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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso versa sobre a
questdo acerca da fungdo exercida pela medida liminar no mandado de
seguranga, isto &, trata-se de uma tentativa de abordar e vislumbrar dentre os
entendimentos que existem no meio juridico-doutrinario brasileiro, aquele que
mais se identifica com a previsdo contida na legislagdo do mandado de
seguranca no que diz respeito a medida liminar. Em outras palavras,
identificar se esta providéncia de urgéncia exerce fungbes cautelar, satisfativa

ou, ambas concomitantemente.

Cumpre ainda ressaltar que a presente monografia divide-se
em trés capitulos, sendo que no primeiro, de inicio, é realizado um estudo
acerca do historico legislativo da acdo de mandado de seguranca no Brasil,
para em seguida ser tecido alguns comentarios sobre as influéncias de
institutos afins previstos na legislagéo alienigena e que contribuiram para o

surgimento e desenvolvimento tedrico de tal acao.

Dando-se continuidade a este capitulo, passamos a nos ater ao

conceito legal do mandado de seguranga, sendo que para tanto, subdividiu-se



a previsao legislativa em trés topicos, porque para chegarmos a nog¢do do que
vem a ser o mandado de seguranga, necessario termos conhecimento dos
aspectos conceituais que se fundem no intuito de defini-lo, assim, em primeiro
lugar faz-se necessario a conceituagéo de direito liquido e certo; em seguida,
devemos ter nogdo da exclus&o conceitual que o legislador faz em relagao aos
direitos protegidos pelo “habeas corpus” e por fim, a determinacdo da
legitimidade passiva da agdo. A partir de tais nogoes poderemos saber para

que serve o mandado de seguranca, bem como seus limites.

No ultimo tépico deste capitulo reservamos um momento para
analise da natureza juridica da agdo do mandado de seguranca, porque para
podermos chegar a natureza de um ato dentro deste processo, precisamos

saber qual sua caracteristica determinante.

A seguir, ap6s a analise da acéo do mandado de seguranca,
passamos a analise do momento por qual passa o direito processual, ou seja,
a necessidade da busca por efetividade das providéncias jurisdicionais e a
correspondéncia de tutelas especificas para determinadas situagées de direito
material, em virtude do principio constitucional da inafastabilidade do Poder
Judiciario.

Assim, estabelecemos as caracteristicas da tutela cautelar e
suas fungcbes bem como seus requisitos e, em seqléncia, expusemos O
entendimento sobre o instituto juridico da tutela antecipada, inovagéo ocorrida

no direito processual civil.



O terceiro e tltimo capitulo foi aberto com um tépico acerca das
medidas liminares, questdo necesséaria para o deslinde do trabalho. Foi
proposta uma divisdo de tais providéncias procedimentais com base na
pesquisa realizada, definindo inclusive suas funcbes e dividindo-as em
medidas liminares concedidas em processos cautelares, medidas que
possuem fungdo satisfativa e por Ultimo, medidas que possuem ambas

funcdes ao mesmo tempo.

A partir de entdo foi tragcada as diretrizes da liminar no
mandado de seguranca, através dos requisitos que ensejam sua concessao e
previstos na legislagdo especifica para, baseando nesses chegarmos a uma
determinacdo entre varias que existem, de qual ¢ a natureza de tal medida

quando de sua concessao.



CAPITULO I

1. Histérico e evolugio legislativa do Mandado de Seguranca

O legislador constitucional de 1988 ao preceituar no inciso

LXIX, do art. 5°, que “conceder-se-4 mandado de seguranga para proteger direito

liquido e certo ndo amparado por ‘habeas corpus’ ou ‘habeas data’, quando o responsavel

pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no

exercicio de atribuicbes do Poder Publico”, nada mais fez do que manter um
instrumento de defesa dos direitos e garantias fundamentais do cidadao contra
abusos da administracdo publica. Tal instrumento, ou seja, o mandado de
seguranca, teve como primeiro momento legislativo a Constituicao Federal de
1934, mas, para se chegar a tanto, houve um caminho percorrido por todos
aqueles que entendiam pela necessidade de se criar um instrumento juridico
capaz de tutelar os direitos individuais violados, ou até mesmo ameagados,

por atos ilegais de autoridades publicas.

No breve estudo histérico a ser realizado, temos como ponto de

partida a Constituicdo brasileira de 1891, em virtude de ser a primeira da



Republica e onde havia a preocupagdo de quebra com o antigo regime
mondarquico, entéo fazia-se necessario a instituicdo de instrumentos capazes
de assegurar a nova forma de governo bem como o Estado de Direito. Nesta
Carta Magna, o art. 72 previa no seu § 22" o instituto do ‘habeas corpus’,
preceito baseado no Cédigo Criminal de 1830 e, utilizado para proteger todo e

qualquer direito liquido e certo violado por autoridade publica.

Ocorre que quando o ‘habeas corpus’ foi utilizado para tutelar
interesses diversos daqueles que a construgéo juridica lhe dera, os efeitos
surtidos ndo foram os desejados, entretanto, a delimitagdo do campo de
atuacdo deste tdo somente para proteger a liberdade de locomogéo veio

somente a surgir tempo depois.

Mesmo com a previsdo constitucional do ‘habeas corpus’,
houve por parte dos juristas da época a tentativa de utilizar o contencioso
administrativo para buscar solugbes e dirimir os conflitos de natureza civil
decorrentes da relagdo entre a Administragdo Publica e os administrados,
porém sem qualquer sucesso, COmMo também, a utilizacdo de acles
possessérias, uma vez que a tutela pretendida, como essas, era uma

prestacgéo ‘in natura’.

Para responder ao clamor dos juristas, em 20.11.189%4, o

legislador editou a Lei n. 221, norma de carater processual prevendo a Agao

'_ Art. 72, § 22: “Dar-se o ‘habeas corpus’, sempre que 0 individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de
sofre violéncia ou coagdo por ilegalidade ou abuso de poder™.



Anulatéria de Atos Administrativos. Entretanto, foi repudiada em virtude de sua
ineficacia, repercutindo assim, na reutilizagdo, com certa resisténcia, do
‘habeas corpus’, ampliando seu campo de incidéncia. Porém, os limites deste
foram tragados com a reforma constitucional de 1926 que modificou o teor do
§ 22, do art. 72, da Constituicéo de 18912, limitando-o a tdo-somente garantir
a liberdade fisica de locomocdo, via de consegiiéncia, os demais direitos

individuais ficaram a mercé do Poder Publico.

A partir de ento, através da influéncia de estudos comparados
sobre o direito portugués, mexicano e anglo-americano, bem como, em

decorréncia de discussées em Congressos Juridicos®, chegou-se ao

2 _ Art. 72, § 22: “Dar-se-4 o ‘habeas corpus’ sempre que alguém sofrer ou se achar em iminente perigo de
sofrer violéncia por meio de prisdo ou constrangimento ilegal em sua liberdade de locomog&o™.

3 _«A idéia de um remédio paralelo ao habeas corpus e nascido desses antecedentes surgiu no Congresso
Juridico de 1922, Segdo de Direito Judiciario, .... ‘O eminente deputado Alcantara Machado, entdo presidente
da Comissdo de Constituigio e Justica da Camara dos Deputados, tragou com m&o de mestre o histérico do
mandado de seguranga, nos seus antecedentes, na fase das iniciativas legislativas ap6s a Reforma
Constitucional de 1926, na Comissdo do Itamarati, onde tiveram mais destacada atuagfio no exame desses
assuntos os Srs. Joio Mangabeira, Temistocles Cavalcanti, Carlos Maximiliano e Afranio de Melo Franco, que
superiormente a presidia - até a Constituinte. ©.... ‘A mesma necessidade aludiu o Sr. Artur Bernardes na
mensagem que provocou a Reforma Constitucional de 1926: a par da conveniéncia de fixar os limites do
habeas corpus, insistia a mensagem na utilidade da criagdo de agdes rapidas e seguras, que o substituissem nos
casos que nzo fossem de ilegal constrangimento ao direito de locomogéo e 2 liberdade fisica do individuo. ...
“No mesmo sentido se pronunciou Herculano de Freitas, relator geral do projeto de reforma: ‘se as nossas leis
processuais se acham desprovidas de meios rapidos e eficientes para reparar a ofensa a respeitaveis direitos, € 0
caso de se criarem e regularem remédios judicidrios, sem desnaturar o habeas corpus, aplicando-o a fins a que
se néo deve prestar, e em alguns dos quais 0 seu uso representa flagrante injustica, pela situa¢do inferior em que
coloca uma das partes no litigio, estranha ao processo’. ‘Feita a revisdo constitucional, modificado o art. 72, §
22, o Sr. Gudesteu Pires tratou de acudir imediatamente a esses apelos com a apresentagio do Projeto n. 148, de
1926. O trabalho muitissimo valioso do ilustre ex-deputado por Minas Gerais estabelecia um processo que,
embora inspirado no writ of mandamus e no writ of injuncion anglo-americanos, € N0 recurso de amparo de
origem mexicana, aproveitava fartamente o que dispunha o direito brasileiro, com referéncia ao habeas corpus
e 4 agdo sumdria especial.” NUNES, José de Castro. ‘Do mandado de seguranga e de outros meios de defesa
contra atos do poder publico’. 9* ed., RJ: Forense, 1987, ps. 02, 04 e 06.



dispositivo constitucional de 1934*, que se caracteriza como a “certiddo de

nascimento” do mandado de seguranca.

A regulamentagéo do dispositivo constitucional de 1934 ocorreu
através da Lei 191, de 16.01.1936, que estabeleceu o procedimento e a

abrangéncia da agdo do mandado de seguranca.

No ano de 1937, a Constituicdo do Estado Novo néo fez
referéncia ao mandado de seguranga e por outro lado, recebeu a Lei 191/36
severa restrigao, decorrente do Decreto-lei n. 06, de 16.11.37 e do Decreto-lei
n. 96, de 22.11.37, onde ficou ressalvado que ndo caberia a impetracéo de
mandado de seguranga contra o Presidente da Republica, Ministros de
Estado, Governadores, Interventores e Prefeito do Distrito Federal (Dec-lei n.

96/37).

Ainda, outras restricdes surgiram com o advento do Cédigo de
Processo Civil de 1939, que disciplinou questoes processuais referentes ao
mandado de seguranga, bem como, sobre concessdo de seguranga contra
atos judiciais.

Ja com a Constituicdo de 1946° ressurgiu 0 mandado de
seguranga como instrumento juridico constitucional de garantia de direitos do

cidadsio contra atos abusivos de qualquer tipo de autoridade.

4 _ Art. 113, n.33: “Dar-se-a4 mandado de seguranga para a defesa do direito certo e incontestdvel ameagado ou
violado por ato manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade. O processo sera o mesmo do
habeas corpus devendo ser ouvida a pessoa de direito publico interessada. O mandado ndo prejudica as agdes
peremptérias competentes”.



E como apice de toda a evolugéo legislativa do mandado de
seguranca surgiu em 31.12.51 a Lei n. 1.533, que regula e sistematiza
atualmente a acéo judicial do mandado de segurancga, revogando a Lei 191/36
e os dispositivos pertinentes encontrados no Cédigo de Processo Civil,
entretanto, mesmo sendo o texto mestre, houve diversos atos normativos que
o disciplinaram e, também, modificaram-no, e sendo lembrada pelos
legisladores constituintes em todos as Cartas Magnas subsequentes (1967,

art. 153, § 20; EC n. 01, de 17.10.69, art. 153, § 21, 1988, art. 5°, LXIX)®.

Atualmente, significativo aperfeicoamento ocorrido, foi a
previsdo do mandado de seguranca coletivo na Constituicdo atual, onde
associagdes, sindicatos e entidades de classe podem impetrar o mandado de
seguranga com intuito de assegurar direitos de seus filiados ou associados e

ndo somente o direito préprio, como ocorria na CF de 1967/69.

2. Institutos afins no direito comparado

5 _ Art. 141, § 24: “Para proteger direito liquido e certo nsio amparado por ‘habeas corpus’, conceder-se-4
mandado de seguranga, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder”.

6 _ Art. 150, par. 21, CF/67: “Conceder-se-4 mandado de seguranga, para proteger direito individual liquido e
certo nio amparado por ‘habeas corpus’, seja qual for a autoridade responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder”;

Art. 153, par. 21, CF/67, modificada pela EC 01, de 17.10.69: “Conceder-se-4 mandado de seguranca, para
proteger direito liquido e certo ndo amparado por ‘habeas corpus’, seja qual for a autoridade responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder”;



As influéncias juridico-doutrinarias marcantes acerca do
mandado de seguranga s3o as contidas no direito da “common law”’, no
direito portugués e no mexicano, em virtude de existir nestes ordenamentos
institutos congéneres e assemelhados ao mandado de seguranga porém, nao

idénticos.

Tanto na Inglaterra como nos Estados Unidos temos os
chamados “writs”, entretanto, mesmo encontrando em ambos paises institutos
juridico com nomes idénticos, suas funcdo mesmo que assemelhadas
possuem nuances proprias no que concerne a destinagdo e ao procedimento,
porém, com as mesmas caracteristicas de imperatividade e cujas fungbes sao

de garantia de direitos individuais quando violados pelo poder politico.

Como exemplo, podemos citar alguns remédios encontrados no

direito norte-americano, entre eles, o “writ of injunction” que

“tem por finalidade proibir entidade publica ou privada de praticar ato lesivo de direito

[{3rS

liquido e certo do particular ou da administragdo pablica™, o “certiorari’ que “é um

writ utilizado para rever decisdo editada pela administragéo, a fim de anular ou

7. «A fonte primeira do direito, no sistema anglo-saxénico, é 0 “case law”, que de muito supera a lei, elaborada
pelo legislador. Vale o precedente. O precedente judiciario ¢ fonte primeira da informagdo legislativa. Assim,
a0 passo que nossos juristas, diante dos quais se apresenta um caso, procuram quase indistintamente os artigos
do Cédigo e deste partem para deduzir a solugdo, os especialistas ingleses e americanos procurargo precedentes
no “case law” anterior que se relacione com problema proposto. Somente depois de haverem examinado as
decisdes judiciarias, pertinentes ao caso concreto com que se defrontam, € que procedero indutivamente a
resoluggio do problema. CRETELLA Jr., José. “Os ‘Writs’ na Constituigio de 1988”. RJ: Forense. 1* ed., 1989,
p- O1.

8 _ FIUZA. Ricardo Arnaldo Malheiros. ‘Mandado de Seguranca e de Injung#o’ - coordenagéio de Sélvio de
Figueiredo Teixeira. 1990. SP: Saraiva. p. 52.

10



reformar decisdo ... E usado para fazer chegar a tribunal superior deciséo de tribunal
inferior ou autoridade administrativa subalterna para que essa decisdo possa ser
investigada. ‘Se a decisdo ndo passar no teste, é ela desfeita, anulada ou suprimida,
isto é, declarada completamente invélida, sem eficacia, de tal modo, que ninguém
precisa respeit-la. E um remédio mais pablico do que privado™, 0 “quo warranto’
que é o “writ utilizado para impedir usurpagéo de franquia ou privilégio. Foi mais
tarde estendido para que se esclarecesse quem tinha direito a um cargo de fianca.
Na origem, era o writ que obrigava alguém a provar em virtude de que direito exercia
cargo, franquia ou privilégio. E também o processo legal destinado a que se devolva
cargo, franquia ou privilégio, de uma pessoa a outra pessoa que deles tenha posse,
iniciado o procedimento com base em informagées. Significa, também, a propria
informagdo”™®, o “injunction’, “também denominado probition, é o writ utilizado
para impedir que a administragdo tome alguma iniciativa, quando iria toma-la ... Trata-
se de ordem que exige que a pessoa deixe de desobedecer a lei, como, por exemplo,
cometendo uma contravengdo ou quebra de contrato, sendo reprimida, se
necessdrio, com prisdo, multa, por desrespeito ao tribunal, ou por apreenséo da
propriedade”11 e, também, o “writ of mandamus” que € uma “ordem escrita,
editada por uma Corte de instancia mais alta para Corte de inferior instancia ou para

uma corporagéo, cidade ou funciondario, obrigando a administragédo a fazer aquilo que

12
ela se negara a fazer’ .

No México, a arbitrariedade administrativa € combatida pelo

“juicio de amparo’, que possui objetivo de tutelar direitos subjetivos publicos

9 _ CRETELLA Jr., José. ‘Do Mandado de Seguranga’. 2* ed., RI: Forense. 1980, p. 77.
10 _ CRETELLA Jr., José. Ob. cit. p. 77/8.
11 _ CRETELLA Jr., José. Ob. cit. p. 77.

11



previstos na Constituicdo quando ofendidos, sendo sua fungéo nitidamente de
garantia, funcionando, assim, como 0s instrumentos analogos do direito anglo-

americano.

“Surge precisamente o “amparo” quando ocorre, em concreto,

circunsténcia que leva a considerar que a satisfagéo do interesse substancial tutelado
pelo direito ja ndo pode ser conseguida sem recorrer-se a autoridade judicial, ou seja,
quando se verifica, em concreto, a circunsténcia que tormna indispensével por em

prética a garantia constitucional.

“A priori, 0 “amparo” é um controle constitucionalmente estabelecido para
que, por solicitagdo da parte agravada, os tribunais federais apliquem, desapliquem
ou ndo apliquem a lei ou o ato reclamados” (Brisend Sierra, EI amparo mejicano,
1971, p. 144). Costuma-se considerar o “amparo” como uma projegéo do “habeas
corpus”, estendido a totalidade dos direitos e das liberdades individuais. E utilizado,
por isso, como garantia destinada a remover a privagéo ilegitima dessa liberdade por
detencéo, priséo, etc. E o “amparo”, com categoria ampla, alcanga todos os demais
direitos distintos da liberdade corporal, como, por exemplo, a liberdade de imprensa,
o direito de trabalhar, a propriedade” (German J. Bidart Campos, Derecho de amparo,

1961, p. 91).

‘Tenha-se presente que, no México, 0 juizo de amparo objetiva um fim
superior, qual seja, o da defesa da Constituigdo, em todos os aspectos (- )”13.

Além dos antecedentes encontrados no direito anglo-americano

e mexicano, a doutrina salienta que devemos, quando do estudo histérico do

12 _ CRETELLA Jt., José. Ob. cit. p. 04.
15 _ CRETELLA Jr., José. Ob. cit. p. 06.

12



mandado de seguranga, nos ater ao direito lusitano ou “direito brasileiro
antigo” que também previa instrumentos capazes de afastar ilegalidades
cometidas por pessoas vinculadas ao rei e, principalmente, por tratar-se de

legislacdo que marcadamente influenciou o direito brasileiro.

A “apelacdo extrajudicial” das ordenacdes afonsinas,
manuelinas e filipinas, apreciava questdes que como no mandado de
seguranga, a parte passiva-coatora era uma entidade vinculada ao poder, a
época, o Rei, garantindo aos suditos o recurso quando se sentissem

prejudicados.

Ademais, também nas ordenagdes filipinas encontra-se a

definicdo e a regulamentacao do que vem a ser a “seguranca real”.
“As ‘cartas de seguranga’ eram, segundo Marcello Caetano, um
instrumento publico em que se consignava a garantia do respeito dos direitos de um

individuo ameagado por outrem, fosse particular, fosse autoridade publica, dada pelo

ameacador, ou pelo juiz em nome de El-Rei’, podendo ser utilizada tanto no campo

criminal como no campo civel (... e
Vislumbra-se assim, que o direito anglo-americano, 0 mexicano
e o lusitano, também possuiam ou possuém instrumentos de garantia dos
direitos fundamentais do homem contra as ilegalidades e abusos cometidos

pelo poder soberano através de seus agentes.

14 _ FIUZA, Ricardo Arnaldo Malheiros. Ob. cit. p.49.

13



Todos os instrumentos juridico processuais acima citados sao
meios que o Estado pde a disposicao do administrado, para garantir seus

interesses e direitos perante o arbitrio do préprio Estado.

“Tratando dos direitos dos cidaddos diante do poder publico, Gabino

Fraga salienta que ‘a importancia destes é de tal alcance que, na realidade, a
configuragdo de um sistema de direito administrativo, num pais e num momento
histérico determinados, sé pode ser conseguida se se conhecem a fundo quais 08
direitos e garantias de que gozam 0S administrados, diante da atuagdo do poder
publico. Examinar a conseqiiéncia de tais direitos e garantias, ver até que ponto é
real e ndo apenas aparente o sistema organizado para a protegdo contra a
arbitrariedade das autoridades, € chegar a conhecer se o Estado se encontra
efetivamente submetido ao direito ou se, ao contrério, o direito publico ndo é sendo

uma iluséo inspirada pelos govemantes para dar uma aparéncia de legalidade a seus

excessos e injusticas”™”.

Embora a previsao legal do mandado de seguranca ter surgido
ta0 somente com a Constituicdo de 1934, sempre houveram tentativas de
nossos juristas na busca de uma tutela especifica para garantir o direito dos
administrados perante os abusos cometidos pela administracao publica.
Ademais, por ser um instituto juridico de suma importancia para o Estado de
Direito, seu aperfeicoamento torna-se necessario, devendo caminhar junto

com as modificacdes da sociedade e do Estado, onde tanto juristas como 0s

15 _ CRETELLA Jr., José. Ob. cit., p. 06

14



demais operadores do direito, exercerdo papel imprescindivel na sua

utilizagéo pratica, bem como na construcéo legislativa e jurisprudencial.

3. Conceito de Mandado de Seguran¢a

Acerca do conceito do mandado de seguranca € O proprio

legislador que o define, senao vejamos:

“art. 1° (Lei 1.533, de 31.12.51) - Conceder-se-4 mandado de seguranga

para proteger direito liquido e certo néo amparado por “habeas corpus”, sempre que,
ilegalmente ou com abuso do poder, alguém sofrer violagdo ou houver justo receio de

sofré-la por parte de autoridade seja de que categoria for e sejam quais forem as

fungdes que exerga .

“Art. 5° inc. LXIX (CF/88): Conceder-se-4 mandado de seguranga para

proteger direito liquido e certo, n&o amparado por “habeas corpus” ou “habeas data’,

quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou

agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicdes do Poder Publico”.

Tais definicdes, da maneira que sao colocadas, ao mesmo

tempo que expressam palavras de cunho imperativo, nos dao uma superficial
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nogdo do que vem a ser o mandado de seguranca, sendo necessario uma

interpretacao pelas partes componentes desta definicao legal.

Assim, observa-se claramente dos dois preceitos normativos
que dispde acerca de tal instrumento juridico que a finalidade do mesmo &
proteger direito liquido e certo, porém, somente aquele nao amparado por
“habeas corpus’ (‘habeas data’) e quando houver um ato emanado de

agente vinculado ao Poder Publico.

Entdo, para podermos aprofundar o entendimento acerca do
mandado de seguranca a luz das normas constitucional e infraconstitucional,
necessario o estudo sobre os trés aspectos acima levantados, de forma a
chegarmos senao a um conceito, talvez uma nogdo do que vem a ser o

mandado de seguranca’®.

16 _ Além dos trés aspectos abordados nesta monografia que estdo contidos no conceito da agio do Mandado de
Seguranga, um quarto também de grande importancia € acerca da lesdo ou ameaca de lesdo. Importa registrar
que tal questdo ndo foi levantada no contexto do trabalho em virtude de que caso isto ocorresse outras questdo
deveriam também ser apreciadas o que, por reflexo, haveria um afastamento do objeto proposto para o presente
trabalho de conclusgo de curso. Porém, acerca da les3o, o mestre José Cretella Jr., em sua obra ‘Comentario a
Lei do Mandado de Seguranga’, com maestria aborda tal questdo, a qual, neste momento, passamos a expor: “A
expressio ‘direito ameagado’ ja constava na Lei 191, de 1936, e no Codigo de Processo Civil de 1939. No caput
deste artigo, o legislador preferiu a expressdo ‘justo receio de sofré-la’ ... Sofrer coagdio = direito violado;
houver justo receio de sofrer coagdo = direito ameagado. Nesta altura da lei, a ameaca pode dirigir-se a varias
pessoas, podendo qualquer delas requerer o mandado de seguranga. A expressdo direito violado designa a leso
concreta, na pratica, verificada, consumada. N&o é algo in potentia, cOmo na ameaga, é algo in actu. A Lein.
191, de 16 de janeiro de 1936, referia-se  hipétese da néo individualizagfio precisa do respectivo titular, caso
em que caberia, indeterminadamente, a uma ‘ou a mais de uma’ dentre determinadas pessoas impetrar 0
mandado de seguranca sempre que o direito certo e incontestavel fosse ameacado ou violado (art. 6° §1°). O
legislador pretendeu, nesta lei, conferir a0 mandado de seguranca cariter inequivocamente individual, mediante
cuja postulagéo caberia tdo-somente ao lesado. Esta lei € tdo criticavel, tdo absurda, que, no §2° deste art. 6°, diz
que quem tiver seu direito certo e incontestavel ameagado ou violado em conseqiiéncia de ameaga ou violaggo a
direito igualmente certo € incontestavel de terceiro deveria notificar, em época oportuna, este mesmo terceiro
para que impetrasse mandado de seguranga, a fim de salvaguardar o seu direito. Isto sob pena de o terceiro
responder por indenizagdo completa de perdas e danos decorrentes da omiss3o. Consiste 0 absurdo de o titular
de um direito violado ou ameagado ter ainda de responder pelas perdas e danos em favor de outro. O Cédigo de
Processo Civil de 1939 em seu art. 319, §1°, corrigiu o erro, passando a considerar ‘uma categoria de pessoas
indeterminadas’, mas manteve a mesma regra restritiva da Lei de 1936, por ele revogada, ja que estas sdo leis
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Desta forma, comecaremos por primeiro fazendo a analise do

que vem a ser “direito liquido e certo’.

3.1. Direito liquido e certo

No plano da agéo especial que é o mandado de seguranca a
liquidez do direito refere-se a sua prépria incontestabilidade, uma vez que
devera sempre ser decorrente de lei, enquanto que a certeza é a sua

demonstragdo no plano fatico através de prova documental apresentada

federais; durante a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1939, o mandado de seguranga permanecia remédio
de carater pessoal intransferivel, s6 utilizavel pelo préprio titular ou pelos titulares do direito agravado.
Observa-se que 2 atual Lei n. 1.533, de 1951, que estamos comentando, ampliou o que as primitivas normas
pretenderam manter em limites mais restritos. Agora, qualquer lesdio praticada contra 0 direito de uma
coletividade (‘varias pessoas’) estd sancionada pela norma legal. Admitamos que se trata do provimento de
determinado cargo puablico e que por ato administrativo se exige requisito que fere direito liquido e certo a todos
aqueles que potencialmente possam concorrer a esse cargo. Trata-se de concurso &, neste caso, o direito
ameacado cabe a vérias pessoas, podendo qualquer delas impetrar o mandado de seguranca. O direito serd
violado no instante em que determinada pessoa, pretendendo inscrever-se, tenha o seu requerimento negado,
com apoio no ato administrativo potencialmente ameacador. Pode impetrar, pois que o direito j& violado no
instante em que se editou esse ato administrativo. De qualquer modo, aqui, queremos frisar que se trata de
direito ameagado ou violado, referente a vérias pessoas, sendo que qualquer delas ¢ titular de direito para
impetrar mandado de seguranga. Exemplo tipico é o caso de varias pessoas aprovadas em concurso e, dentro do
prazo de validade do concurso, ocorrendo vaga, ser esta preenchida pelo Chefe do Executivo, que n3o nomeia
um dos aprovados mas pessoa diversa, que n#o prestara concurso. Sem o dispositivo, nenhum dos prejudicados
poderia ir a juizo defender o direito comum lesado, porque ainda, em nenhum deles, se individualizara o direito
4 nomeagdo. A concessdo do mandado, permitida pela lei, criar4 para a autoridade a obrigagdo de proceder 2o
preenchimento da vaga, nomeando para ela um dos aprovados, ou, conforme disser o edital, o de maior nota na
aprovagdo. do mesmo modo, havendo 100 vagas € 100 candidatos aprovados, a nomeagdo deve obedecer
rigorosamente a ordem de classificagiio. A nomeagZo, pela autoridade competente, de qualquer candidato, em
desobediéncia a ordem classificatéria, fere direito liquido e certo dos demais colocados em posigao melhor na
tabela classificatéria, o que possibilita a qualquer dos outros candidatos a impetragdo de seguranga contra o ato
ilegal da nomeagéo aludida.”
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juntamente com o pedido de seguranga, trata-se assim, de conceito
nitidamente processual pois vincula o direito as provas do processo, isto €, 0s

fatos que demonstram o direito previsto em lei.

Assim, sendo o fato incontestavel plenamente provado, 0 juiz

apreciando as questoes de direito podera conceder ou denegar a ordem’”.
Alfredo Buzaid, citado por Cretella Jr., afirma que

“5 conceito de direito liquido e certo, embora se avizinhe ao de titulo liquido e certo,

com ele ndo se confunde; ao contrario, até se pode dizer que esta dltima idéia serve
utilmente para estremar o conceito de direito liquido e certo. O titulo liquido e certo é
aquele que ja contém uma declaragdo do direito constante do documento. Toma
certa a obrigagdo e determinado o seu valor. Em virtude dessas caracteristicas
formais e substanciais, o legislador conferiu a essa categoria de direitos agao
executiva, na qual o autor nada tem que demonstrar, porque o documento vale por si
como prova da obrigagéo; se 0 réu tem matéria relevante para impugnar a eficacia do
titulo, ha de argii-la, na contestagéo, abrindo-se assim a discussdo de mérito. De
outro modo, a agdo sera julgada procedente, sem que o autor tenha que provar
qualquer coisa. O direito liquido e certo, ha de ser mais do que o titulo liquido e certo,
do ponto de vista substancial, embora seja menos do que ele do ponto de vista
formal. Ndo é de sua esséncia que esteja representado por um documento; pode-se
dizer que geralmente néo é, porque deriva da Constituigdo ou das leis. Mas, em
compensagao, para defini-lo ndo basta dizer que sé trata de direito translicido,

evidente, acima de toda duvida razoével, apurada de plano, sem detido exame nem

18



laboriosas cogitagdes. Este conceito esté repassado de acentuado subjetivismo, pois
0 que para um pode ser evidente e translicido, para outro serd duvidoso e
controvertido. O que a nosso ver, esclarece o conceito de direito liquido e certo é a
idéia de sua incontestabilidade, isto é, uma afirmagéo juridica que n&o pode ser séria

e validamente impugnada pelo poder publico que praticou ato ilegal ou de abuso de

podef’18.

Pontes de Miranda define direito liquido e certo, conceituando-o

como sendo “aquele que néo desperta duavidas, que estd isento de obscuridades, que
ndo precisa ser aclarado com o exame de provas em dilagées; que é, de si mesmo

concludente e inconcusso™®, ou seja, para ele nao ha necessidade de dilagéo
probatéria para demonstracdo do direito liquido e certo, desde que 0s
aspectos faticos sejam provados sem qualquer davida quando pleiteada a
seguranga pois, caso dependa de provas passa a ser contestavel e

conseqiientemente iliquido e incerto.
Celso Barbi assevera:

“Como se vé, o conceito de direito liquido e certo é tipicamente processual, pois
atende ao modo de ser de um direito subjetivo no processo: a circunstancia de um
determinado direito subjetivo realmente existir ndo lhe da a caracteristica de liquidez

e certeza; esta so lhe € atribuida se os fatos em que Sé fundar puderem ser provados

17 _ Acerca do conceito de “direito liquido e certo” o entendimento dominante € o baseado nas consideragdes
expendidas pelo Min. Costa Manso na decisgo do MS333, determinando uma linha de pensamento que apregoa
ser a definig#o do direito liquido e certo tipicamente processual.

8 4pud CRETELLA Jr., José. Ob. cit. p. 31.

19 _ 4pud CRETELLA Ir., José. Ob. cit. p. 06.
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de forma incontestavel, certa, no processo. E isto normalmente s6 se dé quando a

prova for documental, pois esta é a adequada a uma demonstragdo imediata e

segura dos fatos” o

Entdo, direito liquido e certo caracteriza-se por ser um direito
subjetivo (baseado numa relacdo fatico-juridica pois vincula-se a um fato
descrito numa norma) e passivel de ser provado de forma induvidosa quando
da impetracdo do mandado de seguranca. Ou seja, a liquidez,
incontestabilidade do direito € a previsdo do fato contida na lei, enquanto que

a certeza & a comprovacao de plano dos fatos através de documentos.

3.2. Niio amparado por “habeas corpus”

Acerca deste topico, nitidamente o legislador determinou a
conceituacdo do mandado de seguranca através da exclusdo em relagao ao
“habeas corpus’, atribuindo ao intérprete o esforco de distinguir em tais

acbes qual o interesse tutelado para que se determine a via judicial adequada.

A distinggo entre mandado de seguranca e “habeas corpus” se

deve a construgao jurisprudencial quando ainda nao havia um instrumento

2 _ 4pud FERRAZ, Sérgio. ‘Mandado de Seguranga (individual e coletivo). Aspectos Polémicos’. 1992. SP:
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juridico capaz de tutelar os direitos civis do cidadao. O marco historico de tal
distingéo citado na doutrina ocorreu em 1947 e foi uma decisédo no Supremo
Tribunal Federal®'. Nota-se que ja havia no ordenamento juridico nacional a
figura do mandado de seguranca, porém os limites que separavam as duas
acbes nao estavam nitidamente tracados e foi com esta decisdo que se
balizou o entendimento de que o “habeas corpus” € o meio de assegurar a

liberdade de locomogao.

Ademais, ambos visam proteger liberdades do cidadao que
num aspecto geral podem ser a seguranca individual, a prépria liberdade de
locomogao, a liberdade corporea, a inviolabilidade de domicilio, a liberdade de

associacdo, a liberdade de ensino, a de imprensa, a liberdade econdmica,

Malheiros Editores. p. 21/22.

21 _ A reforma de 1926 procurou delimitar o campo do habeas corpus, reduzindo-o, tdo-s6, a protecdo da
liberdade corporal. Em 1934, o mandado de seguranga cobre a faixa que fora subtraida ao habeas corpus,
residualmente. Todo ato ilegal ou eivado de abuso de poder que nio atinja a liberdade poderéa ser impugnado
pelo mandado de seguranca. ... A partir de 1937, porém, a orientagdo da jurisprudéncia firma-se no sentido de
que o habeas corpus € “remédio especifico para a liberdade de locomog#o”, reservando-se O mandado de
seguranga para “outros direitos ameagados ou violados™. ... A distingdo entre 0 campo reservado ao mandado de
seguranga e o destinado a0 habeas corpus resultou de lenta, mas reiterada e progressiva elaboragdo pretoriana
de nosso tribunais. ... Distingdo completa e nitida entre o mandado de seguranga € O habeas corpus foi
estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal, na Sessio Plenéria de 28 de maio de 1947, sendo relator o Min.
Castro Nunes, por ocasido do julgamento do HC 29.765, requerido pelo dirigente do Partido Comunista
Brasileiro, para que pudessem continuar a gerir os interesses da sociedade civil, depois de cancelado o registro
partidario, por decisdo da Justica Eleitoral e efetivado por ordem do Ministro da Justica, tendo sido a ordem
denegada, unanimemente, por entender-se inidéneo o remédio impetrado, porque n3o se tratava de assegurar a
liberdade de locomog&o. Todos os Ministros do STF acompanharam o voto do magistrado relator, exarado nos
seguintes termos: “O que se reclama ndo é somente o direito de entrar € sair da sede da agremiagdo partidéria,
mas o de exercer atos de administragéo da sociedade civil, cujo funcionamento esta sendo reivindicado, com 0s
meios necessarios, ainda subsistente a associagdo civil remanescente; no tocante 2 disposicdo de seus haveres é
que se pede o habeas corpus, remédio manifestamente inidéneo para os direitos que se dizem violados pelo
argiiido excesso de autoridade O habeas corpus protege a liberdade de locomog@o e esgota-se na protegdo dessa
liberdade. Ao tempo de jurisprudéncia extensiva que atribuia ao velho wrif, na falta de outro remédio adequado,
a virtude de alcancar outros direitos pelo argumento de que estaria subordinado o seu exercicio aquela
liberdade-condigio, seria possivel utilizé-lo para atingir ao que entdo se chamava, com Pedro Lessa, 0 direito-
escopo. Ainda assim, ja aquele tempo, registraram-se casos em que o Supremo Tribunal o declarou inidéneo
para admitir, verbi gratia, o fechamento de estabelecimento comercial ou, de um modo geral, para garantir o
exercicio da profissdo comercial.
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compreendendo ai, 0 trabalho, a induastria e o comércio porém, quando da
delimitacéo legal do campo de atuacdo das duas agdes, tais interesses nao
possuiam um conceito delimitado e adequado como s&o atualmente e, num
primeiro momento evidente e possivel a duvida quando da utilizacdo das

acoes.

Desta forma, temos que ter em mente que tal conceito por via
de exclusdo, nos dias atuais € desnecessario, tal medida foi utilizada tao
somente para suprir deficiéncias iniciais do instituto juridico do mandado de

seguranca.

A autonomia do mandado de seguranca é patente, pois
apresenta-se com principios € procedimentos proprios sendo a correlagao
com a liberdade de locomogdo como acima afirmado, desnecessaria em
virtude do atual entendimento conceitual de direito liquido e certo a ser
protegido pelo mandado de seguranca em contrapartida ao direito de
locomogdo tutelado pelo “habeas corpus’, bem como 0s avangos na

construgao jurisprudencial.

3.3. Ato de autoridade piiblica

22



O fato do legislador prever que O ato (ou omiss&o) passivel de
violar ou ameacar o direito liquido e certo de um cidadao, deve ser emanado
de uma autoridade publica é de grande importancia pratica para a definicao do

polo passivo do mandado de seguranca.

Por outro lado temos, de inicio, que referido ato marcado por
ser abusivo e ilegal é antes de tudo um ato administrativo e como qualquer ato

juridico, possui elementos préprios e que o diferenciam dos demais.

Varios sdo os conceitos que encontramos na doutrina brasileira

acerca do ato administrativo, sendo, basicamente, “a declaragdo do Estado ou de
quem o represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob

regime juridico de direito publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciairio”22

Os atos da administragdo, entre oS quais se inclui o ato
administrativo sdo os meios pelos quais 0O Estado alcanca seus fins, devendo
estar de acordo com 0S principios norteadores da atividade administrativa,
principalmente a finalidade, legalidade, impessoalidade e moralidade, entre

outros.

22 _ pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. ‘Direito Administrativo’. 5% ed., SP: Atlas, 1995, p. 162. (“... considera-
se ato de autoridade todo aquele que for praticado por pessoa investida de uma parcela de poder publico. Esse
ato pode emanar do Estado, por meio de seus agentes € érgdos ou de pessoas juridicas que exer¢am fungdes
delegadas. Isto quer dizer que abrange atos praticados pelos 6rgdos e agentes da administragio direta e da
indireta (autarquias, fundagdes, empresas publicas, sociedades de economia mista, concessiondrias €
permissiondrias de servigos publicos). E abrange também atos emanados de particulares que ajam por delegagdo
do poder publico. E o que decorre do préprio preceito constitucional, que fala em ilegalidade ou abuso de poder
praticado por ‘autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes do Poder Piablico”. ...

Outro pressuposto do mandado de seguranca € a jlegalidade ou abuso de poder. Bastaria 2 menc¢do 2
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De outro parte, sdo os agentes publicos, os sujeitos que
determinados por lei, estdo incumbidos de movimentarem a maquina
burocratica do Estado, podendo estar em qualquer de suas esferas, ou seja,
administrativa, legislativa e judiciaria bem como, pessoas que exercem
alguma atividade politica e, também, todos os particulares que estdo em

colaboragdo com o poder publico.

Assim, tais agentes sa@o considerados autoridades coatoras em
nivel de mandado de seguranca, quando praticarem atos abusivos ou ilegais
que desvirtuem os principios que norteiam o proprio ato e ofendem direitos

dos administrados.

“ Autoridade coatora é o agente administrativo que pratica ato passivel de

constrigéo.

‘Na verdade, é aquela que efetivamente pratica o ato, ou que tem poder
legal de praticé-lo, nos casos de omissé&o. Portanto, autoridade coatora sera aquela

designada pelo ordenamento juridico, aquela a quem a regra de competéncia obriga

a pratica do ato™.

Tendo-se uma nogao do que vem a ser ato coator e quem vem
a ser o sujeito publico que o pratica, chegamos entdo ao pélo passivo do
mandado de segurancga. Entretanto, neste, a divergéncia doutrinaria é grande,

alguns dizem que a propria autoridade coatora & a parte passiva, enquanto

ilegalidade, que o abuso de poder ja estaria compreendido no vocabulo. Os atos administrativos s3o ilegais por
vicios quanto ao sujeito, 20 objeto, a0 motivo, a finalidade e & forma, ...”. p. 508 ¢ 510).
% FIGUEIREDO, Lucia Valle. ‘Mandado de Seguranga’. SP: Malheiros, 1996, p. 16/7.
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que outros dizem que O pblo passivo € a pessoa juridica de direito publico
responsavel e que suportara o 6nus advindo da concessdo da ordem, uma
terceira corrente apregoa que ambos sao em litisconsércio  passivo

necessario, sujeitos passivos para o mandado de seguranca.

Penso que aqui, ndo € o momento adequado para enfrentar tal
questdo, porém, para n&o passar em branco, colacionaremos o entendimento
de Sérgio Ferraz, de que a parte passiva no mandado de seguranca € a

pessoa de Direito Publico®.

Conhecendo o conceito legal do mandado de segurangca €
tendo uma breve nogédo de alguns pontos importantes que se sobressaem no

mesmo, passemos agora a definicdo de sua natureza juridica.

2 _ FERRAZ, Sérgio. Ob. cit. p. 47/8: ... a) parte passiva é a pessoa de Direito Pablico (que, como tal, deve ser
citada); b) o coator € mero informante; por ndo ser parte, € por Ser agente administrativo, esté jungido a0 dever
da veracidade; c) como informante, pode postular sua permanéncia no feito, eis que legitima, em tese, sua
pretensdo de sustentacdo do ato que cometeu Ou omitiu; d) como n#o é parte, 0 coator ndo tem, diretamente
(como tal se entendendo a legitimacdo recursal que decorre do fato de ser litigiante sucumbente), legitimagdo
recursal, a ndo ser que intervenha também como terceiro, numa das modalidades legalmente admissfveis; €)
como parte € a pessoa juridica, ela € a que diretamente se legitima para interpor ou impugnar recursos ... De
toda sorte, a Constituigéo pde uma pa-de-cal na controvérsia, cuja sobrevivéncia, a rigor, somente se explica
pelo mau hébito nacional de solver problemas juridicos com uma consulta a todas as fontes normativas, exceto
3 Lei das Leis: efetivamente, quando se vé que 2 Advocacia-Geral da unigo, a Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional e as Procuradorias dos Estados, Municipios e do Distrito Federal incumbe (arts. 131 e 132, da CF de
1988), com exclusividade, a representagdo judicial das pessoas juridicas de capacidade politica, perde sentido
tentar responder ao problema com aS possiveis especificidades da Lei 1.533, que contra a Lei Magna néo
prevalecerdo. A solugdo constitucional &, pois, inequivoca: parte, também no mandado de seguranga, é a pessoa
juridica de Direito Piiblico a que vinculada a autoridade coatora. E essa pessoa juridica sé atua através dos
representantes indicados nos arts. 131 e 132, da CF, o que torna obrigatéria sua citagdo, independente da

notificagiio do coator, para prestar informagdes.”
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4. Natureza juridica da a¢dio de Mandado de Seguranca

Na grande maioria, quase esmagadora, de conceitos
encontrados, nota-se o trago caracteristico de que se trata de ag&o civil de rito

especial.

Para Coqueijo Costa o mandado de seguranga é agéo civil com
rito especial e sumario, e fundamenta seu entendimento nas razdes

levantadas por Kazuo Watanabe:

“E no dizer do Prof. Alfredo Buzaid, uma agao judiciéria, que se distingue

das demais pela indole do direito que visa tutelar. Dentre os direitos subjetivos que
podem ser ajuizados, 0 mestre paulista classifica 0s que devem ser afirmados e
provados judicialmente, e que sé perseguem por agéo ordinéria; os reconhecidos em
documentos, que exprimem a sua certeza e liquidez e s&o cobrados por acéo
executiva; e os direitos liquidos e certos que ndo comportam discusséo judicil a seu
respeito, e que S&o vindicatos pelo mandado de seguranga. Tais direitos - sustenta
Kazuo Watanabe - s&o providos através do writ, que possibilita a execugéo
especifica, a prestagéo in natura, de modo a ensejar a reposigdo das coisas no
estado anterior. O amparo ao direito ndo é monetario, mas se déa pela remogéo do
obstéculo ‘para o perfeito restabelecimento do direito lesado ou ameagado’,
rompendo-se a tradi¢do do nosso direito de que ‘0 inadimplemento das obrigagoes de
fazer ou de néo fazer se resolve em reparagéo pecuniaria, isto é, na condenagdo em

perdas e danos’. E o mandado tanto ampara direitos constitucionais (fundamentais)
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como direitos inferiores, desde que liquidos e certos (Kazuo Watanabe, ‘Controle

jurisdicional e mandado de seguranca contra atos judiciais, pags. 101 -1 03).”25

Hely Lopes Meirelles entende que o mandado de seguranca é

acao civil de rito sumario especial e

“distingue-se das demais acbes apenas pela especificidade de seu objeto e pela

sumariedade de seu procedimento, que é proprio e sO subsidiariamente aceita as
regras do Cédigo de Processo Civil. Visa, precipuamente, a invalidagéo de atos de

autoridade ou & supresséo de efeitos de omissoes administrativas capazes de lesar

direito individual ou coletivo, liquido & certo”®.

Por sua vez Sérgio Ferraz afirma que além de ser o mandado
de seguranga uma garantia fundamental do individuo, com previsao

constitucional, € ao mesmo tempo instrumento processual.

Para o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira 0 mandado de

seguranga classifica-se como sendo “agdo de conhecimento, que se exerce através
de um procedimento especial, de carater documental, caracterizado ainda pela forma

. o 2T
peculiar de execugdo™ .

A natureza juridica do mandado de seguranca € controvertida, o
proprio direito visto através de sua dinamica e como regulador das relacoes

sociais, torna-se controvertido, ndo ha uma verdade unica e muito menos um

25 _ COSTA, Coqueijo. “Mandado de Seguranga e Controle Constitucional”. 2°* ed. S&o Paulo: LTR, 1982, p.
32/3.

% _ MEIRELLES, Hely Lopes. “Mandado de Seguranga, Aggo Popular, Agdo Civil Publica, Mandado de
Injungao, ‘Habeas Data’. 16 ed., SP: Malheiros, 1995, p- 23,

27 TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. “Mandados de Seguranga € de Injungéo”, SP: Saraiva, 1990.
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entendimento correto, entretanto se houver, parece ser aquele que diz que e

uma acéo civil de cunho especial.

Civil por causa dos interesses tutelados e especial porque
possui previsao legislativa propria, com procedimento e principios inerentes a

sua funcéo institucional.
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CAPITULO I

No intuito da efetivagdo da justica, ou seja, huma prestacao
jurisdicional que quando emanada possua eficacia junto a sociedade é que
tem se pensado em tutelas jurisdicionais especificas para determinadas

pretensdes de direito material.

Neste norte, podemos citar a nova disciplina da antecipagao da
tutela bem como das providéncias liminares e as tutelas cautelares, como
procedimentos urgentes e que visam uma real eficacia da atividade

jurisdicional.

1. Consideracdes acerca de uma tutela jurisdicional especificia

A sociedade pede por justica e anseia por um Judiciario além

de justo, eficiente, no sentido de rapidez. Aliar essas qualidades € um tanto
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complicado, porque surge sempre a questao de que com procedimentos
rapidos podera haver injusticas enquanto que, por outro lado, com ritos mais
longos buscando uma ampla dilagao probatoria, entre outros aspectos,

podera resultar em ineficacia da prestacao jurisdicional pretendida.

Desta forma, ha uma incessante busca por solucdes, cuja
perspectiva primeira € a de adequar a cada situacao de direito material uma
respectiva tutela jurisdicional, para buscar a efetividade do processo €
corresponder aos anseios da sociedade; dai surge as tutelas de urgéncias,
que inseridas no sistema processual civil e conhecidas desde 0s primordios
do Direito, séo os meios apropriados para, dependendo do caso concreto,
adiantar certos efeitos, acautelar, prevenir ou antecipar a pretensao levada ao
6rgao jurisdicional.

Ao seu lado, temos também providéncias liminares, que sao
instrumentos procedimentais capazes de antecipar a eficacia das decisdes
jurisdicionais finais, possibilitando uma execugao antecipada, porém
provisoria.

A conseqiiéncia advinda destas perspectivas [evam os 6rgaos
jurisdicionais a confrontarem-se COM uma nova otica do principio

constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Necessario, entao, a construgdo tedrica acerca dos novos

institutos processuais que com o tempo vao surgindo, a luz dos ja existentes,
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para que o juristas cumpram seu papel social, transmitindo o conhecimento

adquirido e contribuindo com a sociedade.

“A expressdo ‘tutela jurisdicional dos direitos’, como se sabe, foi afastada

do cogito cientifico do direito processual quando se concluiu que ‘a tutela dos direitos’
ndo deveria ser vista como 0 €SCopo da jurisdigdo. A partir desse momento até bem
pouco tempo, falar em tutela jurisdicional dos direitos poderia constituir um pecado
quase que mortal para o processualista; tal fala poderia significar um compromisso

com o imanentismo.

{(...) O que a questao da tutela jurisdicional dos direitos quer evidenciar é
a necessidade da prestagdo jurisdicional passar a ser pensada na perspectiva do
consumidor dos servigos juridiscionais; ou seja, a reabilitagdo do tema da tutela

jurisdicional dos direitos revela uma preocupagéo com o resultado juridico-substancial

. N A . 2
do processo, conduzindo a uma relativizagédo do fenémeno dlrelto-processo" J

A adequagdo acima referida e dependendo da providéncia
jurisdicional buscada , vislumbra-se através de diferentes niveis de cognig:é\o29
que sao o horizontal e o vertical. O primeiro insere-se no proprio conflito de
interesses, sendo o nivel de conhecimento utilizado de forma parcial ou plena,
enquanto que o nivel vertical de cognicdo é uma relagao entre sujeito e objeto,

podendo subdividir-se em superficial, sumaria e exauriente.

28 _ MARINONI, Luiz Guilherme. “Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia”. RS: Sérgio Antonio Fabris

Editor, 1994, p. 11.

29 _ A cogniggo trata-se de uma técnica que permite determinar o procedimento a tutela pretendida. “A cognigdo
¢ antes de tudo, uma relagéo entre 0 sujeito (cognoscente) € 0 objeto (cognocivel). Esta relagdo entre o sujeito e
o objeto se dé através da funcdo intermediaria da cognic#o”. MARINONI, Luiz Guilherme. “Tutela Cautelar e

Tutela Antecipatéria”. SP: RT, 1992, p. 21.
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“A cognigdo exauriente é a cognigéo tipica dos processos que visam a

solugdo definitiva das lides trazidas ao conhecimento do magistrado.

()

‘A cognicdo suméria é uma cognigdo menos aprofundada em sentido
vertical. E a cognigdo prépria das situagbes de aparéncia, ou melhor, dos juizos de

probabilidade.

“Trata-se da cognigdo pertinente aos procedimentos que ndo permitem,

em razdo de uma determinada situagéo, a cognigéo aprofundada do objeto Iitigioso.”

“..)

‘A cognigdo superficial, conforme ja adiantamos no item que precedeu, é a
vertente menos aprofundada da cognigdo no sentido vertical. E a cognigéo propria

dos juizos de verossimilhanga.

Trata-se da cogni¢do tipica das liminares proferidas em atengdo a

verossimilhanga de que o fato afirmado existente possa vir a ser provado durante a

instrugéo suméria”™".

As pretensdes urgentes que induzem 0 julgador a proferir uma
decisdo sobre afirmagdes de fato aliada a pouca prova, refletem em um juizo

realizado com uma carga cognitiva superficial, uma vez que a atividade

30 _ Quando da prolatago da decisdo final o juizo de valoragdo se d4 sobre as provas colhidas na instrugéo, no
entanto, ndo suficientes para exaurir o direito acautelado. “O juizo de probabilidade, préprio da cognigdo
sumaria surge ap6s uma determinada atividade cognitiva. No processo de cognigdo sumdria se chega a0 juizo
de probabilidade, apds 2 instrugdio sumdria, na sentenga. No que concerne a medida de cognigio sumdria
(cautelar ou antecipatéria), o juizo de probabilidade €, em verdade, pressuposto para a prépria solicitagdo da
medida. MARINONI, Luiz Guilherme. “Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria”, p. 86.

31 _ MARINONI, Luiz Guilherme. «Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria”, ps. 22, 23,25 e 26.
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realizada se da ao nivel de simples verossimilhanga, ou seja, o grau de

possibilidade de existéncia do direito € minima.

De outro lado, vislumbra-se também as medidas de urgéncia
em que havera um juizo sobre provas carreadas durante uma breve instrugao,
que tentam demonstrar as afirmacoes que fundamentam a pretens&o urgente,

configurando num juizo de cognigao sumaria.

2. Tutela cautelar

Dentro da otica das prestacoes urgentes podemos vislumbrar a
propria tutela cautelar, que possuli autonomia e principios préprias e prevista
no Cédigo de Processo Civil Brasileiro, onde encontramos sua sistematizacao

e disciplina ao lado das acdes de conhecimento e de execugéo”.

32 _ pontes de Miranda quando classifica as agdes inclui ao lado das enumeradas no Codigo de Processo Civil,
as agbes mandamentais lecionando o seguinte: “O conteido da agdo de mandamento & obter mandado do juiz,
que se ndo confunde com o efeito executivo da sentenga de condenagdo (sem razéo, James Goldschmidt). A
sentenca de condenagdo pode conter, também, mandamento ao que executar a sentenca, mas isso é outra
questéo. No despacho ou mandamento administrativo, o Estado tem interesse quanto ao proprio conteudo, 0 que
nfo se passa quanto a decisdo judicial. Nessa, 0 interesse do Estado € apenas O de que se realize o direito
objetivo e, hoje secundariamente, se pacifique. Mas isso ndo tira 2 administragdo certas incursdes excepcionais,
porém nao anormais, na realizagdo do direito objetivo in abstracto. A acgio de mandamento fica a meio do
caminho entre o ato judicial (declarativo a forte dose) e o ato de administragdo. (in “Comentérios a0 Codigo de
Processo Civil”. Tomo I - arts. 1° a 45 - 2% ed., RJ: Forense, 1979, p. 156).
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Caracteriza-se por ser um meio acessorio aquelas duas agoes,
tidas como principais, tendo como fim ultimo eliminar perigos que possam
comprometer a eficacia da prestagdo jurisdicional, ou até mesmo, em certos

casos, possibilitar uma igualdade entre as partes.
Desta forma,

“consiste, em suma, a agéao cautelar no direito de provocar O interessado, o 6rgéo

judicial a tomar providéncias que conservem ou assegurem os elementos do
processo (pessoas, provas, bens), eliminando a ameaca de perigo de prejuizo
iminente e irreparavel ao interesse tutelado no processo principal; vale dizer: a agéo

cautelar consiste no direito de ‘assegurar qué O processo - no dizer de Liebman -

possa conseguir um resultado atil™2.

Acerca das caracteristicas da tutela cautelar, podemos
enumerar as seguintes: a instrumentalidade, a provisoriedade, a
revogabilidade, a autonomia, a urgéncia, a sumariedade formal, material e a

referibilidade.

Quanto a instrumentalidade, esta caracteriza-se pela
correspondéncia a uma providéncia buscada necessariamente em uma acao
principal, assim, a providéncia principal serve de instrumento para neutralizar

o “periculum in mora’ e garantir a pretensao contida no processo principal.

33 _ THEODORO JR., Humberto. “Pressupostos Processuais ¢ Condigdes da Agéo no Processo Cautelar”.
Revista de Processo - 50/08.
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Ja a provisoriedade da tutela cautelar consubstancia-se no fato
da medida deferida de inicio ou em decisao final ndo possuir carater definitivo,
ou seja, possuem duragao previsivel, enquanto durar 0 perigo havera a

necessidade de sua existéncia.

A providéncia cautelar caso deferida podera ser revogada a
qualquer momento uma vez que inexiste para ela aptidao para produzir coisa
julgada material. Ocorre que se O fato que motivou a concessdo da medida
desaparecer, a mesma ndo tera mais razao para existir, assim, o interesse
também desaparece, isto decorre da probabilidade e plausividade do direito

acautelado.
E autdnomo o processo cautelar, porque

“o poder instrumental manipulado pela parte na acdo cautelar ndo assenta na

pretenséo material, que €& objeto do processo chamado principal, mas na

necessidade de garantir a estabilidade ou preservagéo de uma situagéo de fato e de

direito sobre a qual vai incidir a prestagdo jurisdicional.

‘A autonomia do processo mais se destaca quando se verifica que O

resultado de um né&o reflete sobre a substéncia do outro, podendo, muito bem, a

parte que logrou éxito na agdo cautelar sair vencida na agéo principal, ou vice-

versa.”a’4

3 _ THEODORO JR. Humberto. “Curso de Direito Processual Civil”, 2v., 14* ed., RJ: Forense, 1992, p. 362.
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Outra caracteristica a ser colocada & sobre a urgéncia da tutela,
uma vez que serve para excluir ou suspender uma situacdo de perigo e que

podera comprometer uma pretensdo a ser ajuizada posteriormente.

Além destas, caracteristicas observadas por Luiz Guilherme
Marinoni s3o a sumariedade e a referibilidade. A sumariedade tanto em
sentido formal como material, caracteriza a tutela cautelar no sentido de que
esta possui um procedimento sumario, rapido (sentido formal) e, também, em
razo do seu fim, ndo ha um grande aprofundamento entre sujeito e objeto;
magistrado e a questdo posta a sua apreciagao, bastando uma probabilidade

para sua concessao.

Em relacao a referibilidade o professor paranaense escreve 0
seguinte:

“Na tutela cautelar ha sempre referibilidade a um direito acautelado. O
direito referido é que € protegido (assegurado) cautelarmente. Se inexiste
referibilidade, ou direito referido, ndo ha direito acautelado. Ocorre, neste caso,

satisfatividade; nunca cautelaridade.

{(...) Segundo Ovidio a idéia de referibilidade advém da ligagdo, da
transitividade, entre a tutela cautelar e a tutela satisfativa, na medida em qué a@ tutela

cautelar destina-se apenas a assegurar uma pretensé&o, pretenséo esta que jamais

podera ser satisfeita através da tutela de simples segurang:a.”35

35 _ MARINONI, Luiz Guilherme. “Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria”, ps. 79 e 81.
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S3o estas, basicamente as caracteristicas da agéo cautelar,
porém para sua concessdo existem dois importantes requisitos quais sejam, O

“periculum in mora’ e o “fumus boni iuris”.

Este Gltimo, ou aparéncia do bom direito, € uma previsao
hipotética do conteudo da tutela jurisdicional a ser garantida ou, em outras
palavras, a probabilidade (plausividade, verossimilhanga) da existéncia do

direito a ser reclamado.

“Sem divida, em todas essas supostas defini¢des ha uma verdade

(extremamente Sbvia, abserve-se), consistente em que o “‘fumus boni iuris” tem que
ser ‘algo menos’ do que a existéncia do proprio direito objeto do processo principal,
cuja eficacia pratica se quer garantir através do cautelar. Dai o emprego de
expressdes tais como ‘probabilidade’, ‘verossimilhanga’, ‘possibilidade’, ‘aparéncia’,
efc. O uso de tais expressoes, no entanto, impede que sé consiga perceber um

sentido objetivo para aquele requisito"36.

Em outras palavras poderia ser, entdo, o simples direito ao

processo em que sé vai discutir o conflito de interesses.

Com relacao ao “periculum in mora’, ou perigo da demora,
que se consubstancia na propria urgéncia do procedimento, € quando ocorre a
demonstracdo de que O bem juridico a ser discutido em uma acao de
conhecimento ou, a ser garantido na execucéo, podera sofrer algum dano e,

conseqiientemente, a prestacao jurisdicional sera ineficaz.

3 _ GUERRA, Marcelo Lima. “Estudos sobre 0 processo cautelar”. SP: Malheiros editores, p. 24.
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“para a obtengdo da tutela cautelar, a parte deverd demonstrar fundado

temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar as circunstancias
de fato favoréveis & propria tutela. E isto pode ocorrer quando haja o risco de
perecimento, destruigdo, desvio, deterioragdo, ou de qualquer mutagéo das pessoas,

bens ou provas necessarios para a perfeita e eficaz atuagdo do provimento final do

processo principal o7

Tao somente para deixar registrado, em virtude de que sera
objeto de apreciacéo logo adiante, em uma acao cautelar, ante a
demonstracdo por parte do acionante de ambos requisitos ensejara ao juiz,
apos um conhecimento superficial da questao e reconhecendo sem duvidas a
presenga do “fumus boni iuris” e O “periculum in mora’ podera,
excepcionalmente, conceder medida liminar acautelando o bem juridico que
sera objeto de outra acao dita principal. Sendo que, ap6s os demais tramites,
proferira decisao final no processo cautelar, através de uma cognigao sumaria
acerca do ‘fumus boni iuris’ € do ‘periculum in mora em virtude ser uma
protegéo judicial provisoria, instrumental, urgente e que faz referéncia a um

direito especifico.

37 _ THEODORO JR. Humberto. “Curso de Direito Processual Civil”, 2v., 14* ed., RJ: Forense, 1992, p. 368.
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3. Tutela Antecipada

Em busca de novas formas de prestacéo jurisdicional e que
fossem mecanismos ageis, implantou-se em 1994, com a reforma no processo
civil o instituto da antecipagdo da tutela, tutela antecipatéria ou tutela

antecipada®®, através da Lei 8.952.

A justificativa politico-juridica para a instituicido do novo

instrumento jurisdicional, na opinido de Reis Friede € que,

“se, por um lado, a prépria seguranga ampla ao atendimento pleno ao principio do

devido processo legal (incluindo principios do contraditério, da ampla defesa, efc. )
determina - associada a busca permanente da verdade real e do valor axiol6gico da
justica (como verséo contempordnea da méxima e solene expresséo da tradigéo
presente na antigtiidade cléssica de ‘dar a cada um o que é seu) - @ necessidade de
um consideravel lapso temporal - e um conjunto complexo € intrigante de atos
processuais, associado & delonga de um rito proprio - para a sua completa
efetivagdo, por outro, resta em oposigdo, a imperiosa expectativa social de uma
solugéo verdadeiramente célere para o conflito de interesses que atinge as partes em

litigio e que, sob certa 6tica, ousa desafiar a perene paz social almejada por toda a

coletividade"39.

3% _ «art. 273 (CPC) - O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente 0 efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da
alegacio, e: I - haja fundado receio de dano irreparével ou de dificil reparaggo, ou; II - fique caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatério do réu.

3% _ FRIEDE, Reis. “Tutela antecipada, tutela especifica e tutela cautelar; 2 luz da denominada reforma do
Cédigo de Processo Civil™. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. 2% ed., p. 27/8.
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Assim, temos que o instituto da antecipagdo, a principio, no
direito processual brasileiro era vislumbrado através do julgamento antecipado
da lide, eliminando parte da fase de instrugdo, quando nitido o carater
procrastinatorio, passando, entao, agora, a antecipagéo dos efeitos da tutela
que somente surtiriam eficacia quando da decisao final, possibilitando com

isso, uma execucao antecipada.

Porém, ndo se caracteriza esta decisdo ‘“initio litis" em
definitiva uma vez que a cognigéo sobre a mesma é sumaria, trata-se apenas
de adequacdo a reivindicagdo de novas perspectivas procedimentais no

ambito da acdo de conhecimento, conforme vimos anteriormente.

“Interessa & tutela antecipada a verificagdo da cogni¢do no plano vertical,

no que diz respeito & outorga do direito depois de apresentada a petigéo inicial ou no
decorrer da relagéo processual, e ai esta a cognicdo suméria. Do contrario, deixa-se
que haja ampla discussédo da matéria posta em julgamento, com a reunido de toda a
prova que as partes produzem, para advir a sentenga; estar-se-4, nesta uitima

hipétese, diante da cognigéo exauriente (ou absolutamente exauriente).

‘N3o é tutela cautelar uma vez prevista no processo de conhecimento e
que visa adiantar a prestagéo jurisdicional deste. “Ndo ha davida de que a
antecipagdo da tutela guarda semelhangas formais com a protegdo de natureza
cautelar. Dela, entretanto, se dissocia e se distancia porqué a providéncia cautelar é
necessariamente efémera, ja que é eficaz apenas enquanto durar O processo
principal (art. 807), ao passo que O instituto agora examinado consubstancia a

prestagédo da jurisdigéo reclamada com a possibilidade de eficacia permanente. A
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diferenga é perceptivel. A medida cautelar é concedida para assegurar O efeito

prético de outra, enquanto a tutela antecipada constitui a prépria providéncia que sé

demandou, limitada embora na sua eficacia™.

Pode-se dizer que a tutela antecipatoria caracteriza-se por ter
natureza cognitiva no sentido de que estd no ambito do processo de
conhecimento cujo conteudo da antecipacgdo refere-se a propria pretensao
deduzida. E, ainda, de sua natureza, a satisfatividade porque incide sobre o

objeto da pretenséo, bem como a sumariedade.

S3ao requisitos para a sua concessdo a prova inequivoca €
verossimilhanca das alegacdes, fundado receio de dano ou caracterizacdo de
abuso do direito de defesa/manifesto propésito protelatorio e, por ultimo, a

reversibilidade da medida.

A prova no processo serve para auxiliar o magistrado no seu
convencimento acerca da questdo trazida, assim, a prova inequivoca sera
aquela que ira possibilitar ao juiz uma motivacdo convincente acerca de sua
decisdo, no caso, na concessao da antecipagéo dos efeitos da tutela. “A lei é

clara: ndo basta que a prova seja inequivoca, ela precisa ser prova inequivoca que alicerce

o convencimento do magistrado quanto a procedéncia da pretenséo do autor. N&o se exige

P . iy . a4
certeza, nem é suficiente a duvida nos termos antes ja esclarecidos” .

4 _ SANTANA, Alcioli Serafim de. «poder Geral de Cautela e Medidas Legislativas impeditivas a sua
consecugio”. Campinas, SP: Copola Livros, 1996. p. 53.
41 _ FRIEDE, Reis. Ob. cit. p. 76.

41



Ja, verossimilhanca, é a aparéncia de verdadeiro, sendo que O
juizo feito pelo julgador & de plausividade de existéncia do direito. E o balango
entre afirmativas e negativas, assim, sobressaindo os motivos que afirmam

determinada alegacéo, havera uma efetiva possibilidade de existir o fato.

Quanto ao fundado receio de dano ou, “periculum in mora’, &
a demonstracéo objetiva atraves de fatos e circunstancias de que 0 pedido &
urgente, no sentido de que a auséncia da prestacao jurisdicional acarretara

em dano.

O requisito do abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatorio & substitutivo do fundado receio de dano. A celeridade
foi o motivo determinante para a inclusdo deste instrumento no meio juridico
processual, assim, quando nitido atos protelatérios praticados pelo réu,
passivel a antecipacdo da tutela, além do que, também possibilita a

condenacao em litigancia de ma- 642,

Acerca da reversibilidade do efeito do ato concessivo da tutela
antecipada, o legislador refere-se a possibilidade de reverter-se os efeitos
produzidos entre as partes e, para tanto, contra a irreversibilidade, prescreveu
no §3°, do art. 273, que quando da concessdo da medida, deverao ser
observados os preceitos relativos 3 execucao provisoria da sentenca (art. 588,

do Codigo de Processo Civil), para nao surgir eventuais danos a parte

© _«art 17 (CPC) - Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: (...) IV - opuser resisténcia injustificada a0
andamento do processo”.
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adversaria, no caso da concessao da execucéo antecipada para o autor e, a

final, haver improcedéncia da pretensao ajuizada.

O entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, tendo-se por base a decisdo no Agravo de Instrumento n.
96.002773-4, da capital, cujo relator foi o eminente Desembargador Eder Graf

& no mesmo sentido anteriormente delineado, sendo vejamos:

“ANTECIPACAO DE TUTELA - ART. 273, DO CPC - REQUISITOS

PRESENTES - MANUTENGAO DA MEDIDA.

‘A alta plausibilidade juridica do pleito formulado na inicial, aliada & prova
inequivoca dos fatos alegados e a inexisténcia de perigo de irreversibilidade da
medida, emprestam & decisdo antecipatéria da tutela a legalidade necessaria a sua
manutengéo, se do contrério possa resultar dano irreparavel ou de dificil reparagdo

aqueles que a postulam.

‘E o relatério.
‘Ao negar efeito suspensivo ao presente recurso, deixou-se explicitado:

‘Contrariando a lei, a jurisprudéncia, 0s embargos administrativos, a
convengdo do condominio e a deliberagéo da assembléia geral extraordinaria a
agravante, que fechou e cobriu 0 pogo de Juz e aeragdo dos apartamentos 1 01e 102
do Edificio Presidente, postula efeito suspensivo ao presente agravo de instrumento,
a fim de evitar a imediata remogéo, deferida em cautela antecipada nos autos da

agédo ordinara promovida pelo Condominio.

43



‘£ evidente que o despacho hostilizado lastreou-se na plausibilidade do
direito e na ocorréncia do periculum in mora, este consistente nos danos aos demais

condéminos com a manutengéo do status quo.

‘O pretendido efeito suspensivo, a contrario sensu, ndo se mostra
amparado nem pela aparéncia do bom direito, nem tampouco pela irreversibilidade

dos danos decorrentes da retirada da edificagdo clandestina’ (fls. 80).

‘A prova documental destes fatos, acrescida da dificuldade de limpeza do
pogo de luz e ar em face da fragilidade da cobertura de aluminio e do barulho
perturbador do sossego quando ocorrem chuvas, ndo poderiam conduzir a outra

alternativa que n&o o deferimento da tutela antecipada.
‘Pontes de Miranda comenta:

‘Os requisitos enumerados no caput, nos dois incisos e no §2°, do art.
273, sdo condigbes de procedéncia do pedido de tutela antecipada, que SO no
processo de conhecimento pode ser concedida. Configuradas essas condigoes,
impbe-se ao juiz a tutela, sendo interlocutoria a decisdo que a indefere, por isso

impugnével mediante agravo de instrumento’ (in Comentarios ao Cédigo de Processo

Civil, vol. lll, 3 ed., Forense, 1996, pég. 536).
‘E continua:

‘Deve haver prova inequivoca das alegagbes do autor, isto é, insuscetivel
de gerar perplexidade quanto ao fato constitutivo do direito alegado. Se a prova é
dabia, se ndo esclarece a justeza da pretenséo diante da regra juridica que O juiz
deve aplicar (art. 126), 0 caso é de indeferimento. Por certo, dispensa-se a prova sé

os fatos forem daqueles que né&o dependem dela, incidindo, entéo o art. 334.
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‘Conjugam-se 0S elementos prova inequivoca e verossimilhanca: aquela
haveréd de ser suficiente para emprestar verossimilhanga & alegagdo contida na

inicial, que constitui causa de pedir (op. cit., pag. 536).
‘Aditando:

“Verossimilhanga, também registrada pelos léxicos nas formas variantes
de verossimilhanga, como variagéo de verossimilhanga ou verissimilhanga (de verus,
verdadeiro e similis, semelhante), é o que sé apresenta como verdadeiro, o que tem
aparéncia de verdade. Toma-se, entdo, indispensavel que as alegagdes da inicial,
nas quais se funda o pedido cuja antecipagdo se busca, tenham a aparéncia de
verdadeiras, ndo sé pela coeréncia da exposigdo como por sua conformidade com a
prova, dispensada, porém, nos casos do art. 334. No tocante a apuragédo da
verossimilhanga, a lei limita 0 arbitrio do juiz, que devera decidir, diante da realidade
objetivamente demonstrada no processo. Também por isso, a exigéncia do §1° de
que, na deciséo, O juiz indique, de modo claro e preciso, as razoes do seu

convencimento, posto que concisamente (art. 165, 2% parte).

‘A verossimilhanca, ditada pela prova inequivoca, suscetivel de produzir
aparéncia de verdade, é indispenséavel a antecipagdo da tutela, em absolutamente
todos os caso, como indispensével é, igualmente, a inexisténcia de perigo de
irreversibilidade da medida (§1°). Concomitantemente com €SSeS requisitos
inafastéveis, é preciso (a) haver fundado receio de danos irreparével, ou (b) de dificil
reparagéo (inciso I), ou, entdo, que (c ) ocorra abuso do direito de defesa, ou (d) 0
manifesto propésito protelatério do réu (inciso Il). Concede-se, pois, a tutela sempre
diante da verossimilhanga da alegagdo e da possibilidade de reversdo, juntamente
com qualquer um dos requisitos apontados em (a), (b), (c ) ou (d), bastando que se

verifique um deles’ (op- cit. pag. 537).
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‘Conseqtientemente, o despacho hostilizado ndo se mostra afrontério ao

direito ou abusivo”,

Por ultimo, devemos salientar que a antecipagao da tutela nao
se confunde com a tutela cautelar, como podemos observar através de outra
decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, mais
precisamente o Agravo de Instrumento n. 96.005456-1, que teve como relator

o Desembargador Nelson Schaefer Martins:

“Agravo de instrumento. Tutela antecipatéria e tutela cautelar: institutos

de natureza diversas. Decisdo nédo fundamentada. Agdo de reviséo de contrato de

arrendamento mercantil. Recurso provido.

‘Ndo hé que confundir-se a tutela antecipatéria com a tutela cautelar. O
processo cautelar revela-se como atividade auxiliar e subsididria que visa assegurar
as duas outras fungdes principais da jurisdi¢éo - conhecimento e execugéo. A

caracteristica mais marcante da garantia cautelar é a de dar instrumentalidade ao

processo principal, cujo éxito procura garantir e tutelar.

‘A tutela antecipatéria do art. 273, do CPC, deferida em agdo de
conhecimento, tem como caracteristica, a antecipagéo do resultado que somente

seria alcangado com a decisdo de mérito transitada em julgado.

‘Se a liminar contiver deciséo que apenas garanta o resultado final da lide,

de tutela antecipada néo se trata, mas sim, de tutela cautelar.

‘A decisdo concessiva de antecipagéo de tutela deve ser fundamentada, a

teor do disposto nos arts. 273, §1° do estatuto processual e 93, IX, da Constituigéo
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Federal, referindo inclusive 0S pressupostos relacionados a prova inequivoca e a

verossimilhanga e apontando os elementos de prova suficientes’.
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CAPITULO III

1. Aspectos teéricos da medida liminar

Medida liminar € um providéncia jurisidicional que podemos
encontrar em diversos procedimentos (Conhecimento, Cautelar, Execugao,
Especial) ao longo do Cédigo de Processo Civil, sendo irrelevante a natureza
da tutela buscada (condenagao, declaragao, constitui¢ao, cautelar, execucgao)
uma vez que a relacao entre ambas (providéncia liminar e tutela) se da ao

nivel da antecipacdo dos efeitos. “A liminar corresponde a Uum momento

procedimental do préprio processo em que é concedida, em razéo do que a medida liminar
é sempre concedida no proprio processo de cuja providéncia final ela é uma

s
antecipagdo” .

43 _ GUERRA, Marcelo Lima, Ob. cit., p. 83 (Cf. Betina Rizzato Lara). “Foi Mandrioli quem, pela primeira
vez, obviamente 2 luz do sistema processual italiano, advertiu para a necessidade de se reconhecer a existéncia
de uma categoria juridica diferenciada de providéncias jurisdicionais, correspondente a classe das providéncias
‘meramente antecipatorias’.”
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Assim, podemos dizer que a liminar é a antecipagéo dos efeitos
externos ou secundarios da providéncia final**, sem contudo, ser um

prejulgamento.

Encontramos  nas medidas liminares as seguintes
caracteristicas:  urgéncia, cognicao superficial, provisoriedade €
revogabilidade. Caracteristicas estas que muito se assemelham aquelas
anteriormente analisadas quando do estudo da tutela cautelar e da

antecipacéo da tutela.

A revogabilidade e a provisoriedade nas medidas liminares
decorrem do juizo de verossimilhanga nao vinculando o juiz na sua
manuten¢do durante O decorrer do processo € muito menos quando da
sentenga final, motivo para afirmar que nao ocorre prejulgamento quando da

concessao destas providéncias liminares.

E, em relagéo a sumariedade, devemos dizer que é de acordo
com o expendido anteriormente, uma sumariedade no sentido material, ou

seja, a cognicao realizada pelo juiz € superficial no sentido de realizar um

4 _ Cf Betina Rizzato Lara, citada por Alcioni Serafim de Santana, ob. cit. ps. 37 e 38: “Os tratadistas, 2
despeito de pequenas diferengas conceituais, sd0 acordes em afirmar que a liminar configura uma antecipago
daquilo que se obteria somente ao final da agdo ajuizada, com 2 prolag@o da sentenga de mérito, vez ‘... que
pode-se considerar a medida liminar uma auténtica antecipaggo da eficicia favorarel da sentenca da perspectiva
do impetrante, sub condictione’. Acerca do tema, Betina Rizzato Lara ensina que: ‘Quanto ao que efetivamente
pode ser objeto desta antecipagdo, algumas observagdes devem ser feitas. Primeiramente, a liminar n&o
caracteriza jamais uma antecipago da prépria decisdo de mérito contida na sentenga. Ela antecipa somente 0S
efeitos que decorrem desta decissio. Em segundo lugar, nem todos os efeitos sdo antecipados pela liminar. Os
efeitos que integram O conteido da sentenca, Ou seja, os de natureza declaratéria ou constitutiva, ndo séo
passiveis de antecipagdo. A liminar s6 antecipa os efeitos externos ou secundérios da sentenga que, por esta
condigéo, refletem-se no mundo dos fatos. Os principais, a0 contrario, atuam sempre no plano juridico”.
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juizo de verossimilhanca em relagdo aos fatos alegados e a prova carreada

com a inicial.

Quanto a urgéncia, entendemos ser a principal caracteristica
das medidas liminares. O sistema juridico fundou-se no entendimento de que
somente podera ser concedida a providéncia liminar quando o interessado
demonstrar tal requisito sem a qual estara desnaturada a providéncia e nao

havera a possibilidade de antecipacao de efeitos.

Uma possivel classificacdo das medidas liminares pode ser
feita de acordo com a disciplina juridica de cada uma, ou seja, de acordo com
sua natureza. Classificam-se em medidas liminares que sao concedidas em
processos cautelares; providéncias liminares que possuem satisfatividade

quando da antecipacéo e, medidas preventivas.

Vislumbramos as liminares preventivas como sendo aquelas
que ao mesmo tempo que acautelam, satisfazem, no sentido de que ao
mesmo tempo que antecipam a pretensao final*®, também visam a assegurar-
Ihe o resultado util. E, em virtude de serem concedidas no mesmo processo

que se busca a pretensdo de direito material, podemos também conceitua-la

45 _ LARA, Betina Rizzato Lara. ‘Liminares no processo civil’. SP: RT, 1993, p. 66/7: “Antes de mais nada,
precisamos ter em mente um aspecto que se revela fundamental para o prosseguimento do nosso estudo.
Quando se fala em liminar satisfativa, se estd referindo sempre 2 satisfatividade no plano fatico e ndo no plano
juridico. A tutela jurisdicional & satisfativa no plano juridico quando, segundo ensina Barbosa Moreira, for
capaz de preservar ou reintegrar em termos definitivos a ordem juridica € 0 direito subjetivo ameagado ou
lesado. Este tipo de satisfagéo, portanto, s6 pode ser obtido com a sentenca definitiva, que decide sobre o mérito
e, em conseqiiéncia, produz a coisa julgada material. A liminar, conforme diversas vezes repetido, € sempre
proviséria e jamais antecipa os efeitos que integram 0 conteido da decisdo final. Néo existe na liminar aquela
carga de declaratividade que caracteriza a prestagdo jurisdicional definitiva e satisfativa. (...). A satisfatividade,
portanto, no caso das liminares, sera sempre fatica e, em consegiiéncia, proviséria”.
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como uma medida liminar cautelar satisfativa, por causa destas

especificidades.

Acerca da possibilidade de existirem liminares com funcao
cautelar e ao mesmo tempo de satisfatividade, Betina Rizzato Lara diz o

seguinte:

"No nosso entender, uma liminar pode ser ao mesmo tempo cautelar e

satisfativa. Se a liminar for concedida com o fim de evitar a ocorréncia de um dano
que possa impedir a efetividade do processo, ela seré cautelar. Se para alcangar este
objetivo, ela ao mesmo tempo satisfazer a pretenséo do requerente, esta satisfagéo

néo ira lhe retirar o caréter cautelar.

‘Se, ao contrario, a liminar visar somente conceder de imediato a
pretenséo que se obteria ao final da agéo e for deferida somente com base na
probabilidade do autor vencer a demanda e nas provas apresentadas acerca da
existéncia de elementos objetivos, ela sera satisfativa. Se ao mesmo tempo tiver um

aspecto de cautelaridade, no sentido de evitar prejuizos ou mesmo 0 agravamento

o ~ p . ; . 46
destes, a liminar nao deixara de ser satisfativa” .

Acerca das medidas liminares meramente antecipatorias (ou
satisfativas por antecipagao), pode-se assim dizer de uma providéncia liminar

quando “os pressupostos de sua concessdo sdo taxativamente previstos em lei; e,

presentes essSe€s pressupostos a liminar deve ser concedida, independentemente de a

46 _ Ob. cit. p. 70.
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providéncia final estar ou néo sujeita a um ‘periculum in mora, 4 neutralizagéo do qual a

liminar esteja voltada™’

Insere-se aqui o entendimento do instituto previsto no art. 273,
do Cédigo de Processo Civil uma vez que evidente a semelhanca entre a

tutela pretendida com a providéncia liminar.

Quanto a terceira categoria, ou seja, as liminares concedidas
no processo cautelar, trata-se de provimento urgente onde a prevencao esta
baseada nos dois requisitos da tutela cautelar, ou seja, na situagéo de perigo
e na verossimilhanca do direito alegado (‘fumus boni iuris’), onde a
concesséo se da logo no inicio do procedimento e tendo a deciséo final funcao
de t30 somente confirmar a presenga do “fumus boni iuris’ e do “periculum

in mora’ ou determinar a auséncia.

Ademais, tais providéncias sao de carater excepcional,
somente podendo ser deferidas quando realmente necessario, 0S
pressupostos que as ensejam devem estar presentes e, principalmente, haver

possibilidade de reversdo dos efeitos produzidos pela liminar.

2. Medida de urgéncia no rito do Mandado de Seguran¢a

47 _ GUERRA, Marcelo Lima. Ob. cit. p. 85.
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O legislador ordinario ao editar a Lei do Mandado de
Seguranga (Lei n° 1.533, de 31.12.51), possibilitou a concessdo de medida

liminar contra o ato coator.

“art. 7° - Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

I-(..);
Il - que se suspenda 0 ato que deu motivo ao pedido, quando for

relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a

ineficdcia da medida, caso seja deferida” .

Desta forma ao impetrar um mandado de seguranga O coagido
podera pleitear logo de inicio, a concessdo de uma medida liminar, cujo
objetivo sera suspender o ato (ou melhor, suspender a eficacia do ato -
decorre do principio da continuidade do servigo publico) da autoridade
administrativa, ou em caso de omissdo, compeli-lo a fazer, desde que
demonstrado o relevante fundamento e a possibilidade de ineficacia da ordem

de seguranca, caso tenha que se esperar todo o tramite processual.

Ou seja, a agao especial de mandado de seguranca prevé uma
providéncia liminar, condicionada ao “relevante fundamento” das alegagdes €
a possibilidade de “ineficacia da medida, caso seja deferida”, por 6bvio,

somente a final.

O “relevante fundamento™ no ambito do mandado de seguranca

e como pressuposto para a concessdo da providéncia liminar, no
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entendimento de alguns juristas, por tratar-se de um conceito indeterminado e
também vago possibilita ao juiz utilizar-se de sua discricionariedade,
ensejando-o0 a desenvolver um juizo valorativo para vislumbrar a presenca do
requisito em comento, porém, de outra banda, entendem tratar-se de uma
atividade vinculada e interpretativa do juiz, pois, como agente publico deve
balizar-se no principio da legalidade e, assim, realizar a subsuncéo do fato a

norma.

Adotando-se O segundo entendimento, em que pese 0s
seguidores do primeiro, teriamos que o fundamento relevante nao é nada mais
que uma provavel procedéncia da pretensdo, ou, sua plausividade,

possibilidade juridica.

Ocorre que, na pratica quando da “yerificagdo dos pressupostos da
liminar, a atengédo do julgador dirigir-se-& muito mais & alegagéo de ‘pericufum’ (...) qué ade

relevancia do fundamento, eis que €ssa ja estara implicada na propria admisséo da

agéo”48

Ademais, a relevancia do fundamento nao pode ser confundida
com o “fumus boni juris’ das cautelares porque quanto a estas, para serem
deferidas, prescindem tao somente de uma aparéncia de direito isto &, basta
uma analise superficial dos fatos e das provas carreadas, enquanto, no caso
do mandado de seguranca devemos, a principio, até mesmo para veicula-lo,

demonstrar de plano 0 direito liquido e certo através de prova documental.

e

48 _ FERRAZ, Sérgio. Ob. cit., p. 110
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Assim, o nivel de conhecimento realizado pelo juiz quando da
apreciagdo da liminar se realiza de forma sumaria, em fungéo de que estara
apreciando uma questéo sobre o aspecto da probabilidade e nao meramente
de verossimilhanga ou mesmo certeza, em virtude do juizo recair sobre as
provas que instruem O pedido de seguranca feito na inicial e que

necessariamente demonstram o direito liquido e certo.

Entretanto, por mais que na apreciagao da medida liminar bem
como quando da decisao final do mandado de seguranca a cognigao do
julgador seja feita sobre as mesmas provas € alegagdes, tratam-se de
momentos procedimentais distintos, tendo em vista que no primeiro o juizo e
sumario enquanto que no segundo € exauriente, assim, devem ser vistos sob

a 6tica do principio da inafastabilidade.

Ademais, por serem providéncias jurisidicionais distintas,
conforme acima referido e por mais que possuam finalidades idénticas nao
constitui a liminar num prejulgamento. Ou seja, s8o momentos processuais
distintos, os requisitos da pretensdo liminar sao diferentes dos pressupostos
para a concessao da seguranga, a relevancia do fundamento nao se confunde
com o direito liquido e certo, a auséncia daquele, simplesmente impossibilita a
concessdo da seguranca, porém, nao impedindo que a final, seja concedida a

seguranca.
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Quanto ao segundo requisito, ou seja, a possibilidade de haver
ineficacia da medida caso seja concedida a final, aqui sim existe a analogia ao

“periculum in mora’ das medidas cautelares.

Caso haja concessdo da seguranca a final e a ordem no
mandado expedido pela autoridade judicial nao tenha mais utilidade,

estaremos diante da ineficacia de uma medida judicial.

Demonstrado que ha o “periculum in mora”, cabivel a
concessdo da liminar, em outras palavras, deve ser provado que caso nao
concedida a liminar no intuito de preservar O estado de fato ou de direito,

havera, mesmo com a procedéncia da pretensdo, um dano ao impetrante.

Sobre tais requisitos, Barbosa Moreira, analisando pedido de
concessdo de seguranca, impetrado contra ato judicial que indeferiu liminar
em mandado de seguranga, onde 0s pressupostos acima descritos eram
visiveis, assim se pronunciou:

“Segundo o disposto no art. 7° I, da Lei n. 1533/51, dois requisitos

deveriam ser preenchidos para que O Juizo Impetrado concedesse a liminar, por ele

denegada:
‘4 a relevéncia do fundamento da impetragao;

‘9 do ato impugnado pudesse resultar a ineficacia da medida, caso viesse

ela a ser deferida.

‘0 fundamento relevante é o da propria seguranga, ndo o da liminar

isoladamente (cf. Hamilton de Moraes Barros, As liminares do Mandado de
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Seguranga, p. 44). Esse fundamento consistiria, na hipétese, na ireqularidade do
procedimento de destituicao, culminando, segundo 0 pronunciamento do Doutor
Procurador de Justiga, com a realizagéo de sess&o secreta, o que contrariaria, a seu
ver, o disposto na Lei Maior, art. 5° LX, ante 0 qual ndo poderia subsistir o art. 35 do

Regimento Intermno da Camara Municipal.

‘O fundamento da impetragéo era, pois, relevante e, portanto, satisfeito

estava o primeiro requisito necessario & concesséo da medida liminar.

“Tem-se, também, cOmo atendido o segundo requisito: do ato impugnado

poderia resultar a ineficacia da medida, se deferida ela viesse a ser concedida.

{(...) prejuizo ja esta havendo por forga do afastamento da Impetrante da
Presidéncia do Legislativo. Essé periodo de afastamento jamais lhe sera restituido, e
ai se vé que a irreparabilidade do dano veio a ocoITer, ainda que parcialmente,

mesmo que a seguranga venha a prosperar.

(...) Deixa-se expresso o 6bvio: essa deciséo nada tem que ver com O

mérito da Impetragéo referida, quando 0 eminente Juiz sentenciara como entender de

L
direito” ¢

Sera obrigatério ao juiz conceder a liminar caso estejam
comprovadamente evidentes 0S requisitos da liminar em fungao de tratar-se
de uma atividade estatal vinculada e, por outro lado, conforme ja mencionado,
é um instituto processual idealizado da mesma forma que outros instrumentos

juridicos na intencédo de salvaguardar direitos violados cujos titulares vém a

-

49 _ 1B 163/224
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Juizo buscar protecéo, sendo defeso ao juiz deixar de apreciar o pedido bem

como, negar a concedé-la quando presentes 0S requisitos®.

3. Natureza juridica da medida liminar no Mandado de Seguranca

As conceituacdes existentes na doutrina acerca da natureza
juridica da medida liminar no mandado de seguranca s30 varias, podemos
citar alguns entendimentos para chegarmos a uma nogdo que parece ser a
mais viavel e, que por certo, havera opiniao em desacordo, o que é louvavel,

uma vez que que este € 0 objetivo.

A liminar no mandado de seguranca é aspecto necessario para
a defesa do direito violado em virtude de ser medida urgente tendente a
possibilitar de imediato a satisfagdo do direito pleiteado, que no caso desta

acao especial € uma prestacéo “in natura’.

Para Sérgio Ferraz a liminar no mandado de seguranca possui

natureza satisfativa e, em razao do esgotamento do objeto da agao devera o

50 «apt. 5°, XXXV - A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
MEDAUAR, Odete. “Controle da Administragio Publica”. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1993. p.166:
“Q dispositivo, assim, assegura a protegdo judicidria como garantia dos direitos reconhecidos pelo ordenamento
e como garantia contra a ameaga de lesdo de direitos. A prote¢do judiciria representa um dos pilares do Estado
de Direto, sobretudo como corolario do principio da legalidade que norteia a atuacdo dos poderes publicos.”
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julgador, por prudéncia, ordenar a prestagdo de caugdo, para garantir a

reversibilidade dos efeitos da concesséo“.
Ja, no entendimento de R. Reis Friede,

“a medida liminar; em mandado de seguranga, como a exemplo de outras agoes, é,

pois, uma providéncia cautelar emergencial; verdadeira solugdo acauteladora, como
ja exaustivamente defendemos, de um possivel direito agravado no instante da

impetragéo, ou ameagado com essé agravo, e que, em ambos 0S €asos, poderé

sofrer prejuizo irrecuperavel se néo for assegurado de imediato™>.

Carmem Lucia Antunes Rocha, afirma ser a liminar providéncia
acautelatoria do objeto pretendido com 0O mandado de seguranca, ou ém suas

palavras,

“o0 que se garante com a concessdo da medida liminar de mandado de seguranga €,
pois, a prestagdo jurisdicional plena e eficaz, e ndo a satisfagdo inicial do pedido
formulado na agéo e queé somente sera objeto de decisdo apés a fase cognitiva. A
liminar ndo é mais quée instrumento judicial posto a disposigédo do individuo para que O
seu direito liquido e certo, ameagado ou lesado e cuja protegédo se persegue através
da acgéo constitucional, néo se frustre quando da obtengéo do decisum, pelo
comprometimento ou extingdo do direito, 0 qué converteria a prestagéo jurisidicional

materialmente vélida em decisdo formalmente insubsistente pela ineficacia do

mandado determinado na deciséo”53.

51_Qb. cit. p. 111.

s2 _ FRIEDE, Rey Reis. “Aspectos fundamentais das medidas liminares: em mandado de seguranca, acdo
cautelar, ago civil publica, agdo popular”. RJ: Forense Universitéria. 1993, p.218.

53 _ «Mandado de Seguranga € Injunco - coordenador Salvio de Figueiredo Teixeira’. p. 202.
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Ja para Arruda Alvim, citado por Bettina Rizzato Lara, a liminar

em mandado de segurancga “se constitui numa espécie de medida cautelar, embora
satisfaga o impetrante (si et in quantum), da mesma maneira que poderé vir a ocorrer com

a possivel sentenga concessiva da segurang:a”54.
Hely Lopes Meirelles diz que

“2 medida liminar é provimento cautelar admitido pela prépria lei de mandado de

seguranga quando sejam relevantes os fundamentos da impetragdo e do ato
impugnado puder resultar a ineficacia da ordem judicial, se concedida a final (art. 7°
Il). Para a concess&ao da liminar devem concorrer 0S dois requisitos legais, ou seja, a
relevancia dos motivos em que sé assenta o pedido na inicial e a possibilidade da
ocorréncia de leséo irreparavel ao direito do impetrante se vier a ser reconhecido na
decisdo de mérito - ‘fumus boni juris’ e ‘periculum in mora’. A medida liminar néo é
concedida como antecipagdo dos efeitos da sentenga final, é procedimento
acautelador do possivel direito do impetrante, justificado pela iminéncia de dano
irreversivel de ordem patrimonial, funcional ou moral se mantido o ato coator até a
apreciagdo definitiva da causa. Por isso mesmo, ndo importa prejulgamento; néo

afirma direitos; nem nega poderes 4 Administragdo. Preserva, apenas, 0 impetrante

o & » . y . , w55
de leséo irreparéavel, sustando provisoriamente 08 efeitos do ato lmpugnado’ .

Para Lucia Valle Figueiredo a liminar & a garantia do direito ‘in
natura’ uma vez que nao se busca através do mandado de seguranga um

ressarcimento pelo direito liquido e certo violado™.

54 _ Apud Ob. cit. p. 70.
55 _ Ob. cit. p. 58.
56 . Apud MELLO, Celso Anténio Bandeira de Mello et alli. “Curso de Mandado de Seguranga”. SP: RT. 1986.
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No entender de Cretella Juanior, a liminar € um ato

administrativo discricionario do magistrado “porque pode deferi-la ou néo,

consultando para tanto a oportunidade ou a conveniéncia, ndo cabendo nenhum recurso

judicial contra o indeferimento, a ndo ser que a concesséo da liminar, motivada, lese direito

liquido e certo do administrado™’

Porém, dentre todas opiniées colhidas aquela que mais parece
acertada verifica-se na corrente seguida por Betina _Rizzato Lara, cujo
entendimento resume-se em qué a liminar no mandado de seguranca
caracteriza-se por ser ao mesmo tempo acautelatoria e antecipatoria-

satisfativa.

Entdo, a seguir tentaremos demonstrar aos leitores da presente

monografia porque também entendemos assim.

Para caracterizarmos a natureza juridica da medida liminar
desta acéo especial e que é o nucleo e preocupacao do presente trabalho,
voltaremos de forma breve aos requisitos que ensejam a concessdo da

liminar.

Vislumbramos naquele momento que O relevante fundamento
caracteriza-se por ser algo mais que uma fumaca do bom direito das
providéncias jurisdicionais que possuem carater cautelar (tutela e providéncia

liminar), em virtude de que no mandado de seguranca a apreciagao da liminar

57 _ Ob. cit. p. 74
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é resultante do juizo realizado sobre as provas que demonstram um direito

liquido e certo, que deve estar comprovado de plano.

Ou seja, o juizo sumario de probalidade é sobre a prova pré-
constituida do direito liquido e certo, enquanto que no ‘fumus boni iuris” o

que se demonstra junto com a peca inicial € uma aparéncia de direito.

Assim, em regra, no mandado de seguranca 0sS fatos sdo certos
e comprovados de plano, o direito que é a relagéo fato/norma é incontestavel,

e diga-se, questao a ser analisada pelo juiz.

Podemos concluir entdao que havera relevante fundamento pelo
simples fato do julgador receber a petigéo inicial do mandado de seguranca,
uma vez que entendera estar presente a prova pré-constituida e sendo assim,
havera um elevado grau de probabilidade da concessao da ordem em virtude

das provas carreadas.

Por conseguinte, as provas que instruem o pedido de
seguranca ja demonstram O relevante fundamento para a concessdo da
liminar e caso deferida vislumbra-se uma antecipacéo daquela, sendo nitido o

carater satisfativo.

Ja em relagéo ao outro requisito previsto para a concessdo da
liminar no mandado de seguranca, ou seja, a ineficacia da medida, existe
nitida correspondéncia com 0 “periculum in mora’ das cautelares (tutela e

medida liminar).
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Ou seja, o retardamento na concessao podera resultar em dano
para o interesse que sé visa tutelar, assim, ineficaz sera a deciséo final caso

concedida se o bem juridico n&o for acautelado desde o inicio da acao.

A intencao é afastar a situagao de perigo que ira comprometer

a eficacia do provimento jurisdicional final.

“0 art. 7°, inc. Il, da Lei 1.533/51, apresenta como uma das condigbes

para a concessédo da liminar que do ato impugnado possa resultar a ineficacia da
medida. Deve demonstrar o impetrante haver um risco de dano que podera tornar a
medida ineficaz quando da sua concessdo, isto é, que o tempo despendido entre a
propositura da agéo e a prolagédo da sentenga retirar4 toda a eficacia da prestagdo

jurisdiconal. Vislumbra-se, ai, o periculum in mora, caracterizador da liminar com

natureza cautelar™®.

Nota-se, entao, que a caracteristica da liminar do mandado de

seguranga, € ao mesmo tempo satisfativa e acautelatoria.

Por fim, analisando-se ©O exemplo classico levantado pela
doutrina, o de impetragéo de mandado de seguranga contra 0 indeferimento
de um pedido de certidao, temos que O “periculum in mora’ servira para
basear a pretensao fundamentando-se nos prejuizos que O impetrante
conhecera caso ndo obtenha a certiddo, caracterizando nitida funcao
preventiva de dano eminente, enquanto que O relevante fundamento, por sua

vez, demonstrara a natureza satisfativa da mesma liminar, quando através da

58 _ LARA, Betina Rizzato Lara. Ob. cit. p. 133.
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correlacdo dos fatos com as provas documentais ressaltarem a provavel

existéncia do direito liquido e certo do impetrante®.

9 _ MS n. 242.143, TISP, Rel. Des. Penido Burnier. «Mandado de Segurana. Liminar. Denegagdo da ordem.
Manutencio da liminar. Voto vencido. Concede-se a liminar no mandado de seguranca quando seus
fundamentos sdo razoaveis, isto &, quando o pedido € vidvel, 4 primeira vista € se 0 direito do impetrante, em
razio de sua transitoriedade corre o risco de perecer caso néo seja acautelado. (...). Ora, sio requisitos para a
concess3o da medida liminar em mandado de seguranca ndo s a relevancia dos fundamentos, mas também
evitar a ineficdcia da ordem que for concedida, em razdo da irreparabilidade da lesdo. No art. 7°, 11, da lei
1.533/51 uso u o legislador da conjungdo adjuntiva “¢” e ndo de qualquer disjuntiva, de maneira que os dois
requisitos devem estar presentes para a concessio da medida liminar. Ora, se a relevancia dos fundamentos €
requisito mais de fundo e que, em principio, antes da sentenga final, fica confiado ao arbitrio do juiz, ja a
indispensabilidade da medida ndo, porque resulta de critérios objetivos ligados a transitoriedade do direito.
Realmente, concede-se a liminar € 08 fundamentos forem razoaveis, isto €, 0 pedido for vidvel & primeira vista e
se o direito do impetrante, em razéo de sua transitoriedade, correr 0 risco de perecer, caso nédo seja acautelado.
E o que ocorre, por exemplo, na hipétese de indeferimento de inscrigdo para concurso publico, cujas provas
estdo prestes a realizar-se. Ocorrendo relevéncia dos fundamentos, a liminar deve ser concedida para que O
candidato faga a prova condicionalmente, pena de perecimento de seu direito, antes do reconhecimento. O

mesmo se diga de preterigio a promog@o, em que Se susta a efetivagdo do ato de promogéo.” (JB 09/332).
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CONSIDERACOES FINAIS

Por certo que a acdo de mandado de seguranca € um
instrumento processual previsto na Constituicdo da Republica tendente a
tutelar os direitos individuais e coletivos violados por atos abusivos e ilegais

dos agentes da Administragao Publica.

As divergéncias encontradas em outras questdes foram
inevitaveis, como por exemplo a legitimacdo passiva, € sabemos que desta
decorrem outras, no caso, a propria sucumbéncia, a necessidade de citacao.
Por outro lado, questdo também discutivel e que diz respeito diretamente a
liminar, porém, aqui, nao foi objeto de estudo, € acerca da possibilidade do
juiz determinar o caucionamento como pressuposto para a concessdo da

liminar.

Também, questdes mais tedricas ligadas diretamente ao
acesso a justica através da adequacdo dos conflitos de direito material a

novas formas de tutelas jurisdicionais chegando a efetividade da justica.
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Porém, acerca do objeto estudado, natureza juridica da liminar
no mandado de seguranga, séo as seguintes consideragcdes que passamos a

fazer:

1. A cognicéo realizada pelo julgador quando da apreciagdo da pretensao
liminar postulada é feita ao nivel vertical, através da cogni¢ao sumaria, em
razdo de que o juizo se da sobre as provas que instruem a peticao de

ingresso pois & o Unico momento para o impetrante instruir o feito.

2. As liminares séo providéncias jurisdicionais que antecipam tdo somente os
efeitos faticos da tutela final nao ensejando prejulgamento, cujas
caracteristicas sdo a revogabilidade, a provisoriedade, a urgéncia € a

sumariedade.

3. Em razdo de que a prova do direito alegado no mandado de seguranca ser
pré-constituida, sempre qué O julgador recebé-lo, havera o relevante

fundamento, uma vez que tais provas demonstram o direito liquido certo.

4. O juizo feito acerca do relevante fundamento em fungéo de ser através de
uma cognicdo sumaria, onde o grau de probabilidade do direito € maior, nao
pode ser confundido com o “fumus boni iuris’, onde a cognicdo €

superficial, ou seja, o grau de probabilidade do direito alegado € inferior.

5. Existe satisfatividade na providéncia liminar do mandado de seguranca
quando houver andlise do relevante fundamento porque estara sendo

analisado e possivelmente antecipado o préprio direito que se visa tutelar.
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6. A cautelaridade esta prevista no “periculum in mora’ ou, nas palavras do
legislador, “quando do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida,
caso seja deferida”, estara implicita a instrumentalidade da medida. Atraves
deste pressuposto o que se pretende é prevenir, acautelar, garantir o bem

juridico tutelado.

7. Tanto em atos comissivos, COMO também, em ato omissivos havera esta

dupla natureza, da liminar.

8. O julgador esta vinculado aos pressuposios, uma Vvez presentes sera

obrigado a deferir o mandado liminar.
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