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Abstract

An interim injunction may be awarded -
without the usual previous notice to the opposing
party - in order to ensure protection of any set
of rights guaranteed by the Constitution, when-
ever imminent and substantial harm is likely to
occur. It is, however, restricted to exceptional
occasions and should not be granted under nor-
mal circumstances. It will only be considered
legitimate ruling, when a strong prima facie case
bas been shown and careful consideration of the
balance of convenience to the parties has been
given, so that their constitutional rights do not
suffer unnecessary restrictions.

1. Introdugdo

O tema proposto - restri¢gdes & concessdo
de liminares - enseja abordagem por dois
distintos dngulos. O primeiro, enfocando a
legitimidade constitucional da legislagido or-
diniria que impde estas restrigdes. E o se-
gundo, olhando o tema sob o aspecto das
restrigdes impostas pelo sistema juridico ao
juiz, para conceder tais medidas. A luz do
primeiro enfoque, a questdo que se pde ¢ a
seguinte: em que medida estd o legislador
autorizado, constitucionalmente, a criar res-
trigdes legais 4 concessio de medidas limi-
nares pelo Poder Judiciirio? Sob o outro
dngulo, a pergunta a ser respondida ¢ esta:

em que condi¢des e em que limites estd o
Poder Judiciario autorizado a emitir provi-
mentos liminares?

Para responder a estas indagagdes e assim
dar contribuigio ao estudo proposto, serd
indispensivel tomar como base e como
ponto de partida o exame das cldusulas
constitucionais que fundamentam e, por
isso mesmo, estabelecem os limites da fun-
¢do jurisdicional cautelar. Tais fundamen-
tos e tais limites subordinam e orientam,
tanto a atividade do legislador, quanto & do
juiz.

2. Direitos e Deveres Constitucionais
dos Litigantes

Ao tratar "dos direitos e deveres indivi-
duais e coletivos", o art. 52 da Constituigio
Federal disp6s também sobre direitos e de-
veres relacionados com a prestagio jurisdi-
cional. Trés incisos interessam, de modo
particular, ao tema deste estudo: o inciso
XXXV - "A lei nio excluird da apreciagio do
Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito”;
o inciso LIV - "ninguém serd privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal"; e o inciso LV - "aos litigan-
tes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes". Destes dispositi-
vos, vistos em seu conjunto, podem-se ex-
trair os contornos mais importantes da fun-
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¢do jurisdicional como fungio estatal orga-
nicamente sistematizada. Ali se situam o
monopolio estatal da jurisdi¢io, o direito
de agio, o direito ao devido processo legal
e suas cldusulas, o direito i estabilidade e
seguranga juridica, ou seja, o de ver manti-
dos intactos a pessoa e o patrimdnio en-
quanto nao esgotado o devido processo le-
gal, etc.

Considerando que dos direitos explicita-
mente arrolados na Constituigio decorrem
correspondentes deveres, pode-se afirmar,
em visio esquemdtica - e sem pretender
exaurir a matéria - serem os seguintes os
direitos e deveres fundamentais dos que li-
tigam no processo civil, previstos nos inci-
$OS transcritos:

I - Direitos Constitucionais do litigante
demandante:

a) fazer atuar a funcdo jurisdicional. E o
direito de agdo e decorre, explicitamente, do
inciso XXXV do art. 5%

b) obter uma decisio eficaz e util, vale
dizer, uma decisio que, quando favoravel a
pretensdo, assegure com efetividade o bem
da vida reivindicado. E o direito a jurisdi-
¢do util e decorre, como contrapartida ne-
cessaria, do monopblio estatal da jurisdi-
¢do, consagrado, de modo implicito, no
inciso LIV do art. 5%

II) Deveres do demandante:

a) submeter-se 4 jurisdigdo, ou seja, é-lhe
vedada a justica de mio propria. Trata-se de
dever que decorre também necessariamente
do monopdlio estatal da fungio jurisdicio-
nal, j4 mencionado.

b) submeter-se a0 cumprimento das clau-
sulas do "devido processo legal", vale dizer,
ao demandante assegura-se o direito de acio-
nar a jurisdigdo, mas sua pretensio somente
serd atendida, se for o caso, apds esgotada
a liturgia do processo, que prevé o direito
ao contraditério e & ampla defesa do de-
mandado. Trata-se de dever imposto pelo
inciso LIV do art. 52

II1 - Direitos constitucionais do litigante
demandado:

a) manter seus bens e direitos, sem res-
trigdes, mesmo quando contestados por ter-
ceiro, enquanto nio advier decisio final,

tomada mediante processo legal. E o que se
poderia chamar, numa expressio sintética,
de direito 4 seguranca juridica, consistente,
em concreto, no direito & manutengio do
status quo. Trata-se de direito assegurado,
explicitamente, pelo inciso LIV do art. 52

b) utilizar todos os meios de defesa pre-
vistos na cldusula do devido processo legal,
inclusive produgio de provas e interposigio
de recursos. E o direito ao devido processo
legal, que decorre do inciso LV.

IV - Deveres do litigante demandado:

a) submeter-se d jurisdi¢gio. Como o de-
mandante, o demandado estd submetido,
obrigatoriamente, i jurisdi¢io do Estado;

b) submeter-se, como o demandante, as
cldusulas do devido processo legal, acolhen-
do as decisdes que dele exsurgirem.

3. Processo cautelar:
instrumento de harmonizagio dos
direitos constitucionais dos litigantes

Os direitos, garantias, deveres e obriga-
¢Oes constitucionais dos litigantes, ampla-
mente conhecidos e reconhecidos, expostos
de forma esquemdtica, integram, com as
demais garantias constitucionais, um siste-
ma organico de direito e, desta maneira,
devem exaurir seus efeitos com toda a ple-
nitude. E sabido, contudo, que isso nem
sempre acontece. A realidade concreta apre-
senta, ndo raro, situa¢des que podem gerar
impossibilidade de assegurar-se a convivén-
cia plena e harmonica de todas as garantias
e direitos constitucionais. Em outras pala-
vras: hipoteses hd em que um determinado -
direito ndo podera ser assegurado em sua
plenitude sem que outro seja, de alguma
forma, sacrificado, ainda que parcialmente.
Naio sio raras tais situagdes, que em doutri-
na se conhece como "colisio de direitos",
representada pela contraposi¢do de direitos
concretamente antagbénicos. Exemplo corri-
queiro desta espécie de colisdo é a que se
d4, em situagdes comuns da vida, entre o
direito constitucional 4 intimidade e o di-
reito 4 liberdade de informagido, ambos di-
reitos constitucionais fundamentais: nem
sempre serd possivel assegurar plenamente o
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direito 4 informag¢io sem sacrificio da inti-

midade das pessoas, ou vice-versa. Pois bem, .

identificada colisio de direitos, que se ca-
racteriza pela impossibilidade absoluta de
sua convivéncia plena e harménica em de-
terminada situagido fitica, um ou outro ha
de ceder, ainda que em parte. Um ou outro
ha de ser restringido. Como proceder-se tal
restri¢do, como eleger o direito a ser privi-
legiado em detrimento de outro, é tema dos
mais empolgantes e complexos da ciéncia
do direito. Ndo havendo hierarquia formal
entre os dispositivos constitucionais, e nido
se tratando de grandezas quantitativamente
mensuraveis, a escolha deverd certamente
ser feita mediante ponderagio dos elemen-
tos colidentes, ponderagio que levard em
conta os valores consagrados na propria
Constituigdo. S6 desta maneira serd possi-
vel identificar, com alguma objetividade, o
direito prevalecente.

A solugio dos conflitos que envolvem
colisdo de direitos constitucionais e, por-
tanto, a escolha do direito prevalecente,
pode surgir - e geralmente surge - por via
da legislagdo infraconstitucional. Entretan-
to, como o conflito, de um modo geral, se
verifica topicamente em situa¢des envoltas
em suas proprias peculiaridades, nem sem-
pre as solugdes legislativas sdo suficientes.
E que a atividade do legislador apenas intui
os possiveis conflitos, que, no entanto, po-
derdo, na pratica, se apresentar de outra
maneira. Assim, inexistindo solugido legisla-
tiva, ou sendo ela insuficiente, a colisio de
direitos devera ser equacionada pela via ju-
risdicional direta, atendidas as particulari-
dades do caso concreto. Em qualquer hipo-
tese, o agente estatal - legislador ou juiz -
subordinaré sua atividade a dois principios
fundamentais: (a) o da necessidade e (b) o
da menor restrigio possivel. Os direitos
constitucionais devem, em principio, ser ga-
rantidos em sua plenitude. A restrigdo, por-
tanto, somente devera ocorrer se for consi-
derada absolutamente indispensivel a
garantia de outro direito constitucional,
privilegiado concretamente. Isto significa
dizer que a restri¢io a qualquer direito
constitucional s6 sera legitima quando ab-
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solutamente necessiria e indispensivel, ou
seja, quando ndo houver nenhuma outra
alternativa capaz de ensejar a convivéncia
plena e simultdnea dos direitos conflitantes.
E o que impde o "principio da necessidade".

Por outro lado, caracterizada a necessida-
de da intervencdo limitativa, esta devera se
operar na exata medida do indispensével,
ou seja, a restricio ao direito deverd ser
apenas no limite minimo indispensavel i
solugdo do conflito normativo concreta-
mente estabelecido. E o "principio de me-
nor restrigio possivel".

Em suma: a restrigdo ao direito constitu-
cional s6 se legitima quando (a) absoluta-
mente indispensavel e (b) na exata medida
da indispensabilidade.

Assentadas tais premissas, voltemos ao
campo da tutela cautelar. A fungio jurisdi-
cional cautelar brota do nosso sistema
como fungio destinada a harmonizar as si-
tuagdes concretas de colisio entre direitos
constitucionais dos litigantes. Com efeito,
assim como os demais direitos e garantias,
também os direitos e garantias dos litigan-
tes devem, em principio, exaurir seus efeitos
com plenitude, de forma harménica e si-
multinea, o que nem sempre ocorre. O di-
reito do demandante A utilidade da jurisdi-
¢do, que supde sentenca potencialmente
eficaz, nem sempre pode conviver harmoni-
camente com o direito do demandado a
manter seu status juridico, que supde a ple-
na disponibilidade de bens e direitos en-
quanto nido exaurido o devido processo le-
gal. Trata-se de conflito que surge, como se
sabe, em decorréncia da demanda de tempo
exigida para implementar as cliusulas do
devido processo legal. Ora, em tais hipote-
ses, atua a fungdo jurisdicional cautelar. A
intervengdo do legislador ordindrio, disci-
plinando o processo cautelar, as medidas
cautelares e as suas liminares, representa,
assim, a via legislativa destinada a propiciar
a convivéncia a mais harmoénica possivel
dos direitos constitucionais dos litigantes,
proporcionando alternativas para resolugio
das eventuais colisdes. Porém, como ja se
disse, o legislador opera em abstrato e nem
sempre consegue prever e dar solugdo a to-

das as situagdes de conflito que a vida apre-
senta. E por isso que, subsidiariamente a via
legislativa e em harmonia com ela, viabili-
za-se a atuagdo direta do juiz. Nio é por
outra razio que ao juiz se assegura o cha-
mado "poder geral de cautela”, que lhe per-
mite deferir medidas cautelares "inomina-
das", ndo previstas no texto legislativo.

4. Concessdo de liminares e suas
restrigbes legislativas: condigdes
de legitimidade

Estabelecido que a fungio jurisdicional
cautelar se destina a dar solugio is even-
tuais colisdes entre direitos constitucionais
dos litigantes, pode-se concluir (a) que ela
acarreta, em alguma medida, restrigdo a um
dos direitos colidentes e, portanto, (b) s6
sera legitima quando observar os principios
da necessidade e da menor restrigio possi-
vel. Realmente, a funcio cautelar atua sob
tragio de duas forgas com dire¢des opostas:
de um lado, o direito 4 eficicia da sentenga
e, de outro, o direito & manutengio do status
quo. A viabilizagio de medidas cautelares
importa privilegiar o primeiro em despres-
tigio do segundo; a restrigio delas opera
fendmeno inverso. Manter o equilibrio en-
tre tais forgas, e operar restri¢des dentro de
limites razoavelmente aceitiveis em face
dos principios antes referidos, eis ai a mar-
ca da legitimidade da atuacio do legislador
e do juiz em tema de jurisdigdo cautelar.

Pois bem, uma das manifesta¢des mais
expressivas da funcio jurisdicional cautelar
é a medida liminar. Ela representa - ou, pelo
menos, deve representar - a solugio para um
conflito ainda mais especifico e peculiar:
em hipéteses em que, antes de esgotar-se o
prazo da defesa, houver risco de perecimen-
to, ou do direito & utilidade da jurisdigio
ou do de defender-se previamente, ai estara
caracterizada colisdo dirimivel por provi-
mento liminar. A nota caracteristica deste
conflito é, portanto, a sua particular urgén-
cia, a determinar imperiosa manifesta¢io
jurisdicional ante de ouvir-se o demandado.
Ora, aqui também a solugio do conflito -
seja a solugdo do legislador, seja a do juiz -

deverd subordinar-se, necessariamente, ao
principio da necessidade e ao da menor
restri¢do. E a solugio de privilegiar o direi-
to do demandante, com restrigio ao do de-
mandado, certamente hid de levar em conta
- quando da ponderagio dos valores em
conflito - a existéncia, em favor do primei-
ro, do fumus boni iuris em relagio ao bem
da vida em disputa. S6 quando atender tais
pressupostos € que se podera ter como legi-
tima a atuagdo do legislador e a do juiz em
matéria de medidas cautelares liminares.
Portanto, é nestes termos genéricos que da-
mos por respondidas as indagag¢des ao ini-
cio formuladas. Na verdade, nio hd outra
maneira de respondé-las em abstrato. Juizos
definitivos sobre a legitimidade da conces-
sio de liminares pelo juiz ou da proibigio
de concedé-las, estabelecida pelo legislador,
certamente ndo dispensam o exame particu-
lar da colisio concretamante verificada.

5. Medida liminar e medida cautelar

Firmadas as bases até aqui expostas, em
apoio nas quais se procurou das respostas
as indagagbes ao inicio colocadas, é hora de
passar a exame mais proximo das medidas
liminares propriamente ditas.

Por liminar entende-se a antecipagio,
parcial ou integral, em cardter provisorio e
sob condigio resolutiva, de eficicia da fu-
tura sentenga de procedéncia.

Liminar pode haver (a) em agio cautelar
(= a que antecipa eficicia de sentenga em
agido cautelar) e (b) em agdo ndo cautelar (=
a que antecipa eficicia de sentenga em agio
nio cautelar). Nesta segunda hipétese, a li-
minar tem natureza (b.1) cautelar (= a que
antecipa eficicia em razdo do risco de sua
ineficdcia, ou seja, em face da situagio de
periculum in mora) ou (b.2) nio cautelar (=
a que antecipa a eficicia da sentenga por
razio outra que ndo a de eliminar perigo).
Exemplos de liminares cautelares concedi-
das em agdes nio cautelares (b.1): a liminar
em mandado de seguranca (Lei n® 1.533/51,
art. 7%, II) em agdo civil publica (Lei n®
7.347/85, art. 12) ou em agido coletiva em
defesa do consumidor (Lei n® 8.078/90, art.
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84, § 3°). Nos trés exemplos, a natureza
cautelar da medida liminar estd identificada
pelo pressuposto indispensavel para a sua
concessdo: o risco de ineficicia da sentenga.

Exemplo de liminares ndo cautelares
(b.2): liminar em agdes possessorias (CPC,
art. 928) e na agdo de busca e apreensio
baseada em contrato de alienagio fiduciaria
(D.L. 911/69, art. 39). A natureza nio cau-
telar estd em que sua concessio independe
da existéncia de risco de ineficicia. O risco
ndo é pressuposto dela.

Portanto, medida liminar e medida cau-
telar ndo sdo expressdes sindnimas. A limi-
nar tem seus proprios pressupostos. A me-
dida cautelar é o objeto da agdo cautelar,
ou seja, é a providéncia cautelar a ser defe-
rida em sentenga, e seus pressupostos sio o
Sumus boni inris e o periculum in mora. A
medida liminar, nestes casos, serd a anteci-
pagio da medida cautelar e sua concessio
esta subordinada, além dos pressupostos ci-
tados, ao requisito adicional, que lhe é pro-
prio: a particular iminéncia do risco, capaz
de consumar, em prazo menor que o da
defesa, a ineficicia da sentenga cautelar. E
o que se extrai do art. 804 do CPC. Em
outras palavras: a medida liminar em agio
cautelar é providéncia destinada a tutelar a
propria medida cautelar final.

6. Liminares satisfativas

Dividem-se as liminares, também, em sa-
tisfativas e ndo-satisfativas. A distingio sé
tem razio de ser se por satisfatividade (ou
satisfagdo) se entende a satisfagio do pro-
prio direito material objeto do litigio prin-
cipal. Realmente, se por satisfatividade se
entendesse simplesmente a antecipagio da
eficicia da sentenca, toda e qualquer limi-
nar seria satisfativa, inclusive a que antecipa
providéncia cautelar tipica. Portanto, sob o
aspecto da satisfacdo antecipada do direito
material, a liminar serd: (a) satisfativa (= a
que importar antecipagio, ainda que provi-
séria, do bem da vida que constitui objeto
da agio de conhecimento) ou (b) ndo-satis-
fativa (= a que ndo importar antecipagio do
direito material, tendo por conteudo, por-
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tanto, providéncia diversa). Exemplos de
medidas liminares satisfativas: as relativas a
alimentos provisionais, guarda de filhos, di-
reito de visitas. Exemplos de medidas limi-
nares nio satisfativas: as que antecipam ar-
resto, sustagio de protesto de titulos ou
exibigio.

A medida liminar satisfativa pode ainda
ser: (a.1) satisfativa reversivel (= a que com-
porta, no proprio processo, o retorno da
situagdo fitica ao status quo ante) e (a.2)
satisfativa irreversivel (=a que ndo compor-
ta o retorno a situagio anterior). Exemplos
de medida liminar reversivel: a que concede
guarda de filho, direito de visita ou alimen-
tos provisionais. Todas comportam, se for
o caso, o retorno das partes A situagdo fatica
precedente (muito embora nem sempre haja
reparagdo, como na hipétese de alimentos).
Exemplos de medida liminar satisfativa ir-
reversivel: a que autoriza demoligio de pré-
dio historico ou quebra de sigilo.

As medidas liminares satisfativas reversi-
veis ndo sdo, necessariamente, incompati-
veis com a ordem constitucional, desde que,
evidentemente, observem os principios da
necessidade e da menor restrigio possivel.
A fidelidade a tais principios impde (a) ave-
riguagio cuidadosa da real impossibilidade
de assegurar a eficicia da sentenga sem ope-
rar restri¢io ao direito do demandado e (b),
sempre que possivel, exigir do requerente a
prestagido de contracautela.

No que se refere as medidas liminares

satisfativas irreversiveis, estas nio apenas
limitam, mas comprometem, de modo defi-
nitivo, o direito constitucional do deman-
dado ao devido processo legal. Uma vez
concedida medida desta natureza, nenhuma
potencialidade de eficicia remanescera a fu-
tura sentenca, ja que a liminar consumou,
de fato, a vitéria antecipada do demandan-
te. Portanto, em principio, as liminares sa-
tisfativas irreversiveis nio se compatibili-
zam com o ordenamento constitucional.
Sua concessdo somente poderia ser legitima-
da em hipéteses absolutamente extraordina-
rias, quando verificada, concretamente, a
iminéncia de, sem liminar, perecer outro

direito constitucional considerado, nas cir-
cunstincias, mais privilegiado.

7. Liminar e fundamentagio:
demonstragio da necessidade

A concessio de liminar, como demons-
trado, por ser provimento que altera anteci-
padamente o status quo, sempre implicard
comprometimento, em maior ou menor
grau, da garantia prevista no art. 5%, LIV, da
CF. Da mesma forma, o indeferimento dela
poderd, em certas circunstincias, compro-
meter a eficicia da futura sentenga e, com
isso, a garantia constitucional i jurisdigdo
util. Se assim é, nio se pode dar razio a
quem defende que a decisdo a respeito do
pedido liminar constitui ato vinculado uni-
camente as razdes de ordem subjetiva do
juiz. Pelo contrério, satisfeito o pressuposto
da necessidade (ou seja, o risco de, antes da
defesa, consumar-se a ineficicia da presta-
¢do jurisdicional) o juiz ndo tem "discri¢io"
de conceder ou nio a medida. Esta serd
obrigatéria. Da mesma forma, quando nio
ha perigo iminente, a liminar deverd ser
indeferida por desnecessaria, j4 que, neste
caso, os direitos e garantias constitucionais
dos litigantes poderio - e por isso deverio
- ser garantidos em sua plenitude.

Em qualquer hipotese - seja para conce-
der, seja para indeferir o pedido de liminar
- a decisdo do juiz deverd estar acompanha-
da de fundamentagio, ainda que sucinta.
Nem seria necessirio que o fizesse, mas a
Constitui¢do Federal assim o determinou
expressamente, no art. 93, IX. Ali esta dito
que todas as decisdes do Poder Judiciario -
e ndo apenas as sentengas - devem ser fun-
damentadas, sob pena de nulidade.

8. Liminar e contracautela

A exigéncia de contracautela, tal como
previsto na parte final do art. 804 do CPC,
é providéncia que se justifica e se compati-
biliza com o principio da "restri¢io menor
possivel". Com efeito, devendo o juiz, com
a liminar, alterar o status juridico dos liti-
gantes antes mesmo da apresentagio da de-
fesa do demandado, é razodvel que determi-

ne providéncia paralela destinada a limitar,
a0 minimo necessario, o alcance danoso da
medida.

Olhada a questdo sob esta perspectiva, ¢
perfeitamente sustentavel a orientagio juris-
prudencial que vem se formando - contréria
A jurisprudéncia tradicional - que tem por
legitima a exigéncia de contracautela, mes-
mo em se tratando de liminar em mandado
de seguranga. A nova orientagdo, com adep-
tos de nomeada em diversos Tribunais, foi
encampada pelo STJ, 2* Turma, ao assentar
que, em mandado de seguranga "a exigéncia
de caugio, condicionando a eficicia da Ii-
minar, insere-se no poder cautelar do Juiz.
Inexisténcia, na hipétese, de ilegalidade ou
abuso de poder" (RMS n® 439-0, julg. em
16.12.92, Rel. Min. Américo Luz). Em voto
proferido na 22 Turma do TRF-4%, acolhido
por unanimidade, sustentamos que "Nio é
manifestamente ilegal a exigéncia de contra-
cautela na concessdo de liminar em manda-
do de seguranga, nas hipdteses em que a
providéncia requerida for de conteddo di-
verso do previsto no art. 7%, II, da Lei n®
1.533/51" (MS n® 92.04.22449-5 - PR, julga-
do em 29.04.93). Os fundamentos no parti-
cular, foram assim deduzidos:

"1. A hipdtese dos autos traz i baila o
tema relacionado com a legitimidade ou
nido de fixa¢io de contracautela na conces-
sdo de liminar em mandado de seguranga,
tema esse cuja elucidagio pressupde tomada
de posicio sobre outra questio: a de saber
se as liminares em mandado de seguranga é
aplicivel ou nido o sistema normativo pre-
visto no art. 804 do Cbdigo de Processo
Civil para as. liminares cautelares de um
modo geral.

2. Segundo' penso, ha que se fazer distin-
¢oes. A liminar em mandado de seguranga,
tal qual prevista no art. 79 II, da Lei n®
1.533/51, tem como conteido a suspensio
do ato da autoridade. ‘Ao despachar a ini-
cial o juiz ordenara: ... II - que se suspenda
o ato que lhe deu motivo, quando..’, é o
que diz o dispositivo. E certo que ndo se
pode interpretar literalmente o texto, pena
de se consagrar a absoluta inviabilidade da
concessio de liminar em seguranga preven-
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tiva. Na verdade - e essa é a orientagio
dominante em doutrina e jurisprudéncia -
a liminar em mandado de seguranga pode
consistir tanto na suspensio do ato ji pra-
ticado pela autoridade coatora, quanto do
ato que estd em vias de sé-lo. Esta, portanto,
a compreensio a ser dada ao contetido do
texto transcrito.

3. Pois bem, ainda que se considere em
sua mais ampla compreensio, ainda assim
o campo da liminar em mandado de segu-
ranga, na versio do art. 7%, II, da Lei, é,
certamente, bem mais limitado que o que
veio a ser estabelecido a partir de 1973, com
o Cédigo de Processo Civil, em relagio as
cautelares inominadas. A partir de entdo, as
providéncias cautelares - passiveis de serem
antecipadas liminarmente, se for o caso -
ndo estio restritas 4 suspensdo de ato prati-
cado ou a ser praticado, podendo, isto sim,
consistir em quaisquer medidas que o juiz
“julgar adequadas" a afastar o fundado re-
ceio existente (CPC, art. 798), sendo mera-
mente exemplificativo o rol do art. 799 que
prevé, entre outras, a de "autorizar ou vedar
a pratica de determinados atos".

4. Assim, parece razoavel concluir-se que
a liminar em mandado de seguranga reger-
-se-4 pela Lei especifica (art. 7% II, da Lei n®
1.533/51) quando tiver por conteudo a sus-
pensio do ato atacado, ja praticado pela
autoridade coatora ou em vias de ser. No
entanto, liminar com providéncias de outra
natureza - como, por exemplo, a de autori-
zar certo comportamento do impetrante -
tem sua legitimidade ancorada no poder
geral de cautela do Codigo de Processo Ci-
vil, razdo pela qual, nestas hipoteses, nio
seria descabida a exigéncia de contracautela,
como previsto no art. 804."

9. Liminar e controle difuso de
constitucionalidade

Afirmou-se anteriormente que a decisdo
de privilegiar o demandante, restringindo
direito do demandado, leva em conta o fu-
mus boni iuris que envolve a pretensio posta
em juizo. Sob este aspecto, particular aten-
¢do merece o pedido de concessio de medi-
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da liminar quando implicar suspensio da
eficicia da lei ou ato normativo do poder
piblico. E que o controle difuso da consti-
tucionalidade - que, reconhecidamente,
pode ser exercido por qualquer agente do
Poder Judicidrio, independentemente de
provocagio - estd subordinado a certos prin-
cipios indeclindveis, em especial o de pre-
sungdo da legitimidade dos atos normati-
vos. Nio foi por outra razio que o
legislador constituinte determinou expres-
samente que o reconhecimento da inconsti-
tucionalidade, perante os Tribunais, depen-
de do voto da maioria absoluta dos seus
membros (CF, art. 97). Portanto, em maté-
ria de controle de constitucionalidade, a
preservagio do ato normativo sé decai ante
inconstitucionalidade manifesta. Ora, se
essa orientagio deve ser adotada nas deci-
sdes finais dos Tribunais, inclusive nas do
Supremo Tribunal Federal, é certo que, com
maior razio, deve ser levada em conta em
se tratando de decisdo em sede de medida
liminar. Nestes casos, portanto, o fumus
boni turis - sem o qual a liminar ndo pode
ser concedida - s6 existird quando puder ser
superada a presuncio de legitimidade que
opera em favor do ato normativo.

10. Liminar em agdo coletiva para defesa
de direitos individuais homogéneos

Outro tema que exige reflexio é o que
diz com a liminar em agdes coletivas, mo-
vidas pelo Ministério Pablico ou por enti-
dade legitimada, em defesa dos chamados
"direitos individuais homogéneos", previs-
tas no Codigo de Protegio e Defesa do
Consumidor (Lei n® 8.078, de 11.09.90). E
que tais ag¢des, de natureza condenatodria
(art. 91), levam, se for o caso, a uma senten-
¢a de procedéncia de conteido genérico
(art. 95). Trata-se de espécie nova de provi-
mento jurisdicional, comparivel, quem
sabe, as decisdes normativas da Justi¢a do
Trabalho. Seu grau de generalidade é inter-
medidrio entre a absoluta abstragio da lei e
a concretude das sentengas proferidas em
demandas individuais. O certo é que a exe-
cugio de tais sentengas nio poderd ser re-

querida sob regime de substitui¢io proces-
sual, pois dependers, sempre, da iniciativa
do préprio titular do direito material, dire-
tamente ou através de entidade que o repre-
sente. Nesta tltima hipotese, sublinhe-se, a
entidade ndo atuard como substituto pro-
cessual, e sim como representante do exe-
qliente.

Ora, isto leva 3 necessaria conclusio de
que o autor da agio coletiva - que age em
substitui¢do processual - ndo estd legitima-
do a postular, em nome préprio, como
substituto processual, qualquer providéncia
de natureza executéria, nem, portanto, qual-
quer cautelar ou liminar relacionada com a
seguranca da futura execugio.

11. Medidas liminares contra atos do
Poder Publico

A luz do exposto, uma palavra sobre a
Lei n® 8.437, de 30.06.92, que "dispde sobre
a concessio de medidas liminares contra
atos do Poder Publico", especialmente seus
artigos 12 e 2% Taxados, aqui e ali, como
inconstitucionais, por representar limitagio
ao pleno exercicio da jurisdigio, tais dispo-
sitivos ndo trouxeram, a rigor, nada que ja
ndo estivesse estabelecido, implicita ou ex-
plicitamente, no ordenamento juridico. O
artigo 1% e seu pardgrafo 1% por exemplo,
nada mais sio do que reprodugio, pratica-
mente literal, dos enunciados das stimulas
8 ¢ 9 do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, aprovadas no ano de
1987, com base em precedentes jurispruden-
ciais capitaneados por acérdio de lavra do
Desembargador e Professor Galeno Lacerda.
Leia-se o teor das citadas simulas: Stimula
8 - "Nio ¢ admissivel, no Juizo de 1° grau,
a concessio de cautelar inominada, ou sua
liminar, quando impugnado ato de autori-
dade sujeita, na via do mandado de seguran-
¢a, 4 competéncia originaria do Tribunal";
Stimula 9 - "Nio é admissivel, em agdo cau-
telar inominada, a concessdo de liminar nos
casos em que, na via do mandado de segu-
ranga, houver vedagio legal ao deferimento
de liminares". Sustentou o Desembargador
Galeno Lacerda no precedente referido o

seguinte: "Tive oportunidade, em meus co-
mentarios ao CPC, de analisar longamente
o uso da agdo cautelar como sucedineo do
mandado de seguranga, admitindo-o, po-
rém, com reservas, no que concerne i con-
cessdo de liminares, para nio se fraudarem
as regras constitucionais e legais a respeito
da competéncia por prerrogativa de fungio.
Vale transcrever o que entio escrevi
‘Ademais, embora nio se apliquem s agdes
cautelares as regras de competéncia absoluta
por prerrogativas de fungio, especificas
para o mandado de seguranga, porque na-
quelas a pessoa da autoridade nio estd em
causa, e, sim, o ato do ente publico ou da
pessoa juridica por esta representada, ou
responsével por seus atos, a verdade é que,
quando a cautela consistir na suspensio do
ato, as liminares no mandado e na agio
cautelar terdo o mesmo efeito e se dirigem
diretamente contra a autoridade. Por este
motivo, por coeréncia com o sistema cons-
titucional e respeito ao principio de harmo-
nia dos poderes, nio se admitira, por exem-
plo, que Juiz de primeiro grau suspenda, em
agdo cautelar, ato do Presidente da Republi-
ca, embora possa decretar-lhe a nulidade em
acio ordinaria movida contra a Uniio.
Quando a autoridade de que emanou o ato
merecer o privilégio de foro que a Consti-
tuigdo ou a lei lhe asseguram em face do
mandado de seguranga, esse mesmo privilé-
gio servird de Obice a eventuais cautelas
suspensivas de juizos incompetentes para o
remédio constitucional’ (Comentirios ao

CPC, VIII/188, Tomo I, 2* ed.).
Da mesma forma, havera fraude a lei se
a liminar cautelar for usada em situagdes
para as quais a propria lei proibe o decreto
de liminar no mandado de seguranga. Na
mesma obra, disse mais adiante: ‘Pode a lei,
também, proibir simplesmente as liminares.
Desde que nio vedado o direito 4 agio prin-
cipal, o que ofenderia a Constitui¢io, nada
impede coiba o legislador, por interesse pu-
blico, a concessdo de liminares’ (ob. cit., pag.
341). Ora, a Lei federal n® 4.348, de 26.6.64,
proibe a liminar em mandado de seguranga
para a concessio de vantagens a servidor
ptblico. A reintegragio proviséria obtida
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~ pelo interessado incide, evidentemente, nes-
se veto. Outorga-la pela via cautelar impor-
ta em modo de fraudar essa proibigio, atra-
vés de procedimento anilogo ao mandado
de seguranga. Por coeréncia com o sistema,
impde-se, portanto, que se impe¢am limina-
res em cautelas com idéntico objetivo"
(RJTJRGS, 123/163-165).

Como se percebe da autorizada palavra,
o sistema j& comportava a proibi¢io agora
explicitada pelo art. 1° e seu parigrafo 19
da Lei n® 8.437/92. O mesmo se diga do
parigrafo 3° do mesmo artigo, que veda a
concessio de "medida liminar que esgote,
no todo ou em parte, o objeto da agio".
Medida que esgota o objeto da agio &, cer-
tamente, a que inviabiliza, se for o caso, o
retorno das partes ao status quo ante, acima
denominada de "satisfativa irreversivel”.
Que tais medidas, em principio, atentam
contra direito constitucional do demanda-
do - que se vé definitivamente privado do
bem ou direito sem sequer ter oportunidade
de defender-se - ndo era necessirio que a lei
viesse dizer. Isto também ji decorria do
sistema. A liminar, por ser provimento de
natureza provisbéria, nio se compatibiliza
com medidas de cariter irreversivel, insus-
cetiveis de propiciar, ainda no processo em
que foi concedida, o retorno 4 situagio an-
terior. Portanto, ndo hi como supor incons-
titucionalidade no parigrafo 3%, do artigo
12 da Lei n® 8.437/92.

O artigo 22 trouxe novidade ao exigir,
como pressuposto da liminar em mandado
de seguranga coletivo e em agio civil publi-
ca, a prévia audiéncia do representante ju-
dicial da pessoa juridica de direito publico,
no prazo de setenta e duas horas. Cabe
observar, porém, que qualquer liminar, para
ser cabivel, pressupde situagio de perigo
iminente, ou seja, em condigdes de perpe-
trar dano antes da citagio do demandado.
Em casos em que tal risco ndo existir, a
rigor a liminar ndo se justifica. O "princi-
pio da necessidade" veda a concessio de
liminar se a providéncia puder ser posterga-
da para a fase posterior 4 citagdo. Portanto,
o artigo 2% para ndo ser considerado supér-
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fluo, h4 de ser entendido como aplicavel a
hipoteses em que a providéncia cautelar nio
possa aguardar o término do prazo privile-
giado, em quadruplo, de que dispde a pes-
soa juridica de direito ptiblico para defen-
der-se. Assim, nestes casos, a fixagio de
prazo menor, para:que a parte demandada
possa se manifestar, especificamente, sobre
o cabimento da medida, é dispositivo com-
pativel com o "principio da menor restri¢io
possivel". Entretanto, parece certo que tal
dispositivo ndo se aplicar dquelas situagdes
faticas, revestidas de tal urgéncia ou relevin-
cia, que nio permitem tempo para, sequer,
aguardar-se o prazo de setenta e duas horas.
Se tdo excepcional hipétese se apresentar,
poderd o juiz, em nome do direito i utili-
dade da jurisdigio e sempre mediante a de-
vida justificacdo, conceder a liminar, ja que
para tanto estara autorizado pelo préprio
sistema constitucional. Tratar-se-ia de singu-
lar hipétese de liminar para tutelar o direi-
to a outra liminar, posto em perigo pelas
especiais circunstincias do caso concreto.

12. Conclusio

Para concluir, é de se reiterar a esséncia
do que foi exposto: a concessio de liminar
¢ permitida constitucionalmente - e é mes-
mo obrigatdria - quando for indispensivel
A garantia da efetividade de outro direito
constitucional circunstancialmente mais
privilegiado e acossado por ameaga grave e
iminente. A concessio de liminar nestas si-
tuagdes deve ser respeitada pelo legislador
ordinario. Porém, a liminar ¢ ato jurisdicio-
nal de exce¢io. Ndo se pode, em situagio
normal, jurisdicionar por medidas limina-
res, como nio se pode, em regra, legislar
por Medida Provisoria. A exemplo da Me-
dida Proviséria, que é instrumento legisla-
tivo legitimo, desde que utilizado em situa-
¢oes de relevincia e urgéncia, a medida
liminar ¢ forma legitima de prestar jurisdi-
¢do, desde que utilizada adequadamente, ou
seja, com estrita observincia dos principios,
tantas vezes referidos, da necessidade e da
menor restrigio possivel.
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Recurso Especial - Conbecimento. Recurso
especial interposto com arrimo no art. 103,
n2 III, letra "a" da Lei Fundamental. Conhe-
cimento, ante a insinuagio da presenca, em
tese, da violagio de lei federal.

Processo Civil. Denunciagio da Lide (art.
70, n® III, do Cédigo de Processo Civil. A
denunciagio da lide aos antecessores da re-
corrente, a quem se atribui a qualidade de
titular de prédio serviente na servidio de
passagem, encontra previsio legal exata-
mente para impedir a repropositura, com
todas as vicissitudes judiciarias do resultado
imponderavel, de uma pretensdo tendente a
obter-se um preceito condenatério ja hauri-
do na demanda originaria. Obrigado, em
tese, o antecessor dominial do titular do
prédio serviente, a compor-lhe os prejuizos
pela inciéncia do gravame real desconheci-
do, tipificada estaria a hipétese do artigo
70, n® III, do Cbdigo de Processo Civil.
Nulidade pleiteada que, todavia, nio havera
de ser proclamada em atengdo i regra de
que, "quando puder decidir do mérito a
favor de quem aproveite a nulidade, o juiz
ndo a pronunciard nem mandard suprir o
ato, ou suprir-lhe a falta" (Cédigo de Pro-
cesso Civil, art. 249, § 29).

Serviddo Predial néo-aparente - Indispensa-
bilidade de sua transcrigio no Registro Imobi-

lidrio. A regra do art. 697 do Cédigo Civil,
segundo a qual "As serviddes nio-aparentes
s6 podem ser estabelecidas por meio de
transcrigio no registro de iméveis" nio dis-
pensa o registro imobilidrio das serviddes
aparentes, pois "nem sempre, inclusio unus
implica a exclusio alterius. Por declarar a lei
que a servidio nido-aparente somente se es-
tabelece pela transcrigdo no registro de imé-
veis, nio é de boa hermenéutica, desprezan-
do outros elementos elucidativos, concluir
que as aparentes seguem outro regime (Clé-
vis Beviliqua, "Direito das Coisas", vol. I,
pag. 341)".

Lei dos Registros Piblicos - Registro das
serviddes aparentes. J4, ao tempo da antiga
Lei dos Registros Publicos (Decreto n®
4.857, de 9-11-1939), embora silente a res-
peito da inscrigio das serviddes prediais
nio-aparentes (a antiga lei dos Registros Pu-
blicos, na letra "A", n? X, de seu art. 178,
apenas se referia, "a inscrigio dos titulos de
servidOes ndo-aparentes, para sua constitui-
¢do") a inscri¢io das serviddes prediais apa-
rentes fazia-se por forga do artigo 178, letra
"B", n® II, daquele diploma,. a determinar "a
transcrigio dos titulos ou a inscrigio dos
atos inter vivos relativamente aos direitos
reais sobre imoveis, quer para a aquisigio
do dominio, quer para a validade contra
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