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RESUMO: O presente artigo analisa o conceito do periculum in mora inverso (reverso), exa-
minando, primeiramente, os requisitos classicos para a concessao de medidas liminares, quais
sejam, o periculum in mora e o fumus boni iuris. Em seguida, aborda a relevancia do funda-
mento do pedido e a possibilidade ampla de concessao ex officio da tutela cautelar em forma de
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a cautela e contracautela.

PALAVRAS-CHAVE: medidas liminares, periculum in mora, fumus boni iuris, periculum in
mora reverso ou inverso, concessao ex officio da tutela cautelar, grave lesao a ordem publica,
contracautela.

ABSTRACT: This article analyzes the concept of periculum in mora in reverse by examining, first,
the requirements for granting injunctive relief measures, namely, live and in the periculum iuris
facie case. Then discusses the relevance of the merits of the request and the wide possibility of
granting ex officio of injunctive relief in the form of an injunction, emphasizing the importance
of identifying the substance of the application with iuris facie case and periculum in arrears.
Subsequently, passes the specific study of periculum in live opposite, analyzing the relationship
of this concept with the serious injury to the public order. Finally, appreciate the caution and
contracautela.

KEYWORDS: measures injunctions, periculum in mora, iuris facie case, periculum lives in
reverse or inverse, granting ex officio of injunctive relief, severe injury to the public order,
contracautela.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Requisitos para a concessio de medidas liminares. 2.1. Do
periculum in mora. 2.2. Do fumus boni iuris. 2.3. Relevancia do fundamento do pedido e
possibilidade ampla de concessao ex officio da tutela cautelar em forma de liminar. 2.3.1.
Relevancia do fundamento do pedido, fumus boni iuris e periculum in mora. 2.4. Periculum
in mora inverso. 2.4.1. Periculum in mora inverso e grave lesao a ordem publica. 2.4.2. Das
divergéncias perceptivas sobre o periculum in mora inverso. 2.4.3. Cautela e contracautela.
3. Conclusoes. Referéncias bibliograficas.

15



TRIBUNAL REGIONAL TEDFRAL DA TERCTIRA REGIAC

REVISTA

1. Introducao.

o registrar, de forma inédita, na lite-
ratura juridico-brasileira — quando da
casiao do lancamento da 12 edicao
da nossa obra “Aspectos Fundamentais das
Medidas Liminares em Mandado de Seguran-
ca, Acao Cautelar, Acao Civil Publica e Acao
Popular”, Rio de Janeiro: Forense Universi-
taria, 1993, p. 106 —, a expressao periculum
in mora inverso (reverso), nao poderiamos
imaginar, para nossa grata satisfacao, como
pesquisadores da Ciéncia Processual, que a
mesma nao somente viesse a se tornar, com
o passar dos anos, uma designacdo técnica
consagrada pela academia nacional, mas,
particularmente, objeto das mais variadas e
amplas citacOes jurisprudenciais e doutrina-
rias em todo o Pais.

A ideia original, concebida ha mais 20
anos — numa época em que existiam poucos
estudos mais aprofundados sobre o tema —,
era de forjar, por imperiosa necessidade, uma
concepcgdo conceitual, com elevado rigor téc-
nico, que traduzisse, com a almejada precisao,
uma designacdo genérica a abranger as mais
variadas (e diferentes) designacoes especificas
(existentes a época) que buscavam nominar,
naquele momento histérico de desenvolvi-
mento do estudo da disciplina processual, o
inconteste fenémeno dos efeitos inversos (ou
reversos) do eventual deferimento das me-
didas liminares em Mandado de Seguranca
(art. 1° da Lei n° 191 de 1936, art. 1° da Lei
n° 1.533 de 1951, art. 1° da Lei n® 12.016 de
2009), Acdo Popular (art. 5°, § 4° da Lei n°
4.717 de 1965 com a redacdo ampliada pela
Lei n° 6.513 de 1977) e na Acdao Civil Publica
(art. 12 da Lei n® 7.347 de 1985) ou das deno-
minadas antecipagées in limine (art. 804 do
CPC de 1973) nas Acoes Cautelares.

Ainda que reste evidente que tal efeito
também se manifeste no eventual deferimen-
to de outras medidas liminares (em acoes
especificas), com idéntica previsdo cautelar
implicita, é de se registrar, por dever de
lealdade, que nossa anélise originaria foi
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conduzida exclusivamente sobre o compor-
tamento restritivo das medidas liminares
nas mencionadas acoes, o que, entretanto, em
necessario reforco ao ja afirmado, nao exclui
a possibilidade de se conceder a necessaria
extensao conclusiva a todas as demais acoes
congeéneres, inclusive ao posterior advento, em
1994 (Lei n° 8.952, de 13/12/94), do instituto
juridico-processual da Tutela Antecipada.

2. Requisitos para a concessao de
medidas liminares.

Muito embora, nem sempre, na prati-
ca cotidiana, a decisao final pela concessado
de medidas liminares implique na plena e
total observancia, por parte do julgador, de
especificos limites existentes para a prolacao
final do decisum — ou seja, os requisitos tra-
dicionais do periculum in mora' e do fumus
boni iuris® —, é cedico concluir que a legislacao

1 O conceito técnico de periculum in mora pode ser tradu-
zido pelo fundado receio da existéncia de um dano juridi-
co, de dificil ou impossivel reparacdo, durante o curso da
acao cautelar e, por extensdo, da acao principal (no caso
de acdes cautelares tipicas ou atipicas) ou durante o curso
do mandado de seguranca, e de outras a¢des que admitem
o provimento liminar, aferido através do juizo préprio de
probabilidade, com comprovada plausibilidade de exis-
téncia de dano, justificado receio de lesao de direito e/ou
existéncia de direito ameagado — e nunca no genérico juizo
de possibilidade (que, pela extrema amplitude, ndo per-
mite a imposigdo do principio da seguranca e do controle
minimo dos acontecimentos).

2 Fumus Boni Juris pode ser conceituado como a probabi-
lidade plausivel (e ndo mera e genérica possibilidade) de
exercicio presente ou futuro do direito de agdo com pro-
vimento de mérito favoravel, considerando que pequenas
incertezas e eventuais imprecisdes, a respeito do direito
material do autor (requerente ou impetrante), nao devem
assumir a for¢a de impedir-lhe o acesso a tutela cautelar.
“A tutela cautelar so6 é viavel se a pretensdo deduzida ou
a ser deduzida no processo principal caracteriza-se como
provéavel, ndo bastando que seja razoavel e muito me-
nos que seja simplesmente possivel.” (2° TACivSP, MS
179.088-2, Quarta Camara, Relator Juiz Aldo Magalh3es,
j. 07/05/1985, v.u., JTACivSP n. 99/267)
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autorizadora do provimento liminar*¢, em
nenhuma hipotese, permite o excepcional’
deferimento do instituto sem a devida com-
provacao de seus pressupostos vinculantes
positivos, além do seu requisito negativo
implicito.

3 Carater administrativo do provimento liminar
De um modo geral, considera-se que o provimento limi-
nar de conteido cautelar possui um inconteste carater
administrativo. De fato, embora caracterizado como pro-
vidéncia determinada pelo 6rgdo judicial — provimento
com escopo de prevencdo —, em muitos casos a medida é
concedida independentemente da observancia formal do
principio do contraditorio. Assim o é tanto no mandado
de seguranga e nas demais a¢des que expressamente ad-
mitem a liminar, como também, de modo geral, nas me-
didas cautelares. Diante de certas situa¢Ges de urgéncia,
e para evitar o perecimento de direitos, a lei autoriza ao
juiz a concessao de liminares, sem ouvir a parte contraria.
Na concessao dessas medidas inaudita altera pars, ocorre,
em grande medida, o que NERY JUNIOR denomina “limi-
tacdo imanente a bilateralidade da audiéncia no processo
civil, e que se exterioriza, quando a natureza e finalidade
do provimento jurisdicional almejado ensejarem a neces-
sidade de concessdo de medida liminar, inaudita altera
pars, como é o caso do provimento cautelar, em forma ou
nao de liminares, em acdo possessoria, mandado de segu-
ranca, acdo popular, aco coletiva (art. 81, paragrafo tni-
co, CDC) e acdo civil ptiblica”. (NERY JUNIOR, Nelson.
Principios do processo civil na constitui¢do federal. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 133)

4  Liminar como “mera prevencao do direito”

E importante salientar, por oportuno, que alguns autores
— aparentemente confundindo o fato da inexisténcia de
efetivo processo cautelar nos provimentos assecuratorios
previstos, em forma de liminar, em algumas ac¢des cogniti-
vas (como, por exemplo, o habeas corpus, o mandado de
seguranca, a agdo popular etc.), com a irrefutavel natureza
juridica cautelar destes mesmos procedimentos — tém suge-
rido (confundindo, inclusive, os conceitos de processo e pro-
cedimento) a sinérgica inexisténcia de nitido procedimento
de feicdo cautelar (exteriorizado por intermédio de medidas
liminares) nos writs constitucionais, insinuando, de manei-
ra visivelmente equivocada, que, nestes casos, os respectivos
provimentos liminares, expressamente previstos, se consti-
tuem em “meras prevencoes do proéprio direito”:

“A liminar no mandado de seguranca, na a¢ao popular, na
declaracgdo de inconstitucionalidade de lei, é mera preven-
¢do do proprio direito, em nada se caracterizando com
uma medida cautelar. Servem ao processo em que sdo
proferidas, e ndo tém sequer procedimento cautelar, in-
seridas que estdo no contexto da prépria acdo”. (CASTRO
VILLAR, Willard de. A¢do cautelar inominada. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1988, p. 79)

5 FE importante registrar que o deferimento da medida li-
minar é sempre excepcional, até porque umbilicalmente
ligado a sinérgica demonstrac¢ao quanto a efetiva presenca
de seus requisitos ensejadores, em decisido fundamentada
pelo magistrado.
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Em outras palavras, a existéncia efetiva
da relevancia dos motivos alegados pelo im-
petrante (no caso de mandado de seguranca)
ou pelo requerente (no caso de medida cau-
telar) deve ser sempre constatada em per-
feita consonancia com a efetiva presenca do
condicionante inafastavel da ndo-producao
do denominado periculum in mora inverso
(a concretizacao de grave risco de ocorréncia
de dano irreparavel, ou de dificil reparacao,
contra o impetrado ou requerido, como con-
sequéncia direta da propria concessao da
medida liminar deferida ao impetrante ou ao
requerente).

Uma vez que o deferimento da medida
liminar possui carater meramente preser-
vatorio (de exclusivo objetivo de garantia
da inteireza da sentenca), cuja reconhecida
funcao social é exatamente fazer cessar, em
carater temporario, o ato impugnado, até
que — em face da indiscutibilidade do direito
invocado e comprovado — possa o magistrado
decidir, sem incorrer em error in judicando,
nao pode, em nenhuma hipétese, por efeito,
a concessao da medida pretendida produzir o
que, ha muito, passou-se a denominar grave
les@o a ordem piiblica, compreendendo nesse
conceito a chamada ordem administrativa
em geral, ou seja, o normal andamento da
execucao do servico puablico, o regular pros-
seguimento das obras publicas e o devido
exercicio das funcoes da administracao pelas
autoridades constituidas (TFR, SS 4405/SP,
DJU 07/12/1979, p. 9221).

Em se tratando especificamente de me-
didas cautelares, de procedimento sumario,
operacionalizadas através de acao autonoma
e de processo proprio — mas com as carac-
teristicas particulares da provisoriedade,
instrumentabilidade e assessorabilidade (art.
796 do CPC) —, a concessao da medida limi-
nar (na qualidade de simples antecipacao da
medida cautelar), além de necessitar da efe-
tiva comprovacao da presenca dos requisitos
indispensaveis do periculum in mora, do
fumus boni iuris (requisitos positivos) e da
nao-producao do denominado periculum in
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mora inverso (requisito negativo), incluindo
o anterior conceito restritivo da “grave lesao
a ordem publica”, encontra-se irremediavel-
mente condicionada a observancia adicional
da especial restricao imposta pelo artigo 804
c¢/c artigo 797, ambos do Codigo de Processo
Civil, que s6 permite o deferimento da an-
tecipacgdao cautelar (em forma de liminar), a
guisa de sua propria excepcionalidade, nas
comprovadas situagoes em que a cita¢cdo do
requerido possa vir a tornar a medida inefi-
caz, caso em que poderad o magistrado (e, nos
casos de o requerido ser parte integrante da
Fazenda Publica, deverd obrigatoriamente)
determinar que o requerente preste caucdo
real ou fidejussoria, objetivando garantir o
ressarcimento dos eventuais danos que o re-
querido possa vir a sofrer com o futuro julga-
mento pela improcedéncia do pedido cautelar
definitivo (medida cautelar tipica ou atipica).

Portanto, a concessao de liminar, tanto
em mandado de seguranca, como na quali-
dade de antecipacdo da tutela cautelar (as
denominadas antecipacoes in limine), é medi-
da de absoluta excepcionalidade e, por conse-
queéncia, nitida vinculacao a efetiva presenca
de todos os pressupostos indispensaveis — o
que abrange, além dos requisitos tradicionais
do periculum in mora e do_fumus boni turis,
incluindo a concreta e indiscutivel relevancia
dos motivos alegados, em combinacao com a
nao-producao do denominado periculum in
mora inverso (compreendendo neste conceito
a nao-producao da chamada “grave lesao a
ordem publica”), além do requisito especifico
para a concessao de antecipacgoes cautelares
em forma de liminar prevista no artigo 804
do Cdbdigo de Processo Civil —, sendo certo
que, neste diapasao analitico, a mesma jamais
pode ser deferida — ainda que mediante cau-
cdo — quando ausentes quaisquer dos requisi-
tos apontados, que se encontram expressos ou
implicitos na atual legislacao constitucional e
infraconstitucional em vigor, independente da
vontade, imposicao de ordem moral, senso de
justica ou qualquer outro condicionante sub-
jetivo que possa estar adstrito ao magistrado
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no momento de seu julgamento.®’

6  Onus probatério quanto aos requisitos da medida liminar

Deve ser assinalado — evitando qualquer davida a respei-
to — que o 6nus da prova quanto a efetiva presenca, no
caso concreto, dos requisitos autorizadores da providén-
cia cautelar (em forma ou nao de liminar) é de exclusiva
responsabilidade da parte requerente.

Cabe a mesma, sob este prisma, portanto, a inequivoca e
compulséria comprovacao de que se encontram sempre
presentes, na hipotese trazida a colagdo, todos os pressu-
postos que viabilizam o legitimo deferimento da medida
pretendida, ou seja, os requisitos positivos (que devem
sempre estar presentes): periculum in mora, fumus boni
turis (e relevancia do fundamento juridico do pedido para
quem entende se constituir o mesmo em pressuposto au-
ténomo) e, no caso particular de antecipacio in limine de
medida cautelar, a condi¢ao especial consubstanciada no
artigo 804 do Codigo de Processo Civil e o requisito ne-
gativo (que, ao contrario, deve sempre se encontrar au-
sente): nao-producido do denominado periculum in mora
inverso ou, em outras palavras, a grave lesdo a ordem pu-
blica (incluindo, nesta classificacao, a lesdo a ordem admi-
nistrativa etc.).

Nao comprovado qualquer dos pressupostos permissivos
da medida vindicada, deve o julgador proceder ao ime-
diato indeferimento da mesma, considerando, sobretudo,
o carater excepcional que sempre reveste a concessao da
seguranca cautelar, exteriorizado ou nao através da medi-
da liminar. A regra, por efeito conclusivo, deve ser o inde-
ferimento da providéncia cautelar, notadamente quando
houver razoavel divida quanto a prova (que deve ser rela-
tivamente insofismavel) de seus requisitos autorizadores.

Esta é exatamente a razdo segundo a qual é licito ao juiz
fundamentar sumariamente (“pela auséncia de efetiva
comprovagao dos requisitos autorizados”) o pronuncia-
mento judicial indeferitorio da medida liminar, pois dou-
tra forma ocorreria efetiva inversdo do 6nus probatdrio,
ou seja — em lugar de a parte requerente ter de comprovar
a presenca de todos os requisitos autorizadores da medi-
da liminar —, restaria ao juiz demonstrar, de forma ine-
quivoca, a auséncia de pelo menos um dos pressupostos
condicionantes do deferimento da providéncia cautelar
requerida.

7 Deve ser consignado, por oportuno, que o constante de-
ferimento de medidas liminares, em sinérgica afronta aos
mandamentos legais restritivos do emprego do instituto
(pressupostos de admissibilidade da protecdo cautelar),
tem contribuido, sobremaneira, para o desprestigio do
Poder Judiciario, conforme amplo e constante noticiario
critico a respeito do tema, com destaque especial no caso
da cassacdo do deputado Sérgio Naya:

“Compreende-se que os advogados do deputado Sérgio
Naya usem toda sorte de artificio — até desaparecer de
sessOes da Comissdo de Justiga — para impedir ou adiar a
cassacao de seu mandato.

Sdo recursos de quem tem evidentes dificuldades para dis-
cutir a procedéncia da acusacio.

E desalentador, por outro lado, que essa estratégia seja
beneficiada pela facilidade com que a Justica concede li-
minares. O proprio ministro Ilmar Galvao, do Supremo
Tribunal Federal, forneceu a prova de que néo existia mo-
tivo para a medida que ele mesmo assinara quinta-feira:
ouvindo argumentos de parlamentares, nao demorou mais
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2.1. Do periculum in mora.

Sem a menor sombra de davida, o pe-
riculum in mora® constitui-se no primeiro e
mais importante dos requisitos indispensaveis
para a concessao de medidas liminares em
mandado de seguranca ou como antecipacado
de cautela, no caso de medida cautelar em
acao com idéntica designacao.

(...) Indeterminado o perigo na demora
nao ha como subsistir decisdo concessi-
va de liminar.

(TRF 22 Regiao, Al 90.02.24586/RJ,
Terceira Turma, Relator Desembargador
Federal Arnaldo Lima, p.m., RTRF 22
Regido n° 1)

Tendo-se como nao configurado o pres-
suposto de existéncia de grave dano de
incerta reparacao, embora possam ser
relevantes os fundamentos que dao base
a acao, é de negar a medida cautelar.
(STF, ADIn 33-1/DF, Pleno, Relator Mi-
nistro Aldir Passarinho, v. u., ADCOAS
BJA n. 126.439, 28/02/1990, p. 86)

O periculum in mora é, neste contexto,
sobremaneira, a condi¢cdo necessdria — porém

de 40 minutos para redigir segunda decisdo, cancelando a
primeira.
Fica o ministro com o mérito de polidamente reconhecer o
seu lapso.
Seria melhor ainda se o episddio tivesse efeito pedagogico.
O de convencer juizes e ministros que liminares — capa-
zes de trancar procedimentos judiciais, as vezes por muito
tempo, sem que seja discutido o mérito do caso — nao po-
dem ser concedidas apenas porque alguém pediu, e com
base unicamente nas alegagoes do interessado.”

8 Periculum in mora
Para alguns, como CASTRO VILLAR, este perigo da mora
nao é um perigo genérico de dano juridico, mas, especifi-
camente, o perigo de dano posterior, derivante do retar-
damento da medida definitiva (CASTRO VILLAR, Willard
de. A¢do cautelar inominada. 2. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 1988, p. 128), ou, como disse CALAMANDREI, é a
impossibilidade pratica de acelerar a emanagio da provi-
déncia definitiva que faz surgir o interesse da emanacido
de uma medida proviséria. E a mora desta providéncia
definitiva, considerada em si mesma como possivel causa
de dano ulterior, que se trata de prevenir com uma me-
dida cautelar, que antecipe provisoriamente os efeitos da
providéncia definitiva. (CALAMANDRETI, Piero. Introduc-
cién al estudio sistemdtico de las providencias cautelares.
Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina, 1945, p.
42)
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nao suficiente — para o eventual deferimento
da medida liminar vindicada ou mesmo para
a concessao ex officio, operada através do de-
nominado poder cautelar genérico, inerente a
propria funcao do magistrado, na qualidade
de representante do Estado-Juiz.

Para a obten¢do da medida liminar e,
consequentemente, da tutela cautelar impli-
cita, portanto, a parte requerente obrigato-
riamente devera demonstrar fundado temor
de que, enquanto aguarda a tutela definitiva,
venham a faltar as circunstancias de fato fa-
voraveis a propria tutela.’ E isto somente pode
ocorrer, conforme leciona CALVOSA," quando
haja efetivamente o risco de perecimento, des-
truicdo, desvio, deterioracao ou qualquer tipo
de alteracdo no estado das pessoas, bens ou
provas necessarios para a perfeita e eficiente
atuacao do provimento final de mérito.

Dois sdo os requisitos indispensaveis
para a concessao da liminar em man-
dado de seguranca, previstos no inciso

9 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale
civile. Milano: Giuffre, 1968, p. 92.

10 CALVOSA, Carlos. Sequestro giudiziari. In: Novissimo Di-
gesto Italiano, v. XVII. Torino: UTET, 1960, p. 66.



TRIBUNAL REGIONAL TEDFRAL DA TFRCTIRA REGIAC

REVISTA

10, do art. 70, da Lei n° 1.531/51: 1) a
relevancia do fundamento (fumus boni
iuris); 2) e perigo de um prejuizo, do
ato impugnado poder resultar a inefi-
cacia da medida caso seja deferida a
seguranca (periculum in mora). Con-
correndo ambos, o juiz, em decisido
fundamentada, concedera a liminar.
Isto significa que, na falta de qualquer
um dos requisitos, a providéncia liminar
deve ser negada.

O professor e magistrado federal Reis
Friede, lecionando sobre exame do peri-
culum in mora que autoriza a concessao
das liminares em geral, inclusive o man-
dado de seguranga, ensina com precisao:
“Para a obtencao da medida liminar e
conseqilientemente da tutela cautelar
implicita, portanto, a parte requerente
obrigatoriamente devera demonstrar
fundado temor de que, enquanto aguar-
da a tutela definitiva, venham a faltar
as circunstancias de fato favoraveis
a propria tutela. E isto somente pode
ocorrer, conforme leciona Carlos Cal-
vosa (in Sequestro Giudiziario, Novis-
simo Digesto Italiano, vol. XVII, p. 66),
quando haja efetivamente o risco do
perecimento e destruicao, desvio, dete-
rioracdo ou qualquer tipo de alteracdo
no estado das pessoas, bens ou provas
necessarias para a perfeita e eficiente
atuacio do provimento final de mérito”
(in Aspectos Fundamentais das Medidas
Liminares em Mandado de Seguranca,
Acdo Cautelar, Acao Civil Publica e A¢ao
Popular, 22 ed., Forense Universitaria,
1993, p. 97).

No caso, sem muito esfor¢o percebe-
se auséncia da probabilidade do dano
irreparavel ou de dificil reparacio para
o deferimento da liminar.

(TJ/MS, MS 38438-9, Relator Desem-
bargador Helvécio Chaves Martins, DJ
08/08/1994, p. 3847)

A redagao conceitual do instituto, como
um dos pressupostos fundamentais para o
deferimento da medida liminar — ou seja,
fundado receio da existéncia de um dano
juridico (e nao propriamente “fundado receio
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de dano ao direito de uma das partes”, como
disciplina o artigo 798 do Codigo de Processo
Civil de 1973, considerando que, enquanto nao
acontecer o julgamento do mérito da chamada
“questdo de fundo”, com a solucao da lide,
nao se pode, ainda, falar em efetivo direito da
parte que, eventualmente, pode até nao ser re-
conhecido em decisao terminativa — sentenga)
de dificil ou impossivel reparagao' durante o
curso da acao que contém o pedido meritorio
—, refere-se sempre ao interesse processual
(e jamais material ou meritorio) presente na
busca permanente da obtencao de uma real
garantia quanto a propria efetividade da solu-
cao final (prestacao das tutelas jurisdicionais
cognitiva e executiva) a ser ditada pelo Poder
Judiciario, inspirado, em tultima anélise, no
que SIDOU entendeu por bem denominar
“instituto cardeal de assegurar matéria a
sentenca a ser editada”.”

11 Dano juridico de dificil ou impossivel reparacao
Para a perfeita caracteriza¢ao do dano juridico de dificil ou
impossivel reparacio ndo ¢é suficiente, apenas, a simples
prova da eventual existéncia de um posterior dano juridico
no curso da lide, mas, além deste, a indubitavel dificuldade
ou mesmo impossibilidade de efetiva reparacio se o mes-
mo vier a ocorrer:

“Sem que ocorrentes os pressupostos de aparéncia de bom
direito e de perigo da demora da prestacao jurisdicional,
nao se defere liminarmente medida cautelar, requerida no
curso da lide, quando nao evidenciada a irreparabilidade
do dano” (TFR, AGR 56.647/PR, Primeira Turma, Rela-
tor Ministro Dias Trindade, j. 10/06/1988, v.u., RTFR n.
165/83, destaques nossos).

“Sao requisitos especificos da tutela cautelar o risco ob-
jetivamente apuravel, de nio ser a agdo principal ttil ao
interesse demonstrado pela parte — dano potencial — em
razdo do periculum in mora; e a plausibilidade do direi-
to substancial invocado pelo pretendente a seguranca, ou
Jfumus boni iuris. Se o juiz, em face da prova, se convence
da existéncia de fundado receio de que uma parte, antes
do julgamento da lide, podera causar ao direito da outra
lesdo grave e de dificil reparacdo, deve conceder a tutela”.
(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Licita¢do. Sao Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 91).

12 SIDOU, J. M. Othon. Habeas corpus, mandado de segu-
ranga, mandado de injun¢do, habeas data, agdo popular:
as garantias ativas dos direitos coletivos. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 1983, p. 255.
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A medida liminar nao tem por objeto
o mérito da causa, mas a garantia da
eficacia do julgado caso favoravel ao
impetrante. (...)

(STF, MS 20900-3/DF (AgRg), Pleno,
Relator Ministro Rafael Mayer, JB n.
163, p. 90, destaques nossos)

Para a concessao de medida cautelar
ha necessidade de se demonstrar, initio
litis, a ocorréncia dos requisitos essen-
ciais que configurem o temor de dano
juridico iminente e o interesse na pre-
servacdo da situacdo de fato, enquanto
nao advém a solugcdo de mérito, o que
corresponde ao fumus boni iuris (...)
(TJ/PR, AG 298, Segunda Camara,
Relator Desembargador Negi Calixto, j.
16/08/1989, ADCOAS n. 126.185, desta-
ques Nnossos)

Processual civil. Liminar deferida, inau-
dita altera pars, em acdo cautelar, rea-
justando aposentadoria previdenciaria
em 147,06%. Ilegalidade. Seguranca con-
cedida para atribuicao de efeito suspen-
sivo a agravo de instrumento. A liminar,
na hipétese, é contra legem, afrontando
os arts. 797, 798 e 804 do Codigo de
Processo Civil, posto que a lesdo admite
reparacao futura, especifica e plena, e o
devedor € solvente. O carater alimentar
dos proventos néo justifica aumento
de aposentadoria através de liminares.
Mandado de seguranca deferido para
atribuicdo de efeito suspensivo a agravo
aviado contra a liminar.

(TRF 12 Regiao, MS 91.01.15810-4/MG,
Relator Juiz Hércules Quasimodo, v.u.,
DJ 13/04/1992, Secao II, p. 9098)

A apreciacao da efetiva presenca do
periculum in mora é realizada, como ensina
LIEBMAN," através de apenas um tunico
julgamento valorativo denominado probabili-
dade sobre possibilidade do dano ao provavel
direito pedido em via principal. Por efeito, o

13 LIEBMAN, Enrico Tulio apud CASTRO VILLAR, Willard
de. Medidas cautelares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1971, p. 62.
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dano deve ser aferido sempre pelo juizo de
probabilidade e jamais pelo simples e gené-
rico juizo amplo de possibilidade.*

O denominado receio de dano h4, pois,
que ser objetivamente fundado, calculado,
de forma a mais precisa possivel, pelo exame
das causas ja postas em evidéncia, capazes de
realizar ou operar o efeito indesejado que deve
ser, por consequéncia, afastado. A compro-
vacao de seu fundamento, nao obstante nao
permitir, por sua propria natureza, a certeza,
deve permitir, no minimo, a plausibilidade
(justificacao), sem o que o juizo restritivo de
probabilidade acabaria, no exercicio da pra-
tica, transmutando-se no genérico e amplo
juizo de possibilidade.

Acao direta de inconstitucionalidade.
Pedagio. Rodovias federais. Medida
liminar. Pedagio destinado a conser-
vacao das rodovias federais. Pedido de
suspensdo liminar. Auséncia de pericu-
lum in mora visto que nao irreversivel
o desembolso.

(STF, ADIn 24-1/SP, Pleno, Relator
Ministro Francisco Rezek, v.u., DJU
09/06/1989, p. 10095)

A avaliacao da plausibilidade para a
afericao do proéprio juizo de probabilidade
na apreciacao da presenca ou nao do requi-
sito em questdo, ndo ensejando a certeza
(prova irrefutavel), evidentemente permite
ao magistrado uma determinada margem de
discricionariedade, mas jamais verdadeiro

14 Juizo de probabilidade de dano

LOPES DA COSTA lembra com muita propriedade que
“0 dano deve ser provavel” e “n2o basta a possibilidade, a
eventualidade”. E explica: “possivel é tudo, na contingén-
cia das cousas criadas, sujeitas a interferéncia das forcas
naturais e da vontade dos homens. O possivel abrange as-
sim, até mesmo, o que rarissimamente acontece. Dentro
dele cabem as mais abstratas e longinquas hipéteses. A
probabilidade é o que, de regra, se consegue alcancar na
previsao. J4 nao é um estado de consciéncia, vago, indeci-
so, entre afirmar e negar, indiferente. Ja caminha na dire-
cao da certeza. J4 para ela propende, apoiado nas regras
da experiéncia comum ou da experiéncia técnica”. (LOPES
DA COSTA apud THEODORO JR., Humberto. Processo
cautelar. Sao Paulo: LEUD, 1976, p. 77)
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arbitrio que se constituiria através da utiliza-
¢ao do referido juizo amplo da possibilidade
de dano que, assim, estaria apenas subjeti-
vamente fundado, calculado de uma forma
absolutamente imprecisa.'* Por outro lado,
como adverte REIS,'® ndo faria sentido que
0 juiz, para efeito de certificacdo do direito a
cautela, houvesse de realizar um exame tao
longo e tao refletido como o que efetua no
processo principal. A proceder de tal forma,
o processo cautelar perderia sua razao de ser
e mais valeria a parte esperar pela decisao
definitiva.

A plausibilidade do dano é avaliada pelo
juiz, segundo as regras do livre convencimen-
to, de modo que nao dispense a fundamenta-
¢ao ou motivacao de seu conhecimento; mas
isto dar-se-4 com muito maior liberdade de
acao do que na formacao de certeza que se
exige no processo definitivo."”

De qualquer maneira, “a decisao deve
ser objetiva”, isto é, “deve atender aos fa-
tos provados, dos quais resulte aquela
plausibilidade”.”

E ponto tranquilo na doutrina, por ou-

15 Juizo de possibilidade de dano
N32o obstante o elogiavel esfor¢o da doutrina e da jurispru-
déncia, nos ultimos anos, no sentido de precisar a mar-
gem de discricionariedade dos julgados para a avaliacio
da presenca ou nao do requisito do periculum in mora,
através especialmente do estabelecimento dos conceitos
dos diferentes juizos de probabilidade e de possibilidade
e, sobretudo, da questao da plausibilidade do fundamento
invocado, uma parte extremamente minoritaria e pratica-
mente isolada, tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
ainda insiste na utilizacdo da expressdo genérica “possi-
bilidade” para registrar a presenca ou nao de dano a que
alude o periculum in mora.
“No ambito da cautelar cabe, apenas, ao julgador perquirir
da possibilidade do dano grave conseqiiente a ineficacia
do processo principal periculum in mora e dos indicios
de um possivel direito fumus boni turis a ser acautelados.
Tais sao as condigdes ou requisitos especificos da tutela
cautelar” (TJ/RJ, AGR 9.476, Oitava Camara, Relator De-
sembargador Eugénio Sigaud, j. 22/10/1985, v.u., desta-
ques nossos).

16 REIS, José Alberto dos. A figura do processo cautelar.
Porto Alegre: Ajuris, 1985, p. 26.

17 THEODORO JR., Humberto. Processo cautelar. Sdo Pau-
lo: LEUD, 1976, p. 78.

18 LOPES DA COSTA apud THEODORO JR., Humberto.
Processo cautelar. Sdo Paulo: LEUD, 1976, p. 45.
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tro lado, que o risco de dano deve correspon-
der sempre a fatos que venham desequilibrar
efetivamente uma situacao preestabelecida
entre as partes, de modo que o perigo pree-
xistente ou coexistente com o nascimento da
pretensao realmente justifique a tutela caute-
lar, em forma de medida liminar®.

19 Deve ser assinalado, por oportuno, que o motivo deter-
minante (objetivo finalistico) do deferimento da medida
liminar em mandado de seguranca (a exemplo de outras
agoes que admitem tal provimento administrativo-caute-
lar) é, sobretudo, o acautelamento quanto a possibilidade
(em verdade, probabilidade-plausivel ou simplesmente
plausibilidade) de o provimento final (meritério) tornar-
se ineficaz ou, em outras palavras, uma garantia cautelar
quanto a plena inteireza da sentenca, afastando, desta fei-
ta, o denominado dano processual de impossivel repara-
¢do (irreparavel) ou, no minimo, de dificil reparacao.

Por efeito — de forma diversa do que pode parecer a pri-
meira vista —, o dano a que alude a legislagdo vertente para
caracterizar o principal requisito de concessdo da ordem
liminar, necessariamente, concerne ao chamado dano
processual, ou seja, dano a efetividade do provimento ju-
risdicional meritério que, a seu tempo, venha a reconhecer
o direito autoral. N&o se trata, pois, de dano a coisa ou as
pessoas (hip6tese excepcional presente apenas nas de-
nominadas cautelares administrativas) e nem mesmo de
dano necessariamente irreparavel, bastando ser de dificil
reparacgdo posto que o dano processual de facil reparacao
permitiria a plena e adequada corre¢cdo no momento ime-
diatamente subsequente a prolacdo do pronunciamento
judicial sentencial.

Por esta sorte de consideracoes, condenavel, como bem ad-
verte HUGO DE BRITO MACHADO (In “A medida liminar
eo solve et repete”, Correio Brasiliense, 14/05/2001), a de-
cisdo do TRF da 52 Regido (Al 25.660/PE, j. 19/09/2000,
Boletim de Jurisp. n. 132/2001, p. 59), que concluiu que “a
cobranca de tributos néo configura dano irreparavel, pois
é franqueada ao contribuinte a via da acao de repeticao de
indébito, o que torna perfeitamente possivel o retorno ao
status quo ante”, considerando que a exigéncia da lei in
casu cinge-se apenas ao dano processual de dificil repara-
¢do e igualmente ndo a ampla possibilidade — e sim a plena
e restrita plausibilidade — de completo retorno ao status
quo ante, o que, em muitas situacgoes, resta improvavel
pela via do ajuizamento (posterior) da acdo de repeticao de
indébito ou de qualquer outro processo cognitivo. Portan-
to, como bem ja decidiram o STF (ADIn 567/DF, Relator
Ministro Ilmar Galvao, j. 12/09/1991, DJ 04/10/1991, p.
13779, RTJ Gen 138/60) e o proprio TRF da 52 Regido (MS
48.557/PE, j. 07/04/1995), o dano processual, caracteri-
zador do pressuposto cautelar, é todo aquele cuja repara-
¢do ndo pode ser determinada plenamente (em sua efetiva
inteireza) pela propria sentenca proferida na sede da a¢io
principal (mandamental ou de outra natureza, conforme o
caso), traduzindo a sua necessaria e sinérgica efetividade

jurisdicional.
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A ineficicia da sentenca que defere o
mandado de seguranca nao ocorre ape-
nas quando o dano decorrente do ato
impugnado seja irrepardvel. Para que
se possa afirmar tal ineficacia, basta
que a sentenca que defere o mandado
de seguranca nio tenha a aptiddo de, ela
propria, corrigir a ilegalidade de modo
atil, vale dizer, determinando desde logo
a reparacao do dano.”

Como bem lembra CONIGLIO,* a insol-
véncia iminente que justifica um arresto nao
¢ a mesma que preexistia e era conhecida do
credor ao tempo da constituiciao da divida. O
perigo de se tornar inexequivel o crédito deve
surgir apds sua criacao, como fato novo, que
agrave as condicoes economicas do devedor.

Nessa mesma ordem de ideias, PON-
TES DE MIRANDA reafirma que as medidas
cautelares supoem “superveniéncia dos fatos
e necessidade de se afastar o 6bice da ante-
cedéncia ou mesmo da coexisténcia do perigo

k)

de dano”.

Acertada, pois, € a conclusao de SILVA,
segundo a qual

(...) o perigo de perda do interesse, ou de
graves danos posteriores ao nascimento
do proprio direito, ou deve correspon-
der, pelo menos, a um agravamento da
situagdo perigosa preexistente, ou, fi-
nalmente, sendo anterior a constituicao
da pretensao, era de tal natureza que o
pretendente a seguranca nao poderia
razoavelmente conhecer.?

20 MACHADO, Hugo de Brito. A medida liminar e o solve et
repete. Correio Brasiliense, 14/05/2001.

21 CONIGLIO, Ant6nio apud THEODORO JR., Humberto.
Processo cautelar. Sdo Paulo: LEUD, 1976, p. 79.

22 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comen-
tarios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Forense,
2000, v. I1I, p. 312.

23 SILVA, Ovidio A. Baptista da. As agdes cautelares e 0 novo
processo civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. 70-
71.
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2.2. Do fumus boni iuris.

Logo em seguida ao exame da indis-
penséavel presenca do requisito fundamental
do periculum in mora, a comprovacao da
efetiva existéncia do pressuposto do fumus
boni iuris faz-se mister para a conclusao final
da primeira fase do exame de viabilidade da
medida liminar (em mandado de seguranca,
habeas corpus, acao popular, acao civil pa-
blica, dentre outras, ou como antecipacao de
tutela na acao cautelar) vindicada ou derivada
do poder cautelar genérico.

Conforme estabelece o nosso sistema
juridico, na acdo cautelar para a conces-
sao de liminar nao basta, tdo-somente, a
afirmacao de sua necessidade formulada
pelo requerente, a qual, mais das vezes,
constitui uma opinido puramente subje-
tiva, mas, principalmente, da demons-
tracdo do requerente, da existéncia dos
requisitos especificos da tutela cautelar,
para que o juiz possa realizar a sua
indispensavel avaliacdo e se convencer
ou nao da necessidade de conceder a
liminar requerida.

(TJ/AL, AG 5618, Primeira Camara,
Relator Desembargador Paulo da Rocha
Mendes, v.u., DJ 01/09/1989, ADCOAS
n. 128.860, destaques nossos)

Em temas de cautelar, ndo demonstrada
satisfatoriamente a presenca do fumus
boni iuris e do periculum in mora, es-
correito o decisum de primeiro grau que
da pela sua improcedéncia.

(TJ/MS, APEL 263, Primeira Turma,
Relator Desembargador Milton Malulei,
j. 01/08/1989, v.u.)

Segundo o pensamento de Calamandrei,*
que ja tivemos a oportunidade de expor neste
trabalho, o objetivo ultimo da providéncia
cautelar, insito na medida liminar (seja nas
acoes de rito especial que a proveem ou na

24 CALAMANDREI, Piero. Introducciéon al estudio sistemad-
tico de las providencias cautelares. Buenos Aires: Edito-
rial Bibliografica Argentina, 1945.



TRIBUNAL REGIONAL TEDFRAL DA TFRCTIRA REGIAC

REVISTA

acao, de rito especial sumario, cautelar), é
exatamente o de antecipar os efeitos da provi-
déncia definitiva, com o proposito derradeiro
de prevenir o dano que, em ultima instancia,
podera advir com a demora natural da solucao
final do litigio ou até mesmo em decorréncia
de ma-fé de uma das partes.

Dado a propria urgéncia da medida
preventiva, evidentemente nao é possivel ao
julgador o exame
pleno do direito
material invocado
pelo interessado
(mesmo porque
isto é objetivo do
julgamento de
mérito na acao
principal e nao do
procedimento li-
minar), restando,
apenas, uma ra-
pida avaliacdo quanto a uma “provavel (nao
simplesmente possivel) existéncia de um
direito” — a ser verificado pelo juizo proprio
de plausibilidade —, que, em tltima analise,
sera oportunamente tutelado no momento da
apreciacao do pedido meritério principal, ou
seja, quando do julgamento da seguranca no
mandamus, da sentenca no habeas corpus,
na acao popular e na acao civil publica, entre
outras acoes que admitem liminar, ou, ainda,
no julgamento do processo principal no caso
da acao cautelar.

E exatamente isto, por efeito, que cons-
titui o denominado fumus boni iuris, ou seja,
“o0 juizo de probabilidade e verossimilhanca
do direito cautelar a ser acertado”.”

Fiel a seu entendimento de que a cautela
é medida antecipatoria da eficacia do provi-
mento definitivo, ensina CALAMANDREI
que a declaracao de certeza de existéncia do
direito é funcao do processo principal:

25 CASTRO VILLAR, Willard de. Medidas cautelares. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 59.
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(...) para a providéncia cautelar basta
que, segundo um calculo de probabili-
dades, possa-se prever que a providéncia
principal declarara o direito em sentido
favoravel aquele que solicita a medida
cautelar.?

Mas este nao é, contudo, o Ginico en-
tendimento aceito pela moderna doutrina a
respeito do tema.
Segundo o pensa-
mento de varios au-
tores que seguem
0os ensinamentos
de CARNELUTTI,
nao se deve ver na
tutela cautelar qual-
quer tipo de acerta-
mento da lide, nem
mesmo provisorio,
mas, sim, “uma ver-
dadeira tutela ao
processo”, a fim de assegurar-lhe unicamente
eficacia e utilidade praticas ou, em outras pa-
lavras, uma tutela especifica que busca apenas
e tdo-somente “evitar, no limite do possivel,
qualquer alteracao no equilibrio inicial das
partes, que possa resultar da duracao do
processo”.”’

Comungamos, no entanto, do ponto de
vista de que a esséncia da verdade sobre tao
complexa questao nao esteja, data maxima
venia, definitivamente firmada, de forma
irredutivel, nas posicoes extremadas de am-
bas as doutrinas sobre a matéria em epigra-
fe. Entendemos possuir a medida liminar,
conforme anteriormente nos referimos, uma
natureza juridica tipicamente administrativo-
cautelar, com contetido de julgamento dis-
cricionario, fundado na prudente valoragao
do magistrado (e nao no simples arbitrio) em
torno da oportunidade e da conveniéncia da

26 CALAMANDREI apud CASTRO VILLAR, Willard de. Me-
didas cautelares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1971,
p- 59-60.

27 CARNELUTTI, Francesco. Direito e processo. Napoli: Mo-
rano, 1958, p. 356.
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decretacao da medida, e com nitido objetivo
de provisdo cautelar, por exceléncia, garan-
tidora, em ultima analise, da efetividade da
sentenca — sem almejar, por outro lado, tocar
diretamente no seio do conflito, ainda que o
faca, de forma limitada e por vias transversas
—, em flagrante carater excepcional, como
antecipacao parcial e provisoria da propria
decisiao meritoria (e, por consequéncia, nao se
constitui numa simples “tutela do processo”,
desprovida de qualquer esséncia mais abran-
gente, como doutrina CARNELUTTI), mas
que, a0 mesmo tempo, e, em nenhuma hip6-
tese, pode ser confundida, em sua plenitude,
com o mérito do pedido principal (como, em
parte, defende CALAMANDREI), por corres-
ponder exatamente a um contetdo especifico
e particular, inerente a propria natureza da
medida liminar, de forma impar e, portanto,
dotada do atributo de exclusividade.

O fumus boni turis consiste na probabi-
lidade de existéncia do direito invocado
pelo autor da acdo cautelar. Direito a
ser examinado aprofundadamente em
termos de certeza, apenas no processo
principal ja existente, ou entdo a ser ins-
taurado. A existéncia do direito acaute-
lado é, no processo cautelar, aferida em
termos de probabilidade e, por isso, seu
exame é menos aprofundado, superficial
mesmo — sumaria cognitio.

(TJ/SP, APEL 144.007-2, Décima Quinta
Camara, Relator Desembargador Ruy
Camilo, j. 07/06/1989, v.u., RJTJSP
121/104, destaques nossos)

A existéncia do direito acautelado é, no
processo cautelar, aferida em termos de
probabilidade e por isso seu exame €
menos aprofundado, superficial mesmo
— sumaria cognitio. Sobre o insucesso
da acdo principal, diga-se, em tese,
que o Cbédigo admite, expressamente,
a possibilidade de que alguém obtenha
uma providéncia cautelar e, no entanto,
venha depois a sucumbir no processo
principal. Que mostra isso? Mostra
exatamente que a concessao da provi-
déncia cautelar ndo esta condicionada
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a demonstracdo plena da existéncia do
direito alegado pela parte. Pode aconte-
cer que o juiz, diante dos elementos que
lhe foram trazidos, suponha provavel a
existéncia desse direito, e, no entanto,
mais tarde, através de investigacao apro-
fundada que vai fazer sobre a matéria,
chegue a conviccao de que na realidade
o suposto direito nao existia. Agora, é
evidente que pelo menos tem de haver
elementos capazes, prima facie, de
tornar razoavel, aos olhos do juiz, a
suposicao da existéncia do direito — o
fumus boni iuris.

(TJ/SP, EMBS 89.820-2, Décima Oitava
Camara, Relator Desembargador Be-
nini Cabral, j. 16/03/1987, ADCOAS n.
115.982, destaques nossos)

E exatamente sob essa 6tica que o re-
quisito do fumus boni iuris possui seu desta-
que, criando o verdadeiro liame subjetivo que
associa o mérito do pedido principal (mérito
primario) ao mérito da providéncia cautelar
(mérito secundario), cuja absoluta coincidén-
cia — em casos flagrantemente excepcionais —
pode vir, até mesmo (em situacgoes limitrofes),
a dar origem as chamadas medidas cautelares
satisfativas.”

28 Fumus boni turis como elemento de ligacdo entre o mérito
cautelar e o mérito da acao principal
E evidente que néio estamos aqui a sustentar que o funda-
mento da pretensao cautelar seja exatamente o mesmo do
fundamento material alegado pela parte. Mas, ao mesmo
tempo, negar, por completo, qualquer relagio entre os di-
versos fundamentos de ambas as pretensoes (a principal
e a cautelar) através do fumus boni iuris (liame subjetivo
que incontestavelmente as une), como deseja LIEBMAN
(LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale
civile. Milano: Giuffre, 1968, p. 36), amparado na doutrina
de CARNELUTTI - ao defender na providéncia cautelar a
existéncia de uma “mera a¢ao” a base de simples interesse
e ndo de auténtico direito subjetivo (especialmente no caso
das acoes cautelares) —, é permitir negar a propria existén-
cia do requisito em questao (o_fumus bont iuris) nas acoes
cautelares, como chegou a defender CAMPOS: “Se o pro-
cesso cautelar tem por fim tutelar o processo, o que se acer-
ta no seu decorrer € a existéncia de ameaca ao direito da
parte ao processo, isto é, ao direito de agdo, que nio se con-
funde de forma alguma com o direito subjetivo material.”
(CAMPOS, Ronaldo Cunha. Estudos de direito processual.
Uberaba: Rio Grande Artes Graéficas, 1974, p. 128-132)
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O fumus boni iuris — correspondendo
exatamente a um juizo especifico de exame
de probabilidade de efetiva existéncia do
direito material reclamado (e nao simples-
mente, como deseja CAMPOS, “simples
verificacao de que a parte realmente dispoe
do direito de acao”™ (que, em esséncia, se
constitui numa garantia constitucional que
nenhuma norma infraconstitucional poderia,
a priori, restringir) —, ao lado do periculum
in mora, se constitui, portanto, no proprio
e especifico contetido de fundo (coloquial e
convencionalmente chamado de “meritorio”)
da providéncia cautelar (e da acao cautelar,
em especial),”® ndo podendo ser entendido,
em nenhuma hipoétese, apenas como simples
condicao especifica da acao instrumental
auténoma cautelar ou de seu substrato limi-
nar, salvo quando o juizo valorativo dirige-se
Unica e exclusivamente para os requisitos de
concessao, € nao para o seu contetdo.’

29 Ibidem, p. 132.

30 Equivaléncia da sentenca na acio cautelar a medida limi-
nar nos writs constitucionais
Na verdade, a medida liminar em mandado de seguranca,
acdo popular e acdo civil pablica é muito mais aproximada,
em termos de equivaléncia, a medida cautelar, insita na acao
cautelar, do que propriamente, como supdem os menos avi-
sados, equivalente a medida liminar prevista no artigo 804
do Codigo de Processo Civil, cuja natureza juridica é de sim-
ples antecipacio da propria medida cautelar.
N3ao obstante a medida liminar, nas a¢Ges de rito especial que
a preveem, ndo estar associada a um processo autonomo —
como a medida cautelar na acdo com idéntica designacdo — a
exemplo desta tltima, a medida liminar nos writs também
possui um contetdo meritério proprio e especifico (cujo lia-
me subjetivo que o associa com o mérito do pedido principal
¢é exatamente o _fumus boni iuris), considerando que muito
embora esteja inserida no mesmo processo e, por efeito, na
mesma acgao, possui, em qualquer hip6tese, em seu procedi-
mento peculiar, um relativo e elevado grau de autonomia.

31 Periculum in mora e fumus boni iurts como condicoes es-
pecificas da acao cautelar
Em sentido contrario, no que tange especificamente as
acgoes cautelares, temos, entretanto, as seguintes opinioes:
“as cautelares sujeitam-se as condi¢Oes comuns a toda
acgdo e subordinam-se a requisitos especificos consubstan-
ciados no fumus boni iuris e no periculum in mora, ge-
rando caréncia de agdo a inexisténcia destas condigoes, a
serem examinados ao prudente arbitrio do juiz” (TA/MG,
APEL 42.409, Segunda Camara, Relator Juiz Garcia Ledo,
j- 21/12/1988, v.u., RITAMG n. 34 e 37/340, ADCOAS n.
125.490, destaques nossos).

32 Fumus boni turis como condicdo especifica e particular da
acgdo cautelar
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Tratando-se de medida cautelar, devera
ser a pretensdo objetivamente razoavel,
dependendo da presenca dos pressu-
postos especiais de periculum in mora
e fumus boni iuris, sem o que faltara in-
teresse para agir, impondo-se a extin¢ao
do processo por caréncia de postulacdo.
(TACiv/SP, APEL 221.433-4, Primeira
Camara, Relator Juiz Quaglia Barbosa,
j. 01/06/1988, v.u., JTACivSP n. 11/382,
destaques nossos)

(...) além das condicbes gerais, comuns a
todas as acoes — legitimidade de parte,
possibilidade juridica do pedido e interes-
se processual —, as medidas cautelares de-
vem ter duas outras condicGes especiais,
o fumus boni iuris situado no campo
da possibilidade juridica e o periculum
in mora situado no campo do interesse
processual. (...) considerados o periculum
in mora e o fumus boni iuris como condi-
¢Oes especiais de admissibilidade da acao
cautelar, ou como o préprio mérito desta,
0 que mais interessa € que nio sera tutela
jurisdicional cautelar prestada, sem que
tais requisitos estejam presentes.
(TJ/SP, APEL 112.879-2, Décima Quarta
Camara, Relator Desembargador Mar-
cus Vinicius, j. 29/12/1986, v.u., RJTJSP
n. 106/175, destaques nossos)

Digna de mengdo, entretanto, é a posicio de CAMPOS
(defendida em parte por THEODORO JUNIOR) e assen-
te com CASTRO VILLAR, para quem, “ao acertar o fumus
boni iuris, o juiz acerta apenas a probabilidade e verossi-
milhanca do pedido cautelar e ndo do pedido de fundo”.
(CASTRO VILLAR, Willard de. Medidas cautelares. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 61).

Em suma, o requisito da acdo cautelar, tradicionalmente
apontado como o fumus boni iuris, deve, na verdade, cor-
responder ndo propriamente a probabilidade de existéncia
do direito material — pois qualquer exame a respeito sb é
proprio da agdo principal —, mas sim a verificacao efetiva
de que, realmente, a parte dispoe do direito de agao, direto
ao processo principal a ser tutelado. (CAMPOS, Ronaldo
Cunha. Estudos de direito processual. Uberaba: Rio Gran-
de Artes Gréficas, 1974, p. 132)

E importante mencionar, a proposito, que, para estes auto-
res, o fumus boni iuris € mera condicdo especifica da acao
cautelar, ndo se constituindo em mérito da mesma, o que
nos remete a uma curiosa conclusio: a agéo cautelar, embo-
ra possua pressupostos processuais e condigdes genéricas e
especificas, ndo possui qualquer contetido meritério e, por-
tanto, talvez nem “acdo possa ser considerada”.
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2.3. Relevancia do fundamento do pe-
dido e possibilidade ampla de concessao ex
officio da tutela cautelar em forma de liminar.

O direito positivo vigente explicita, de
forma peremptoria, o duplo fundamento da
providéncia cautelar e, especificamente, os
requisitos basicos da suspensao liminar do ato
impugnado na acao mandamental, a saber: a)
a relevancia do fundamento do pedido ou a
relevancia dos motivos alegados (expressoes
sinbénimas) e b) a irreparabilidade (ou, no
minimo, a extrema dificuldade de reparabi-
lidade) futura do eventual dano produzido
pelo ato impugnado, caso, mais tarde, fosse
deferida a ordem (no julgamento da seguranca
vindicada), que seria, neste caso, totalmente
inocua (porque extemporanea), ineficaz e
inidonea para restabelecer o status quo ante
(“Ao despachar a inicial, o juiz ordenara que
se suspenda o ato que deu motivo ao pedido,
quando houver fundamento relevante e do
ato impugnado puder resultar a ineficacia da
medida, caso seja finalmente deferida, sendo
facultado exigir do impetrante caucgao, fianca
ou deposito, com o objetivo de assegurar o
ressarcimento a pessoa juridica.” — Lei n®
12.016, de 07/08/20009, art. 79, III).

No mesmo sentido, as leis anteriores de
1936 e de 1939 punham em relevo as condi-
coes em que seria concedida a liminar: “quan-
do se evidenciar desde logo a relevancia do
fundamento do pedido, decorrendo do ato im-
pugnado lesdo grave irreparavel do direito do
impetrante, podera o juiz, a requerimento do
mesmo impetrante, mandar preliminarmente
sobrestar ou suspender o ato aludido” (Lei n°®
191, de 16/01/1936, arts. 8° e 9°); “quando se
evidenciar a relevancia do fundamento do pe-
dido e puder do ato impugnado resultar lesdao
grave ou irreparavel do direito do requerente,
o juiz mandara, desde logo, suspender o ato”
(Lei n° 1.608, de 18/09/1939, art. 324, § 2°,
que instituiu o CPC).»

33 Eimportante ressaltar que no regime de vigéncia da Lei n°
191, de 1936, a liminar era concedida tdo-somente median-
te iniciativa do impetrante (arts. 8° e 9°), considerando-se
decisdo ultra petita aquela que ordenasse a suspensao do
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A Lei n° 1.533, de 31 de dezembro de
1951, entretanto, afastou quaisquer davidas
a respeito, quanto a possibilidade ampla de o
magistrado proceder ex officio na prestacao
da tutela cautelar, em forma de liminar, ao
afirmar simplesmente que, “ao despachar
a inicial, o juiz ordenara que se suspenda o
ato que deu motivo ao pedido, quando for
relevante o fundamento e do ato impugnado
puder resultar a ineficacia da medida, caso
seja deferida” (art. 7°, IT). A nova Lei n° 12.016,
igualmente, em seu art. 7°, III, reforcou a
mencionada tese juridica.

E o magistrado, portanto, quem ir4,
em ultima analise, valorar o fundamento do
pedido — como bem lembra CRETELLA JR.*
— ao apreciar o caso, em concreto, e julgar se o
sobrestamento do ato impugnado é indispen-
savel para que o deferimento extemporaneo
da medida nao se torne inécuo, ou ineficaz. A
liminar nao tem, portanto, de ser, necessaria-
mente, objeto do pedido. Decorre da propria
natureza do ato a ser desfeito. E quem decide
isso é unicamente o juiz, sponte sua, dispen-
sando a anterior necessidade inafastavel de
provocacgao pelo impetrante no mandamus.

O impetrante pode, como leciona CRE-
TELLA JR., muitas vezes, nem atinar com a
necessidade da liminar. O impetrante da os
fatos, assinala, ao mesmo tempo, a natureza
lesiva do ato impugnado. Prova, documental-
mente, o alegado. O juiz decidira, em dltima
analise, se 0 socorro € urgentissimo ou apenas
urgente®.

Nao tem razao, portanto, SANTOS,

ato, sem aquela solicitagdo da parte. O Codigo de Processo
Civil de 1939, é interessante notar, prestigiava esse modo
de considerar as coisas, ao preceituar que “o juiz ndo pode
pronunciar-se sobre o que ndo constitua objeto do pedi-
do”. (CRETELLA JR., José. Comentdarios as leis do man-
dado de seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 189, des-
taques nossos)

34 Ibidem, p. 190.

35 O exemplo do mandado de seguranca se aplica, por perfei-
ta analogia, aos demais casos de acfio popular, acdo civil
publica e ago cautelar, esta tltima, inclusive, por especi-
fica disposicao legal do Cédigo de Processo Civil, interpre-
tada por extensao quanto ao seu alcance.
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quando diz que “a suspensao liminar do ato
depende de requerimento da parte a ser for-
mulado com a inicial, ou em qualquer fase do
processo”.*

Muito pelo contrario, a razao esta, cer-
tamente, com a doutrina de NUNES, quando
escreve que

(...) a suspensao liminar esta facultada
ao juiz para que nao se frustre o direito
reclamado, quando bem fundado o pe-
dido, considerando ser esta uma apre-
ciacdo em que o juiz tera que se mover
necessariamente com certa liberdade.?”
Se for motivo de razoavel receio que o
mandado a ser ulteriormente concedido
ja se encontre irreparavelmente compro-
metido quanto ao direito reclamado —
como no caso em que se desse posse a0
funcionario nomeado, com pretericao do
impetrante —, é fato que a eventual irre-
parabilidade, ainda que relativa (porque
menos atingido o impetrante do que o
erario publico que teria que suportar o
onus do pagamento dos funcionarios)
ja seria razao suficiente para suspensao
liminar.3®

No mesmo sentido, SIDOU esclarece que
o fundamento é de ordem subjetiva e nao pro-
cessual. Postule ou ndo o queixoso a suspensao
do ato lesivo, o juiz diligenciara nesse sentido,
sob pena de, nao o fazendo, esbarrar em casos
diante dos quais sua sentenca nao tera razao
de ser. “Sera um julgamento vazio”.*

36 SANTOS, Ulderico Pires dos. O mandado de seguranga na
doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1973,
p- 158.

37 Concessao ex officio da tutela cautelar em forma ou nao de
medida liminar pelo juiz
Esta posi¢do doutrinaria, flagrantemente majoritéaria, se-
gundo a qual a tutela cautelar, em forma de medida limi-
nar ou nao, pode ser concedida ex officio pelo magistrado,
independentemente de provocacio pelas partes, é impor-
tante lembrar, ja foi por nés exaustivamente abordada no
capitulo especifico que trata do poder cautelar geral e ge-
nérico.

38 NUNES, José de Castro. Do mandado de seqguranca e de
outros meios de defesa contra atos do poder piiblico. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 348.

39 SIDOU,J. M. Othon. Do mandado de seguranca. Sdo Pau-
lo: Revista dos Tribunais, 1969, p. 347.
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Por efeito conclusivo, a apreciacao do
fundamento relevante € facultas do magistra-
do, através de sua competéncia discricionaria
propria, que permite a livre apreciacao de sua
propria existéncia e, a partir dai, a sinérgica
operacionalizacao de um moével capaz de — em
conjunto com os demais requisitos indispen-
saveis ao deferimento da medida liminar —
fazer cessar, em carater imediato, o ato que se
supoe lesivo, inclusive ex officio e, portanto,
independentemente de qualquer provocacao
das partes interessadas, nao deixando de ter
em mente, por outro lado, os objetivos especi-
ficos da medida liminar, de natureza cautelar,
que nao se confundem, no seu conjunto, com
a questao meritoria central.

(...) A cautelar visa a seguranca e nao ao
reconhecimento do direito.

(TJ/RJ, APEL 36.501, Sétima Camara,
Relator Desembargador Graccho Auré-
lio, j. 21/05/1985, v.u, RF n. 291/243)

A medida liminar é provimento cautelar
de seguranca, quando sejam relevantes
os fundamentos da impetracao e do ato
impugnado puder resultar a ineficacia
da ordem judicial, se concedida a final
(art. 7°, II). Para a concessao da limi-
nar devem concorrer os dois requisitos
legais, ou seja, a relevancia dos motivos
em que se assenta o pedido na inicial e a
possibilidade da ocorréncia de lesao irre-
paravel ao direito do impetrante, se vier
a ser reconhecido na decisdo de mérito.
A medida liminar nao é concedida como
antecipacao dos efeitos da sentenca final;
é procedimento acautelador do possivel
direito do impetrante, justificado pela
iminéncia de dano irreversivel de or-
dem patrimonial, funcional ou moral,
se mantido o ato coator até a apreciacao
definitiva da causa. Por isso mesmo, nao
importa em prejulgamento; nao afirma
direitos; nem nega poderes a adminis-
tragdo. Preserva apenas o impetrante
de lesdo irreparavel, sustando proviso-
riamente os efeitos do ato impugnando.*

40 MEIRELLES, Hely Lopes. Do mandado de seguranca,
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2.3.1. Relevancia do fundamento do pe-
dido, fumus boni iuris e periculum in mora.

A doutrina majoritaria tem entendido
que os requisitos para a suspensao liminar
do ato impugnado no mandamus, consoante
o artigo 7°, I11, da Lei n° 12.016/2009, verbis:

Art. 7°. Ao despachar a inicial o juiz
ordenara:

(.

III — que se suspenda o ato que deu
motivo ao pedido, quando houver fun-
damento relevante e do ato impugnado
puder resultar a ineficacia da medida,
caso seja finalmente deferida, sendo
facultado exigir do impetrante caucao,
fianga ou deposito, com o objetivo de
assegurar o ressarcimento a pessoa
juridica. (destaques nossos)

Se identificam perfeitamente com os
pressupostos genéricos para a concessao da
medida liminar, ou seja, o fumus boni turis e
o periculum in mora.

Como se depreende claramente da
norma transcrita — artigo 7°, III, da Lein®
12.016/2009 — a providéncia liminar visa a
“paralisar a préatica de ato lesivo até o pronun-
ciamento definitivo do Poder Judiciario™ ou
“a incolumidade da sentenca™ assegurando
consequentemente “a possibilidade de satis-
facdo a ser declarada em sentenca, do direito
do impetrante™ o que se constituiria visi-
velmente nos mesmos objetivos das medidas
cautelares de modo geral (e, por efeito, seus
requisitos seriam os mesmos).

acdo popular, acdo civil publica, mandado de injungdo e
habeas data. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988.

41 TEMER, Michel. Mandado de Seguranca: cabimento da
medida liminar ap6s a sua denegacdo. Revista de Proces-
so, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 14/15, 1989, p. 76.

42 SIDOU, J. M. Othon. Medida liminar em mandado de se-
guranca. Revista da Procuradoria do Estado do Ceard,
Fortaleza, n. 2, 1980, p. 31-42.

43 NUNES, José de Castro. Do mandado de segurancga e de
outros meios de defesa contra atos do poder piiblico. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 349.
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O problema do relacionamento da pro-
vidéncia cautelar com o mandado de
seguranca nao é propriamente de com-
patibilidade. Que esta existe, ndo resta
a menor davida, haja vista a natureza
essencialmente cautelar nas liminares
proprias do mandado. A liminar ai
funciona como auténtica cautela inibi-
toria atipica, de enorme importancia e
extensdo, como imperativo mesmo de
carater constitucional da seguranca, in-
serida, como é, no capitulo dos direitos e
garantias individuais. Pode-se afirmar,
pois, sem exagero, que a medida caute-
lar encontra no mandado de seguranca
o reconhecimento mais importante
de sua imprescindibilidade, ja que, na
maioria dos casos, sO através dela dei-
xara de frustrar-se o direito subjetivo
que a Constituicao ampara com a agao
de seguranca contra os atos ilegais ou
abusivos da autoridade puablica.**

Quanto ao fato de ter a medida liminar
em mandado de seguranca, pelas suas pro-
prias caracteristicas e finalidades, a mesma
feicdo nitida de igual providéncia em acdo
cautelar — nominada ou inominada, com as
vantagens e onus decorrentes do proprio ato,
praticamente, ninguém tem qualquer davida.

A questado coloca-se exatamente em
saber se o requisito da “relevancia do fun-
damento do pedido” corresponde ou nao
exatamente ao fumus boni iuris — ou, até
mesmo, em parte, ao periculum in mora — em
qualquer medida liminar, presente indistinta-
mente nos writs constitucionais ou mesmo na
acdo cautelar, na qualidade de antecipadora
de tutela cautelar.

Embora estejamos — possivelmente pela
primeira vez neste trabalho — em posicao
francamente minoritaria, entendemos pela
doutrina segundo a qual a “relevancia do
fundamento do pedido™ constitui-se em um

44 LIMA, Alcides de Mendonca. A eficacia temporal da medi-
da liminar em mandado de seguranca. Revista de Proces-
so, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 42, 1986, p. 7.

45 Fundamento juridico do pedido e fundamento relevante
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terceiro e autobnomo requisito para o deferi-
mento da medida liminar, tanto no mandado
de seguranca (disposicao legal expressa) como
na acao popular, na acao civil puablica e na
acao cautelar, perfazendo — em conjunto com
0 quarto requisito (a nao-producao do peri-
culum in mora inverso) — a segunda fase do
juizo proprio de admissibilidade da medida
liminar.

2.4. Periculum in mora inverso.

Durante a segunda fase do exame do
juizo de admissibilidade da medida cautelar,
em forma de liminar ou nao — ao lado do
requisito da “relevancia do fundamento do
pedido” e, necessariamente, ap6s a compro-
vacao dos requisitos do periculum in mora e
do fumus boni iuris (relativos a primeira fase
do exame do juizo de admissibilidade da me-
dida) —, resta o imperativo e criterioso exame
do requisito consubstanciado no denominado
periculum in mora inverso ou, mais especifi-
camente, na sua “ndo-producdo”, consistente,
exatamente, no afastamento, por seu turno,
da eventual concretizagdo de grave risco de
ocorréncia de dano irreparavel (ou de dificil
reparacao) contra o réu (impetrado ou reque-
rido), como consequéncia direta da propria

BEZNOS traca um interessante paralelo entre o fundamen-
to relevante, como requisito da liminar, e o “fundamento
juridico do pedido”, como um dos requisitos preconiza-
dos pelo artigo 282 do Cddigo de Processo Civil. O autor
afirma que o fundamento juridico nada mais é que uma
relacdo de adequacdo logica entre os fatos descritos e as
consequéncias pedidas.

Quanto a relevancia que se pode exigir desse fundamen-
to juridico, BEZNOS entende que ela consiste apenas na
viabilidade aparente (e dai a confusdo com o requisito do
Jfumus boni iuris) de que os fatos descritos possam redun-
dar na consequéncia pedida no mandamus. Exigir mais
do que isto seria impor um prejulgamento do mérito da
segurangca, para a outorga ou nao da liminar. Arrematan-
do: relevante sera o fundamento possivel dentro do orde-
namento juridico, capaz de levar a conclusdo pedida pelo
impetrante.

Por fim, alerta o ilustre articulista que, presente essa rela-
¢do de adequacdo entre os fatos narrados e a providéncia
pedida, deve o juiz atentar muito mais para o periculum
in mora sob pena de, em muitas circunstancias, aniqui-
lar o direito constitucional de defesa pelo writ. (BEZNOS,
Clovis. A liminar em mandado de segurancga, limites a
discricionariedade do juiz. Revista Brasileira de Direito
Processual, Uberaba: Forense, v. 31, 1982)
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concessao da medida liminar eventualmente
deferida ao autor (impetrante ou requerente).

(...) considero, na verdade, que o pericu-
lum in mora existente no mandado de
seguranca nao é uma via de mao tnica.
O periculum in mora é uma via de dupla
mao de direcdo. Ha que se atentar que,
a medida que possa existir o perigo da
demora ao direito do administrado, mui-
tas vezes pode concorrer o periculum in
mora ao direito de administracao.*

Na concessao de liminar, pela ampla dis-
crigdo com que age, deve o juiz redobrar
de cautelas sopesando maduramente
a gravidade e a extensao do prejuizo,
alegado, que serd imposto aos requeri-
dos (...)

(TJ/RS, AGR 584.044.135, Primeira
Camara, Relator Desembargador Athos
Gusmao Carneiro, j. 26/02/1985, v.u.,
RT n. 598/191)

Embora nao se refira nominalmente
ao periculum in mora inverso, sem a menor
sombra de duvida, salta aos olhos a compe-
tente afirmacdao — assente com a doutrina
— do ex-desembargador do TJ/RS e ministro
aposentado do STJ, ATHOS GUSMAO CAR-
NEIRO, a respeito do tema e que traduz, com
absoluta fidelidade, a esséncia deste quarto e
nao menos importante requisito, ainda que
sem a expressa alusao ao seu nomen iuris.

Vale colacionar no ensejo a norma do
art. 401 do CPC de Portugal em que o
juiz é aconselhado a, ocorrentes a plau-
sibilidade do bom direito e o perigo na
demora, conceder a liminar “salvo se
o prejuizo resultante da providéncia
exceder o dano que com ela se quer
evitar”. Em suma, por vezes a concessao
da liminar podera ser mais danosa ao
réu, do que a nao-concessao ao autor.
Portanto, tudo aconselha o magistrado
prudentemente perquirir sobre o fumus

46 BEZNOS, Clovis. Curso de mandado de seguranca. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 117-118.
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boni iuris, sobre o periculum in mora
e também sobre a proporcionalidade
entre o dano invocado pelo impetrante
e o dano que podera sofrer o impetra-
do (ou, de modo geral, o réu em acoes
cautelares).?

No mesmo sentido, relaciona LACER-
DA, tratando do poder cautelar geral e afir-
mando a prudéncia com que devera agir o
juiz, no que tange a observacao do requisito
do periculum in mora inverso: “as exigéncias
contrastantes das partes com o interesse da
administracao da justica, sempre insito nas
providéncias cautelares” devem ser sempre
observadas bilateralmente, eis que se encon-
tra diretamente em jogo “o bom nome e até a
seriedade da justica”.*

De forma inclusive mais contundente,
adverte também ARAGAO que “h4 certas
liminares que trazem resultados piores que
aqueles que visavam evitar”.*

A ndo-producdo do denominado pe-
riculum in mora inverso, necessariamente
implicito no proprio bom senso do julgador,
portanto, desponta inegavelmente como um
pressuposto inafastavel para a decisao final
pela concessdao da medida liminar — a ser
sempre e obrigatoriamente verificado, de
forma compulsoria —, uma vez que, em ne-
nhuma hipétese, poderia ser entendido como
um procedimento licito a modificacdao de uma
situacao de fato perigosa para uma parte —
mas tranquila para outra — por uma nova que
apenas invertesse a equagao original, salva-
guardando os interesses de uma das partes
em detrimento da outra e ao elevado custo da
imposic¢ao de gravames (até entdo inexistentes
e por vezes até mesmo insuportaveis)®.

47 CARNEIRO, Athos Gusmao. Liminares na seguranca in-
dividual e coletiva. Revista da AJUFE, Brasilia, mar./jun.
1992, destaques nossos.

48 LACERDA, Galeno. Comentdrios ao cédigo de processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. III.

49 ARAGAO, Egas Moniz de. Poder cautelar do juiz (medidas
provisorias). Revista de Direito da Procuradoria Geral do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 42, 1990.

50 Escolha na imposicdo do gravame a parte pelo julgador
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Acdo cautelar. Liminar. Cassacao, pois
que o fumus boni iuris e o periculum
in mora militam, no caso, em favor da
parte contraria. Se o fumus boni turis e
o periculum in mora militam em favor
do requerido, d4-se provimento ao agra-
vo para cassar-se a liminar deferida em
favor dos requerentes.

(TRF 12 Regido, Al 91.01.06748-6/MG,
Segunda Turma, Relator Juiz Hércules
Quasimodo, v.u., DJ 13/04/1992, Secao
IT, p. 9112)

Por outro lado, a auséncia de um es-
tudo mais apurado sobre a efetiva presenca
dos principais requisitos autorizadores para
o deferimento da medida liminar vindicada
(relativo ao que entendemos por bem deno-

O proéprio principio da imparcialidade do julgador jamais
poderia licitamente permitir a “escolha” consciente da im-
posicdo de qualquer gravame a uma das partes, até porque
este ndo é o verdadeiro objetivo do processo cautelar au-
ténomo ou do procedimento cautelar em forma de liminar
que visa exatamente a encerrar a eventual situagfo de ris-
co, garantindo a certeza da decisdo final e, por consequén-
cia, a efetividade da sentenca.
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minar primeira fase, ou seja, periculum in
mora e fumus boni iuris), além de um juizo
reflexivo mais abrangente quanto a relevancia
do fundamento do pedido (relativo a chamada
segunda fase ou fase subsequente da avalia-
¢ao), pode ensejar, por parte do magistrado,
uma indesejavel analise superficial da ques-
tao, conduzindo-o a um eventual e leviano
deferimento da medida (que sempre sustenta
carater de absoluta excepcionalidade, ou seja,
em caso de davida, quanto a efetiva presenca
dos pressupostos, a ndo-concessao da medida
liminar deve ser a regra) em virtual prejuizo
do proprio instituto cautelar, com flagrante
resultado de desprestigio a justica, em termos
gerais, e ao Poder Judiciario, em particular,
podendo até mesmo vir a constituir-se em ins-
trumento capaz de produzir uma excepcional
e tedrica situacdo analdgica de periculum in
mora inverso contra a, em principio, intangi-
vel acepcao maior do Estado-juiz.”

51 Condi¢oes fundamentais para a ampla aceitacao do Judicia-
rio pela sociedade
LUHMAN aponta trés condi¢des fundamentais para o Po-
der Judiciario ser aceito pela sociedade: a) produzir deci-
soes (sentencas); b) implementar decisées; e ¢) solucionar
ou minorar, de forma real, o conflito aparentemente resol-
vido na sentenca. (LUHMAN, Niklos apud FALCAO, Joa-
quim. Quem julga o Supremo? O Globo, Rio de Janeiro, 20
set. 1992, p. 7)
Embora a primeira condicdo parega 6bvia porque todos,
aparentemente, vdo ao Judicidrio para buscar uma de-
cisdo (na realidade fatica), esta condicdo preliminar nao
s0 ndo é 6bvia, como ainda é de dificil operacionalizacao
porquanto (talvez, até na maioria dos casos) os jurisdicio-
nados nao buscam no Poder Judiciario propriamente uma
decisao e, sim, buscam, na maioria dos casos, evitar esta
mesma decisdo.
O aparente paradoxo, no entanto, € resolvido pela simples
observacao da pratica judiciaria do dia a dia. Por exemplo,
quantas pessoas, de fato, preferem recorrer a Justica, atra-
vés de medidas cautelares (com previsdo liminar), para,
através, de pseudogarantias de fianca bancéria, deixar —
ou pelo menos adiar sine die — de recolher importante vo-
lume de tributos ao Fisco, sob os mais diversos argumen-
tos que mais tarde — ou mesmo concomitantemente em
processo equivalentes — s2o julgados improcedentes ou,
na verdade, ndo possuiam qualquer chance real de éxito?
Quantos inquilinos, segundo o préprio exemplo de FAL-
CAO (ob. cit.), preferem recorrer ao Judiciario a pagar o
aumento do aluguel contratado, apostando num eventual
acordo com o proprietario premido pela lentiddo de uma
solugdo final (ou de uma eventual anistia fiscal, no primei-
ro caso)?
Portanto, nem mesmo podemos afirmar que a primeira
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A concessao, indiscriminadamente
transformada em verdadeira benesse,
vem retirando a seriedade do denomi-
nado remédio herdico, enfraquecendo o
writ como remedium iuris excepcional,
em desprestigio da prépria justica en-
quanto instituicao. E, ndo raras vezes,
apo6s a concessao da liminar, o mandado
nao é provido, mas o fato ja se tornou ir-
reversivel e consumado. A concessao de
liminar ha, portanto, de ser precedida
de criterioso estudo, s6 se concedendo
em caso de iminente e irreparavel lesao.
A concessao indiscriminada de medidas
liminares podera levar ao referendo de
caprichos e procrastinacoes, as vezes
irreversiveis, com desprestigio do pro-
prio Poder Judiciario (...)*

2.4.1. Periculum in mora inverso e gra-
ve lesdo a ordem publica.

Nao obstante ser considerada tradi-
cional a nomenclatura grave lesdo a ordem
publica, consagrada pela redacao do artigo
4° da Lei n® 4.348/1964 (revogada pela Lei
n° 12.016/2009), verbis:

Art. 4°. Quando, a requerimento de
pessoa juridica de direito publico inte-
ressada e para evitar grave lesdo a or-
dem, a sailde, a sequranga e economia
publicas, o Presidente do Tribunal, ao
qual couber o conhecimento do respec-
tivo recurso, suspender, em despacho
fundamentado, a execucao da liminar,
e da sentenca, dessa decisao cabera
agravo, sem efeito suspensivo, no prazo
de 10 (dez) dias, contados da publicacio
do ato. (destaques nossos)

E importante advertir que essa expres-
sao nao ¢ absolutamente sinénima do termo
periculum in mora inverso (na qualidade de
pressuposto fundamental para a concessao da

condicdo para o Judiciario ser aceito pela sociedade en-
contra-se, de forma plena e absoluta, satisfeita.

52 OLIVEIRA, Francisco Antdnio de. Execuc¢do na justica do
trabalho. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 194,
destaques nossos.
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medida liminar), guardando, na verdade, em
relacdo a este, uma intima relacao de espécie
e género.

Por efeito, o requisito da nao-producao
do denominado periculum in mora inverso
abrange, em sua plenitude, o chamado risco de
grave lesdo a ordem publica (incluindo, neste
altimo, a ordem administrativa em geral)®,
sem, no entanto, esgotar o instituto, uma vez
que, reconhecidamente, pode também existir a
hipotese em que o gravame (ou prejuizo efeti-
vo irreparavel ou de dificil reparacao) derivado
do eventual deferimento da medida liminar
(sobretudo como antecipacao de tutela cautelar
na acao proépria), venha a atingir apenas um
particular e, por consequéncia, um interesse
eminentemente privado.

A conclusao, portanto, € no sentido de
que o pressuposto genérico da ndo-producio
do periculum in mora inverso (ou reverso)
possui uma dimensao muito mais ampla
que, necessariamente, transcende ao simples
requisito, expresso em lei, da suspensao da
medida liminar no mandamus, a exemplo
de outras disposicoes normativas dotadas de
nitida especificidade que, exatamente por esta
razao, somente a qualificam como espécie do
género maior.

2.4.2. Das divergéncias perceptivas so-
bre o periculum in mora inverso.

Nao obstante a mencionada consagracao
da expressao “periculum in mora inverso”, é
importante ressaltar que muitos equivocos e
uma certa incompreensao do novel requisito
ainda continuam a existir no seio da nossa
comunidade académica.

53 Ordem publica

Interpretando construtivamente e com largueza a ordem
publica, o entdo presidente do TFR e posteriormente mi-
nistro do STF, JOSE NERI DA SILVEIRA, explicitou que
“Nesse conceito se compreende a ordem administrativa
em geral, ou seja, a normal execuco do servico ptblico, o
regular andamento das obras publicas, o devido exercicio
das funcdes da administracao pelas autoridades constitui-
das”. (TFR, SS 4.405/SP, DJU 07/12/1979, p. 9221)
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Muito provavelmente, a confusao mais
comum € exatamente a de ndo compreender
que o periculum in mora inverso é precisa-
mente a concepgdo reversa do mais importan-
te pressuposto autorizativo para a concessao
da tutela cautelar ou antecipatéria, em forma
de provimento liminar, ou seja, o periculum
in mora.

Neste sentido, alguns articulistas tém
apontado, em evidente equivoco, que o re-
quisito negativo consubstanciado no pericu-
[um in mora inverso se traduz pela previsao
original insita no artigo 273, § 2°, do Codigo
de Processo Civil (“Nao se concedera a ante-
cipacao da tutela quando houver perigo de ir-
reversibilidade do provimento antecipado”),*
ainda que curiosamente, alguns autores
aparentam, em suas respectivas disserta-
¢Oes, compreender a natureza intrinseca do
periculum in mora inverso na qualidade de
verdadeiro contraponto ao requisito basico e
fundamental do periculum in mora.

(...) situacdo em que hé risco para ambas
as partes, devendo o magistrado, nos
moldes dos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, aferir a poten-
cialidade ou intensidade desses riscos
para cada lado (...)»

54 CAMPOS, Cynthia Amaral. Que se entende por periculum
in mora inverso? Rede de Ensino LFG. Disponivel em:
<http://ww3.lfg.com.br/public_html/article.php?story=
20081211174513359&mode=print)>. Acesso em: 28 mar.
2014. CHAVES, Patricia Mendes. Concessdo da tutela
antecipada e da liminar na acgéo cautelar: observancia do
periculum in mora inverso. Monografia (Especializagao).
AMYV Faculdade Integrada. Rio de Janeiro: 2012. Dis-
ponivel em: <http://www.avm.edu.br/docpdf/monogra-
fias_publicadas/K221116.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2013.
LEME, Fabio Ferraz de Arruda. Diferencas entre requisi-
tos para concessdo liminar e da tutela definitiva no pro-
cesso cautelar. DireitoNet. Disponivel em: <http://www.
direitonet.com.br/artigos/exibir/8152/Diferencas-entre-
requisitos-para-concessao-liminar-e-da-tutela-definitiva-
no-processo-cautelar>. Acesso em: 28 mar. 2013.

55 LEME, Fabio Ferraz de Arruda. Diferencas entre requisi-
tos para concessdo liminar e da tutela definitiva no pro-
cesso cautelar. DireitoNet. Disponivel em: <http://www.
direitonet.com.br/artigos/exibir/8152/Diferencas-entre-
requisitos-para-concessao-liminar-e-da-tutela-definitiva-
no-processo-cautelar>. Acesso em: 28 mar. 2013, p. 5.
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Oportuno ressaltar que o instituto da tu-
tela antecipada, de forma diversa da tutela de
seguranca cautelar, possui — além do requisito
do periculum in mora e do fumus boni iuris
(ainda que com uma roupagem diversa) — * a
necessaria reversibilidade dos efeitos” do

56 Muitas vezes tém sido confundidos os diferentes concei-
tos da verossimilhanca da alegacdo (tipico requisito au-
torizador para a concessdo de tutela antecipatéria) com
o tradicional fumus boni turis (relativo ao pressuposto
para o deferimento de tutela cautelar). Se é certo que am-
bos os institutos processuais guardam suas indiscutiveis
semelhancas, é igualmente correto afirmar que nio sido
idénticos por outro prisma, ndo obstante algumas vozes
discordantes neste particular.

“Verossimilhan¢a nada mais é do que o velho e conhecido
requisito do fumus boni turis” (Adriano Perdcio).

Na verdade — através de uma arriscada simplificagcao —,
seria razoavel concluir que a verossimilhanga da alegacao
(na qualidade de inconteste juizo de convencimento a ser
procedido sobre o quadro fatico apresentado pela parte)
nada mais é do que um fumus boni iuris ampliado que
melhor se traduz pela “semelhancga ou aparéncia de ver-
dade” do que propriamente pelo restrito conceito de “fu-
maca do bom direito”.

Essencialmente, trata-se de conceito menos abrangente
do que o juizo amplo de possibilidade (veja a propésito
maiores detalhes em nossa obra Aspectos Fundamentais
das Medidas Liminares em Mandado de Seguranca, Acao
Cautelar, Tutela Antecipada e Tutela Especifica. 5. ed.,
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002), porém mais
elastico do que o juizo préprio de probabilidade plausivel,
inerente ao requisito cautelar do fumus boni iuris.

57 Segundo licdes de DINAMARCO, “as medidas inerentes
a tutela antecipada, como ja tivemos a oportunidade de
consignar tém nitido e deliberado carater satisfativo, sen-
do impertinentes quanto a elas as restri¢bes que se fazem
a satisfatividade em matéria cautelar. Elas incidem sobre
o proprio direito e ndo consistem em meios colaterais de
ampara-los, como se d4 com as cautelares.

Nem por isso o exercicio dos direitos antes do seu seguro
reconhecimento em sentenca deve ser liberado a ponto de
criar situagdes danosas ao adversario, cuja razdo na causa
ainda ndo ficou descartada. E dificil conciliar o cardter
satisfativo da antecipagdo e a norma que a condiciona a
reversibilidade dos efeitos do ato concessivo (art. 273, §
29), (Fala a lei em “irreversibilidade do provimento ante-
cipado”, mas ndo é da irreversibilidade do provimento que
se cogita. A superveniéncia da sentenga final, ou eventual
reconsideracdo pelo juiz, ou o julgamento de algum agra-
vo, podem reverter o provimento, mas nem sempre elimi-
nardo do mundo dos fatos e das relacoes entre as pessoas
os efeitos ja produzidos).

Some-se ainda a necessidade de preservar os efeitos da
sentenca que vira a final, a qual ficaré prejudicada quando
nao for possivel restabelecer a situacdo primitiva.

Uma cautela contra a irreversibilidade reside na aplicacao
de regras inerentes a execucao provisoria das sentencas. O
§ 3° do artigo 273 manda aplicé-las para impedir a aliena-
¢do de bens do réu e para condicionar a prévia caugio ido-
nea o levantamento de dinheiro. Dita a reversao a situacdo
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provimento antecipatério, ou, em outras
palavras, o instituto da tutela antecipada
além de possuir o impedimento relativo® da
nao producao do denominado periculum in
mora inverso, também possui, em adicdo, o
impedimento absoluto® quanto a reversibi-
lidade do provimento antecipatério, nao se
confundindo, portanto, o primeiro — simples
contraponto do requisito basico do periculum
in mora — com o segundo, requisito expresso
e especifico vocacionado para as hipoteses de
tutela antecipada.

Em qualquer hipotese, a verdade é,
acima de tudo, que o requisito negativo do
periculum in mora inverso é anterior ao pro-
prio advento do instituto da tutela antecipada
(1994) e alude, genericamente, nas palavras de
FERRAZ, ao simples fato de que “a liminar
nao deve ser concedida se o dano resultante

anterior em caso de desfazimento do titulo executivo, apli-
cando-se também essa regra a execucao antecipada. Mas,
ao remeter-se somente aos incisos II e III do artigo 588
do Cbdigo de Processo Civil, aquele § 3° exclui a exigéncia
de caucdo para dar inicio a execuc¢ao provisoria. De todo o
disposto no § 3° resulta, pois, que a execugdo provisoria
das decisoes antecipatorias com carater condenatoério far-
se-4 sem prévia caucdo mas ndo chegara a expropriacao de
bens penhorados e, propiciando embora o levantamento
de dinheiro, condiciona-o a caugdo. (Nesses casos, estan-
do assim satisfatoriamente garantida a reversibilidade,
inexiste males a temer. A lei deixou de fora qualquer dis-
posic¢do sobre a responsabilidade civil do exeqiiente, mas
resulta das normas gerais de direito privado que, se preju-
izos houver, por eles respondera quem se valeu da tutela
antecipada e depois se positivou que néo tinha direito).
Cautelas analogas o juiz adotara em relacdo a qualquer ou-
tro direito cujo gozo autorizar por antecipagio. Determi-
nando-se a entrega de bem movel, exigira caucdo idonea
que assegure a devolucdo. Se for entregue bem imédvel o
risco € menor. O cumprimento das obrigacoes de ndo fazer
podera ser exigido desde logo quando a atividade vetada é
continua e assim for puramente pecuniario o possivel pre-
juizo (exige-se caucao, se for o caso).

Sendo necessério conciliar o carater satisfativo da tutela
antecipada com o veto a possiveis efeitos irreversiveis da
decisdo que as concede, cabe ao juiz em cada caso impor as
medidas assecuratbrias que sejam capazes de resguardar
adequadamente a esfera de direitos do réu (caucoes, etc.).”
(DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do cédigo de
processo civil. Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 176-177)

58 Necessario contraponto ao requisito do periculum in
mora originario e, portanto, necessariamente adstrito aos
efeitos colaterais que o mesmo possa vir a produzir.

59 Impedimento auténomo que alude a necesséria reversi-
bilidade da antecipagio dos efeitos juridicos de natureza

meritoria (direito material).
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lidade de deferimento da liminar causar
mais dano a parte requerida do que

do deferimento for superior ao que se deseja
evitar”.®

Havendo davidas objetivas sobre a loca-
lizacao efetiva da area ocupada, objeto
de reintegracao de posse, mais acon-
selha que se mantenha o status atual,
afastando-se a demolicao pretendida
até que se ultimem as provas na acdo de
retomada, evitando o estabelecimento
de periculum in mora inverso com a
medida drastica referida.

(TJ/SC, AT 222992/SC, Segunda Ca-
mara, Relator Desembargador Gilberto
Gomes de Oliveira, j. 30/01/2012)

Restando ausente a demonstracdo, de
plano, da prova inequivoca da veros-
similhanca da alegac¢do, bem como
presente o periculum in mora inverso,
tendo em vista o carater alimentar dos
adicionais por servicos extraordinarios
devidos aos filiados ao Sindicato-réu,
deve ser mantida a decisao que indeferiu
o pedido de tutela antecipada.

(STJ, AgRg AR 4076/PE, Terceira Se-
¢a0, Relatora Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, j. 23/02/2011, DJe
03/03/2011)

(...) O periculum in mora inverso € o
principio da proporcionalidade devem
ser considerados, pois “ha liminares que
trazem resultados piores que aqueles
que visam evitar” (Egas Moniz de Ara-
gdo) (AI n., Des. Newton Trisotto).
(TJ/SC, AG 67784/SC, Terceira Camara,
Relator Desembargador Luiz Cézar Me-
deiros; j. 12/02/2010)

visa evitar a requerente; (...) nenhum
magistrado deferird uma medida initio
litis se averiguar que os efeitos de sua
concessao podera causar danos nefastos
e deveras mais violentos do que visa
evitar.®!

Em necessario reforco, o ja citado CAR-

NEIRO relembra, com mérita propriedade que

(...) por vezes a concessdo de liminar
podera ser mais gravosa ao réu que, do
que a nao concessao ao autor. Portanto,
tudo aconselha ao magistrado perquirir
sobre o fumus boni juris e o periculum
in mora e também sobre a proporcio-
nalidade entre o dano invocado pelo
impetrante e o dano que podera sofrer
o impetrado.®

Igualmente, DIAS reconhece — inclusive

citando este autor — que

(...) ha setores na doutrina, contudo,
que apontam para a necessidade de nao
gerar, a concessao, um efeito mais gra-
voso que o que se pretende evitar com
a providéncia cautelar.®

E, continua o mencionado autor, afir-

mando que

(...) essa posicao se impoe, porque, em
principio, o que se busca tutelar é a
eficacia da decisdo de mérito, e nao os
interesses materiais das partes.

Neste prisma analitico, sintetizou bem
a nocao conceitual de periculum in mora in- 61 CARPENA, Marcio Louzada. Aspectos fundamentais das
medidas liminares no processo cautelar. Academia Brasi-

rso CARPENA quan reconiz form
verso C qua do preconiza, de forma leira de Direito Processual Civil. Disponivel em: <http://

resumida, que www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/M%C3%A1rcio%20
L%20Carpen%20(4)%20-formatado.pdf>. Acesso em: 28
mar. 2013.

62 CARNEIRO, Athos Gusmdio. Liminares na seguranca in-
dividual e coletiva. Revista da AJUFE, Brasilia, mar./jun.
1992.

63 DIAS, Jean Carlos. Contracautela e periculum in mora in-
verso: a garantia da isonomia no processo cautelar. Reper-
tério de Jurisprudéncia IOB, Sdo Paulo: I0B, n. 2/2005,
v. III, jan. 20035, p. 55.

(...) periculum in mora inverso, nada
mais é do que a verificacdo da possibi-

60 FERRAZ, Sergio. Mandado de seguranca (individual e co-
letivo) — aspectos polémicos. Sao Paulo: Malheiros, 1996,

p. 143.
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O escopo ultimo da tutela cautelar é
garantir a higidez pratica da decisao
judicial meritéria, sendo em tltima ins-
tancia, mais uma garantia assecuratéria
da efetividade jurisdicional que, por
assim dizer, um modo de deferimento
sumario e parcial da pretensao da parte.
Embora nao haja expressa previsao legal
acerca do tema, a doutrina tem colocado
em evidéncia que ha a necessidade de
garantia do tratamento isonémico das
partes também no processo civil.**

Em idéntico sentido, SCHAEFER MAR-
TINS pontua que:

O principio da igualdade integra o
principio do devido processo legal, pois
preconiza pela igualdade formal perante
o Juiz que torna concreta a norma legal e
pela igualdade processual no interior do
processo. Este principio realiza-se com
o tratamento paritario dos litigantes no
processo.®

Prossegue DIAS, ainda sobre o tema, que

(...) se de fato é assim, ndo ha como se
pensar em uma tutela cautelar que acabe
por produzir um efeito lesivo mais grave
que aquilo que pretende evitar ou que
simplesmente transfere de uma parte
a outra o 6nus conservativo decorrente
da acautelamento da situacdo litigiosa.
A situacdo de producao de efeito de
maior gravidade do aquele que se pre-
tende acautelar ou mera transferéncia
constitui-se em inequivoca violacado da
isonomia das partes, sobretudo quando
se leva em consideracao que no ambito
cautelar nao ha espaco para a protecdo
dos direitos alegados pelas partes. Em-
bora o fundamento constitucional seja
evidente, ndo se deve deixar de consi-
derar que o proéprio sistema positivo
estabeleceu meios de compensacgao dos

65 SCHAEFER MARTINS, Juliano. Principio da isonomia e
tratamento desigual as partes no processo civil. Revista
Dialetica de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, v. 6,

2003, p. 77-
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riscos quando a decisao cautelar conti-
ver risco de quebra da isonomia proces-
sual. Esses meios sdo desdobramentos
do principio da isonomia processual e
que se convencionou chamar de proce-
dimentos de contracautela.®

E, portanto, através do instituto da
contracautela que é possivel, pelo menos em
tese, se estabelecer um mecanismo que se, por
um lado, nao afasta por completo o periculum
in mora inverso na qualidade de requisito
impeditivo para a concessao de providéncias
cautelares ou antecipatérias, em forma de me-
dida liminar, ao menos minimiza seus efeitos.

Tais institutos autorizam que em deter-
minadas hipéteses o juiz possa fixar um
meio de garantia de nao producao do
risco, ou pelo menos, criar um meio de
minimizagdo do perigo por meio de uma
salvaguarda de cunho patrimonial.®’

Antecipando algumas vezes o resultado
final do processo, a medida cautelar,
ao mesmo tempo em que afasta o peri-
culum in mora, pode trazer o risco de
prejuizo para a parte que deve sofrer os
efeitos dessa antecipacdo. (...) Em tais
hipoteses, como observa Calamandrei, a
caucdo funciona como cautela da cautela
ou contracautela.®

Neste sentido, o ja citado DIAS afirma
também que

(...) do mesmo modo, que esta assente na
mais moderna doutrina que ndo existe
discricionariedade na oferta da protecao
cautelar, quando verificar o juiz que a
cautela ofertada induzir a situagao mais
grave que a originariamente reclamada,
estara obrigado a exigir a prestacio de

66 DIAS, Jean Carlos. Contracautela e periculum in mora in-
verso: a garantia da isonomia no processo cautelar. Reper-
tério de Jurisprudéncia IOB, Sao Paulo: IOB, n. 2/2005,
v. 111, jan. 2005.

67 Ibidem.

68 MARQUES, José Frederico. Institui¢bes do direito proces-
sual civil. Campinas: Millenium, 2000, p. 437.
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caucdo ou outro meio adequado. Nao
se trata de um requisito genérico que
deve ser avaliado pelo juiz no momento
da concessdo da tutela cautelar, mas
a tnversdo do risco, gerando situacio
mais grave que a acautelanda demanda
do juiz, com a finalidade de garantir a
isonomia processual, a contracautela
mais adequada. Admitir-se que possa o
juiz determinar com a cautela ofertada
situacdo mais grave ou apenas mero
deslocamento subjetivo do risco, impor-
taria em reconhecer a insubsisténcia do
principio da isonomia processual e tanto
quanto isso desconfiguraria o carater
conservativo das acOes cautelares. O
Superior Tribunal de Justica ja decidiu
que as contracautelas tipicas (art. 804
do CPC) sao institutos relacionados ao
processo cautelar, ndo se estendendo a
acOes especiais como, por exemplo, o
Mandado de Seguranca. Assim, por via
de exclusao, fixou que essas medidas sio
pertinentes no ambito cautelar sempre
que verificados os seus pressupostos.
Ainda mais especificamente quanto ao
ambito cautelar, contudo, o Superior
Tribunal de Justica assumiu posi¢ao de
que estando presente o efeito mais grave
decorrente da concessao da protecao
cautelar ou importando ela em mero
deslocamento do risco é de se exigir a
contracautela, ndo sendo, assim, mera
faculdade judicial. Assim, a contra-
cautela é vinculante ao juizo quando
evidenciada a situacdo de inversdo do
periculum in mora.®”

Tais institutos — as medida cautelares
e as contracautelas — representam duas
faces da mesma moeda; elas se comple-
mentam de tal sorte que a compreen-
sdo dos limites e alcance das medidas
cautelares imbricase com a percepcao
das fronteiras e extensdo das contra-
cautelas.”

69 DIAS, Jean Carlos. Contracautela e periculum in mora in-
verso: a garantia da isonomia no processo cautelar. Reper-
torio de Jurisprudéncia IOB, Sdo Paulo: I0B, n. 2/2005,
v. I11, jan. 2005, p. 55-56.

70 CAVALCANTE apud DIAS, Jean Carlos. Contracautela
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2.4.3. Cautela e contracautela.

Muito embora as normas infracons-
titucionais relativas as medidas cautelares,
em termos gerais, e as medidas liminares,
em termos particulares, disciplinem diversas
sangoes para os eventuais prejuizos provoca-
dos pelo deferimento da providéncia cautelar
— desde que promovida de forma maliciosa
ou por erro grosseiro pela parte vindicante
—, nem sempre a indenizacao prevista na lei
podera alcangar a propria irreparabilidade de
determinados danos importantes impostos ao
requerido/impetrado (ou mesmo a terceiros)
pela propria efetivagao da medida.

A concessao de liminar, inimeras vezes,
causa danos a terceiros, atingidos pelos
efeitos da medida, o que empenha a
obrigacao de indenizar, se o impetrante
agiu com culpa (A parte que, maliciosa-
mente, ou por erro grosseiro, promover
medida preventiva respondera também
pelos prejuizos que causar) — CPC de
1939, art. 688, paragrafo tinico.”

Nesses casos — ou ainda nas situacoes
em que os eventuais prejuizos nao sao indeni-
zaveis por auséncia dos requisitos para tanto
—, nem mesmo a chamada cau¢do em garantia
ou contracautela, prevista em varios disposi-
tivos da legislacao infraconstitucional, espe-
cialmente o artigo 804 do Cbédigo de Processo
Civil de 1973 (e exigida ou nao ao sabor do
prudente arbitrio do juiz), pode ser indicada
como efetiva solucao ao problema que, por seu
turno, somente podera ser realmente evitado
através da rigorosa observancia do anterior-
mente mencionado requisito indispenséavel da
nao-producao do periculum in mora inverso.

A contracautela nio é conditio sine qua
non do deferimento da medida liminar

e periculum in mora inverso: a garantia da isonomia no
processo cautelar. Repertorio de Jurisprudéncia IOB, Sao
Paulo: IOB, n. 2/2005, v. I, jan. 2005, p. 54-.

71 CRETELLA JR., José. Comentarios as leis do mandado de
seguranca. Sao Paulo: Saraiva, 1980, p. 193.
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e sim providéncia destinada a evitar o
periculum in mora resultante da conces-
sdo imediata da providéncia cautelar.
Do contrario, acabariam neutralizados
os efeitos das medidas liminares, ou se
dificultaria demasiadamente sua con-
cessao (...)"

E evidente, entretanto, que em certas
situacOes a caucao, ou contracautela exigida
pelo julgador, perfaz-se em providéncia sufi-
cientemente eficaz para afirmar, em altima
analise, o dificil e almejado equilibrio cautelar
no processo em discussao, garantindo a plena
viabilidade do mesmo, no sentido da efetivi-
dade final do decisum meritério objetivado;
como também ¢ verdade que, em certos casos,
o deferimento da medida liminar a uma das
partes nao possui o condao de impor qualquer
onus excepcional a outra parte, mantendo o
desequilibrio original que se buscava corrigir
com a concessao da medida.

Por todas essas razoes, ¢ importante
entendermos que a propria diversidade das
situa¢des nao permite uma espécie de “regra
geral” que vincule, de forma absoluta, o defe-
rimento da medida liminar a apresentagao de
uma garantia ou, por outro lado, que a pro-
ducao de uma contracautela necessariamente
obrigue o magistrado a concessao da medida
liminar vindicada.”37475

72 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual
civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1976, v. IV, p. 370, destaques
nossos.

73 E oportuno registrar o fato de que o condicionamento
compulsoério da liminar a caugdo prévia existe no direito
alemao (88 921 e 936 do ZPO) e no argentino (art. 199 do
CPQC).

74 Eimportante frisar que, embora o Codigo de 1939 néo co-
gitasse da cauc¢do como contracautela, a jurisprudéncia,
durante sua vigéncia, passou a exigi-la, principalmente
como condicdo de deferimento liminar da medida inomi-
nada da sustacao do protesto cambial. Como se 1é em acor-
dao da Quinta Camarado 1° Tribunal de Alcada Civel de
Sdo Paulo, datado de 16/05/1973, “o0 abuso dos pedidos de
sustagdo, como meio de ganhar tempo para cobrir fundos
bancarios, insuficientes, prolongando a mora sem sancao,
fez com que os magistrados passassem a exigir o deposito
prévio da quantia objetivada, como meio de cortar os ex-
cessos”. (RT n. 456/122)

75 Conforme salienta LACERDA, caucdo constitui meio ge-
nérico de garantia. O Codigo usa a expressdo “caucdo real

Revista do TRF3 - Ano XXVI - n. 124 - Jan./Mar. 2015

Caucdo fidejussoria ou real é condicao
que fica a critério do magistrado que
concede a liminar, ja que o art. 804 do
CPC encerra norma meramente facul-
tativa e ndo imperativa.

(TJ/PR, AGR 517, Primeira Cimara, Re-
lator Desembargador Oto Luiz Sponholz,
j. 10/03/1987, v.u., ADCOAS n. 116.596,
destaques nossos)

Pelo art. 804 do CPC, a prestacdo de
caucdo ¢é ato que fica a critério do juiz
(..

(TJ/SC, AGR 4.724, Primeira Camara,
Relator Desembargador Protasio Leal, j.
08/11/1988, v.u., Jurisp. Cat. n. 62/204,
destaques nossos)

(...) O instituto da caucao tem por fi-
nalidade evitar o risco de abusos nas
medidas cautelares, cuja concessao

ou fidejussoéria”, ja empregada pelo Codigo Civil nos arti-
g0s 419 e 7729, para abranger as duas espécies destacadas
pela doutrina. Como exemplos de caugdo real, citam-se
a hipoteca, o penhor, a anticrese e o depésito de titulos
de crédito, equiparavel a penhor pelos artigos 789 e se-
guintes do Codigo Civil, bem como o de outros titulos e
valores mercantis. Consideram-se também caucdes reais
os depdsitos judiciais em garantia, feitos em dinheiro ou
em outros bens moveis ou imoveis, embora nao formaliza-
dos em penhor ou hipoteca. As caugdes fidejussorias pos-
suem natureza pessoal. Seu exemplo tipico ¢é a fianca, mas
nelas incluem-se igualmente outros negocios juridicos de
garantia, como a cessdo ou promessa de cessdo condicio-
nal de créditos ou direitos de outra natureza. (LACERDA,
Galeno. Comentdrios ao cédigo de processo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 345-346)

Qualquer destas modalidades serve a contracautela, ape-
sar de serem mais comuns e usuais a fianga e o depo6sito
em dinheiro. A jurisprudéncia tem admitido, também, o
depdsito de mercadorias e o penhor (RT n. 500/112 e 114).
Na caucio do artigo 804 deparamos com a interessante
figura de cautela enxertada em cautela, por exigéncia de
oficio do juiz (art. 797), sem audiéncia do requerido, de
cujo interesse cuida-se. Nao se confunde essa medida com
as caucoes do artigo 799 e dos artigos 826 e seguintes. As
primeiras resultam de providéncia inominada, nio pre-
vista em lei material, ao passo que as dltimas constituem
projecdo processual das caugoes prescritas ou autorizadas
no direito material ou no contrato, como instrumentos
de garantia em face de relagbes principais litigiosas. Por
isso, bem andou o congresso de magistrados realizado em
agosto de 1974 no Rio de Janeiro, quando concluiu que a
caucdo do artigo 804, porque prestada direta e imediata-
mente por ordem judicial, sem citagdo do réu, nada tem a
ver com o procedimento cautelar de caucao tratado pelos
artigos 826 a 838.
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pertence exclusivamente a discri¢do do
juiz. Assim como a concessao de me-
dida cautelar sem audiéncia da parte
contraria é faculdade que a lei concede
ao juiz, da mesma forma a exigéncia de
caugdo, ou dispensa, para a respectiva
concessdo liminar, fica exclusivamente
ao arbitrio do magistrado, sem que se
possa ter como ofensiva ao direito do
interessado uma ou outra solugio esco-
lhida pelo julgador. (...)

Desde que conscientizado da existén-
cia do bom direito em favor do autor
e inexistindo risco de lesdo grave e de
dificil reparagdo, pode o juiz dispensar
a caucao, sem que sua decisao implique
ofensa, ao direito da parte contraria.
(TA/MG, AGR 5.002, Terceira Ca-
mara, Relator Juiz Ney Paolinellj, j.
25/11/1986, v.u.,, RITAMG n. 29/73,
destaques nossos)

A providéncia estabelecida no art. 804
do CPC, como contracautela eventual,
representa mera faculdade atribuida ao
julgador, a quem se reserva, no exame de

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

cada caso concreto, prudéncia e discri-
¢ao na avaliacdo da sua necessidade. O
fato de o Codigo estabelecer a obrigacao
de indenizar por parte dos que sucum-
birem nas medidas cautelares quando a
execucdo destas possa causar prejuizo
aos requeridos — art. 811, do CPC — ndo
implica, necessariamente, o dever de o
juiz sempre determinar a prestacio de
caucdo pelos respectivos requerentes.
(1° TACiv/SP, AGR 357, Quarta Camara,
Relator Juiz José Bedran, j. 28/05/1986,
v.u., JTACivSP n. 99/161)

3. Conclusoes.

A concessado da tutela de acautelamen-
to, em forma de provimento liminar, tanto
em mandado de seguranca e nas demais
acoes que a admitem, como na qualidade
de antecipacdo da tutela cautelar, é medida
de absoluta excepcionalidade e vinculacao
a presenca de todos os pressupostos indis-
pensaveis; o que inclui — além dos requisitos
tradicionais do periculum in mora e do fumus
boni turis — a rigorosa obser-
vancia quanto a nao-producao
do denominado periculum in
mora inverso (além do requisi-
to especifico para a concessao
de antecipacoes cautelares em
forma de liminar prevista no
artigo 804 do CPC), sendo certo
que a mesma jamais pode ser
deferida (ainda que mediante
cauc¢do) quando ausentes quais-
quer dos requisitos apontados,
que se encontram expressos ou
implicitos na atual legislacao
constitucional e infraconstitu-
cional em vigor, independente
da vontade, imposicao de ordem
moral, senso de justica ou qual-
quer outro condicionante subje-
tivo que possa estar adstrito ao
magistrado no momento de seu
julgamento.

Outrossim, resta impor-
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tante consignar que a apreciacao dos pressu-
postos autorizadores do provimento cautelar
é facultas do magistrado, através de sua com-
peténcia discricionaria propria, que permite a
livre apreciacao de sua propria existéncia e, a
partir dai, a operacionalizacdo de um movel
capaz de fazer cessar, em carater imediato,
o ato que se supoe lesivo, inclusive ex officio
e, portanto, independentemente de qualquer
provocacao das partes interessadas, nao dei-
xando de ter em mente, por outro lado, os
objetivos especificos da medida liminar, de
natureza cautelar, que nao se confundem, no
seu conjunto, com a questao meritoria central.

Cumpre observar que o requisito ge-
nérico da nao-producao do periculum in
mora inverso (ou reverso), neste sentido,
em necessario reforco argumentativo, possui
uma dimensao muito mais ampla que neces-
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sariamente transcende ao simples requisito,
expresso em lei, da suspensao da medida
liminar no mandamus, a exemplo de outras
disposi¢Oes normativas dotadas de nitida es-
pecificidade que, exatamente por esta razao,
somente a qualificam como espécie do género
maior, o que importa concluir que a propria
diversidade das situagoes nao permite uma
espécie de “regra geral” que vincule, de forma
absoluta, o deferimento da medida liminar a
apresentacao de uma garantia ou, por outro
lado, que a producao de uma contracautela
necessariamente obrigue o magistrado a
concessao da medida liminar vindicada, uma
vez que nao necessariamente tal possibilida-
de afaste, de forma derradeira, o obstaculo
deste novel requisito negativo a concessao
da medida acautelatéria, em forma ou nao de
provimento liminar.
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