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1. Principio da legalidade

O tema “liminares: poder discricionario ou
vinculado™ diz respeito ac estudo da atuagio
do Estado através do Poder Judiciario. No Es-
tado de direito. o Poder Judicidrio age exclusi-
vamenic subordinado ao Direito e 4 Lei, como
corolario do principio da legalidade.

Este principio decorre da concepcao ilumi-
nista, O art. 5.° da Declaragfio de Direitos Hu-
manos. de 1789, estabeleccu que “tudo aquilo
que nio € proibido pela lei ndo pode ser impedi-
do, ¢ ninguém pode scr constrangido a fazer o
que ¢la ndo ordenc”. Todas as Constitui¢des
modernas mantém o dirgito individual de fazer
ou deixar de fazer, apenas em virtude de let,
Nossa Constituicdo Federal prevé o principio
no art. 5.°, inciso 1. Ha duas esferas do princi-
pio. Uma de ordem privada ¢ outra de ordem
piblica.

“Q individuo que nio age como -
gdo do Estado pode fazer tudo o que ndo
seja proibido pela norma legal. enquanio
o Estado. isto é. o individuo que age
como orgio do Estado, pode fazer ape-
nas aquiloque a ordem legal o autorize a
fazer”.

E natural. portanto. que a atividade jurisdi-

cional seja sempre jungida a lei. posto que é
uma das emanagdes do Poder do Estado. O

'KELSEN. Hans. in General Theory of Law and
State, 1949,
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poder jurisdicional na outorga de medidas cau-
telares ¢ o exercicio pleno do principio da lega-
lidade. De um lado, o juiz, agindo como drgdo
do Estado. far apenas aquilo que a ordem legal
o autorize a fazer. De outro, pelo principio da
inafastabilidade do controle judicial, a lei nio
excluira da apreciagio do Poder Judicidrio le-
sd0 ou ameaca a direito. Dessa forma, qualquer
ameaca ou lesdo ao direito estardo sempre sob
o crivo do Estado, Poder Judiciario, que estar
obrigado a cumprir ¢ fazer cumprir ¢ manda-
mento da norma objetiva. O estudo da conces-
530 de liminares est4 inserido nessa dicotomia.
De um lado € o instrumento para a salvaguarda
de direito on ameaga de direito. E de outro, &
exercido sempre segundo a lei.

Existem distinges entre o exercicio do prin-
cipio da legalidade pela administracio e o exer-
cicio da tegalidade pela jurisdigiio. A distingdo
que se poderia estabelecer reside no proprio
conceito de jurisdigdo, que consiste na ativida-
de judicial, uma fungio ¢ um poder-dever. Como
atividade ¢é considerado o trabatho dos juizes
na movimentagio processual, como uma fun-
gio & exercida por meio do processo € como
poder ¢ a propria emanagio de soberania do
Estado?. Enquanto o exercicio da jurisdigdo
submete-se ao principiv dispositivo (arts. 2.°
128, 262 e 460 do Chdigo de Processo Civil),
pelo qual nenhum juiz prestard a tutela sendo
quando a parte ou interessado a requerer, diz-
se que administrar ¢ aplicar a lei de oficio, ou
seja, independentemente de pedido especifico
para o ato estatal,

As atividades jurisdicional e administrativa
sdo, ontologicamente, a mesma atuagio do Es-
tado segundo a lei, visando ao bem comum ¢ a0
interesse publico. E consabido que, segundo
uma anilise fenomenolégica (Husserl), as ativi-
dades jurisdicional, legislativa ¢ administrativa
poderiam ser classificadas exclusivamente pelo
momento com que se relaciona o ato. O Legisla-
tivo atuaria com relago ao futuro, a administra-
¢io com relagio ao presente ¢ o Judiciario com
relagdio ao passado.

Sérgio Ferraz®, no dmbito do estudo das li-
minares, sustenta nfo haver diferencas entre a
fungiio jurisdicional ¢ a do administrador. A

: DINAMARCO, Cindido Rangel ef alli, in Teo-
ria Geral do Processo 4." ed., Ed. Revista dos Tri-
bunais, 1984, p. 84.

3FERRAZ, Sérgio, ef alii, in Mandado de Segu-
ranga, Bd. Fabris, 1986, da Liminar em Mandado de

Seguranca, p. I1.

decisdo que ambos devem tomar é uma 56 *“sem-
pre pela solugio que mais se aproxime dos inte-
resses da coletividade, que mais realize a tonica
do interesse publico”.

Estabelecidas as semelhancas e as diferen-
¢as entre o exercicio do principio da legalidade
no dmbito administrativo e judicial, passemos a
analisat o poder vinculado € o pode discricio-
nario estatal e discorrer, a partir dai, sobre seu
propésito com o tema de concessio de limina-
res.

2. Poder discriciondrio e poder vinculado

O poder vinculado e o poder discriciondrio
sf0 exercidos sempre segundo a lei.

A doutrina publicista* entende que a com-
peténcia vinculada outorga maior mobilidade
ao executor ensejando a liberdade de escolha
dentre véarias opges, qQue a propria lei preve,
guanto aos motivos a oportunidade e 4 conve-
niéncia, bem como quanto ao objeto {conted-
do). Pode o executor praticar o ato ou dele se
abster, praticar o ato com este ou aquele con-
tetido. Quanto & existéncia de vérias opgdes ao
exercicio do poder discriciondrio, manifesta-se
também Lopes Rond$® que, bascando-se na
existéncia de normas categbricas ¢ normas
disjuntivas, hé poder discriciondrio quando a
administracio se acha diante de yma norma que
contém um preceito disjuntivo, isto €, uma nor-
ma que permite védrias solugdes possiveis. U
exemplo de norma disjuntiva seria a que deter-
mina ao Estado o incentivo 3 construgio de
casas a precos modicos. Além de oferecer véri-
as opcoes, ressalta-se que ha varios “caminhos
possiveis™ para a aplicagdio da lei.

O poder vinculado, em seu turno, estaria
caracterizado pela inexisténcia de varios cami-
nhos ou meios para a consecugdo do objetivo
previsto na lei. Nesse sentido. a aplicagiio da iei
de forma vinculada indicaria apenas um cami-
nho e uma solugio possivel para o caso con-
creto. Assim, presentes 0s requisitos previstos
em lei, ao Estado haveria apenas um meio para
aplici-la. A aplicagdo da lei teria como forma o
modelo subsuntivo, pelo qual, estabelecida a

1 SEABRA Fapundes, in Revisto de Direite Ad-
ministrativa n.° 14/52, acordiio do Tribunal de Justi-
¢a do Rio Grande do Norte.

SLOPES, Rondé, in Revista de Direito Adminis-
trative n.° 35/41 ¢ 42,

§ CAVALCANTI, Themistocles Brand#o, in Re-
vista de Direito Administrativo 101/1, do Poder Dis-
criciondrio, p. 3.
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premissa maior, norma genérica. ou categoérica,
e identificado o caso concreto, haveria apenas
uma conclusdo possivel.

Nio diviso ditvidas em concluir desde ja
que a atividade jurisdicional é exercicio de po-
der vinculado do Estado de direito. Ndo obs-
tante compartilhe com a doutrina’. pela qual o
dogma da subsun¢#io é um modelo lagico que
admite e escamoteia a conformagiio juridica e
politica dos fatos pela interpretagiio e racioci-
nio judiciais. a atividade jurisdicional &, por ex-
celéncia, a aplicagdo objetiva e concreta da lei.
E com resultado unico, principalmente porque
a solugdo ou decisdo judicial estard vinculada
sempre a pedido certo e determinado previsto
no ordenamento juridico, sob pena de indeferi-
mento (art. 295, paragrafo inico, inciso I, e art.
286 ¢ incisos, todos do Cddigo de Processo
Civil). Ora, maxime havendo um pedido possi-
vel também, logicamente, havera tio-somente
uma solugio porquanto exclusivamente um ca-
minho para essa solugdo foi requerido.

Existe. portanto. em hipotese, na atividade
Jurisdicional. unicamente uma solugdio juridica
aum determinado caso concreto. N3o hd varias
decisdes juridicamente possiveis, ou meios
possiveis para a consecugio da aplicagio da
lei. O que ocorre, via de regra, € que dois juizes
podem ter opinides distintas, até mesmo opos-
tas, sobre uma mesma questio de fato e de di-
reito. Ainda assim, a verdade juridica escolhida
a0 caso concreto afigura-se como a tnica solu-
¢do justa a priori, ainda que venha a ser subs-
tituida em grau de recurso. Essa realidade ndo
desnatura a decisfio judicial como decisfio vin-
culada.

Toda a norma juridica deixa certa margem de
apreciagio ¢, em maior ou menor grau, consiste
de congeitos juridicos indeterminados. Existe,
excepcionalmente, a possibilidade, no exercicio
da jurisdigfo. de se elegerem caminhos possi-
veis em tipica atividade discriciondria. Como
exemplo, a determinagdo de prazo que varia de
vinte a sessenta dias para citagio por edital,
nos termos do art. 232, inciso I'V, do Codigo de
Processo Civil, a possibilidade de fixagdo de
multa ou prisfo quando a norma prevé a aplica-
¢do de yma ou de outra, a possibilidade de de-
terminagio do meio pelo qual se cumprira a pres-

" CALAMANDREIL, Piero, in Processo ¢ De-
mocracia, 1932, p. 72; CARNELUTTI, Diritto e
Processa, 1958, p. 215, LIEBMAN, Ennco Tullio,
Do Arbitrio G Razdo — Reflexbes sobre a motivagio
da seritenca. Revista de Processo 30/20.

tagio de alimentos (art. 403, parigrafo inico,
do Cédigo Civil). a fixagfio do rumo da passa-
gem forgada em beneficio de prédioc encravado
(art. 559, fine, do Cédigo Civil)®, Em todos es-
ses exemplos a lei prevé, na atividade jurisdici-
onal. algumas formas ou meios possiveis para
aplicacfio da lei. Nio dizem respeito, no entan-
to, & apreciagfio subjetiva da aplicagfio de con-
ceitos juridicos.

Karl Engisch®, quando menciona a fixagdo
do valor de dano estético, ou dos alimentos,
bem como arbitramento de cldusula penal nos
contratos, atribui a essa atividade uma certa
margem de liberdade. ou um grau de “discricio-
nariedade”, segundo a terminologia do autor
quanto & aplicagdo de conceitos juridicos inde-
terminados. Nesses casos. diferentemente, ndo
ha varios meios possiveis para a aplica¢io da
lei, mas apenas uma ¢ exclusivamente uma for-
ma que, sendo a aplicada. presume-se a melhor
emais legitima.

Dissertando sobre a textura aberta do direi-
to, Genaro Carrid'®analisa a vaguidade dos con-
ceitos juridicos que podem ser direcionados
para as mais diversas finalidades possiveis in-
tencionalmente pelo intérprete e aplicador do
direito. Nesse sentido, justifica-se a existéncia
de interpretagdes e solugdes diversas para uma
mesma questio de fato e de direito deduzida em
Juizo. Esse leque de possibilidades nio se con-
funde com o conceito de poder discriciondrio.
Apesar de varias possibilidades, apenas uma
aplicagfio do conceito juridico indeterminado
apresenta-se como a melhor. De outro lado e em
outro sentido, no poder discricionério preconi-
zado por nossos publicistas, hd varios cami-
nhos possiveis para varias solugbes possiveis.

Exemplificando, a construgio de uma estra-
da ou a constru¢io de um hospital mostram-se
dois caminhos possiveis ou duas solugdes pos-
siveis para a aplicacdo da norma constitucional
disjuntiva do art. 3.° que determina como obje-
tivo fundamental da Repiiblica Federativa do
Brasil a garantia do desenvolvimento nacional.
Por outro lado, na norma categorica inserta no

* BARBOSA MOREIRA, José Carlos, in Re-
gras de Experiéncia e Conceitos Juridicamente Inde-
terminados, Temas de Direito Processual, 2* série,
2" ed.. Saraiva, 1988. pp. 61 e s3., os exemplos sfo
do autor.

*ENGISCH. Karl. in Introdugiic ao Pensamento
Juridico, 6 " ed.. Fundagdo Calouste Gulbenkian, pp.
205 e ss.

" CARRIO. Genaro, in Notas sobre Derecho y
Lenguaje, Fd. Abeledo Perrot, pp. 31 e ss.
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art. 121 do Cédigo Penal “matar alguém: pena —
reclusio de seis a vinte anos™ existe apenas
uma solugfo determinada por lei, presente o
requisito morte (Cujo conceito juridico também
sofre por determinagio), que € a reclusfo pre-
vista.

Outros conceitos juridicos tém abrangén-
cia mais “discriciondria” no sentido de sua apli-
cagdio: “muther honesta”, “fun¢iio social da pro-
priedade”, “interesse piblico™ € imtmeros ou-
tros. A integragio desses conceitos, no entan-
to, nflo € exercicio de poder discriciondrio, no
sentido da melhor doutrina publicista, mas o
desenvolvimento da textura aberta do direito
como forma de linguagem.

Em resumo, hi poder discriciondrio na ativi-
dade jurisdicional e na atividade administrativa
quando hi tiberdade de escotha em vidrios ca-
minhos ou solugdes previstas em lei. Em ambas
atividades, hi a aplicagiio de conceitos juridi-
cos indeterminados que revela também um grau
de liberdade inerente 4 interpretagio da lei na
integrago ao caso concreto.

Tratando-se de normas categdricas, a apli-
cacldo de conceitos juridicos indeterminados
admite apenas uma solugio ou caminho possi-
vel, sempre se levando em conta o interesse
publico e da coletividade.

Analisada a discricionariedade a integraciio
de conceitos juridicos na jurisdicdo, passare-
mos a examinar as medidas liminares no contex-
to do tema.

3. Medidas cautelares

A liminar néio s¢ confunde com medida cau-
telar’'. A diferenga reside em que a liminar pode
apresentar natureza cautelar, mas nfo é de sua
esséncia a natureza cautelar (a liminar no pro-
cesso possessdrio, por exemplo, nia tem nata-
reza cautelar). As medidas liminares, de outra
forma, podem ser deferidas nos mais diversos
tipos de agdo, como por exemplo, nas agdes
possessorias, na agdo civil pgblica, no manda-
do de seguranga, na agio de nunciagio de obra
nova, e njo sd 0o processo cautelar'?.

S3o caracteristicas das liminares a urgéncia
€ a cogrigdo sumdria. Com efeito, sendo a me-
dida liminar urgente, a aferigio das provas apre-
senta-se por sua verossimilhanga e probabili-

1 Nesse sentido leiam-se: LARA, Betina Rizza-
to, in Liminares no Processo Civil, Ed. Revista dos
Tribunals, 1993, pp. 23 e ss., citando em armimo
BATISTA DA SILVA, Ovidioc ¢ CALMON DE
PASSOS, J 1.

20p. cit., p. 24.

dade. A medida liminar pode ser concedida an-
tes ou depois do contraditério, ou mesmo me-
diante a avdiéncia de autor do pedido em andi-
éncia de justificagio. Se concedida antes de
constituido o contraditéric denomina-se a me-
dida liminar inaudita aitera parte, ou seja. sem
a intervengdo da parie contraria. Qutra caracte-
ristica da medida liminar é sua provisoriedade,
ou seja, sua limitagHo. expirado um determina-
do periodo. Se concedidas dentre de um pro-~
cesso cautelar, as liminares “constituem a ante-
cipagiio dentro de um processo antecipatério,
ou por outras palavras. ¢ o provisério do provi-
s0rio”", Qutra caracteristica, por fim, € a sua
revogabilidade, ou seja, a faculdade que hd em
substituir a medida liminar por outro provimen-
1o, ou simplesmente fazer-lhe cessar o efeito.
Para o fim de nossa andlise quanto 4 carac-
teristica de serem as liminares exercicio de po-
der discricionario ou poder vinculado do juiz,
discorreremos acerca da natureza das medidas
cautelares. E Galeno Lacerda'! quem distingue
as medidas cautelares quanto d sua natureza
jurisdicional e sua natureza administrativa,

Tem natareza wrisdicional 2 wedida cante~
lar que soluciona uma lide, ou seja, um conflito
de interesses ou uma pretensdo resistida. Sio
exemplos a medida liminar em mandado de se-
guranga, a medida liminar na agfio civil piiblica.

Tém natureza administrativa a medida cau-
telar e naturaimente a liminar que seja medida
cautelar, o provimento que vise assegurar o
poder de policia do magistrado no processo.
S#o exemplos desse poder cautelar o seqiiestro
de coisa mével ou imével para evitar rixa ou
violéncia, o deposito de filhos no caso de sepa-
ragio ou anulagdo de casamento, o poder de
trazer testeronabia sob vara, 2 teserva de benk
de inventario, busca e apreensiio para compelir
o inventariante removido a entregar imediata-
mente ao substituto os bens do espélio (art.
998 do Cédigo de Processo Civil), a arrecada-
¢io dos bens de ausente, a faculdade de res-
guardo da prova penal.

Quanto 3s medidas cautelares de natureza
administrativa, entendemos, em coeréncia 4 ex-
posicio que se seguiu, que dizem respeitoaum
poder de policia do magistrado pelo qual tem
condigBes de administrar ¢ conduzir o proces-

Y LOPES, Jolio Batisia, in “Medidas Caviclares
Inominadas”. Revista dos Tribunais, n.° 605/14.

WIACERDA, Galeno, in Comentirios ao Codi-
go de Processo Civil, Forense, 1984, pp. 118 e ss.

a2
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so de forma eficaz. Nesse sentido, existe um
juizo de conveniéncia € oportunidade da medi-
da cautelar auténtica do poder discriciondrio
exercido pelos agentes genuinamenie adminis-
trativos. Com efeito, a possibilidade de se de-
terminar o deposito de filhos scb guarda de um
dos conjuges, ou a possibilidade de se determi-
nar o seqilestro de bens para evitar sew pereci-
mento configura-se um dos meios possiveis que
o poder de cayicla expressamente previsto em
lea coloca 4 disposigio do magistrado para a
condugio do processo. E como ato administra-
tivo, portanto, que pode ser entendido a que se
referem Galeno Lacerda e Humberto Theodoro
Jimior a0 se manifestarem que “no exercicio
desse imenso ¢ indeterminado poder de orde-
nar medidas provisorias que julgar adequadas
para evitar dano & parie, provocado ou ameaga-
do pele adversdrio, a discrigdo do juiz assume
proporgdes quase absolutas. Estamos em pre-
senga de auteéntica norma em branco, que con-
fere ao magistrado dentro do Estado de direito,
um poder puro, idémico ao 4o pretor romano,
quando, no exercicio do imperium, decretava
as interdicta™’.

A demonstrar, ainda, nesse sentido, a natu-
reza administrativa ¢ discriciondria de algumas
medidas camiclares, quando visando & condu-
¢do ¢ 4 eficicia do processa, podem estas ser
concedidas de oficio, ou seja, independente-
mente de pedido, como em regra sio os atos

jurisdicionais'®.

B LACERDA, Galeno, in Comentdrios ac Codi-
go de Processo Civil, Forense, 1984, pp. 135 € 136,
THEODORO JUNIOR, Humberto, “Tutela Juris-
dicional Cautelar”, Revista dos Tribungis n.° 574/14,
¢ “Garantia fundamental do devido processo legal ¢
o exercicio do poder de cautela no direito processual
civil”, Revista dos Tribuynais n° 665/17.

' Quanto 4s medidas cautelares ¢ sua concessio
de oficie teds corentes ha a respeito, ¢ nenhuma
delas, a0 que consta em conflito com o critério defen-
dido por nds: a primeira pugna que ao juiz é vedado
conhecer de oficio de medidas cautelares, salve quan-
do cxpressamente autorizado por lei, ora, em todas
os exemplos citados hé a previsio legal facultando ao
magistrado a determinagic de medida cautelar; nesse
sentido SANCHES, Sydney. in “Peder Gersl de Can-
tela”, Revista dos Tribupais n® 587/14 e s3.; a segun-
da otientagfio ¢ de que a medida cautelar deve ser
concedida irrestritamente, desde que vise a assegurar
o resultado O] do processo; nesse sentido LOPES,
Jodo Batista in “Medidas Cautelares Inominadas”,
Revista dos Tribunais n,° 605/12; a terceira posigio a
respeito enfende que g cautelar de oficio somente
seria admitida tratando-se de cautelar incidente; nes-

4, Liminares

A liminar é um provimento jurisdicional que
s¢ contrapfe no tempo 30 provimento final,
porque, como o préprio nome indica ¢ inicial. E
correto dizer que a liminar é uma decis@io' ¢,
assim sendp, soluciona wma lide. uma guestio.
Presentes 05 requisitos para a concessdo limi-
nar, ela deverd ser concedida, ndo havendo dis-
cricionariedade para sua ndo-concessdo. Nio
se trata de ato administrativo, mas de auténtico
ato jurisdicional.

Qs requisitos para o provimento jurisdicio-
nal liminar, como vimos, é a urgéncia ¢ a veros-
similhanga do direito. ou na terminologia pré-
pria, o periculum in mora e o furmus boni juris.
Nio existe um juizo de conveniéncia e oportu-
nidade para a concessio da liminar presentes
os requisitos que a ensgjam. Ndo podem. ou-
trossitn, ser concedidas de oficio, pois neces-
sario que existam no devido processo legal'®.

A identificagdo do que seja o periculum in
mora 0 fumus boni juris, € um problema de
aplicacdo de conceitos juridicos indetermina-
dos. E exclusivamente, nesse sentido que po-
deria ser entendido o grau de liberdade que exis-
te na concessdo da medida liminar. Especifica-
mente na lel de mandado de seguranga consi-
dera-se quando for relevante o fundamento e o
ato coator puder resultar a ineficdcia da medi-
da. Ora, os requisitos no mandado de seguran-
¢a vém exatamente ao enconiro da obrigagdo
de 0 Iudicidrio, que detém o monopd{io da dis-
tribui¢o da justica, prover a medida caso haja
violagio ou ameaga de violagiio de direito, pre-
vistos constitucionalmerite.

Assim, nio ha falar-se em liberdade de con-
cessdo. ou exame da conveniéncia ¢ oportuni-
dade da medida comeo um dos meios ou carii-
nhos possiveis para a aplicagfio da lej peloc no
Estado de direito. Celso Antonio Bandeira de
Mello entende que absolutamente nde haja ju-
iz0 de oportunidade sobre a gquesiio, mas um
juizo de “legitimidade”. A atividade jurisdicio-
nal tem a fungdo de dizer o direito ao caso con-

se sentido NERY JUNIOR, Nelson, in “Considera-
¢bes Préticas Sobre o Processo Cantelar”, Justitia n®
50/18.

7 OTHON SIDOU, J. M., in *As Liminares em
Mandado de Seguranga”, Revista de Processo n.° 44/
37 entende que seriam despachos de mero expedien-
te as liminares em mandado de segutanga.

B Em sentido contrério, LARA, Betina Rizzato,

in “Liminares no Processa Civil”, Revista dos Tribu-
nais, 1993, p. 208.

Bragilia ». 31 n? 123 juijset. 1964
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creto, ou em outras palavras a “verdade juridi-
ca”. E sob esta premissa que o autor prossegue
para concluir que a concessdo de liminar em
mandado de seguranca poderia ser cassada por
via de outra liminar em mandado de seguranca
em instéincia superior, posto que 0 ato que dei-
xa de conceder a liminar, presentes os requisi-
tos, € ato ilegal e enseja a reparagio pela au-
gusta via do writ', No sentido de ndo ser dis-
cricionario mas absolutamente vinculado, o ato
que concede medidas liminares também encon-
tra-se Tereza Celina de Arruda Alvim Pinto®.
Podemos, nesse passo, concluir com Laraque:
“Existe discricionariedade por parte
do juiz na possibilidade de determinar as
medidas que julgar adequadas. Ndo ha
discricionariedade quando se trata de

analise dos seus requisilos, isto ¢, do,

periculum in mora ¢ 0 fumus boni juris.
Os requisitos exigidos para a concessdo
da medida cautelar e da liminar, € certo,
possuem um requisito genérico, ou seja,
nfo podem ser precisados objetivamen-
te pelo aplicador da lei. Mas esta tarefa
do juiz de descobrir, em cada caso con-
creto, o significade do periculum in mora
e o furmus boni juris ndo caracteriza a dis-
cricionariedade, mas, sim trata-se de in-
terpretacio de conceitos indeterminados
ou vagos™?,

Em seqiiéncia 4 nossa andlise, € necessario
que, além de ficarem estabelecidas essas pre-
missas, demonstre-se o critério para a antecipa-
¢io do direito através das medidas liminares.

De forma cientifica, José Indcio Botelho de
Mesquita® propde que conhegam os limites ao
poder das cautelares antecipatérias. A conces-
s¥0 de cautelares estaria na dicotomia entre dois
valores fundamentais protegidos igualmente
como dirgito insuprimivel na Constitui¢fo Fe-
deral. O primeiro, aqui j4 analisado, ¢ o de que
ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fa-
zer alguma coisa sendo em virtude de lei, umbi-

¥ MELLG, Celso Antonio Bandeira de, “Man-
dado de Seguranga Conitra Denegaciio ou Concessio
de Liminar”, Revisia de Direito Publico n.* 92/55 e ss.

®PINTOQ, Tercza de Arruda Alvim, in “Limites
4 chamada discricionariedade judicial”, Revista de
Direito Publico n.° 96/157 ¢ ss.

2 LARA, Betina Rizzato, in “Liminares no Pro-
cesso Civil”, Ed. Revista dos Tribunais, 1993, p. 110.

1 MESQUITA, José Inacio Botelho de, in “Li-

mites ao Poder do Juiz nas Cautelas Antecipatorias™,
Revista Brasileira de Direito Processual n.° 56/43 ss,

licalmente ligado ao principio da inafastabilida-
de do Poder Judicidrio. A essa condi¢io entre
Estado de direito e cidaddo o autor d4 0 nome
de liberdade juridica. O direito A liberdade ju-
ridica, nos iermos constitucionais expostos,
“pressupde que havendo um litigio sobre a exis-
téncia ou inexisténcia de um direito, s se pode
encontrar a verdade sobre esse direito median-
te a observincia de um processo que garanta a
descoberta dessa verdade”. Isto porque nin-
guém sers privado da liberdade ou de seus bens
semo devido processo legal (art. 5.° inciso LIV,
da Constitvi¢io Federal). O processo, porém,
demanda tempo, € ¢ ai que a liminar surge como
elo para que o direito ou ameaca de direito no
perega em virtude de nio ter sido concedido em
tempo. pelo Estado.

O processo deve ser efetivo, ou seja, deve
assegurar A pessoa tudo aquilo que teria direito
caso ndo tivesse sido injustamente privado de
usufrui-10®. Mas na impossibilidade fisica de
nfo poder reparar exatamente o bem da vida
perseguido em juizo, o processo se vale da pos-
sibilidade de substituicio em dinheiro pelo equi-
valente. E por isso que a toda causa serd atribu-
ido um valor. ainda que nfo tenha um conteixdo
econdmico imediato, nos termos do art. 258 do
Cédigo de Processo Civil.

O critério que norteia a concessfo das me-
didas cautelares antecipatérias ¢ 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 Inacio Botelho
de Mesquita classifica as medidas cautelares
antecipat6rias em proibida, obrigatoria ou per-
mitida, conforme a incidéncia dos aludidos prin-
cipios constitucionais.

A medida liminar proibida seria aquela que
em virtude do tempo ¢m que s¢ protrai o pro-
cesso ndo haveria o impedimento da satisfacfio
do direito pela via de prestagiio da tutela espe-
cifica. Quando o direito, além disso, fosse sus-
cetivel de mensuragio econdmica ¢ a sua satis-
fagdo em dinheiro pela via subsidiaria de repa-
ragio ¢ faticamente possivel ¢ ficil. Seria exem-
plo a priso administrativa para compelir ac
pagamento de tributos.

A medida liminar obrigatdria seria aquela
em que a satisfacdo do direito s6 € possivel em
tempo inferior ao derandado pelo processo, e
por se tratar de direito inalienavel, ndio € possi-
vel a sua mensuraciio econdmica. Seriam exem-

B CHIOVENDA, Giuseppe, in “Instituigies de
Dircite Processual Civil”, Saraiva, v. [, p. 84.
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plos flagrantes. a iminar em agéo de alimentos,
guarda de menores, e outras.

A medidz liminar ¢ permitida quando a sa-
tisfagdo pela via especifica sé ¢ possivel em
tempo infenor ao demandado pelo processo,
tratando-se de direito suscetivet de mensura-
a0 econdmica mas a satisfacdo pelo equiva-
lente em dinheiro se mostra faticamente dificil.
Seriam exemplos as liminares em mandado de
seguranga preventivo tributario, afastando a
demorada repeticio de indébito.

Concluindo. ainda que haja casos de grave
lesdo e de dificil reparagdo, pelo critério de equa-
librio entre os principios constitucionais da li-
berdade juridica e de scu pressuposto do devi-
do processo legal, o aplicador deo direito deve-

U MESQUITA, idem ibidem,

ra, em um primeiro momento estabelecer corre-
tamente ¢ com precisdio que espécie de direito
esta sub judice. Com base nesse dircito idenu-
ficar o grau ¢ o reparabilidade. Em sintese, iden-
tificar na concessdo da medida liminar o deno-
minado fumus boni juris ¢ 0 pericutum in mora.

Quanto a conclusdo do tema. por fim, basta
iembrar que, ndo existindo discricionaridade
para conogssdo de liminares. a liberdade na iden-
tificagfio dos conceitos juridicos indetermina-
dos ou a subjetividade de apreciagio judicial
restard quanto As liminares permitidas. posto
que quanto s obrigatorias e as proibidas, bas-
tardo exclusivamenie a averiguagio dos requi-
si{os para nega-la ou concedé-la,
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