
REVisTA
dE

INfoRMAÇÃO
LEGislATivA
Brasilia • ano3] • n,0123

julholsetcmbro- 1994

6.ditM'
30(5.0 l~(~ti!'tn SOC:I ...,s d(, 50l1S<l

Il!

1

11 1111 SENADO FEDfRAL
'11Jlli

ll
~ SECRETAR;A DE DOCUME~TAÇAo EINFORMAÇÃO

!Ih SUBSECRETARIA DE EDIÇOES TECNICAS
III



Liminares: poder discricionário ou
vinculado

CAHIOS AI RfRIO DA Co<>JA DIAS

sUMÁRIO

J. Princip;o da legalidade. 2. Poder di.'rcriclOná
rio e poder vinClllado. 3. Medidas cQIJ(el(lres 4. Li
minares.

I. Princípio da lef?aJidade
O lema "liminares: poder disçricionário ou

vinculado" diz respeito ao estudo da atuação
do Estado através do Poder Judiciário. No Es
tado de direito. o Poder }odiciMio age exclusi
vamenle suhofdinado ao Direito e à Lei. como
corolário do princípio da legalidade.

Este principio decorre da concepção ilumi
nista. O art. 5.° da Declaração de Direitos Hu
manos. de 1789. estabeleceu que "tudo aquilo
que não é proibido pela lei não pode ser impedi
do, c ninguém pode ser constrangido a fazer o
que ela não ordene". Todas as Constituiçõcs
modernas mantêm o direito individual de fazer
ou dci)(ar de fa7.cr. apenas em virtude de lei.
J>,;ossa Constltuiçào Federal prevê o principio
no art. 5.", inciso 11. Há duas esferas doprinci
pio. Um"l de ordem privada c outra de ordem
pública.

"O indivíduo que não age como ór
gão do Estado pode fazer tudo o que não
seja proibido pel<l nonna legal. enquanto
o Estado. isto é. o indivíduo que age
como órgão do Estado, pode fazer ape
nas aql)il0 que a ordem legal o autori ze a
mzct".

É natural. portanto. que a atividadcjurisdi
cional seja sempre jungida à lei. posto que é
uma das emanações do Poder do Estado. O

Carlos Alberto da Costa Dias é Juiz Federal Subs- I KELSEN. Hans. in General Theoryojl,aw nnd
tiruto em Joil1vi!le _SC. . Sltlte.1949.

....11••• 31 ~ 1Z3JuU••t. ffHN 5S



poderjurisdicional na outorga de medidas cau~

telares é o exercicio pleno do princípio da lega
lidade. De um lado, ojuiz, agindo como órgão
do Estado. fará apenas aquilo que a ordem legal
o autorize a fazer. De outro. pelo principio da
inafastabiHdade do controle judicial, a lei não
excluirá da apreciação do Poder Judiciário le
são ou ameaça a direito. Dessa forma, qualquer
ameaça ou lesa0 ao direito estarão sempre sob
o crivo do Estado, Poder Judiciário, que estará
obrigado a cumprir e fazer cumprir o manda
mento da norma objetiva. O estudo da conces
são de liminares está inserido nessa dicotomia.
De um lado é o instrumento para a salvaguarda
de direito ou ameaça de direito. E de outro, é
exercido sempre segundo a lei.

Existem distinções entre o exercíciodo prin
cípio da legalidade pela administração eo exer
clcio da legalidade pela jurisdição. A distinção
que se poderia estabelecer reside no próprio
conceito de jurisdição, que consiste na ativida
dejudicial. uma função e um poder-dever. Como
atividade é considerado o trabalho dos juízes
na movimentação processual, como uma fim
ção é exercida por meio do processo e como
poder é a própria emanação de soberania do
Estad02. Enquanto O exercício da jurisdição
submete-se ao princípitl dispositivo (arts. 2.°,
128, 262 e 460 do Código de "Processe CM\),
pelo qual nenhum juiz prestará a tutela senão
quando a parte ou interessado a requerer, diz
se que administrar é aplicar a lei de oficio, ou
seja, independentemente de pedido específico
para o ato estatal.

As atividadesjurisdicional eadministrativa
são, ontologicamente, a mesma atuação do Es
tado segundo a lei, visando aobem comum eao
interesse público. É consabido que, segundo
uma análise fenomenológica (Husserl), as ativi
dadesjurisdicional, legislativa e administrativa
poderiam serclassificadas exclusivamente pelo
momento com que se relaciona o ato. O Legisla
tiw atuaria com relação ao futuro, a administra
ção com relação ao presente e o Judiciário com
relação ao passado.

Sérgio Ferraz), no âmbito do estudo das li
minares, sustenta não haver diferenças entre a
função jurisdicional e a do administrador. A

2 DINAMARCO, Cândido Rangel elalli, in Teo
ria Geral do Processo 4.· ed., Ed. Revista dos Tri·
bunais, 1984, p. 84.

) FERRAZ, Sérgio, et am, in Mandado de Segu
I'ança, Ed. Fabris, 1986. da Liminar em Mandado de
Segurança, p. ll.
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decisão que ambos devem tomar éuma só "sem~

pre pela solução que mais seaproxime dos inte
resses da coletividade, que mais realize a tônica
do interesse público".

Estabelecidas as semelhanças e as diferen
ças entre o exercício do principio da legalidade
no âmbito administrativoejudicial, passemos a
analisar o poder vinculado e o pode discricio
nário estatal e discorrer, a partir dai, sobre seu
propósito com o tema de concessão de limina
res.

2. Poder discricionário e poder vinculado
O poder vinculado e o poder discricionário

são exercidos sempre segundo a lei.
A doutrina publicista4 entende que a com

petência vinculada outorga maior mobilidade
ao executor ensejando a liberdade de escolha
dentre várias opções. que a própria lei prevê,
quanto aos motivos à oportunidade e àconve
niência. bem como quanto ao objeto (conteú
do). Pode o executor praticar o ato ou dele se
abster, praticar o ato com este ou aquele con
teúdo. Quanto à existência de várias opções ao
exerciciodo poder discricionário, manifesta-se
também Lopes Rondó' que, baseando-se na
existência de normas categóricas e normas
disjuntivas, há poder discricionário quando a
administri\ÇOO lle achadiant~deuma oormaque
contémum preceito disjuntivo, isto lá, uma nor
ma que permite várias soluções possíveis. Um
exemplo de norma disjuntiva seria a que deter
mina ao Estado o incentivo à construção de
casas a preços módicos. Além de oferecervári
as opções, ressalta-se que há vários "caminhos
possíveis"6para a aplicação da lei.

O poder vinculado, em seu turno, estaria
caracterizado pela inexistência de vários cami
nhos ou meios para a consecução do objetivo
previsto na lei. Nesse sentido, a aplicaçao da lei
de forma vinculada indicaria apenas um cami·
nho e uma solução possível para o caso con
creto. Assim, presentes os requisitos previstos
em leí, ao Estado haveria apenas um meio para
aplicá-la. Aaplicação da lei teria como fonoa o
modelo subsuntivo, pelo qual, estabelecida a

4 sEABRA, f~gunda, \1\ Revistn de Diniro Ad
ministrativo n.o 14/52, acórdão do Tribunal de Justi
ça do Río Grande do Norte.

l LOPES, Rond6, in Revista de Direito Adminis
trativo n.o 35/41 e 42.

6 CAVALCANTI, Themistocles Brandio, in Re
vista de DireitoAdministrativo 101/1. do PodeI' Dis
cricionário, p. 3.



premissa maklr, norma genérica, ou categórica,
e identificado o caso concreto, haveria apenas
uma conclusão possível.

Não diviso dúvidas em concluir desde já
que a atividade jurisdicional é exercício de po
der vinculado do Estado de direito. Não obs
tante compartilhe com a doutrina7

• pela qnal o
dogma da subsunção é um modelo lógico que
admite e escamoteia a conformação juridica e
política dos fatos pela interpretação e raciocí
niojudiciais, a atividade jurisdicional é, por ex
celência, a aplicação objetiva e concreta da lei.
E com resultado único, principalmente porque
a solução ou decisão judicial estará vinculada
sempre a pedido certo e determinado prevísto
no ordenamentojuridico, sob pena de indeferi
mento (art. 295, parágrafo único, inciso IJI, e art.
286 e incisos, todos do Código de Processo
Civil). Ora. máxime havendo um pedido possí
vel também, logicamente, haverá tão-somente
uma solução porquanto exclusivamente um ca
minho para essa solução foi requerido.

Existe, portanto, em hipótese, na atividade
jurisdicional. unicamente uma soluç.10 jurídica
a um determinado caso concreto. Não há várias
decísões juridicamente possíveis, ou meios
possíveis para a consecução da aplicação da
lei. O que ocorre, via de regra, é que dois juízes
podem ter opiniões distintas, até mesmo opos
tas. sobre uma mesma questão de fato e de di
reito. Ainda assim, a verdade juridica escolhida
ao caso concreto afigura-se como a única solu
ção justa a priori, ainda que venha a ser subs
tituída em grau de recurso. Essa realidade não
desnatura a decisão judiciaIcomo decisão vin
culada.

Toda a normajurídica deixa certa margem de
apreciação e, em maior ou menor grau, consiste
de conceitos jurídicos indeterminados. Existe,
excepcionalmente, a possibilidade, no exercício
da jurisdição. de se elegerem caminhos possí
veis em típica atividade discricionária. Como
exemplo, a determinação de prazo que varia de
vinte a sessenta dias para citação por edital,
nos tennos do art. 232, inciso IV, do Código de
Processo Civil, a possibilidade de fixação de
multa ou prisão quando a norma prevê a aplica
ção de wna ou de outra. a possibilidade de de
terminação do mdo peloqual se cumprirá a pres-

7 CALAMANDREI, Piero, in Processa e De
mocracia, 1952, p. 72; CARNELUTTI, Dirilto e
Processa. 1958, p. 215; LIEBMAN. Enrico Tullio,
Do Arbítrio à Razão - Reflexões sabre a motivação
da sentença, Revista de Processa 30/20.
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tação de alimentos (art. 403. parágrafo único,
do Código Civil). a fixação do rumo da passa
gem forçada em beneficio de prédio encravado
(art. 559,fine. do Código Civil)S. Em todos es
ses exemplos a lei prevê. na atividadejurisdici
onaL algumas formas ou meios possíveis para
aplicação da lei. Não dizem respeito, no entan
to, à apreciação subjetiva da aplicação de con
ceitos jurídicos.

Karl Engisch9
, quando menciona a fixação

do valor de dano estético, ou dos alimentos,
bem como arbitramento de cláusula penal nos
contratos. atribui a essa atividade uma certa
margem de liberdade. ou um grau de "discricio
nariedade", segundo a tenninologia do autor
quanto à aplicação de conceitos jurídicos inde
terminados. Nesses casos. diferentemente, não
há vários meios possíveis para a aplicação da
lei. mas apenas uma e exclusivamente uma for
ma que, sendo a aplicada. presume-se a melhor
e mais legítima.

Dissertando sobre a textura aberta do direi
to, Genaro Carri610analisa a vaguidadedos con
ceitos jurídicos que podem ser direcionados
para as mais diversas finalidades possíveis in
tencionalmente pelo intérprete e aplicador do
direito. Nesse sentido. justifica-se a existência
de interpretações e soluções diversas para uma
mesma questão de fato e de direito deduzida em
juízo. Esse leque de possibilidades não se con
funde com o conceito de poder discricionário.
Apesar de várias possibilidades, apenas uma
aplicação do conceito juridico indeterminado
apresenta-se como a melhor. De outro lado e em
outro sentido. no poder discricionário preconi
zado por nossos publicistas, há vários cami
nhos possíveis para várias soluções possíveis.

Exemplificando. a construção de uma estra·
da ou a construção de um hospital mostram-se
dois caminhos possíveis ou duas soluções pos
síveis para a aplicação da norma constitucional
disjuntiva do art. 3.0 que determina como obje
tivo fundamental da República Federativa do
Brasil a garantia do desenvolvimento nacional.
Por outro lado, na norma categórica inserta no

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. in Re
gras de E.Tperiência e ConceilosJllridicamente Inde
terminados, Temas de Direito Processual, 2." série,
2" 00.. Saraiva. 1988. pp. 61 e ss., os exemplos são
do autor.

9 ENGISCH, KarL in Introdução ao Pensamento
Jurídica. 6." ed.. Fundação Calouste Gulbenkian. pp.
205 e ss.

LO CARRIÓ. Genaro, in NoCas sabre Derecho y
Lenguaje. Ed. Abeledo PeITOt, pp. 31 e ss.

81



art. 121 do Código Penal "matar alguém: pena
reclusão de seis a vinte anos" existe apenas
uma solUÇão detenninada por lei, presente o
requisito morte (cujo conceitojurídico também
sofre por detenninação), que é a reclusão pre
vista.

Outros conceitos jurídicos têm abrangên
cia mais "discricionária" nosentidode sua apli
cação: "mulher honesta", "função social da pro
priedade", "interesse público" e inúmeros ou
tros. A integração desses conceitos, no entan
to, não é exercicio de poder discricionário, no
sentido da melhor doutrina publicista, mas o
desenvolvimento da textura aberta do direito
como forma de linguagem.

Em Te5Un1O, há poderdiscricionârio na ativi
dadejurisdicionale na atividade administrativa
quando há liberdade de escolha em vários ca
minhos ou soluções previstas em lei. Em ambas
atividades, há a aplicação de conceitosjuridi
cos indeterminados que revela também um grau
de liberdade inerente à interpretação da lei na
integraçilo. ao caso concreto.

Tratando--se de normas categóricas, a apli
cação de conceitos jurídicos indeterminados
admite apenas uma solução ou caminho possí
vel, sempre se levando em conta o interesse
público e da coletividade.

Analisada a discricionariedade a integração
de conceitos jurídicos na jurisdição, passare
mos a examinaras meclidas liminares no conte:<
to do tema.

3. Medidas cautelares
Aliminar não se confunde com medida cau

telarll . Adiferença reside emque a liminar pode
apresentar natureza cautelar, ntaS não é de sua
esséncia a na(Ureza cautelar (a liminar no pro
cesso~rio, QOf exe\l.\\llQ, nãQ tem. tlat\\
reza cautelar). As medidas liminares, de outra
forma, podem ser deferidas nOS mais diversos
tipos de ação, como por exemplo, nas ações
possessórias, na ação civil pública, no manda~

do de segurança, na ação de nunciação de ohm
nova, e não SÓ no processo cautelarl1•

São cameterlsticas das liminares a urgência
e a cognição sumária. Com efeito, sendo a me
dida liminar urgente, a aferiçãodas provasapre
senta-se por sua verossimilhat1ça e probabiJi-

11 Nesse setltido leiam-se: LARA, Betina Rizza
to, in Liminares 710 Processo Civil, Ed. Revista dos
"Inbuns'lll, 1993, pp. :n e SS., CItando em arrimo
BATISTA DA SILVA, OvfdiQ e CALMON DE
PASSOS, J J.

12 Op. cit., p. 24.

dade. A medida liminar pode serconcedida an
tes OU depois do contrndit6rio, OU mesmo me
diantea audiêncià doautor do pedidoem audi
ência de justificação. Se concedida antes de
constituído ocontraditório denoll1ina~se a me
dida liminar inaudita altera parte, ou seja, sem
a inteJVeJlção da parte contrária. Outracaracte
rística da medida lirninaré sua provisoriedade,
ou seja, sua limitação, expimdo um determina
do período. Se concedidas dentro de um pro
cesso cautelar, as liminares "constituem a ante
cipação dentro de um processo antecipatório,
ou poroutras palavras. eoprovisório do proVi
sório"I3, Outra característica, por fim, é a sua
revogabilidade, ou seja, a faculdade que há em
substituir a medida liminar por outro provimen~

to, ou simplesmente fazer-lhe cessar o efeito.
Para o fim de nossa análise quanto à carac

terística de serem as liminares exercício de p0
der discricionário ou poder vinculado do juiz,
discorreremos acerca da natureza das medidas
cautelares. É Galeno Lacerdal~ quem distingue
as medidas cautelares quanto à sua natureza
jurisdicional e sua natureza administrativa,

Tem.aat\1re.l's' ~mimici.(ma\.a~~:
lar que soluciona uma lide. ou seja, um conflito
de interesses ou uma pretensão resistida. São
exemplos a medida liminar em OUlndado de se~

gurança, a medida liminar na ação civil pública.
Têm natureza administrativa a medida cau~

telar e naturalmente a liminar que seja medida
cautelar, o provimento que vise assegurar o
poder de polícia do magistrado no processo.
São exemplos dl:sse poder cautelar o seqüestro
de coisa móvel ou imóvel para evitar rixa ou
violência, o depósito de filhos no caso de sepa
mção ou anulação de casamento, o poder de
~t \.e~l.t\\1\.\l\a~ 'lata, a t~a de~
de inventário. busca e apreensão pam compelir
o inventariante removido a entregar imediata
mente ao substituto os bens do esp6lio (art.
998 do Código de Processo Civil], a arrecada
ção dos bens de ausente, a faculdade de res
guardo da prova penal.

Quanto às medidas cautelares de natureza
administrativa, entendemos, em coerência à ex
posiçãoque se seguiu, que dizem respeito a um
poder de polícia do magistmdo pelo qual tem
condições de administrar e conduzir o proces·

\) 'LOPES, J(jlCl Bati~. in "Mt:dióa~ Cautelares
Inominadas". RevíslG <10& Tribunais, n." 605/14.

l~ LACERDA, Galeno. in Comenttírios ao Códi.
go de Processo CM/, Forense, 1984, 1'1" 118 e 88.



so de fonna eficaz. Nesse sentido, existe um
juízo de conveniência e oportunidade da med}
da cautelar autêntica do poder discricionàno
exercido pelos agentes genuinamente adminis
trativos. Com efeito, a possibilidade de se de
terminar o depósito de filhos sob guarda de u~
dos cônjuges, ou a possibilidade de se detemu
nar Q seqüestro de bens para evítar seu pereci
mento configura-se um dos meios possíveisque
o poder de cautela expressamente previsto em
lei coloca à dísposição do magistrado para a
conduçliodo processo. Écomo ato administra
tivo, portanto, que pOOe ser entendido a que se
referem Galeno Lacerda e HumbertoTheodoro
Júnior ao se manifestarem que "no exercicio
desse imenso e indetennínado poder de orde
nar medidas provisórias que julgar adequadas
para evitar dano à parte, provocado ou ameaça
do pejo c'u:J,'ersári(). a Qjscrição dojuiz assume
proporções quase absolutas. Estamos em pre
sença de autêntica norma em branco, que con
fere ao magistradodentro do Estado de direito,
um poder PUTO, idêntico ao do pretor romano,
quando, no exercício do imperium. decretava
as interdicta"I~.

A demonstrar, ainda, nesse sentido, a natu
reza administrativa e discricionária de algumas
medidas cautelares, quando visando à condu
ção e à efICácia do processo, podem estas ser
concedidas de oficio, ou seja, independente
mente de pedido, como em regra são OS atos
jurisdicionais1&.

15 LACERDA, Galeno, in Comentários ao Códi
go de Processo CMI, Forense, 1984, pp. 135 e 136,
THEODORO JUNIOR, Humberto, "Tutela Juns
dicional Cautelar", Revista dos Tribunais n." 574/14,
e "'Garantia flmdamental do devido processo legal e
o exercício do poder de cautela 00 direito processual
civil", Revista dos Tribllnais n." 665/17.

I~ Quanto às medidlls cautelares c sua concessão
dto ofic~ ~tê'!> ç.ecr-:nt-:'!> h.á a t«::!ipeito, e nenhuma
delas. ao que COflsta em conflito com o critério defen
dido por n6s: a primein. pugna que ao juiz é vedado
conhecer de ofício de medidas cautelares. salvo quan
do expreSS8mente autorizado por lei~ ora, enl todos
os exemplos citados há a previsão legal facultando ao
magistrado ti determinação de medida cautelar, nCSl>e
sentido SANCHES, Sydney, in "Poder Geral de Cau
tela", Revista dos Tribunais n" 587/14 e ss.; a segun
da orientação é de que a medida cautelar deve ser
concedida irrestrítamenle, desde que vise a assegurar
o resultado útil do prOl;eSSO; nesse sentido LOPES,
João Batista in "Medidas Cautelares Inominadas",
Revista dos Trihunais fi." 605/12; a terceiTll posição a
respeito entenàe que 4 cllutelar de oficio somente
seria admitida tratando-.se de cautelar incídente; nes-
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4. Liminares
A liminaré um provimentojurisdicional que

se contrapõe no tempo ao prov'lmento fma\"
porque, como opróprio nome indica é inicial. E
correto dizer que a liminar é uma decísãol1e,
assim sendo. soluciona uma lide.. uma questão.
Presentes os requisitos para a concessão limi
nar, ela deverá ser concedída. não havendodis
cricionariedade para sua não-concessão. Não
se trata de ato administrativo, mas de autêntico
ato jurisdicionaL

Os requisitos para o provimento jurisdicio
nalliminar, como vimos. é a urgência e averos
similhança do direito. ou na terntinologia pró.
pria, opericulum in mora eojurnus boni juris.
Não existe um juizo de conveniência e oportu
nidade para a concessão da liminar presentes
os requisitos que a ensejam. Não podem, ou
crossim, ser concedidas de oficio, pois neces
sário que e:'l:istam no devido processo legal18.

A identificação do que seja o pericu!um in
mora e I;) fllmus boni jtlrís, é um. ptoo\ema de
aplicação de conceitos jurídicos indetermina
dos. Ê exclusivamente, nesse sentido que p0
deria ser entendido o grau de liberdade que e-:ris
te na concessão da medida liminar. Especifica
mente na lei de mandado de segurança oonsi
dera~se quando for relevante ofundamento e o
ato coator puder resultar a ineficácia da medi
da. Ora. os requisitos no mandado de seguran
ça vêm exatamente ao encontro da obrigação
de o Judiciário, que detém o monopóho da dis
tribuição da justiça.. prover a medida caso haja
violação ou ameaça de violação de direito, pre
vistos constitucionalmente.

Assim., não há falar-se em liberdade de con
cessão. ou exame da conveniência e oportuni
dade cIa medida como um dos meios ou cami
nhos possíveis pata a aplicação da lei pelo e no
Estado de direito, Celso Antonio Bandeira de
Meno entende que absolutamente não hajaju
120 de oportunidade sobre a questão, mas um
juízo de "legitimidade". Aatividadejurisdicio
nal tem a função de dizer o direito ao caso con-

se sentido NERY JUNIOR, Nelson, in "Considera
ções Prâticas SDbre o Processo Cautelar", Justitill n."
50!lB.

1'0THON SIDOU, 1. M., in "As Liminares em
Mandado de Segurança", Revista de Processo n.".441
37 entende que sel'Íam despachos de mero expedien
te as liminares em mandado de scgutança.

I! Em sentlOO contrário, LARA, Retina. R.izzato,
in "Liminares no Processo Civil", Rrnsta dos Tribu
nais, 1993, p. 208.
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ereto} ou em outras palavras a "verdade juridi·
ca". E sob esta premissa que o autor prossegue
para concluir que a concessão de liminar em
mandado de segurança poderia ser cassada por
via de outra liminar em mandado de segurança
em instância superior. posto que o ato que dei
xa de conceder a liminar, presentes os requisi
tos, é ato ilegal e enseja a reparação pela au
gusta via do writl9

• No sentido de não ser dis·
cricionário mas absolutamente vinculado. oato
que concede medidas liminares também encon
tra-se Tereza Celina de Arruda Alvim Pinto20

•

Podemos, nesse pasiO, concluir com Laraque:
"Existe discricionariedade por parte

dojuiz na possibilidade de detenninaras
medidas que julgar adequadas. Nilo há
discricionariedade quando se trata de
análise dos seus requisitos, isto é, do.
pericu/um in mora eofumus boni juris.
Os requisitos exigidos para a concessllo
da medida cautelar e da liminar, écerto,
possuem um requisito genérico, ou seja,
nilo podem ser precisados objetivamen
te pelo aplicador da lei. Mas esta tarefa
do juiz de descobrir, em cada caso con
creto, o significadodo pericu/um in mora
e ojilmus bonijurisnãocaracteri:m adis
cricionariedade, mas., sim trata-se de in
terpretação de conceitos indeterminados
ou vagos"~I.

Em seqüência ã nossa análise, é necessário
que, além de ficarem estabelecidas essas pre.
missas, demonstre-se ocritério para a antecipa
ção do direito através das medidas liminares.

De forma cientifica. José Inácio Botelho de
Mesquita22 propõe que conheçam os limites ao
poder das cautelares antecipatórias. Aconces
silode cautelares estaria na dicotomia entre dois
valores fundamentais protegidos igualmente
como direito insuprimfvel na Constituição Fe
deral. O primeiro, aqui jáanalisado, é o de que
ninguém será obrigado a fazer ou dei:mr de fa
zer alguma coisa senãoem virtude de lei, umbi-

19 MELLO, Celso Antonio Bandeira de, "Man
dado de Segurança Contra Denegação ou Concessão
de Liminar', Revista de Direito Público n.O 92/55 e 98.

:lO PINTO, Tereza de Arruda A1vím, in KLimites
à chamada discricionariedade judicial", Revista de
Direito Pilblico n.o 961157 e 85.

~l LARA, &tina Ri2Z8to, in "Liminares no Pro
cesso Civil", Ed. Revista dm Tribunais, 1993, p. 110.

n MESQUITA, José Inácio Botelho de, in "Li
mites ao Poder do Juiz nas Cautelas Antecipatórias",
Revista Brasileira de Direito Processual n.o 56/4398.

licalmente ligado ao princípioda inafastabilida
de do Poder Judiciário. A essa condição entre
Estado de direito e cidadão o autor dá o nome
de liberdadejur/dica. Odireito ã liberdadeju
rídica. nos termos constitucionais expostos,
"pressupõe que havendo um litigio sobre a exis
tência ou inexistência de um direito, SÓ se pode
encontrar a verdade sobre esse direito median
te a observância de um processo que garanta a
descoberta dessa verdade". Isto porque nin
guém será privado da liberdade ou de seusbens
sem o devido processo legal (art. 5.°, inciso LIV,
da Constituição Federal). O processo, porém,
demanda tempo, e éaí que a liminarsurgecomo
elo para que o direito ou ameaça de direito não
pereça em vinude de não ter sido concedidoem
tempo. pelo Estado.

O processo deve ser efetivo, ou seja, deve
assegurar ã pessoa tudo aquilo que teria direito
caso nilo tivesse sido injustamente privado de
usufruí-ler), Mas na impossibilidade fisica de
não poder reparar exatamente o bem da vida
perseguido em juizo. o processo se vale da pos
sibilidad~ de substituiçãoemdinheiro pelo equi
valente. E por isso que a toda causa será atribu
ído um valor. ainda que não tenha um conteúdo
econômico imediato. nos termos do art. 258 do
Código de Processo Civil.

O critério que noneia a concessão das me
didas cautelares antecipatórias é a possibilida
de, tanto de direito como de fato de que se pos
sa substituir O interesse pelo equivalente em
dinheiro. Sob esse critério, José Inácio Botelho
de Mesquita classifica as medidas cautelares
antecipatórias em proibida, obrigatória ou per
mitida. conforme aincidência dos aludidos prin
cípios constitucionais.

Amedida liminarproibida seria aquela que
em vinude do tempo em que se protrai o pro
cesso não haveria o impedimento da satisfação
do direito pela via de prestação da tutela espe
cífica, Quando o direito, além disso, fosse sus
cetível de mensuração econômica e a sua satis~

fação em dinheiro pela via subsidiária de repa
ração é t1ticamente possive1 e fácil. Seria exem
plo a prisão administrativa para compelir ao
pagamento de tributos.

A medida liminar obrigatória seria aquela
em que a satisfação do direito só é possível em
tempo inferior ao demandado pelo processo. e
por se tratar de direito inalienável, não é possí
vel a sua mensuração econômica. Seriam exem-

n CmOVENDA, Giuseppe, in "Instituições de
Direito Processual Civil". Saraiva, v. I, p. 84.



pios flagrantes. a liminar em ação de alimcntos.
guarda de menores. e outras.

Amedida liminar é permitida quando a sa
tisfação pela via específica só é possível em
tempo infcnor ao demandado pelo processo.
tratando-se de direito suscetível de rnensura
ção econômica mas a satisfação pelo equiva
lente em dinheiro se mostra faticamente diflcil.
Seriam exemplos as liminares em mandado de
segurança pTe\'cntivo tributário. afastando a
demorada repetição de indébito24

•

Conduindo. ainda que haia casos de grave
lesão ededificil reparaÇ<lo. pclocrítériodceqUl
líbrio entre os princípios constihJcionais da li
berdadeJurídica e de seu pressuposto do devi
do processo legal, o aplicador do direito deve-

H MJ~SQUITA. i<Iem ibidem.

rá em um primeiro momento estabelecer corre
tamente e com precisão que espécie de direito
está sub judieI? Com base nesse direito idenu
ficar o grau e o reparabilidade. Em sintese. iden
tifica r na concessão da medida liminar o deno
minadofumushon;juri,o;eo periclI/um in mora.

Quanto à conclusão do tema por fim. basta
lembrar que. não existindo discricionaridadc
para. concessão de liminares. a liberdade na iden
tlficaçãO dos conceitos jurídicos indetermina
dos Oll a subjetividade de apreciaç:1o judicial
restará quanlo às liminares pennitidas, posto
que quanto às obrigatórias e 3S proibidas. bas
tarão exclusivamenle a averiguação dos requi
sitos para negá~la ou concedê-la.
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