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RESUMO

O presente artigo analisa o conceito do periculum in mora inverso
(reverso), examinando, primeiramente, os requisitos classicos para a con-
cessao de medidas liminares, quais sejam, o periculum in mora e o fumus
boni iuris. Em seguida, aborda a relevancia do fundamento do pedido e a
possibilidade ampla de concessao ex officio da tutela cautelar em forma
de liminar, ressaltando a identificacdao da relevancia do fundamento do
pedido com o fumus boni iuris e o periculum in mora. Posteriormente,
passa ao estudo especifico do periculum in mora inverso, analisando a re-
lacdo deste conceito com a grave lesao a ordem publica. Por fim, aprecia
a cautela e contracautela.

1. INTRODUCAO

Ao registrar, de forma inédita, na literatura juridico-brasileira -
quando da ocasidao do lancamento da 12 edicao da nossa obra Aspectos
Fundamentais das Medidas Liminares em Mandado de Seguranca, A¢ao
Cautelar, Ac¢do Civil Publica e A¢do Popular, Ed. Forense Universitaria/
RJ, 1993, p. 106 - a expressao periculum in mora inverso (reverso), ndao
poderiamos imaginar, para nossa grata satisfacdao, como pesquisadores da
Ciéncia Processual, que a mesma nao somente viesse a se tornar, com o
passar dos anos, uma designagdo técnica consagrada pela academia na-
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cional, mas, particularmente, objeto das mais variadas e amplas cita¢des
jurisprudenciais e doutrinarias 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 for-
jar, por imperiosa necessidade, uma concepg¢do conceitual, com elevado
rigor técnico, que traduzisse, com a almejada precisao, uma designa¢do
genérica a abranger as mais variadas (e diferentes) designacdes especifi-
cas (existentes a época) que buscavam nominar, naquele momento histo-
rico de desenvolvimento do estudo da disciplina processual, o inconteste
fenémeno dos efeitos inversos (ou reversos) do eventual deferimento das
medidas liminares em Mandado de Sequranca (Art. 12 da Lei n2 191, de
1936, Art. 12 da Lei n2 1.533, de 1951, Art. 12 da Lei n2 12.016, de 2009),
Acdo Popular (Art. 52, § 42 da Lei n2 4.717, de 1965 com a redagao am-
pliada pela Lein26.513, de 1977) e na Acdo Civil Publica (Art. 12 da Lei n2
7.347, de 1985) ou das denominadas antecipag¢des in limine (art. 804 do
CPC, de 1973) nas A¢bes Cautelares.

Ainda que reste evidente que tal efeito também se manifeste no
eventual deferimento de outras medidas liminares (em agdes especificas),
com idéntica previsao cautelar implicita, é de se registrar, por dever de le-
aldade, que nossa analise originaria foi conduzida exclusivamente sobre o
comportamento restritivo das medidas liminares nas mencionadas acoes, o
gue, entretanto, em necessario reforco ao ja afirmado, ndao exclui a possibi-
lidade de se conceder a necessaria extensdo conclusiva a todas as demais
acOes congéneres, inclusive ao posterior advento, em 1994 (Lei n2 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 pratica cotidiana, a decisao final
pela concessdo de medidas liminares implique a plena e total observan-
cia, por parte do julgador, de especificos limites existentes para a prolacao
final do decisum - ou seja, os requisitos tradicionais do periculum in mora*

1 O conceito técnico de periculum in mora pode ser traduzido pelo fundado receio da existéncia de um dano ju-
ridico, de dificil ou impossivel reparagao, durante o curso da ac¢do cautelar e, por extensdo, da a¢do principal (no
caso de a¢Ges cautelares tipicas ou atipicas) ou durante o curso do mandado de seguranga, e de outras a¢Bes que
admitem o provimento liminar, aferido através do juizo préprio de probabilidade, com comprovada plausibilidade
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e do fumus boni iuris* - é cedico concluir que a legislacdo autorizadora
do provimento liminar**, em nenhuma hipdtese, permite o excepcional®
deferimento do instituto sem a devida comprovacao de seus pessupostos
vinculantes positivos, além do seu requisito negativo implicito.

Em outras palavras, a existéncia efetiva da relevdncia dos motivos
alegados pelo impetrante (no caso de mandado de seguranca) ou pelo re-
querente (no caso de medida cautelar) deve ser sempre constatada em per-
feita consonancia com a efetiva presenca do condicionante inafastavel da
ndo produgdo 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 consequéncia direta da proépria
concessao da medida liminar deferida ao impetrante ou ao requerente).

Uma vez que o deferimento da medida liminar possui carater me-
ramente preservatorio (de exclusivo objetivo de garantia da inteireza da

de existéncia de dano, justificado receio de lesdo de direito e/ou existéncia de direito ameagado — e nunca no
genérico juizo de possibilidade (que, pela extrema amplitude, ndo permite a imposi¢do do principio da seguranca
e do controle minimo dos acontecimentos).

2 Fumus Boni Juris pode ser conceituado como a probabilidade plausivel (e ndo mera e genérica possibilidade) de
exercicio presente ou futuro do direito de agdo com provimento de mérito favoravel, considerando que pequenas
incertezas e eventuais imprecisdes, a respeito do direito material do autor (requerente ou impetrante), ndo devem
assumir a for¢a de impedir-lhe o acesso a tutela cautelar: “A tutela cautelar sé é viadvel se a pretensdo deduzida ou
a ser deduzida no processo principal caracteriza-se como provavel, ndo bastando que seja razodvel e muito menos
que seja simplesmente possivel” (ALDO MAGALHAES; JTACivSP 99/267).

3 Carater administrativo do provimento liminar: De um modo geral, considera-se que o provimento liminar de con-
teldo cautelar possui um inconteste carater administrativo. De fato, embora caracterizado como providéncia de-
terminada pelo 6érgdo judicial — provimento com escopo de prevengdo — em muitos casos a medida é concedida
independentemente da observancia formal do principio do contraditério. Assim o é tanto no mandado de seguranca
e nas demais agGes que expressamente admitem a liminar, como também, de modo geral, nas medidas cautelares.
Diante de certas situacdes de urgéncia, e para evitar o perecimento de direitos, a lei autoriza ao juiz a concessao
de liminares, sem ouvir a parte contraria. Na concessdo dessas medidas inaudita altera pars, ocorre, em grande
medida, o que NERY JUNIOR denomina “limitagdo imanente a bilateralidade da audiéncia no processo civil, e que
se exterioriza, quando a natureza e finalidade do provimento jurisdicional almejado ensejarem a necessidade de
concessdo de medida liminar, inaudita altera pars, como é o caso do provimento cautelar, em forma ou nao de
liminares, em agdo possessoria, mandado de seguranca, acdo popular, acdo coletiva (art. 81, paragrafo unico, CDC)
e ac3o civil ptblica” (NERY JUNIOR, 1992, p. 133).

4 Liminar como “mera prevencido do direito”: E importante salientar, por oportuno, que alguns autores — aparente-
mente confundindo o fato da inexisténcia de efetivo processo cautelar nos provimentos assecuratérios previstos, em
forma de liminar, em algumas ag¢Ges cognitivas (como, por exemplo, o habeas corpus, o mandado de seguranca, a agdo
popular etc.), com a irrefutavel natureza juridica cautelar destes mesmos procedimentos — tém sugerido (confundindo,
inclusive, os conceitos de processo e procedimento) a sinérgica inexisténcia de nitido procedimento de fei¢do cautelar
(exteriorizado por intermédio de medidas liminares) nos writs constitucionais, insinuando, de maneira visivelmen-
te equivocada, que, nestes casos, 0s respectivos provimentos liminares, expressamente previstos, se constituem em
“meras prevencgoes do préprio direito”: “A liminar no mandado de seguranga, na agdo popular, na declaragdo de in-
constitucionalidade de lei, é mera prevencao do préprio direito, em nada se caracterizando com uma medida cautelar.
Servem ao processo em que sdo proferidas, e ndo tém sequer procedimento cautelar, inseridas que estdo no contexto
da propria acdo” (CASTRO VILLAR, 1988, p. 79).

5 E importante registrar que o deferimento da medida liminar é sempre excepcional, até porque esta umbilicalmen-
te ligado a sinérgica demonstra¢do quanto a efetiva presenga de seus requisitos ensejadores, em decisdo funda-
mentada pelo magistrado.
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sentenca), cuja reconhecida funcao social é exatamente fazer cessar, em
carater temporario, o ato impugnado, até que — em face da indiscutibili-
dade do direito invocado e comprovado — possa o magistrado decidir, sem
incorrer em error in judicando, ndao pode, em nenhuma hipdtese, por efei-
to, a concessdao da medida pretendida produzir o que, ha muito, passou-se a
denominar grave leséo a ordem publica, compreendendo nesse conceito a
chamada ordem administrativa em geral, ou seja, o normal andamento da
execucao do servico publico, o regular prosseguimento das obras publicas e o
devido exercicio das fun¢des da administracdo pelas autoridades constituidas
(TFR, suspensao da seguranga n® 4405-SP-DJU 7.12.79, p. 9.221).

Em se tratando especificamente de medidas cautelares, de proce-
dimento sumario, operacionalizadas através de acao autbnoma e de pro-
cesso proprio —mas com as caracteristicas particulares da provisoriedade,
instrumentabilidade e assessorabilidade (art. 796 do CPC) — a concessdo
da medida liminar (na qualidade de simples antecipacédo da medida cau-
telar), além de necessitar da efetiva comprovacao da presenca dos requi-
sitos indispensaveis do periculum in mora, do fumus boni iuris (requisitos
positivos) e da ndo producao do denominado periculum in mora inver-
so (requisito negativo), incluindo o anterior conceito restritivo da “grave
lesdo a ordem publica”, encontra-se irremediavelmente condicionada a
observancia adicional da especial restricdo imposta pelo art. 804 c/c art.
797, ambos do CPC, que s6 permite o deferimento da antecipagéo cau-
telar (em forma de liminar), a guisa de sua propria excepcionalidade, nas
comprovadas situacdes em que a citagcdo do requerido possa vir a tornar
a medida ineficaz, caso em que poderd o magistrado (e, nos casos de o re-
querido ser parte integrante da Fazenda Publica, deverd obrigatoriamen-
te) determinar que o requerente preste caucdo real ou fidejussoria, ob-
jetivando garantir o ressarcimento dos eventuais danos que o requerido
possa vir a sofrer com o futuro julgamento pela improcedéncia do pedido
cautelar definitivo (medida cautelar tipica ou atipica).

Portanto, a concessdo de liminar, tanto em mandado de sequranca,
como na qualidade de antecipacdo da tutela cautelar (as denominadas
antecipagdes in limine), é medida de absoluta excepcionalidade e, por
consequéncia, nitida vinculacao a efetiva presenca de todos os pressu-
postos indispensaveis — o que inclui, além dos requisitos tradicionais do
periculum in mora e do fumus boni iuris - incluindo a concreta e indiscu-
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tivel relevdncia dos motivos alegados, em combinacao com a nao produ-
¢do do denominado periculum in mora inverso (incluindo neste conceito
a nao producao da chamada “grave lesao a ordem publica”), além do re-
quisito especifico para a concessao de antecipagbes cautelares em forma
de liminar prevista no art. 804 do CPC —, sendo certo que, neste diapa-
sdo analitico, a mesma jamais pode ser deferida — ainda que mediante
cau¢do — quando ausentes quaisquer dos requisitos apontados, que se
encontram expressos ou implicitos na atual legislacao constitucional e in-
fraconstitucional em vigor, independentemente da vontade, imposicao de
ordem moral, senso de justica ou qualquer outro condicionante subjetivo
gue possa estar adstrito ao magistrado no momento de seu julgamento®”’.

6 Onus probatdrio quanto aos requisitos da medida liminar. Deve ser assinalado — evitando qualquer duvida a res-
peito — que o 6nus da prova quanto a efetiva presenca, no caso concreto, dos requisitos autorizadores da provi-
déncia cautelar (em forma ou ndo de liminar) é de exclusiva responsabilidade da parte requerente. Cabe a mesma,
sob este prisma, portanto, a inequivoca e compulséria comprovagdo de que se encontram sempre presentes, na
hipdtese trazida a colagao, todos os pressupostos que viabilizam o legitimo deferimento da medida pretendida, ou
seja, os requisitos positivos (que devem sempre estar presentes): periculum in mora, fumus boni iuris (e relevancia
do fundamento juridico do pedido (para quem entende se constituir o mesmo em pressuposto auténomo)) e, no
caso particular de antecipagdo in limine de medida cautelar, a condi¢do especial consubstanciada no art. 804 do
CPC e o requisito negativo (que, ao contrdrio, deve sempre se encontrar ausente): ndo produ¢do do denominado
periculum in mora inverso ou, em outras palavras, a grave lesdo a ordem publica (incluindo, nesta classificacdo, a
lesdo a ordem administrativa etc.).

Ndo 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 ndo através da medida liminar. A regra, por efeito conclusivo, deve ser o
indeferimento da providéncia cautelar, notadamente quando houver razoavel divida quanto a prova (que deve ser
relativamente insofismavel) de seus requisitos autorizadores.

Esta é exatamente a razdo segundo a qual é licito ao juiz fundamentar sumariamente (“pela auséncia de efetiva
comprovacdo dos requisitos autorizados”) o pronunciamento judicial indeferitério da medida liminar, pois doutra
forma ocorreria efetiva inversdo do 6nus probatério, ou seja — em lugar de a parte requerente ter de comprovar a
presenca de todos os requisitos autorizadores da medida liminar —, restaria ao juiz demonstrar, de forma inequivoca,
a auséncia de pelo menos um dos pressupostos condicionantes do deferimento da providéncia cautelar requerida.

7 Deve ser consignado, por oportuno, que o constante deferimento 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 Judicidrio, conforme amplo e constante noticiario
critico a respeito do tema, com destaque especial no caso da cassagao do deputado Sergio Naya:

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

Sdo recursos de quem tém evidentes dificuldades para discutir a procedéncia da acusacgdo.

E desalentador, por outro lado, que essa estratégia seja beneficiada pela facilidade com que a Justica concede limi-
nares. O préprio ministro llmar Galvdao, do Supremo Tribunal Federal, forneceu a prova de que ndo existia motivo
para a medida que ele mesmo assinara quinta-feira: ouvindo argumentos de parlamentares, nao demorou mais 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
pedagdgico. O de convencer juizes e ministros que liminares - capazes de trancar procedimentos judiciais, as vezes
por muito tempo, sem que seja discutido o mérito do caso - ndo podem ser concedidas apenas porque alguém
pediu, e com base unicamente nas alegac¢des do interessado.”
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2.1. Do Periculum In Mora

Sem a menor sombra de duvida, o periculum in mora® constitui-se no
primeiro e mais importante dos requisitos indispensaveis para a concessao
de medidas liminares em mandado de seguranca ou como antecipacdo de
cautela, no caso de medida cautelar em agao com idéntica designagao.

“(...) Indeterminado o perigo na demora ndo ha como sub-
sistir decisdo concessiva de liminar” (ac. 32 T/TFR — 22 R.: A.l.
90.02.24586 — RJ (p/m), rel. des. ARNALDO LIMA, RTRF 22
Regido n° 1).

“Tendo-se como ndo configurado o pressuposto de existén-
cia de grave dano de incerta repara¢ao, embora possam ser
relevantes os fundamentos que dao base a acao, é de negar
a medida cautelar” (ac. SP/STF, Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade 33-1/DF (u), rel. min. ALDIR PASSARINHO, Adcoas
BJA t (28.2.90), 126.439, p. 86).

O periculum in mora é, neste contexto, sobremaneira, a condicdo
necessdria — porém nao suficiente — para o eventual deferimento da me-
dida liminar vindicada ou mesmo para a concessao ex officio, operada
através do denominado Poder Cautelar Genérico, inerente a propria fun-
cdao do magistrado, na qualidade de representante do Estado-Juiz.

Para a obtencao da medida liminar e, consequentemente, da tutela
cautelar implicita, portanto, a parte requerente obrigatoriamente devera
demonstrar fundado temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva,
venham a faltar as circunstancias de fato favoraveis a prépria tutela (LIE-
BMAN, 1968, p. 92). E isto somente pode ocorrer, conforme leciona CAL-
VOSA (1960, p. 66), quando haja efetivamente o risco de perecimento,
destruicao, desvio, deterioracao ou qualquer tipo de alteracao no estado
das pessoas, bens ou provas necessarios para a perfeita e eficiente atua-
cao do provimento final de mérito.

8 Periculum in mora - Para alguns, como Castro Villar (CASTRO VILLAR, 1988, p. 128), este perigo da mora ndo é um
perigo genérico de dano juridico, mas, especificamente, o perigo de dano posterior, derivante do retardamento da
medida definitiva, ou, como disse CALAMANDREI (1945, p. 42), é a impossibilidade pratica de acelerar a emanacgao
da providéncia definitiva que faz surgir o interesse da emanagdo de uma medida proviséria. E a mora desta provi-
déncia definitiva, considerada em si mesma como possivel causa de dano ulterior, que se trata de prevenir com uma
medida cautelar, que antecipe provisoriamente os efeitos da providéncia definitiva.
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“Dois sao os requisitos indispensaveis para a concessao da
liminar em mandado de seguranca, previstos no inc. 12 do
art. 7°da Lein®1.531/51: 1) a relevancia do fundamento (fu-
mus boni iuris); 2) e perigo de um prejuizo, do ato impugna-
do poder resultar a ineficacia da medida caso seja deferida a
seguranca (periculum in mora). Concorrendo ambos, o juiz,
em decisdao 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 periculum in mora que autoriza a concessao
das liminares em geral, inclusive 0 mandado de seguranca,
ensina com precisao:

'Para a obtengdo da medida liminar e consequentemen-
te da tutela cautelar implicita, portanto, a parte requeren-
te obrigatoriamente deverd demonstrar fundado temor de
gue, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar
as circunstancias de fato favoraveis a propria tutela. E isto
somente pode ocorrer, conforme leciona CARLOS CALVOSA
(in Sequestro Giudiziario, Novissimo Digesto Italiano, v. XVII,
p. 66), quando haja efetivamente o risco do perecimento e
destruicao, desvio, deterioracao ou qualquer tipo de altera-
cdo no estado das pessoas, bens ou provas necessarias para
a perfeita e eficiente atuacao do provimento final de méri-
to' (in Aspectos Fundamentais das Medidas Liminares em
Mandado de Seguranga, Agao Cautelar, A¢cao Civil Publica
e Ac¢ao Popular, 22 ed., Forense Universitaria, 1993, p. 97).

No caso, sem muito esforco percebe-se auséncia da proba-
bilidade do dano irreparavel ou de dificil reparacao para o
deferimento da liminar” (TIMS, no julg. do MS 38438-9, DJ
8.8.94, p. 3.847, rel. des. HELVECIO CHAVES MARTINS).

A redacao conceitual do instituto, como um dos pressupostos fun-
damentais para o deferimento da medida liminar — ou seja, fundado re-
ceio da existéncia de um dano juridico (e nao propriamente “fundado re-
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ceio de dano ao direito de uma das partes”, como disciplina o art. 798 do
CPC/73, considerando que, enquanto ndo acontecer o julgamento do mé-
rito 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 reconhecido em decisao terminativa (sentenca) de dificil ou impossi-
vel reparacdo’ durante o curso da acao que contém o pedido meritério —,
refere-se sempre ao interesse processual (e jamais material ou meritério)
presente na busca permanente da obtencdao de uma real garantia quanto
a propria efetividade da solucao final (prestacdo das tutelas jurisdicionais
cognitiva e executiva) a ser ditada pelo Poder Judiciario, inspirado, em ul-
tima analise, no que SIDOU (1983, p. 255) entendeu por bem denominar
“instituto cardeal de assequrar matéria a sentenca a ser editada”.

“A medida liminar nao tem por objeto o mérito da causa, mas
a garantia da eficacia do julgado caso favoravel ao impetran-
te. (...)” (ac. S. Plen./STF, MS 20900-3/DF (ag. reg.) rel. min.
RAFAEL MAYER. JB n¢163, Ed. Juru3, p. 90). (grifos nossos)

“Para a concessao de medida cautelar ha necessidade de se
demonstrar, initio litis, a ocorréncia dos requisitos essenciais
gue configurem o temor de dano juridico iminente e o inte-
resse na preservagdo da situagdo de fato, enquanto nao ad-
vém a solucdao de mérito, o que corresponde ao fumus boni
iuris (...)” (ac. unan. 6.458 da 22Cam. do TJPR de 16.8.89, no
agr. 298, rel. des. NEGI CALIXTO, Adcoas, 1989, n° 126.185)
(grifos nossos).

“Processual civil. Liminar deferida, inaudita altera pars, em
acao cautelar, reajustando aposentadoria previdenciaria em
147,06%. llegalidade. Seguranca concedida para atribuicao
de efeito suspensivo a agravo de instrumento. A liminar, na
hipdtese, é contra legem, afrontando os arts. 797, 798 e 804

9 Dano juridico de dificil ou impossivel reparacao - Para a perfeita caracteriza¢cdo do dano juridico de dificil ou impossivel
reparacgdo nao 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 reparagdo se o mesmo vier a ocor-
rer: “Sem que ocorrentes os pressupostos de aparéncia de bom direito e de perigo da demora da prestagdo jurisdicio-
nal, ndo se defere liminarmente medida cautelar, requerida no curso da lide, quando nao evidenciada a irreparabilidade
do dano” (ac. unan.da 1aT. do TFR, de 10.6.88, no agr. 56.647-PR, rel. min. Dias Trindade; RTFR 165/83) (grifos nossos).
“Sao requisitos especificos da tutela cautelar o risco objetivamente apuravel, de ndo ser a agdo principal util ao
interesse demonstrado pela parte — dano potencial — em razado do periculum in mora; e a plausibilidade do direito
substancial invocado pelo pretendente a segurancga, ou fumus 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 repara¢do, deve conceder a tutela” (Mello, 1980, p. 91).
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do CPC, posto que a lesao admite reparacao futura, especi-
fica e plena, e o devedor é solvente. O carater alimentar dos
proventos nado justifica aumento de aposentadoria através
de liminares. Mandado de seguranca deferido para atribui-
cdo de efeito suspensivo a agravo aviado contra a liminar”
(ac. TRF da 12 R., MS 91.01.15810-4/MG (u), rel. juiz HERCU-
LES QUASIMODO, DJ 13.4.92, Sec3o Il, p. 9.098).

A apreciacdo da efetiva presenca do periculum in mora é realiza-
da, como ensina LIEBMAN (apud CASTRO VILLAR, 1971, p. 62), através
de apenas um unico julgamento valorativo denominado probabilidade
sobre possibilidade do dano ao provavel direito pedido em via principal.
Por efeito, o dano deve ser aferido sempre pelo juizo de probabilidade e
jamais pelo simples e genérico juizo amplo de possibilidade®.

O denominado receio de dano h3, pois, que ser objetivamente fun-
dado, calculado, de forma a mais precisa possivel, pelo exame das causas
ja postas em evidéncia, capazes de realizar ou operar o efeito indesejado
qgue deve ser, por consequéncia, afastado. A comprovacao de seu funda-
mento, ndao obstante nao permitir, por sua propria natureza, a certeza,
deve permitir, no minimo, a plausibilidade (justificacdo), sem o que o juizo
restritivo de probabilidade acabaria, no exercicio da pratica, transmutan-
do-se no genérico e amplo juizo de possibilidade.

“Acao direta de inconstitucionalidade. Pedagio. Rodovias fede-
rais. Medida liminar. Pedagio destinado a conservacao das ro-
dovias federais. Pedido de suspensao liminar. Auséncia de pe-
riculum in mora visto que nao irreversivel o desembolso” (A.
Din. n2 24-1-SP — Medida Liminar — rel. min. FRANCISCO RE-
ZEK. Plenario, decisdao unanime, in DJU, de 9.6.89, p. 10.095).

A avaliacao da plausibilidade para a afericao do proprio juizo de
probabilidade na apreciacao da presenca ou nao do requisito em questao,
nao ensejando a certeza (prova irrefutavel), evidentemente permite ao

10 Juizo de probabilidade de dano - Lopes da Costa (apud Theodoro Jr., 1976, p. 77) lembra com muita propriedade
que “o dano deve ser provavel” e “ndo basta a possibilidade, a eventualidade”. E explica: “possivel é tudo, na contin-
géncia das cousas criadas, sujeitas a interferéncia das forgas naturais e da vontade dos homens. O possivel abrange
assim, até mesmo, o que rarissimamente acontece. Dentro dele cabem as mais abstratas e longinquas hipoteses. A
probabilidade é o que, de regra, se consegue alcangar na previsdo. Ja ndo é um estado de consciéncia, vago, indeci-
so, entre afirmar e negar, indiferente. J4 caminha na direcdo da certeza. J4 para ela propende, apoiado nas regras da
experiéncia comum ou da experiéncia técnica”.
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magistrado uma determinada margem de discricionariedade, mas jamais
verdadeiro arbitrio que se constituiria através da utilizacdao do referido
juizo amplo da possibilidade de dano que, assim, estaria apenas subjetiva-
mente fundado, calculado de uma forma absolutamente imprecisa®’. Por
outro lado, como adverte REIS, J.A. (1985, p. 26), nao faria sentido que o
juiz, para efeito de certificacao do direito a cautela, houvesse de realizar
um exame tao longo e tao refletido como o que efetua no processo prin-
cipal. A proceder de tal forma, o processo cautelar perderia sua razdo de
ser e mais valeria a parte esperar pela decisao definitiva.

A plausibilidade do dano é avaliada pelo juiz, segundo as regras do
livre convencimento, de modo que nao dispense a fundamentacao ou
motivacdao de seu conhecimento; mas isto dar-se-a com muito maior li-
berdade de acao do que na formacao de certeza que se exige no processo
definitivo (THEODORO JR., 1976, p. 78).

De qualquer maneira, “a decisao deve ser objetiva”, isto é, “deve
atender aos fatos provados, dos quais resulte aquela plausibilidade” (LO-
PES DA COSTA, ob. cit., p. 45).

E ponto tranquilo na doutrina, por outro lado, que o risco de dano
deve corresponder sempre a fatos que venham desequilibrar efetivamen-
te uma situacao preestabelecida entre as partes, de modo que o perigo
preexistente ou coexistente com o nascimento da pretensdo realmente
justifique a tutela cautelar, em forma de medida liminar?®2.

11 Juizo de possibilidade de dano - Ndo obstante o elogidvel esfor¢o da doutrina e da jurisprudéncia, nos ultimos
anos, no sentido de precisar a margem de discricionariedade dos julgados para a avaliagdo da presenca ou ndo do
requisito do periculum in mora, através especialmente do estabelecimento dos conceitos dos diferentes juizos de
probabilidade e de possibilidade e, sobretudo, da questdo da plausibilidade do fundamento invocado, uma parte ex-
tremamente minoritdria e praticamente isolada, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, ainda insiste na utiliza-
¢do da expressao genérica “possibilidade” 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 consequente a ineficacia
do processo principal periculum in mora e dos indicios de um possivel direito fumus boni iuris a ser acautelados. Tais
sdo as condigcGes ou requisitos especificos da tutela cautelar” (ac. unan. da 8a Cam. do TJRJ, de 22.10.85, no agr.
9.476, rel. des. Eugénio Sigaud) (grifos nossos).

12 Deve ser assinalado, por oportuno, que o motivo determinante (objetivo finalistico) do deferimento da medida
liminar em mandado de seguranca (a exemplo de outras a¢gdes que admitem tal provimento administrativo-cautelar)
é, sobretudo, o acautelamento quanto a possibilidade (em verdade, probabilidade-plausivel ou simplesmente plau-
sibilidade) de o provimento final (meritério) tornar-se ineficaz ou, em outras palavras, uma garantia cautelar quanto
a plena inteireza da sentenca, afastando, desta feita, o denominado dano processual de impossivel reparacao (irre-
paravel) ou, no minimo, de dificil reparagdo.

Por efeito - de forma diversa do que pode parecer a primeira vista -, o dano a que alude a legislacdo vertente para
caracterizar o principal requisito de concessdo da ordem liminar, necessariamente, concerne ao chamado dano
processual, ou seja dano a efetividade do provimento jurisdicional meritério que, a seu tempo, venha a reconhecer
o direito autoral. Nao se trata, pois, de dano a coisa ou as pessoas (hipdtese excepcional presente apenas nas de-
nominadas cautelares administrativas) e nem mesmo de dano necessariamente irreparavel, bastando ser de dificil
reparagao posto que o dano processual de facil reparacdo permitiria a plena e adequada corre¢do no momento
imediatamente subsequente a prolagao do pronunciamento judicial sentencial.
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“A ineficdcia da sentenca que defere o mandado de segu-
ranca nao ocorre apenas 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 nao tenha a aptidao de, ela propria, corrigir a ile-
galidade de modo util, vale dizer, determinando desde logo
a reparacao do dano” (Mandado de Seguranga em Matéria
Tributaria, 42 ed., S3o Paulo, Dialética, 2000, p. 114).

Como bem lembra CONIGLIO (1976, p. 79), a insolvéncia iminente
que justifica um arresto nao é a mesma que preexistia e era conhecida do
credor ao tempo da constituicao da divida. O perigo de se tornar inexequi-
vel o crédito deve surgir apds sua criacao, como fato novo, que agrave as
condi¢cdes econdmicas do devedor.

Nessa mesma ordem de ideias, PONTES DE MIRANDA (2000, p.
312) reafirma que as medidas cautelares supdem “superveniéncia dos fa-
tos e necessidade de se afastar o dbice da antecedéncia ou mesmo da
coexisténcia do perigo de dano”.

Acertada, pois, é a conclusao de SILVA (1974, p. 70-71), segundo a
qual “o perigo de perda do interesse, ou de graves danos posteriores ao
nascimento do préprio direito, ou deve corresponder, pelo menos, a um
agravamento da situacao perigosa preexistente, ou, finalmente, sendo an-
terior a constituicao da pretensao, era de tal natureza que o pretendente
a seguranca nao poderia razoavelmente conhecer”.

Ill

2.2. Do Fumus Boni luris

Logo em seguida ao exame da indispensavel presenca do requisito
fundamental do periculum in mora, a comprovacao da efetiva existéncia

Por esta sorte de consideragdes, condenavel, como bem adverte HUGO DE BRITO MACHADO (in “A Medida limi-
nar e o Solve et Repete”, Correio Brasiliense, 14.5.2001), a decisdo do TRF da 52 R. (Al 25.660-PE, julg. 19.9.2000,
Boletim de Jurisp. n? 132/2001, p. 59), que concluiu que “a cobranga de tributos ndo configura dano irreparavel,
pois é franqueada ao contribuinte a via da a¢do de repeticdo de indébito, o que torna perfeitamente possivel o re-
torno ao status quo ante”, considerando que a exigéncia da lei in casu cinge-se apenas ao dano processual de dificil
reparagao e igualmente ndo a ampla possibilidade - e sim a plena e restrita plausibilidade - de completo retorno
ao status quo ante, o que, em muitas situagdes, resta improvavel pela via do ajuizamento (posterior) da agdo de
repeticdo de indébito ou de qualquer outro processo cognitivo. Portanto, como bem ja decidiram o STF (ADIn n?
567-DF, rel. min. ILMAR GALVAO, julg. em 12.9.91, DJ de 4.10.91, p. 13.779; RT) Gen 138/60) e o préprio TRF da 52
R. (MS 48.557-PE, julg. em 7.4.95), o dano processual, caracterizador do pressuposto cautelar, é todo aquele cuja
reparagao ndo pode ser determinada plenamente (em sua efetiva inteireza) pela prépria sentenca proferida na sede
da agdo principal (mandamental ou de outra natureza, conforme o caso), traduzindo a sua necessaria e sinérgica
efetividade jurisdicional.
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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 publica, dentre outras,
ou como antecipacao de tutela na acao cautelar) vindicada ou derivada do
Poder Cautelar Genérico.

“Conforme estabelece o nosso sistema juridico, na acao cau-
telar para a concessao de liminar nao basta, tdao somente, a
afirmacao de sua necessidade formulada pelo requerente, a
gual, mais das vezes, constitui uma opinido puramente sub-
jetiva, mas, principalmente, da demonstracéo do requeren-
te, da existéncia dos requisitos especificos da tutela cautelar,
para que o juiz possa realizar a sua indispensavel avaliacao e
se convencer ou nao da necessidade de conceder a liminar
requerida” (ac. unan. 1.105/88 da 1@ Cam. do TJAL no agr.
5.618, rel. des. PAULO DA ROCHA MENDES; DJAL, de 1.9.89;
Adcoas 1990, n2128.860) (grifos nossos).

“Em temas de cautelar, nao demonstrada satisfatoriamen-
te a presenca do fumus boni iuris e do periculum in mora,
escorreito o decisum de primeiro grau que da pela sua im-
procedéncia” (ac. unan. da 12 T. do TIMS, de 1.8.89, na apel.
263/89, rel. des. MILTON MALULEI).

Segundo o pensamento de CALAMANDREI (1945), 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 agao, de rito especial sumario, cautelar), é exatamente
o de antecipar os efeitos da providéncia definitiva, com o propdsito der-
radeiro de prevenir o dano que, em ultima instancia, podera advir com a
demora natural da solucgao final do litigio ou até mesmo em decorréncia
de ma-fé de uma das partes.

Dada 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 ndo do procedimento liminar), restando, apenas, uma ra-
pida avaliagao quanto a uma “provdvel (ndo simplesmente possivel) exis-
téncia de um direito” —a ser verificado pelo juizo préprio de plausibilidade
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—, que, em ultima analise, serd 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 a¢ao po-
pular e na acao civil publica, entre outras acdes que admitem liminar, ou,
ainda, no julgamento do processo principal no caso da acao cautelar.

E exatamente isto, por efeito, que constitui o denominado fumus
boni iuris, ou seja, “o juizo de probabilidade e verossimilhan¢a do direito
cautelar a ser acertado” (CASTRO VILLAR, 1971, p. 59).

Fiel a seu entendimento de que a cautela é medida antecipatoéria
da eficdcia do provimento definitivo, ensina CALAMANDREI (apud CAS-
TRO VILLAR, ob. cit., p. 59-60) que a declaracao de certeza de existéncia
do direito é funcao do processo principal: “para a providéncia cautelar
basta que, segundo um cdlculo de probabilidades, possa-se prever que a
providéncia principal declarara o direito em sentido favoravel aquele que
solicita a medida cautelar”.

Mas este ndo é, contudo, o Unico entendimento aceito pela moder-
na doutrina a respeito do tema. Segundo o pensamento de varios autores
que seguem os ensinamentos de CARNELUTTI (1958, p. 356), ndo se deve
ver na tutela cautelar qualquer tipo de acertamento da lide, nem mesmo
provisorio, mas sim “uma verdadeira tutela ao processo”, a fim de asse-
gurar-lhe unicamente eficacia e utilidade praticas ou, em outras palavras,
uma tutela especifica que busca apenas e tao somente “evitar, no limite
do possivel, qualquer alteracdao no equilibrio inicial das partes, que possa
resultar da duracao do processo” (CARNELUTTI, ob. cit., p. 356).

Comungamos, no entanto, do ponto de vista de que a esséncia da
verdade sobre tao complexa questao nao esteja, data maxima venia, de-
finitivamente firmada, de forma irredutivel, nas posicoes extremadas de
ambas as doutrinas sobre a matéria em epigrafe. Entendemos possuir a
medida liminar, conforme anteriormente nos referimos, uma natureza ju-
ridica tipicamente administrativo-cautelar, com conteudo de julgamento
discricionario, fundado na prudente valoracdao do magistrado (e ndo no
simples arbitrio) em torno da oportunidade e da conveniéncia da decreta-
cdo da medida, e com nitido objetivo de proviséo cautelar, por exceléncia,
garantidora, 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 excepcio-
nal, como antecipacao parcial e provisdria da prépria decisao meritdria
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(e, por consequéncia, nao se constitui uma simples “tutela do processo”,
desprovida de qualquer esséncia mais abrangente, como doutrina CAR-
NELUTTI), mas que, ao mesmo tempo, e, em nenhuma hipétese, pode ser
confundida, em sua plenitude, com o mérito do pedido principal (como,
em parte, defende CALAMANDREI), por corresponder exatamente a um
conteudo especifico e particular, inerente a prépria natureza da medida
liminar, de forma impar e, portanto, dotada do atributo de exclusividade.

“O fumus boni iuris consiste na probabilidade de existéncia
do direito invocado pelo autor da ac¢do cautelar. Direito a ser
examinado aprofundadamente em termos de certeza, apenas
no processo principal ja existente, ou entdo a ser instaurado.
A existéncia do direito acautelado &, no processo cautelar, afe-
rida em termos de probabilidade e, por isso, seu exame é me-
nos aprofundado, superficial mesmo — sumaria cognitio” (do
ac. unan. da 152 Cam. do TJSP, de 7.6.89, na apel. 144.007-2,
rel. des. RUY CAMILO; RITISP 121/104) (grifos nossos).

“A existéncia do direito acautelado é, no processo cautelar,
aferida em termos de probabilidade e por isso seu exame é
menos aprofundado, superficial mesmo — sumaria cognitio.
Sobre o insucesso da acao principal, diga-se, em tese, que o
Cédigo admite, expressamente, a possibilidade de que alguém
obtenha uma providéncia cautelar e, no entanto, venha de-
pois a sucumbir no processo principal. Que mostra isso? Mos-
tra exatamente que a concessdo da providéncia cautelar ndo
estd condicionada a demonstracéo plena da existéncia do di-
reito alegado pela parte. Pode acontecer que o juiz, diante dos
elementos que Ihe foram trazidos, suponha provavel a exis-
téncia desse direito, e, no entanto, mais tarde, através de in-
vestigacdo aprofundada que vai fazer sobre a matéria, chegue
a convicgao de que na realidade o suposto direito nao existia.
Agora, é evidente que pelo menos tem de haver elementos
capazes, prima facie, de tornar razodvel, aos olhos do juiz, a
suposicdo da existéncia do direito — o fumus boni iuris” (ac.
da 182 Cam. do TISP, de 16.3.87, nos embs. 89.820-2, rel. des.
BENINI CABRAL; Adcoas, 1987, n® 115.982) (grifos nossos).

E exatamente sob essa Otica que o requisito do fumus boni iuris
possui seu destaque, criando o verdadeiro liame subjetivo que associa
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o mérito do pedido principal (mérito primdrio) ao mérito da providén-
cia cautelar (mérito secunddrio), cuja absoluta coincidéncia — em casos
flagrantemente excepcionais — pode vir, até mesmo (em situacdes limitro-
fes), a dar origem as chamadas medidas cautelares satisfativas*3.

O fumus boni iuris — correspondendo exatamente a um juizo especi-
fico de exame de probabilidade de efetiva existéncia do direito material
reclamado (e ndao simplesmente, como deseja CAMPQOS (1974, p. 132),
“simples verificacao de que a parte realmente dispde do direito de acao”
(que, em esséncia, se constitui numa garantia constitucional que nenhu-
ma norma infraconstitucional poderia, a priori, restringir)) —, ao lado do
periculum in mora, se constitui, portanto, no préprio e especifico conteu-
do de fundo (coloquial e convencionalmente chamado de “meritorio”) da
providéncia cautelar (e da acdo cautelar, em especial**), ndo podendo ser
entendido, em nenhuma hipdtese, apenas como simples condicao especi-
fica da agdo instrumental autbnoma cautelar ou de seu substrato liminar,
salvo quando o juizo valorativo dirige-se Unica e exclusivamente para os
requisitos de concessao, e ndo para o seu conteudo.®®

13 Fumus boni iuris como elemento de ligagdo entre o mérito cautelar e o mérito da ac¢do principal. E evidente que
nao estamos aqui a sustentar que o fundamento da pretensdo cautelar seja exatamente o mesmo do fundamen-
to material alegado pela parte. Mas, ao mesmo tempo, negar, por completo, qualquer relagdo entre os diversos
fundamentos de ambas as pretensées (a principal e a cautelar) através do fumus boni iuris (liame subjetivo que
incontestavelmente as une), como deseja Liebman (1968, p. 36), amparado na doutrina de Carnelutti — ao defender
na providéncia cautelar a existéncia de uma “mera a¢do” a base de simples interesse e ndo de auténtico direito sub-
jetivo (especialmente no caso das a¢des cautelares) —, é permitir negar a propria existéncia do requisito em questdo
(o fumus boni iuris) nas a¢des cautelares, como chegou a defender Campos (1974, ps. 128-132): “Se o processo
cautelar tem por fim tutelar o processo, o que se acerta no seu decorrer é a existéncia de ameaca ao direito da parte
Q0 processo, isto é, ao direito de agdo, que ndo se confunde de forma alguma com o direito subjetivo material.”

14 Equivaléncia da sentencga na agdo cautelar a medida liminar nos writs constitucionais - Na verdade, a medida liminar
em mandado de seguranca, acdo popular e agdo civil publica € muito mais aproximada, em termos de equivaléncia a
medida cautelar, insita na agdo cautelar, do que propriamente, como supdem os menos avisados, equivalente a medida
liminar prevista no art. 804 do CPC, cuja natureza juridica é de simples antecipagdo da prépria medida cautelar.

N&o obstante a medida liminar, nas a¢des de rito especial que a preveem, ndo estar associada a um processo auto-
nomo — como a medida cautelar na a¢do com idéntica designacdo — a exemplo desta Ultima, a medida liminar nos
writs também possui um conteudo meritério préprio e especifico (cujo liame 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 agdo, possui, em qualquer hipdtese, em seu procedimento peculiar, um relativo e
elevado grau de autonomia.

15 Periculum in mora e fumus boni iuris como condig¢Ges especificas da ag¢do cautelar - Em sentido contrario, no que
tange especificamente as a¢des cautelares, temos, entretanto, as seguintes opinides: “as cautelares sujeitam-se
as condigbes comuns a toda agdo e subordinam-se a requisitos especificos consubstanciados no fumus boni iuris e
no periculum in mora, gerando caréncia de agdo a inexisténcia destas condigGes, a serem examinados ao prudente
arbitrio do juiz” (ac. unan. da 2a Cam. do TAMG, de 21.12.88, na apel. 42.409, rel. juiz Garcia Ledo; RITAMG 34 e
37/340; Adcoas, 1989, no 125.490) (grifos nossos).

16 Fumus boni iuris como condigdo especifica e particular da acdo cautelar - Digna de mencgao, entretanto, é a
posicdo de Campos (defendida em parte por Theodoro Junior) e assente com Castro Villar, para quem, “ao acertar
o fumus boni iuris, o juiz acerta apenas a probabilidade e verossimilhanga do pedido cautelar e ndo do pedido de
fundo” (Castro Villar, 1971, p. 61).

Em suma, o requisito da a¢do cautelar, tradicionalmente apontado como o fumus boni iuris, deve, na verdade,
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“Tratando-se de medida cautelar, devera ser a pretensao ob-
jetivamente razoavel, dependendo da presenca dos pressu-
postos especiais de periculum in mora e fumus boni iuris,
sem o que faltard interesse para agir, impondo-se a extincao
do processo por caréncia de postulagdo” (ac. unan. da 12
Cam. do 20 TACivSP, de 1.6.88, na apel. 221.433-4, rel. juiz
QUAGLIA BARBOSA; JTACivSP 11/382) (grifos nossos).

“...além das condicdes gerais, comuns a todas as acdes — legi-
timidade de parte, possibilidade juridica do pedido e interes-
se processual —, as medidas cautelares devem ter duas outras
condicdes especiais, o fumus boni iuris situado no campo da
possibilidade juridica e o periculum in mora situado no cam-
po do interesse processual. (...) considerados o periculum
in mora e o fumus boni iuris como condi¢des especiais de
admissibilidade da ag¢do cautelar, ou como o proprio mérito
desta, o que mais interessa € que nao sera tutela jurisdicional
cautelar prestada, sem que tais requisitos estejam presen-
tes” (do ac. unan. da 142 Cam. do TJSP, de 29.12.86, na apel.
112.879-2, rel. des. MARCUS VINICIUS; RITISP 106/175)
(grifos nossos).

2.3. Relevancia do Fundamento do Pedido e Possibilidade Ampla de
Concessao Ex Officio da Tutela Cautelar em Forma de Liminar

O direito positivo vigente explicita, de forma peremptdria, o duplo
fundamento da providéncia cautelar e, especificamente, os requisitos ba-
sicos da suspensao liminar do ato impugnado na acdo mandamental, a
saber: a) a relevdncia do fundamento do pedido ou a relevéncia dos mo-
tivos alegados (expressoes sinbnimas) e b) a irreparabilidade (ou, no mi-
nimo, a extrema dificuldade de reparabilidade) futura do eventual dano
produzido pelo ato impugnado, caso, mais tarde, fosse deferida a ordem

corresponder ndo propriamente a probabilidade de existéncia do direito material — pois qualquer exame a respeito
sé é proprio da agdo principal —, mas sim a verificacdo efetiva de que, realmente, a parte dispde do direito de agdo,
direto ao processo principal a ser tutelado (Campos, 1974, p. 132).

E importante mencionar, a propdsito, que, para estes autores, o fumus boni iuris é mera condi¢do especifica da acdo
cautelar, ndo se constituindo em mérito da mesma, o que nos remete a uma curiosa conclusdo: a agdo cautelar, em-
bora possua pressupostos processuais e condi¢cdes genéricas e especificas, ndo possui qualquer conteido meritério
e, portanto, talvez nem “agdo possa ser considerada”.
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(no julgamento da seguranca vindicada), que seria, neste caso, totalmente
indcua (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 final-
mente deferida, sendo facultado exigir do impetrante caucao, fianca ou
depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pessoa juridica.”
—Lein®12.016, de 07.08.2009, art. 74, inc. Ill).

No mesmo sentido, as leis anteriores de 1936 e de 1939 punham
em relevo as condi¢des em que seria concedida a liminar: “guando se evi-
denciar desde logo a relevdncia do fundamento do pedido, decorrendo do
ato impugnado lesao grave irreparavel do direito do impetrante, podera
0 juiz, a requerimento do mesmo impetrante, mandar preliminarmente
sobrestar ou suspender o ato aludido” (Lei n©191, de 16.1.36, arts. 89,
99); “quando se evidenciar a relevancia do fundamento do pedido e pu-
der do ato impugnado resultar lesao grave ou irreparavel do direito do
requerente, o juiz mandara, desde logo, suspender o ato” (Lei n21.608,
de 18.9.39, art. 324, § 22, que instituiu o CPC) (CRETELLA JR., 1980, p.
189)'" (grifos nossos).

A Lei n® 1.533, de 31 de dezembro de 1951, entretanto, afastou
quaisquer duvidas a respeito, quanto a possibilidade ampla de o magistra-
do proceder ex officio na prestacao da tutela cautelar, em forma de limi-
nar, 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%, inc. II). A nova Lei n® 12.016, igualmente, em
seu art. 7%, inc. lll, reforcou a mencionada tese juridica.

E o magistrado, portanto, quem ird, em Ultima analise, valorar o
fundamento do pedido — como bem lembra CRETELLA JR. (ob. cit., p.
190) — ao apreciar o caso, em concreto, e julgar se o sobrestamento do
ato impugnado é indispensavel para que o deferimento extemporaneo
da medida ndo se torne inécuo, ou ineficaz. A liminar ndo tem, portanto,
de ser, necessariamente, objeto do pedido. Decorre da propria natureza
do ato a ser desfeito. E quem decide isso é unicamente o juiz, sponte sua,

17 E importante ressaltar que no regime de vigéncia da Lei n° 191, de 1936, a liminar era concedida tdo somente
mediante iniciativa do impetrante (arts. 82, 92), considerando-se decisdo ultra petita aquela que ordenasse a sus-
pensdo do 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 pedido”.
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dispensando a anterior necessidade inafastavel de provocacao pelo impe-
trante no mandamus.

O impetrante pode, como leciona CRETELLA 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, documen-
talmente, o alegado. O juiz decidira, em ultima analise, se o socorro é
urgentissimo ou apenas urgente®.

N3o tem razdo, portanto, SANTOS (1973, p. 158), 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 contrdrio, a razao esta, certamente, com a doutrina de
NUNES (1956, p. 348), quando escreve que “a suspensdo liminar esta fa-
cultada ao juiz para que nao se frustre o direito reclamado, quando bem
fundado o pedido, considerando ser esta uma apreciacao em que 0 juiz
terd que se mover necessariamente com certa liberdade.*® Se for motivo
de razoavel receio que o mandado a ser ulteriormente concedido ja se
encontre irreparavelmente comprometido quanto ao direito reclamado
—Ccomo no caso em que se desse posse ao funcionario nomeado, com pre-
tericao do impetrante —, é fato que a eventual irreparabilidade, ainda que
relativa (porque menos atingido o impetrante do que o erdrio publico que
teria que suportar o 6nus do pagamento dos funcionarios) ja seria razao
suficiente para suspensao liminar”.

No mesmo sentido, SIDOU (1969, p. 347) esclarece que o funda-
mento é de ordem subjetiva e nao processual. 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”.

Por efeito conclusivo, a apreciacao do fundamento relevante é fa-
cultas do magistrado, através de sua competéncia discricionaria propria,
gue permite a livre apreciacao de sua prépria existéncia e, a partir dai, a
sinérgica operacionalizacao de um mével capaz de — em conjunto com os
demais requisitos indispensaveis ao deferimento da medida liminar — fa-

18 O exemplo do mandado de segurancga se aplica, por perfeita analogia, aos demais casos de agdo popular, agdo
civil publica e agdo cautelar, esta ultima, inclusive, por especifica disposicdo legal do CPC, interpretada por extensdo
quanto ao seu alcance.

19 Concessao ex officio da tutela cautelar em forma ou ndao de medida liminar pelo juiz - Esta posi¢do doutrinaria,
flagrantemente majoritdria, segundo a qual a tutela cautelar, em forma de medida liminar ou ndo, pode ser concedi-
da ex officio pelo magistrado, independentemente de provocacao pelas partes, é importante lembrar, ja foi por nds
exaustivamente abordada no capitulo especifico que trata do Poder Cautelar Geral e Genérico.

266 IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 17, n. 66, p. 249 - 286, set - dez. 2014 |



zer cessar, em carater imediato, o ato que se sup0e lesivo, inclusive ex offi-
cio e, portanto, independentemente de qualquer provocac¢ao das partes
interessadas, nao deixando de ter em mente, por outro lado, os objetivos
especificos da medida liminar, de natureza cautelar, que nao se confun-
dem, no seu conjunto, com a questao meritdria central.

“(...) A cautelar visa a seguranca e ndao ao reconhecimento
do direito” (ac. unan. da 72 Cam. do TJRJ, de 21.5.85, na apel.
36.501, rel. des. GRACCHO AURELIO; RF 291/243).

“A medida liminar é provimento cautelar de seguranca,
guando sejam relevantes os fundamentos da impetracao e
do ato impugnado puder resultar a ineficacia da ordem judi-
cial, se concedida a final (art. 79, inc. Il). Para a concessao da
liminar 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 irreparavel ao direi-
to do impetrante, se vier a ser reconhecido na decisao de
mérito. A medida liminar ndo é concedida como antecipac¢ao
dos efeitos da sentenca final; é procedimento acautelador do
possivel direito do impetrante, justificado pela iminéncia de
dano irreversivel de ordem patrimonial, funcional ou moral,
se mantido o ato coator até a apreciacao definitiva da causa.
Por isso mesmo, ndao importa em prejulgamento; nao afirma
direitos; nem nega poderes a administracao. Preserva ape-
nas o impetrante de lesao irreparavel, sustando provisoria-
mente os efeitos do ato impugnando” (MEIRELLES,1988).

2.3.1. Relevancia do Fundamento do Pedido, Fumus Boni luris e Pericu-
lum in Mora

A doutrina majoritaria tem entendido que sao requisitos para a sus-
pensao liminar do ato impugnado no mandamus, consoante o art. 72, inc.
Ill, da Lei n®12.016/09, verbis:

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

[Il — que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quan-
do houver fundamento relevante e do ato impugnado puder
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resultar a ineficdcia da medida, caso seja finalmente deferi-
da, sendo facultado exigir do impetrante caucao, fianca ou
depdsito, com o objetivo de assegurar o ressarcimento a pes-
soa juridica.” (grifos nossos)

Tais requisitos se identificam perfeitamente com os pressupostos
genéricos para a concessao da medida liminar, ou seja, o fumus boni iuris
e o periculum in mora.

Como se depreende claramente da norma transcrita — art. 7¢inc.
I, da Lein® 12.016/09 — a providéncia liminar visa a “paralisar a pratica de
ato lesivo até o pronunciamento definitivo do Poder Judiciario” (TEMER,
1989, v. 14/15, p. 76) ou “a incolumidade da sentenca” (SIDOU, 1980, n? 2,
ps. 31-42) assegurando consequentemente “a possibilidade de satisfacao
a ser declarada em sentenca do direito do impetrante” (NUNES, 1956, p.
349) o que se constituiria visivelmente nos mesmos objetivos das medidas
cautelares de modo geral (e, por efeito, seus requisitos seriam os mesmos).

“O problema do relacionamento da providéncia cautelar com
o mandado de seguranca nao é propriamente de compatibi-
lidade. Que esta existe, nao resta a menor duvida, haja vista
a natureza essencialmente cautelar nas liminares préprias
do mandado. A liminar ai funciona como auténtica cautela
inibitoria atipica, de enorme importancia e extensao, como
imperativo mesmo de cardter constitucional da seguranca,
inserida, como é, no capitulo dos direitos e garantias indi-
viduais. Pode-se afirmar, pois, sem exagero, que a medida
cautelar encontra no mandado de seguranca o reconheci-
mento mais importante de sua imprescindibilidade, ja que,
na maioria dos casos, sO através dela deixara de frustrar-se
o direito subjetivo que a Constituicao ampara com a a¢ao de
seguranc¢a contra os atos ilegais ou abusivos da autoridade
publica” (LIMA, 1986, v. 42, p. 7).

Quanto ao fato de ter a medida liminar em mandado de seguranca,
pelas suas proprias caracteristicas e finalidades, a mesma feicdo nitida
de igual providéncia em agdo cautelar — nominada ou inominada, com as
vantagens e 6nus decorrentes do préprio ato, praticamente, ninguém tem
qualquer duvida.
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A questdo coloca-se exatamente em saber se o requisito da “relevan-
cia do fundamento do pedido” corresponde ou nao exatamente ao fumus
boni iuris — ou, até mesmo, em parte, ao periculum in mora — em qualquer
medida liminar, presente indistintamente nos writs constitucionais ou mes-
mo na acao cautelar, na qualidade de antecipadora de tutela cautelar.

Embora estejamos — possivelmente pela primeira vez neste traba-
Iho — em posicdao francamente minoritaria, entendemos pela doutrina se-
gundo a qual a “relevdncia do fundamento do pedido”* constitui-se em
um terceiro e autbnomo requisito para o deferimento da medida liminar,
tanto no mandado de seguranca (disposicao legal expressa) como na agao
popular, na agao civil publica e na agao cautelar, perfazendo — em conjun-
to com o quarto requisito (a ndo producao do periculum in mora inverso)
—a segunda fase do juizo préprio 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 “re-
levancia do fundamento do pedido” e, necessariamente, apds a compro-
vacdo dos requisitos do periculum in mora e do fumus boni iuris (relativos
a primeira fase do exame do juizo de admissibilidade da medida) -, resta
o imperativo e criterioso exame do requisito consubstanciado no deno-
minado periculum in mora inverso ou, mais especificamente, na sua “ndo
produg¢do”, consistente, exatamente, no afastamento, por seu turno, da
eventual concretizacao de grave risco de ocorréncia de dano irreparavel
(ou de dificil reparacao) contra o réu (impetrado ou requerido), como con-
sequéncia direta da prdpria concessao da medida liminar eventualmente
deferida ao autor (impetrante ou requerente).

20 Fundamento juridico do pedido e fundamento relevante - Beznos (1982, v. 31) traca um interessante paralelo
entre o fundamento relevante, como requisito da liminar, e o “fundamento juridico do pedido”, como um dos requi-
sitos preconizados pelo art. 282 do CPC. O autor afirma que o fundamento juridico nada mais é que uma relagdo de
adequacdo ldgica entre os fatos descritos e as consequéncias pedidas.

Quanto a relevancia que se pode exigir desse fundamento juridico, Beznos entende que ela consiste apenas na viabi-
lidade aparente (e dai a confusdo com o requisito do fumus boni iuris) de que os fatos descritos possam redundar na
consequéncia pedida no mandamus. Exigir mais do que isto seria impor um prejulgamento do mérito da seguranca,
para a outorga ou ndo da liminar. Arrematando: relevante serd o fundamento possivel dentro do ordenamento
juridico, capaz de levar a conclusdo pedida pelo impetrante.

Por fim, alerta o ilustre articulista que, presente essa relacdo de adequacgdo 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, aniquilar o
direito constitucional de defesa pelo writ.
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“(...) considero, na verdade, que o periculum in mora exis-
tente no mandado de seguranca nao é uma via de mao Unica.
O periculum in mora é uma via de dupla mao de direcao.
Ha que se atentar que, a medida que possa existir o perigo
da demora ao direito do administrado, muitas vezes pode
concorrer o periculum in mora ao direito de administracao”
(BENZOS, 1986, p. 117-118).

“Na concessao de liminar, pela ampla discricdo com que age,
deve o juiz redobrar de cautelas sopesando maduramente
a gravidade e a extensdao do prejuizo, alegado, que sera im-
posto aos requeridos (...)” (ac. unan., da 12 Cam. do TIJRS,
de 26.2.85, no agr. 584.044.135, rel. des. ATHOS GUSMAO
CARNEIRO; RT 598/191).

Embora nao se refira nominalmente ao periculum in mora inverso,
sem a menor sombra de dlvida, salta aos olhos a competente afirmacao
assente com a doutrina - do ex-desembargador do TJRS e ministro apo-
sentado do STJ ATHOS GUSMAO CARNEIRO - a respeito do tema e que
traduz, com absoluta fidelidade, a esséncia deste quarto e ndao menos im-
portante 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 con-
cessao da liminar podera ser mais danosa ao réu, do que a
nao concessao ao autor. Portanto, tudo aconselha o magistra-
do prudentemente perquirir sobre o fumus 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 impetrado (ou, de modo geral, o réu em ac¢des cautelares)”
(CARNEIRO, mar./jun. 1992) (grifos nossos).

No mesmo sentido, relaciona LACERDA (1998, v. lll), tratando do
Poder Cautelar Geral e afirmando a prudéncia com que devera agir o juiz,
no que tange a observacao do requisito do periculum in mora inverso:
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“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 encontra diretamente em jogo “o
bom nome e até a seriedade da justica”.

De forma inclusive mais contundente, adverte também ARAGAO
(1990, v. 42) que “had certas liminares que trazem resultados piores que
aqueles que visavam evitar”,

A ndo produgdo do denominado periculum in mora inverso, necessa-
riamente implicito no préprio bom senso do julgador, portanto, desponta
inegavelmente como um pressuposto inafastavel para a decisdo final pela
concessao da medida liminar, - a ser sempre e obrigatoriamente verificado,
de forma compulsdria -, uma vez que, em nenhuma hipoétese, poderia ser
entendido como um procedimento licito a modificacdo de uma situacao de
fato perigosa para uma parte - mas tranquila para outra - por uma nova que
apenas invertesse a equacao original, salvaguardando os interesses de uma
das partes em detrimento da outra e ao elevado custo da imposicao de
gravames (até entdo inexistentes e por vezes até mesmo insuportaveis*').

“Acao cautelar. Liminar. Cassacao, pois que o fumus boni iuris
e o periculum in mora militam, no caso, em favor da parte
contrdria. Se o fumus boni iuris e o periculum in mora mili-
tam em favor do requerido, da-se provimento ao agravo para
cassar-se a liminar deferida em favor dos requerentes.” (ac.
22 T./TRF -12 R., A.l. 91.01.06748-6/MG (u)., rel. juiz HERCU-
LES QUASIMODO, DJ 13.4.92, Secdo Il, p. 9.112).

Por outro lado, a auséncia de um estudo mais apurado sobre a efe-
tiva presenca dos principais requisitos autorizadores para o deferimento
da medida liminar vindicada (relativo ao que entendemos por bem deno-
minar primeira fase, ou seja, periculum in mora e fumus boni iuris), além
de um juizo reflexivo mais abrangente quanto a relevdncia do fundamento
do pedido (relativo a chamada segunda fase ou fase subsequente da ava-
liacdo), pode ensejar, por parte do magistrado, uma indesejdvel analise
superficial da questao, conduzindo-o a um eventual e leviano deferimen-

21 Escolha na imposicdo do gravame a parte pelo julgador - O préprio principio da imparcialidade do julgador ja-
mais poderia licitamente permitir a “escolha” consciente da imposi¢do de qualquer gravame a uma das partes, até
porque este ndo é o verdadeiro objetivo do processo cautelar autbnomo ou do procedimento cautelar em forma
de liminar que visa exatamente a encerrar a eventual situagdo de risco, garantindo a certeza da decisdo final e,por
consequéncia, a efetividade da sentenca.
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to da medida (que sempre sustenta carater de absoluta excepcionalidade,
ou seja, em caso de duvida, quanto a efetiva presenca dos pressupostos, a
ndo concess@o da medida liminar deve ser a regra) em virtual prejuizo do
proprio instituto cautelar, com flagrante resultado de desprestigio a jus-
tica, em termos gerais, e ao Poder Judiciario, em particular, podendo até
mesmo vir a constituir-se em instrumento capaz de produzir uma excep-
cional e tedrica situacao analdgica de periculum in mora inverso contra a,
em principio, intangivel acepcao maior do Estado-juiz*.

“A concessao, indiscriminadamente transformada em verdadei-
ra benesse, vem retirando a seriedade do denominado remédio
herdico, enfraquecendo o writ como remedium iuris excepcio-
nal, em desprestigio da prdpria justica enquanto instituicao. E,
nao raras vezes, apos a concessao da liminar, o mandado nao
€ provido, mas o fato ja se tornou irreversivel e consumado. A
concessao de liminar ha, portanto, de ser precedida de criterio-
so estudo, so se concedendo em caso de iminente e irreparavel
lesao. A concessao de liminar ha, portanto, de ser precedida de
criterioso estudo, sd se concedendo em caso de iminente e irre-
paravel lesdo. A concessdo indiscriminada de medidas liminares
poderd levar ao referendo de caprichos e procrastinacoes, as
vezes irreversiveis, com desprestigio do prdprio Poder Judicidrio
(...)” (OLIVEIRA, 1988, p. 194) (grifos nossos).

22 Condig¢des fundamentais para a ampla aceita¢do do Judiciario pela sociedade - LUHMAN (apud FALCAO, 1992,
p.7) aponta trés condigdes fundamentais para o Poder Judicidrio ser aceito pela sociedade: a) produzir decisGes
(sentencas); b) implementar decisGes; e c) solucionar ou minorar, de forma real, o conflito aparentemente resolvido
na sentenca.

Embora a primeira condi¢do pareca ébvia porque todos, aparentemente, vao ao Judiciario para buscar uma deci-
sdo (na realidade fatica), esta condigdo preliminar ndo sé ndo é dbvia, como ainda é de dificil operacionalizacdo
porquanto (talvez, até na maioria dos casos) os jurisdicionados ndo buscam no Poder Judicidrio propriamente uma
decisdo e, sim, buscam, na maioria dos casos, evitar esta mesma decisdo.

O aparente paradoxo, no entanto, é resolvido pela simples observagao da pratica judicidria do dia a dia. Por exemplo,
quantas pessoas, de fato, preferem recorrer a Justica, através de medidas cautelares (com previsdo liminar), para,
através, de pseudogarantias de fianga bancaria, deixar, - ou pelo menos adiar sine die - de recolher importante
volume de tributos ao fisco, sob os mais diversos argumentos que mais tarde - ou mesmo concomitantemente em
processo equivalentes - sdo julgados improcedentes ou, na verdade, ndo possuiam qualquer chance real de éxito?
Quanto inquilinos, segundo o préprio exemplo de FALCAO (ob. cit.), preferem recorrer ao Judicidrio a pagar o au-
mento do aluguel contratado, apostando num eventual acordo com o proprietario premido pela lentiddo de uma
solucdo final (ou de uma eventual anistia fiscal, no primeiro caso)?

Portanto, nem mesmo podemos afirmar que a primeira condigdo para o Judiciario ser aceito pela sociedade encon-
tra-se, de forma plena e absoluta, satisfeita.
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2.4.1. Periculum in Mora Inverso e Grave Lesao a Ordem Publica

N3ao obstante ser considerada tradicional a nomenclatura gra-
ve lesGo a ordem publica, consagrada pela redacdo do art. 42 da Lei n?
4.338/64, verbis:

“Quando, a requerimento de pessoa juridica de direito publi-
co interessada e para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranc¢a e economia publica, o presidente do tribunal, ao
qual couber o conhecimento do respectivo recurso, podera
suspender, em despacho fundamentado, a execugao da limi-
nar e da sentenca; dessa decisdao cabera agravo, sem efeito
suspensivo, no prazo de 10 (dez) dias, contados da publica-
cdo do ato” (grifos nossos).

E importante advertir que essa expressdo ndo é absolutamente si-
noénima do termo periculum in mora inverso (na qualidade de pressuposto
fundamental para a concessao da medida liminar), guardando, na verda-
de, em relacdo a este, uma intima relacdo de espécie e género.

Por efeito, o requisito da nao producdao do denominado periculum
in mora inverso abrange, em sua plenitude, o chamado risco de grave
lesdo a ordem publica (incluindo, neste ultimo, a ordem administrativa
em geral®), sem, no entanto, esgotar o instituto, uma vez que, reconheci-
damente, pode também existir a hipétese em que o gravame (ou prejuizo
efetivo irreparavel ou de dificil reparacao) derivado do eventual deferi-
mento da medida liminar (sobretudo como antecipacao de tutela cautelar
na acao propria), venha a atingir apenas um particular e, por consequén-
cia, um interesse eminentemente privado.

A conclusdo, portanto, é no sentido de que o pressuposto gené-
rico da ndo producao do periculum in mora inverso (ou reverso) possui
uma dimensdao muito mais ampla que, necessariamente, transcende ao
simples requisito, expresso em lei, da suspensao da medida liminar no
mandamus, a exemplo de outras disposicdes normativas dotadas de niti-
da especificidade que, exatamente por esta razao, somente a qualificam
como espécie do género maior.

23 Ordem publica: Interpretando construtivamente e com largueza a ordem publica, o entdo presidente do TFR e
posteriormente ministro do STF, JOSE NERI DA SILVEIRA, explicitou que “Nesse conceito se compreende a ordem
administrativa em geral, ou seja, a normal execugdo do servigo publico, o regular andamento das obras publicas, o
devido exercicio das fun¢des da administragdo pelas autoridades constituidas “ (TFR, Suspensdo de Seguranga n?
4.405 - SP, DJU de 7.12.79, p. 9.221).
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2.4.2. Das Divergéncias Perceptivas sobre o Periculum in Mora Inverso

N3o obstante a mencionada consagracao da expressao “periculum
in mora inverso”, é importante ressaltar que muitos equivocos e uma cer-
ta incompreensao do novel requisito ainda continuam a existir no seio da
nossa comunidade académica.

Muito provavelmente, a confusdo mais comum é exatamente a
de nao compreender que o periculum in mora inverso é precisamente a
concepg¢do reversa do mais importante pressuposto autorizativo para a
concessao da tutela cautelar ou antecipatoria, em forma de provimento
liminar, ou seja, o “periculum in mora”.

Neste sentido, alguns articulistas tém apontado, em evidente equi-
VOCO, que O requisito negativo consubstanciado no periculum in mora
inverso se traduz pela previsdo original insita no art. 273, § 29, do CPC
(“Nao se concedera a antecipacao da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado”) (CAMPOS, 2008; CHAVES,
2012; LEME, 2013), ainda que, curiosamente, alguns autores aparentam,
em suas respectivas dissertacdes, compreender a natureza intrinseca do
periculum in mora inverso na qualidade de verdadeiro contraponto ao re-
quisito basico e fundamental do “periculum in mora”.

“(...) situacdo em que ha risco para ambas as partes, devendo
o magistrado, nos moldes dos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, aferir a potencialidade ou intensidade
desses riscos para cada lado (...)” (LEME, 2013, p. 5)

Oportuno ressaltar que o instituto da Tutela Antecipada, de for-
ma diversa da Tutela de Seguranca Cautelar, possui, além do requisito
do periculum in mora e do fumus boni iuris (ainda que com uma roupa-
gem diversa?*) -, a necessaria reversibilidade dos efeitos?* do provimento

24 Muitas vezes tém sido confundidos os diferentes conceitos da verossimilhanca da alegagdo (tipico requisito
autorizador para a concessdo de tutela antecipatdria) com o tradicional fumus boni iuris (relativo ao pressuposto
para o deferimento de tutela cautelar). Se é certo que ambos os institutos processuais guardam suas indiscutiveis
semelhangas, é igualmente correto afirmar que ndo sdo idénticos por outro prisma, ndo obstante algumas vozes
discordantes neste particular.

“Verossimilhanca nada mais é do que o velho e conhecido requisito do fumus boni iuris” (Adriano Peracio).

Na verdade — através de uma arriscada simplificacdo —, seria razoavel concluir que a verossimilhanca da alegacdo (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 “semelhanga ou aparéncia de verdade” do
que propriamente pelo restrito conceito de “fumacga do bom direito”.

Essencialmente, trata-se de conceito menos abrangente do que o juizo amplo de possibilidade (veja a propdsito
maiores detalhes em nossa obra Aspectos Fundamentais das Medidas Liminares em Mandado de Seguranga, A¢do
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.

25 Segundo ligdes de DINAMARCO (1995, p. 176-177), “as medidas inerentes a tutela antecipada, como ja tivemos
a oportunidade de consignar tém nitido e deliberado carater satisfativo, sendo impertinentes quanto a elas as res-
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antecipatoério, ou, em outras palavras, o instituto da tutela antecipada
além de possuir o impedimento relativo®® da ndo produc¢do do denomina-
do periculum in mora inverso, também possui, em adicao, o impedimento
absoluto®” quanto a reversibilidade do provimento antecipatdrio, ndo se
confundindo, portanto, o primeiro, simples contraponto do requisito basi-
co do periculum in mora, com o segundo, requisito expresso e especifico
vocacionado para as hipéteses de tutela antecipada.

Em qualquer hipdtese, a verdade é, acima de tudo, que o requisito
negativo do periculum in mora inverso é anterior ao préprio advento do
instituto da Tutela Antecipada (1994) e alude, genericamente, nas pala-
vras de FERRAZ, ao simples fato de que “a liminar néGo deve ser concedida
se o dano resultante do deferimento for superior ao que se deseja evitar’
(FERRAZ, 1996, p. 143).

“Havendo duvidas objetivas sobre a localizacao efetiva da
area ocupada, objeto de reintegracao de posse, mais acon-

tricGes que se fazem a satisfatividade em matéria cautelar. Elas incidem sobre o préprio direito e ndo consistem em
meios colaterais de ampara-los, como se da com as cautelares.

Nem por isso o exercicio dos direitos antes do seu seguro reconhecimento em sentencga deve ser liberado a ponto
de criar situacdes danosas ao adversério, cuja razdo na causa ainda n3o ficou descartada. E dificil conciliar o carater
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 antecipado’, mas ndo é da irreversibilidade do provimento que se
cogita. A superveniéncia da sentenca final, ou eventual reconsideragdo pelo juiz, ou o julgamento de algum agravo,
podem reverter o provimento, mas nem sempre eliminardo do mundo dos fatos e das relagdes entre as pessoas 0s
efeitos ja produzidos).

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

Uma cautela contra a irreversibilidade reside na aplicagdo de regras inerentes a execugdo provisoria das sentencas.
O § 32 do art. 273 manda aplica-las para impedir a alienacdo de bens do réu e para condicionar a prévia caucao
idonea o levantamento de dinheiro. Dita a reversdo a situagdo anterior em caso de desfazimento do titulo executivo,
aplicando-se também essa regra a execugdo antecipada. Mas, ao remeter-se somente aos incisos Il e Il do art. 588
do Cddigo de Processo Civil, aquele § 32 exclui a exigéncia de caugdo para dar inicio a execugdo proviséria. De todo
o disposto no § 32 resulta, pois, que a execugdo provisoria das decisdes antecipatdrias com carater condenatdrio far-
-se-a sem prévia caugdo mas ndo chegara a expropriacdo de bens penhorados e, propiciando embora o levantamen-
to de dinheiro, condiciona-o a caugdo. (Nesses casos, estando assim satisfatoriamente garantida a reversibilidade,
inexiste males a temer. A lei deixou de fora qualquer disposi¢do sobre a responsabilidade civil do exequente, mas
resulta das normas gerais de direito privado que, se prejuizos houver, por eles respondera quem se valeu da tutela
antecipada e depois se positivou que ndo tinha direito).

Cautelas analogas o juiz adotara em relacdo a qualquer outro direito cujo gozo autorizar por antecipagdo. Determi-
nando-se a entrega de bem madvel, exigira caucdo idonea que assegure a devolugdo. Se for entregue bem imoével o
risco é menor. O cumprimento das obrigacdes de ndo fazer poderad ser exigido desde logo quando a atividade vetada
é continua e assim for puramente pecuniario o possivel prejuizo (exige-se caugdo, se for o caso).

Sendo necessario 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 assecuratdrias que sejam capazes de resguar-
dar adequadamente a esfera de direitos do réu (caugdes, etc.).”

26 Necessario contraponto ao requisito do Periculum in Mora originario e, portanto, necessariamente adstrito aos
efeitos colaterais que o mesmo possa vir a produzir.

27 Impedimento auténomo que alude a necessaria reversibilidade da antecipacdo dos efeitos juridicos de natureza
meritdria (direito material).
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selha que se mantenha o status atual, afastando-se a demo-
licdo pretendida até que se ultimem as provas na acao de
retomada, evitando o estabelecimento de periculum in mora
inverso com a medida drastica referida” (TJSC; Al 222992 SC
2011.022299-2; Relator: Gilberto Gomes de Oliveira Julga-
mento; 22 Camara; 30/01/2012)

“Restando ausente a demonstracao, de plano, da prova ine-
guivoca da verossimilhanca da alegacao, bem como presente
o periculum in mora inverso, tendo em vista o carater ali-
mentar 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 na AR
4076 PE 2008/0209876-0; Relatora: Ministra Maria Thereza
de Assis Moura; 23/02/2011; 32 Sec¢do; DJe 03/03/2011)

“(...) ‘O periculum in mora inverso e o principio da propor-
cionalidade devem ser considerados, pois ‘ha liminares que
trazem resultados piores que aqueles que visam evitar’ (Egas
Moniz de Aragao)’ (Al n., Des. Newton Trisotto)”. (TISC; AG
67784 SC 2009.006778-4; Relator: Luiz Cézar Medeiros; 32
Cam.; 12/02/2010)

Neste prisma analitico, sintetizou bem a nog¢ao conceitual de peri-
culum in mora inverso CARPENA, quando preconiza, de forma resumida,
que “periculum in mora inverso nada mais é do que a verificacao da possi-
bilidade de deferimento da liminar causar mais dano a parte requerida do
que visa evitar a requerente; (...) nenhum magistrado deferira uma medi-
da initio litis se averiguar que os efeitos de sua concessao podera causar
danos nefastos e deveras mais violentos do que visa evitar.”

Em necessdrio reforco, o ja citado CARNEIRO (1992) relembra, com
mérita propriedade, que “por vezes a concessao de liminar podera ser
mais gravosa ao réu, 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 proporcionalidade entre o dano invocado pelo
impetrante e o dano que podera sofrer o impetrado”.

lgualmente, DIAS (2005, p.55) reconhece, inclusive citando este
autor, que “hd setores na doutrina, contudo, que apontam para a neces-
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sidade de ndo gerar a concessdo um efeito mais gravoso que o que se
pretende evitar com a providéncia cautelar”.

E, continua o mencionado autor, afirmando que “essa posi¢ao se
impde, porque, em principio, o que se busca tutelar é a eficdcia da deci-
sdo de mérito, e nao os interesses materiais das partes.”

“O escopo ultimo da tutela cautelar é garantir a higidez pratica
da decisao judicial meritdria, sendo, em ultima instancia, mais
uma garantia assecuratoéria 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 isonbmico das partes
também no processo civil” (DIAS, 2005, p. 55)

Em idéntico sentido, SCHAEFER MARTINS (2003, p. 77) pontua que:

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

Prossegue DIAS (2005), ainda sobre o tema, que “se de fato é assim,
ndo hd como se pensar em uma tutela cautelar que acabe por produzir um
efeito lesivo mais grave que aquilo que pretende evitar ou que simples-
mente transfere de uma parte a outra o énus conservativo decorrente do
acautelamento da situagdo litigiosa. A situacao de producao de efeito de
maior gravidade do aquele que se pretende acautelar ou mera transferén-
cia constitui-se em inequivoca violagdo da isonomia das partes, sobretudo
qguando se leva em consideracao que no ambito cautelar ndao ha espaco
para a protecao dos direitos alegados pelas partes. Embora o fundamen-
to constitucional seja evidente, ndao se deve deixar de considerar que o
proprio sistema positivo estabeleceu meios de compensagao dos riscos
qguando a decisao cautelar contiver risco de quebra da isonomia processu-
al. Esses meios sao desdobramentos do principio da isonomia processual
a que se convencionou chamar de procedimentos de contracautela.”
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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 re-
quisito impeditivo para a concessao de providéncias cautelares ou ante-
cipatdrias, em forma de medida liminar, ao menos minimiza seus efeitos.

“Tais institutos autorizam que em determinadas hipdteses 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.” (DIAS, ob. cit.)

“Antecipando alguma vezes o resultado final do processo, a
medida cautelar, ao mesmo tempo em que afasta o periculum
in mora, pode trazer o risco de prejuizo para a parte que deve
sofrer os efeitos dessa antecipagdo. [...] Em tais hipoteses,
como observa Calamandrei, a cau¢do funciona como cautela
da cautela ou contracautela.” (MARQUES, 2000, p. 437).

Neste sentido, o ja citado DIAS (2005) afirma também que “do mes-
mo modo que esta assente na mais moderna doutrina que nao existe dis-
cricionariedade na oferta da prote¢ao cautelar, quando verificar o juiz que
a cautela ofertada induzir a situacdao mais grave que a originariamente
reclamada, estara obrigado a exigir a prestacdao de caucao ou outro meio
adequado. Nao se trata de um requisito genérico que deve ser avaliado
pelo juiz no momento da concessao da tutela cautelar, mas a inverséo do
risco, gerando situacao 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
situacdao mais grave ou apenas mero deslocamento subjetivo do risco, im-
portaria em reconhecer a insubsisténcia do principio da isonomia proces-
sual e tanto quanto isso desconfiguraria o carater conservativo das agdes
cautelares. O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que as contracautelas
tipicas (art. 804 do CPC) sao institutos relacionados ao processo cautelar,
nao se estendendo a acdes especiais como, por exemplo, o Mandado de
Seguranca.Assim, por via de exclusao, fixou que essas medidas sao perti-
nentes ao ambito cautelar, sempre que verificados os seus pressupostos.
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Ainda mais especificamente quanto ao ambito cautelar, contudo, o Supe-
rior Tribunal de Justica assumiu posicao de que, estando presente o efeito
mais grave decorrente da concessao da protecao cautelar ou importando
ela mero deslocamento do risco, é de se exigir a contracautela, nao sen-
do, assim, mera faculdade judicial. Assim, a contracautela é vinculante ao
juizo, quando evidenciada a situacao de inversao do periculum in mora.”
(DIAS, ob. cit., p. 55/56)

“Tais institutos - as medida cautelares e as contracautelas
- representam duas faces da mesma moeda; elas se com-
plementam de tal sorte que a compreensao dos limites e al-
cance das medidas cautelares imbrica-se com a percepg¢ao
das fronteiras e extensao das contracautelas”. (CAVALCANTE
apud DIAS, p. 54)

2.4.3. Cautela e Contracautela

Muito embora as normas infraconstitucionais relativas as medidas
cautelares, em termos gerais, e as medidas liminares, em termos particu-
lares, disciplinem diversas sancdes para os eventuais prejuizos provocados
pelo deferimento da providéncia cautelar — desde que promovida de for-
ma maliciosa ou por erro grosseiro pela parte vindicante —, nem sempre a
indenizacao prevista na lei podera alcancar a prdpria irreparabilidade de
determinados danos importantes impostos ao requerido/impetrado (ou
mesmo a terceiros) pela propria efetivacao da medida.

“A concessao de liminar, indmeras vezes, causa danos a ter-
ceiros, atingidos pelos efeitos da medida, o que empenha a
obrigacdo de indenizar, se o impetrante agiu com culpa (A
parte que, maliciosamente, ou por erro grosseiro, promover
medida preventiva respondera também pelos prejuizos que
causar) — CPC de 1939, art. 688, paragrafo unico” (CRETELLA
JR., 1980, p. 193).

Nesses casos — ou ainda nas situacdes em que os eventuais preju-
izos ndo sao indenizaveis por auséncia dos requisitos para tanto —, nem
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mesmo a chamada cau¢do em garantia ou contracautela, prevista em
varios dispositivos da legislacao infraconstitucional, especialmente o art.
804 do CPC/73 (e exigida ou ndo ao sabor do prudente arbitrio do juiz),
pode ser indicada como efetiva solucdo ao problema que, por seu turno,
somente podera ser realmente evitado através da rigorosa observancia
do anteriormente mencionado requisito indispensavel da nao producao
do periculum in mora inverso.

“A contracautela ndo é conditio sine qua non do deferimento
da medida liminar e sim providéncia destinada a evitar o peri-
culum in mora resultante da concesséo imediata da providén-
cia cautelar. Do contrario, acabariam neutralizados os efeitos
das medidas liminares, ou se dificultaria demasiadamente sua
concessao (...)” (MARQUES, 1976, p. 370) (grifos nossos).

E evidente, entretanto, que em certas situaces a caucdo, ou con-
tracautela exigida pelo julgador, perfaz-se em providéncia suficientemen-
te eficaz para afirmar, em ultima analise, o dificil e almejado equilibrio
cautelar no processo em discussao, garantindo a plena viabilidade do
mesmo, no sentido da efetividade final do decisum meritério objetivado;
como também é verdade que, em certos casos, o deferimento da medida
liminar a uma das partes nao possui o condao de impor qualquer 6nus ex-
cepcional a outra parte, mantendo o desequilibrio original que se buscava
corrigir com a concessao da medida.

Por todas essas razdes, é importante entendermos que a propria
diversidade das situacdes nao permite uma espécie de “regra geral” que
vincule, de forma absoluta, o deferimento da medida liminar a apresen-
tacao de uma garantia ou, por outro lado, que a producdao de uma con-

tracautela necessariamente obrigue o magistrado a concessao da medida
liminar vindicada.?®23°

28 E oportuno registrar o fato de que o condicionamento compulsério da liminar & caugdo prévia existe no direito
alemao (§§ 921 e 936 do ZPO) e no argentino (art. 199 do CPC federal).

29 E importante frisar que embora o C4digo de 1939 n3o cogitasse da caucdo como contracautela, a jurisprudéncia,
durante sua vigéncia, passou a exigi-la, principalmente como condi¢do de deferimento liminar da medida inominada
da sustagdo do protesto cambial. Como se |1é em acérddo da 52 Camara do 12 Tribunal de Algada Civel de Sdo Paulo,
datado de 16.5.73, “o abuso dos pedidos de sustacdo, como meio de ganhar tempo para cobrir fundos bancarios,
insuficientes, prolongando a mora sem sangao, fez com que os magistrados passassem a exigir o depdsito prévio da
quantia objetivada, como meio de cortar os excessos” (RT, 456/122).

30 Conforme salienta Lacerda (ob. cit., ps. 345-346), caugdo constitui meio genérico de garantia. O Cddigo usa a
expressdo “caucdo real ou fidejusséria”, ja empregada pelo Cédigo Civil nos arts. 419 e 729, para abranger as duas
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“Caucao 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 facultativa e ndo imperativa” (ac.
unan. 5.564 da 12 Cam. do TJPR, de 10.3.87, no agr. 517/86,
rel. des. OTO LUIZ SPONHOLZ; Adcoas, 1988, n°116.596)
(grifos nossos).

“Pelo art. 804 do CPC, a prestacao de caucdo é ato que fica a
critério do juiz (...)” (ac. unan. da 12 Cam. do TJSC, de 8.11.88,
no agr. 4.724, rel. des. PROTASIO LEAL; Jurisp. Cat. 62/204)
(grifos nossos).

“(...) O instituto da caucao tem por finalidade evitar o risco
de abusos nas medidas cautelares, cuja concessao pertence
exclusivamente a discricao do juiz. Assim como a concessao
de medida cautelar sem audiéncia da parte contraria é facul-
dade que a lei concede ao juiz, da mesma forma a exigéncia
de caucgdo, ou dispensa, para a respectiva concessao liminar,
fica exclusivamente ao arbitrio do magistrado, sem que se
possa ter como ofensiva ao direito do interessado uma ou
outra solucao escolhida pelo julgador. {...)

Desde que conscientizado da existéncia do bom direito em
favor do autor e inexistindo risco de lesao grave e de dificil
reparacao, pode o juiz dispensar a cau¢ao, sem que sua deci-
sao implique ofensa, ao direito da parte contraria” (do voto

espécies destacadas pela doutrina. Como exemplos de caucdo real, citam-se a hipoteca, o penhor, a anticrese e o
depdsito de titulos de crédito, equipardvel a penhor pelos arts. 789 e segs. do Cddigo Civil, bem como o de outros
titulos e valores mercantis. Consideram-se também caucgGes reais os depdsitos judiciais em garantia, feitos em di-
nheiro ou em outros bens méveis ou iméveis, embora ndo formalizados em penhor ou hipoteca. As caugGes fidejus-
sdrias possuem natureza pessoal. Seu exemplo tipico é a fianga, mas nelas incluem-se igualmente outros negocios
juridicos de garantia, como a cessdo ou promessa de cessdo condicional de créditos ou direitos de outra natureza.
Qualquer destas modalidades serve a contracautela, apesar de serem mais comuns e usuais a fianga e o depésito
em dinheiro. A jurisprudéncia tem admitido, também, o depédsito de mercadorias e o penhor (RT, 500/112 e 114).
Na caucdo do art. 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. Ndo se confunde essa medida com
as caucoes do art. 799 e dos arts. 826 e segs. As primeiras resultam de providéncia inominada, ndo prevista em lei
material, ao passo que as Ultimas constituem projecdo processual das caugdes prescritas ou autorizadas no direito
material ou no contrato, como instrumentos de garantia em face de relagdes principais litigiosas. Por isso, bem
andou o congresso de magistrados realizado em agosto de 1974 no Rio de Janeiro, quando concluiu que a caugdo
do art. 804, porque prestada direta e imediatamente por ordem judicial, sem citagdo do réu, nada tem a ver com o
procedimento cautelar de caugdo tratado pelos arts. 826 a 838.

IR. EMERY, Rio de Janeiro, v. 17, n. 66, p. 249 - 286, set - dez. 2014 | 281



do juiz NEY PAOLINELLI, rel. do ac. unan. da 32 Cam. do TAMG,
de 25.11.86, no agr. 5.002; RITAMG 29/73) (grifos nossos).

“A providéncia estabelecida no art. 804 do CPC, como con-
tracautela eventual, representa mera faculdade atribuida ao
julgador, a quem se reserva, no exame de cada caso concre-
to, prudéncia e discricdo na avaliacdo da sua necessidade.
O fato de o Cédigo estabelecer a obrigacdo de indenizar por
parte dos que sucumbirem nas medidas cautelares quando a
execugao destas possa causar prejuizo aos requeridos — art.
811, do CPC — nao implica, necessariamente, o dever de o
juiz sempre determinar a prestagdao de caugao pelos respec-
tivos requerentes” (ac. unan. da 42 Cam. do 12 TACivSP, de
28.5.86, no agr. 357/84, rel. juiz JOSE BEDRAN:; JTACivSP
99/161) (grifos nossos).

3. CONCLUSOES

A concesséo da tutela de acautelamento, em forma de provimento
liminar, tanto em mandado de sequran¢a e nas demais agcbes que a ad-
mitem, como na qualidade de antecipa¢do da tutela cautelar, é medida
de absoluta excepcionalidade e vinculagdao a presenca de todos os pres-
supostos indispensaveis; o que inclui, além dos requisitos tradicionais do
periculum in mora e do fumus boni iuris, a rigorosa observancia quanto
a nao producao do denominado periculum in mora inverso (além do re-
quisito especifico para a concessao de antecipagbes cautelares em forma
de liminar prevista no art. 804 do CPC), sendo certo que a mesma jamais
pode ser deferida (ainda que mediante cau¢do) quando ausentes quais-
qguer dos requisitos apontados, que se encontram expressos ou implicitos
na atual legislacao constitucional e infraconstitucional em vigor, indepen-
dentemente da vontade, imposicao de ordem moral, senso de justica ou
qualquer outro condicionante subjetivo que possa estar adstrito ao ma-
gistrado no momento de seu julgamento.

Outrossim, resta importante consignar que a apreciagao dos pres-
supostos autorizadores do provimento cautelar é facultas do magistrado,
através de sua competéncia discricionaria propria, que permite a livre apre-
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ciacao de sua propria existéncia e, a partir dai, a operacionalizacdo de um
movel capaz de fazer cessar, em carater imediato, o ato que se supde lesivo,
inclusive ex officio e, portanto, independentemente de qualquer provoca-
cao das partes interessadas, nao deixando 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 questdao meritdria central.

Cumpre observar que o requisito genérico da nao producao do pe-
riculum in mora inverso (ou reverso), neste sentido, em necessario reforgo
argumentativo, possui uma dimensao muito mais ampla que necessaria-
mente transcende ao simples requisito, expresso em lei, da suspensao
da medida liminar no mandamus, a exemplo de outras disposicdes nor-
mativas dotadas de nitida especificidade que, exatamente por esta razao,
somente a qualificam como espécie do género maior, o que importa con-
cluir que a proépria diversidade das situacdes nao permite uma espécie de
“regra geral” que vincule, de forma absoluta, o deferimento da medida li-
minar 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 ndo necessariamente tal pos-
sibilidade afaste, de forma derradeira, o obstaculo deste novel requisito
negativo a concessao da medida acautelatéria, em forma ou nao de pro-
vimento liminar.
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