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A realidade juridica expressa no Direito positivo é exercicio de
absorcdo dos valores culturais da sociedade. A Ciéncia do Direito estuda o
fendmeno da realidade juridica como manifestacdo cultural, valorada via
filosofia do Direito, ou sem valoracdo alguma, pela s6 observacdo, via
Sociologia Juridica. Cabe ao jurista observar o Direito posto, analisar os
valores nele contidos, comparar esses valores com a norma e os fatos e,

por fim, adequar os trés elementos: fato, valor e norma.

A preocupacdo maior nesse trabalho de subsuncdo é a exata
adequacao do Direito a realidade, traduzindo os reais valores da vida. E é
ainda maior a preocupacao quando trabalha o jurista com os direitos
fundamentais, também denominados de direitos da personalidade, direitos
individuais ou, como modernamente estdo sendo denominados, liberdades

publicas.

Na identificacdo e definicdo desses direitos, exigem-se critérios
precisos, atentando o jurista para os contornos filoséficos e morais da vida
social. Afinal, trata-se de direitos fundamentais a propria existéncia e
pairam acima do proprio Estado, a quem cabe, por principio finalistico,

dar-lhes garantia.

Nessa tarefa divergem os estudiosos. Enquanto os positivistas
sustentam a inexisténcia de direito fora ou acima do Estado, os
formalistas, dentro da mesma ortodoxia, s6 aceitam como direito o que
esta contido na ordem juridica, fora da qual ndo ha espaco para direito

algum.

Contrapondo-se aos extremados positivistas e formalistas,

préximo aos adeptos do direito natural, entende a doutrina moderna, em
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consenso universal e espontaneo, que a pessoa humana esta no centro
dos valores. Esse valor antecede o proprio direito, muito embora esteja

atrelado a realidade do direito posto.

Se a norma reflete os valores da realidade, tendo como centro
de preocupacao a pessoa humana, ressalta-se a importancia dos direitos
que buscam garantir a dignidade do individuo, direitos esses previstos de
forma implicita ou explicita na Lei Maior, ou até mesmo na Lei

Fundamental.

A digressdao aqui feita serviu ao direcionamento que se da a
um dos direitos fundamentais: o direito de obter do Estado a

recomposicdo ou o resguardo de um direito agredido ou ameacado.

Ao tempo em que garante o Estado o acesso ao
aparelhamento destinado a aplicar autoritariamente a garantia, também

ha de preservar a efetividade e a qualidade da sua atuacao.

A efetividade estd ligada ao tempo de entrega da garantia do
direito reclamado. Com frequéncia, a celeridade na prestacéo jurisdicional
€ exigida para a sobrevivéncia do direito. Sd&o os chamados direitos
instantaneos que, quando agredidos, exigem imediata recomposi¢cao via
instrumentos de urgéncia — antecipacdo de tutela ou liminares, sob pena

de perecimento.

Sem as tutelas de urgéncia de nada valeriam os direitos
fundamentais, constitucionalmente garantidos, se o tempo, com 0O seu

poder inexoravel, consolidasse situacéo fatica que os tornasse inécuos.

Sem valor o aparato estatal, se a demora na mobilizagdo do
aparelho judicial levar a irreversibilidade o conflito. A solucédo efetiva deve

ser oferecida em velocidade compativel com a realidade geradora do

conflito.
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Dai a importancia do tema — liminares -, um dos instrumentos

de, urgéncia, para garantia dos direitos fundamentais instantaneos.

O Processo e as Urgéncias

A garantia, como tutela do direito, pode ser operada em
diversos sistemas de protecdo: jurisdicional, administrativo, politico e

misto.

O mais completo e eficiente é o sistema jurisdicional, pela
independéncia e imparcialidade, onde a solucdo € obtida pelo devido
processo legal, principio inserido no elenco dos direitos fundamentais, na

denominada jurisdicdo constitucional das liberdades.

Dentro da moderna visdo do devido processo legal, passa o
juiz a ser participe da relacdo e, como tal, vincula-se as garantias,
institucionalizando-se o sistema que engloba a todos, inclusive ele que,
como os demais participes, deve manter-se fiel a norma de conduta pré-

estabelecida.

A fidelidade a lei estad ligada a visdo principiolégica, cuja
referéncia reside nos principios constitucionais que funcionam como uma
espécie de filtro de toda a atividade judicante, de tal sorte que ndao pode o

julgador afastar-se do direito contido na ordem juridica estabelecida.

Essa visdo do direito, norteadora das regras interpretativas,
proporciona, porém, liberdade ao magistrado para agir no seu mister, de
acordo com a lei ou até mesmo fora do texto normativo, se este for
insuficiente para solucionar os conflitos e tensdes sociais ocorridos nos
momentos de répidas transformacfes, em que a velocidade do processo

legislativo ndo consegue acompanhar as mudancgas sociais.

O exercicio de aplicagdo do direito pelos principios

constitucionais € chamado de ativismo judicial, ensejador de uma visao
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criativa e atualizada dos magistrados, mas exige um certo grau de

politizacdo da Justica.

O Direito brasileiro, ao estabelecer na Constituicdo as
garantias ao processo, deu maior importancia ao Processo Penal,
cercando-o de maiores garantias e impondo-lhe principios implicitos e
explicitos. Dessa forma, privilegiou o legislador, por via de consequéncia,

a liberdade pessoal.

Dentre as garantias que privilegiou a liberdade no ambito do
Processo Penal, instituiu o legislador constitucional instrumentos
procedimentais especiais, cujo escopo € a efetividade dessas garantias.
Sado eles mais do que meros procedimentos especiais, pois trazem
implicita uma carga maior de poder para o magistrado, possibilitando-o

atender com rapidez, as liberdades publicas.

Assim, esta claro que os principios da brevidade, do devido
processo legal e da efetividade da prestacdo jurisdicional sdo aspectos de
um sistema de garantia real as liberdades. Sao eles: o habeas corpus, o
mandado de seguranca individual ou coletivo, o mandado de injuncéo, o

habeas data e a acao popular.

No ambito do Direito Penal, o elenco é mais restrito porque
somente dois instrumentos estdo a seu servico: o habeas corpus e o

mandado de seguranca.

Como instrumentos constitucionais de defesa das liberdades,
apresentam-se ambos o0s processos na modalidade repressiva ou
preventiva. Visa o primeiro remover agressao ja consumada, e o segundo
objetiva preservar um direito ameacado, evitando que se consuma a

agressao.

A tutela preventiva, que nao se confunde com a tutela
acautelatéria, visa proteger situacdo material ameacada, fazendo o

acertamento do direito sem carater de provisoriedade.
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Diferentemente, a tutela cautelar é de nitido carater provisorio
e objetiva assegurar eficacia ao processo, protegendo, por via de

consequéncia, o direito substancial.

Na pratica, confundem-se as tutelas, porque contém ambas a

possibilidade de atendimento imediato, chamado de provimento liminar.

Indispensavel esclarecer que a liminar é simples requerimento,
formulado no curso de um processo - espécie do género medida cautelar.
No ambito do Processo Penal, as liminares nas duas principais acdes
constitucionais - habeas corpus e mandado de seguranca - preenchem a
necessidade acautelatéria, dispensando o elenco de medidas especificas,
no género, ostentada no Processo Civil, cujo Codigo abre um sé livro para

disciplina-las.

Advirta-se que inexiste no Processo Penal a hipdtese de

antecipacao de tutela, como inaugurado no art. 273 do CPC.

Embora sedutora a idéia de antecipacdo condenatodria para os
que cultuam a celeridade e a economia processual, a pratica vulneraria
outras garantias constitucionais como a da ampla defesa, do contraditério

e do devido processo legal.

Registra-se na esfera penal um uUnico exemplo de tutela
antecipada consentida pelo legislador: €é a hipdtese de sentenca
absolutdria por auséncia de imputabilidade, nos casos de patologia mental

do sujeito ativo.

As Liminares das A¢des Constitucionais em Matéria Penal

O habeas corpus e o mandado de seguranca sdo acdes de
natureza preventiva, sem conotagdo cautelar ou proviséria. Entretanto, a
liminar, que no curso dessas acOes pode ser concedida, tem natureza

nitidamente acautelatoria.
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A possibilidade de concessdo de liminar esta prevista
expressamente na lei do mandado de seguranca, sem previsao
semelhante nas leis que disciplinam o habeas corpus. Entretanto, a prética
estendeu a liminar mandamental ao habeas corpus, pratica que se
sedimentou na Doutrina. Afinal, sdo ambos instrumentos constitucionais

de idéntica finalidade: protecdo ou garantia as liberdades publicas.

A liminar antecipa provisoriamente a prestacao jurisdicional
positiva, preservando a futura decisdo. Dessa forma, se, ao final do
processo, o provimento for positivo, mantida estara a eficacia da decisao.
Diferentemente, se negativa, inutilizam-se os efeitos produzidos pela
liminar, que desaparece do mundo juridico, retroagindo os efeitos da

decisédo negativa.

Os procedimentos constitucionais garantidores das liberdades
publicas na esfera penal, se ndo pudessem ser outorgados com imediato

atendimento, poderiam levar a ineficiéncia da decisao final, se positivo.

A liminar, por sua natureza cautelar, exige como pressupostos
especificos e simultaneos o fumus boni iuris e o periculum in mora, ou
seja, fumaca de um direito ainda nao certificado e o perigo de que se

perca, para o titular, se ndo atendido de imediato.

Na concessao de liminares, age o magistrado com uma larga
margem de discricionariedade, o que nao se confunde com arbitrariedade.
Dai ser imprescindivel a rigorosa fundamentacéo, evitando que o carater
de provisoriedade seja instrumento de arbitrio, para possibilitar a garantia

dos direitos fundamentais.

A liminar, como medida discricionaria, urgente, excepcional e
provisoria, pode ser alterada a qualquer tempo, durante o curso da acao

na qual foi prolatada.

Ha, doutrinariamente, quem sustente ser a concessao de

liminar em habeas corpus um direito do paciente. Entretanto, a
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jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo encampa a tese. Ao
proclamar ndo ser passivel de outro habeas corpus, a negativa de liminar,
deixou claro que a sua concessao € uma faculdade do magistrado e nao

um direito da parte.

No campo dos direitos individuais ndo protegidos por habeas
corpus, especifico para a defesa do direito de ir e vir, tem o Direito

brasileiro como instrumento o mandado de seguranca.

Embora tenha identidade com o habeas corpus, a liminar no
mandado de seguranca €é mais que uma faculdade do julgador,
constituindo-se atualmente, segundo posi¢cdo consolidada na doutrina e
acolhida na jurisprudéncia, em direito da parte, se presentes o0s

pressupostos para a concessao da tutela acautelatoria.

A diferenca de tratamento quanto a natureza juridica da
liminar, a depender do instituto a que se refira, parece-me hoje superada,
ao proclamar a jurisprudéncia que o provimento definitivo a substituiu,
quando positivo, ou extingue os efeitos da antecipagdo provisoria, quando

negativa.

No ambito da utilizacdo do mandado de seguranca, a

orientacédo jurisprudencial vem do STF que, pela Sumula 405 enuncia:

Denegado o mandado de seguranca pela sentenca, ou no
julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a liminar concedida,

retroagindo os efeitos da decisdo contraria.

A concessdo da liminar €, como ressaltado, excecao
consentida pelo legislador, constituindo-se em medida excepcional e
exigindo fundamentacao precisa, a demonstrar a necessidade da urgéncia,
a fim de n&do haver desgaste para o Judiciario, nem atropelo aos principios
maiores do processo, dentre os quais o devido processo legal e o

contraditorio.
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Conclusdes

1) dentre os direitos fundamentais ou garantias publicas esta

o direito a efetividade da protecéo estatal;

2) a velocidade da vida incompatibiliza-se com a burocréatica
tramitacdo do processo, que segue os principios informadores do devido
processo legal, do contraditério, da ampla defesa, da publicidade e outros,
fazendo-se necessario procedimento especifico que garanta a efetividade

da decisao judicial;

3) na busca da  efetividade, foram instituidos,
constitucionalmente, procedimentos especificos, dos quais, na area penal,

destaca-se o habeas corpus e o mandado de seguranca;

4) ao lado da celeridade dos instrumentos constitucionais, que
objetivam prevenir infracdo e afastar ameaca a direito, outorgou-se ao
magistrado a possibilidade de, no curso da acao, expedir ordem cautelar

para evitar a consolidacdo de uma situacéao fatica irreversivel;

5) embora de natureza preventiva, sem nenhum carater
acautelatério, a liminar concedida no curso das ac¢des constitucionais de
garantia tem carater nitidamente cautelar, caracterizado pela

provisoriedade e instrumentalidade;

6) no habeas corpus, assim como no mandado de seguranca,
h& possibilidade de concessdo de liminar. Mas, no habeas corpus, a
concessdo € conseqUéncia de uma interpretacdo extensiva,

doutrinariamente aceita;

7) a concessdao de liminar exige do magistrado visao
principiolégica e apurada fundamentacdo, a fim de justificar a aparente
violacdo as regras do devido processo, da ampla defesa e do

contraditorio;
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8) a liminar cede espaco a decisdo definitiva, quando positivo
o provimento final, mas extinguem-se-lhe todos os efeitos, se negativo,

com eficacia retroativa;

9) na atualidade, a obtencdo de uma liminar € mais do que
uma faculdade do julgador, constituindo-se em direito de obtencéo, caso
presentes 0s pressupostos especificos: perigo de aguardar a sentenca
definitiva; possibilidade evidente da concessdo de mandamento positivo,

ao final; e

10) a visao principiolégica e de ativismo autoriza a concessao
de Iliminares de natureza cautelar, mas essa atividade expbe a
magistratura a sociedade que a recebe. Dai a necessidade de controle

absoluto, na concessao.
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