pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quande

a deciséo recorrida:
a) — contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) — julgar vélida lei ou ato de governo local contestado em face,

de lel federal;

c) — der 4 lei federal interpretagdo divergente da que Ihe haja atri.

buido outro tribunal {art. 105, Il}.

478 Diz o art. 9° das Disposigbes Transitérias: os que, por moti- §
vos exclusivamente politicos, foram cassados ou tiveram seus direi- §
tos politicos suspensos no pericdo de 15 de julho a 31 de dezembro §
de 1969, por ato do entdo Presidente da Repdblica, poderao requerer:
ao Supremo Tribunal Federal o reconhecimento dos direitos e vanta- §
gens interrompidos pelos atos punitivos, desde que comprovem terem E

sido estes eivados de vicio grave. .

Aduz o paragrafo nico que o Supremo Tribunal Federal proferira &
a decisfio no prazo de cento e vinte dias, a contar do pedido do &

interessado.

47.7. Ainda entre as Disposigdes Transitérias, dizo § 1° do art. 27:

até que se instale o Superior Tribunal de Justiga, o Supremo Tribuna

Federal exercera as atribuigdes e competéncias definidas na ordem §

constitucional precedente.

47.8. Até que se instalem os Tribunais Regionais Federais, o Tri- :
bunal Federa! de Recursos exercera acompeténcia a eles atribuidaem g

todo o territério nacional (§ 7° do art. 27 das D.T.).

E de se presumir, também, que o TFR conserve sua competéncia
atual até a instalagdo do STJ. E exercera também até |4, a competén-

cia deste.

47.9. Compete & Justiga federal julgar as agbes perante ela propos-
tas até & data da promulgagéo da Constituigéo, e aos Tribunais Regio-
nais e ao Superior Tribunal de Justiga as agdes rescisorias das deci- §
sbes por ela proferidas até, entdo, inclusive daquelas cujas matérias §
tenham passado a competéncia de outro ramo do Judiclario (art. 27, &

§ 10 das LT.).

48. Essas, a meu ver, eém resumo, as principais inovagbes da Cons-

tituigao, em termos de processo e procedimento, destinadas 4 atua-
¢éo jurisdicional e também polltica do Poder Judiciario.

Qutras poderiam ser referidas.
Mas o tempo néo permite.
Nem a bondosa compreensio dos ouvintes as toleraria.
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Poder Cautelar do Juiz

(Medidas -Provisgrias) *
Cancly Lartd”

E. D. Moniz de Aragiio

pode-se considerar o processo das medidas cautelares como uma
das mais opulentas provincias do Direito, pelo que proporciona em
oport.unidades de contribuir para sua realizagéo. Nele avulta sobrema-
neira, mais que em outros setores, a figura _do magust_raqo,.q.ue atua
discricionariamente em decorréncia da propria fungéo jurisdicional de
que esta provido, ainda mesmo na auséncia de norma explicita que a
tanto o autorize. Assiin ja ensinava CHIOVENDA/, cuja licao permane-
ce valida nos dias atuais. Tal é o cunho discr!cionano dessa atugqao,
que CALAMANDREI aproximou-a do exercicio do poder de policia.2

" Por certo acontece, como nos restantes departamentos do Direi-
to Processual, de o poder cautelar do juiz ser desempenhado a benefi-
cio dos particulares, na tutela de interesses seus. Mas essanao e a
sua miss&o primordial, nem a mais relevante. Em inimeros ¢asos o ma-
gistrado age provocado pelo litigante, sim, mas com o precipuo obje-
tivo de salvaguardar o resultado Util do processo, seja quando busca
aseguranca da prova, seja quando visa & da prépria sentenga. Porisso
mesmo a tutela cautelar pode e deve ser prestada até de oflicio, inde-
pendente de as partes terem-na solicitado.

Esta Gltima observagdo traz a lembranga o problema do chamado
principio dispositivo, a recomendar a inércia da jurisdigdo, que néo deve
mover-se sem provocacgao do interessado — ne procedat fudex ex offi-
cio — regra esta que no caso encontra obstaculo no texto do préprio
Codigo de Processo Civil, cujo art. 797 prescreve atuagéo esponténea
do magistrado.? Se nas medidas cautelares incidentes, isto &, detet-
minadas no curso e na pendéncia de algum processo, o problema nao
se ressente de gravidade, no caso — raro, muito raro — de ndoc pree-
xistir processo algum e de, por isso, a medida cautelar ser efetivamen-
te adotada por iniciativa do magistrado, a gravidade do problema se
apresenta aguda. Todavia é bastante provavel que na pratica forensa
nem chegue a acontecer.

Para que a tutela cautelar seja obtida, ou concedida, é indispen-
savel que o postulante esteja em situagéo de poder reclama-la (ou ma-

* palestra proferida a 28 de junho de 1990 no Centro de Estudos Juridicos da Procura-

doria Geral do Estado. O texto foi revisado e acrescido das notas de rodapé.
1. Instituigdes de Direfto Processual Civil, trad. J. Guimaraes Menegale, 22 ed, bras.,
Ed. Saraiva, Sao Paulo, 1965, § 11, n? 84, E, 1/280-281.

" 2. Introduccidn al Estudio Sistematico de las Providencias Cautslares, trad. Santlago

Sentls Mellendo, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Alres, 1945,.n° 46, pag. 140.
3. Enfatizou-o Galeno Lacerda mal o Gédigo tornara-se lel (Processo Cautelar, Revista
Forense 246/151, esp. & pag. 154). ’
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gistrado de concedé-la) para o que a doutrina de ha muito cunhou dois. §
requisitos de que ndo se afasta, os quais sdo investigados sumaria- _§
mente no curso do processo cautelar e constituem sua matéria de fun.
do. Trata-se dos chamados fumus boni iuris e periculum in mora, vale §
-dizer, 580 exigidas a aparéncia de um bom direito com vistas ao pro- §
cesso principal e um risco de a demora no desfecho deste (ltimo po- §

der causar dano & parte, ou & realizagéo do Direito, em sl mesma

considerada.

Estas exigéncias, que nem sempre s40 bem apreciadas pelos dou- _:_
trinadores que delas se ocupam, constituem, como disse, o “mérito” -
do préprio processo cautelar. Delas o fumus boni iurls é a ponte entre -

o mérito do processo principal e o do processo cautelar. Mas néo se

julga neste a pretenséo do outro; julga-se pretenséo diversa: a de ob-

ter uma tutela provisorig, rapida, em juizo 0 menos formal possivel, para

‘efeito de proteger uma situagéo. O outro aspecto, que integra o meri-
to do processo cautelar, € o periculum in mora. Se fosse possivel jul- ‘8
gar o processo instantaneamente; se se imaginasse um processo ideal, ' §

que se resolva no dia em que é instaurado, naturalmente o processo
cautelar ndo teria maior importancia; poderia até desaparecer. Como,
entretanto, isto ndo é possivel, é preciso que o juiz avalie o perigo da

demora. Portanto, num juizo sumario, do ponto de vista do processo -

e do ponto de vista do procedimento, essa distingéo é fundamental,

Ela tem histdria muito longa no Direito. Remonta a uma decretal
do Papa Clemente V (por esse motivo &€ chamada “Clementina’) que
reduziu sob dois aspectos o processo. Reduziu-c do angulo da cogni-
¢a0, limitando o material sobre o qual a cognigéo do juiz recai, e reduziu-
o do &mbito da sua dura¢o, diminuindo o namero de atos a serem
praticados.

No processo cautelar tem-se exatamente isto: cognigéo reduzida,
sumarizada do ponto de vista do conhecimento do juiz, que examina
apenas a aparéncia do direito, ndo o préprio direito; examina o perigo
que decorra da demora, ndo examina portanto ¢ processo do anguto
do mérito propriamente dito. Isso num processo também encurtado
quanto aos atos que se devem praticar.

Por isso, se diz que ha um juizo de mera plausibilidade. O que for
plausivel, o juiz aceita; a que néo for plausivel, recusa. Isto tudo com
rapidez que muitas vezes se reduz a minutos. A concessao de certas
liminares em matéria cautelar é feita pela simpies leitura do pedido do
interessado, 4s vezes com os comemorativos que o proprio advogado,
que vai & presenga do juiz, lhe acrescenta a propdsito do assunto.

Ora, dadas estas circunstancias, tem-se 0 mais grave de todos os
perigos gue rondam o magistrado no momento em que concede ou néo
a lilminar. E o risco de substituir um mal por outro. De substitulr até
mesmo um mal menor por um mal maior. Ha certas liminares que tra-
zem resultados piores do que aqueles que visavam a evitar. E quem
faz esta afirmacéo, considerando o poder cautelar geral *‘perigosa ar-
ma de dois gumes”, é seu mais entusiasta defensor no Brasil — o Pro-
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,ssor Galeno Lacerda.4 N&o conhego, de todos os processualistas
berasileiros, quem tenha maior entusiasmo do que o dele pelo proces-

g0 cautelar e pela medida cautelar como arma entregue ao juiz.

Mas, dado o perigo que envolve, é preciso que 0 processo caute-
|ar ofereca o antidoto ao mal que & capaz de causar. Esse antidoto es-
tana chamada contracautela. Nosso Cédigo é muito parco no trata-
mento deste assunto. Limita-se a falar, no art. 805, na prestacéo de cau-

¢éo. Mas a contracautela vai muito além da caugao. Esse juizo discri-

clonario que © juiz pode exercer, essa atuagao discriminatéria que elﬁe

ode desenvolver ao conceder a n_1ed|da cautelar, pode também exercé-
|a com a mesma, com iuql mtensn_dade, no sentldp de precatar os maus
resultados da medida, a fim de evitar um mal maior. Por isso, e impor-
tante que o juiz, ao fazer uso das medidas cautelares, aja com a maior

rudéncla. Ele pode e deve concedé—lg, mas tambe?m pode_e deve coor-
denar a situagéo, de modo tal, que néo criem perigos maiores do que
aqueles que poderiam ser evitados através delas. Alguns casos estéo
tipificados no Cédigo; séo contracautelas especiais, mas que podem
ou.ndo atuar no exato momento da concesséo da medida: a caugéo
propriamente dita, que ppdt_—z ser determinada como contraprestapé_o
a quem obtém a medida liminar. Eventualmente, a sus.:.pensao da I!ml-
nar do mandado de seguranga, que se requer ao presidente do _Trlbu-
nal, ou a suspenséo da prépria execugo da sentenga concessiva do
mandado de seguranga.

Os advogados e os tribunais encontraram um caminho novo nes-
te mesmo terreno com a edigéo do Codigo de Proce§so Civil, que foi
a concessao do efeito suspensivo a recursos que ngo o tenham, me-
diante o emprego de mandado de seguranga. Ha muitos juizes que rea-
gem a esta medida e reagem com razéo, porque encaram o problema
do angulo estritamente literal. Dizem eles —e §§’ao varias as decisbes
nesse sentido — que hd uma orientagao tranqgaila no septudo de n&o
dar mandado de seguranga contra ato judicial, em primeiro lugar; em
segundo lugar, que ao n&o dar efeito suspensivo a recurso que por lei
n&%o o tem, 0 juiz néo estéa ferindo lei alguma, pelo contrario, cumpre-a.

Mas estas pessoas ndo se deram conta de que 0 !'nandado de se-
guranga ai, na verdade, nada mais € do que um procedimento, espécle
de envoltério, que se utiliza para o exercicio do poder cautelar geral.
Pade-se, através de processo que nao é inscrito no rol dos procedimen-
tos cautelares, nada mais que uma medida cautelar. Suspende-se O
cumprimento da decis&o ou da sentenga porque hé a aparéncia do bom
direito no recurso que se interpds e harisco de a ocorrencia da demo-
ra vir fraudar o resultado que a parte alcangaria através do recurso.

Estes mandados de seguranga s&o medidas cautelares emprega-
das no sentido de assegurar uma determinada situagao; funcionam con-

4. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, 3* ed., Col. da Ed. Forense, Rio de Janei-
ro, 1987, vol. VIII, t. |, n® 28, pag. 163.
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tra decisGes ou contra sentengas, mas sempre com esse carater ver. '§

dadeiramente cautelar.

Em todas essas medidas & fundamental que se procure manterj§
o equilibrio entre as partes. O centro nervoso do processo cautelar es- .
ta no principio da isonomia. Ndo é possivel atribuir aum mais do que -
se atribuiria ao outro. As partes devem ser tratadas com igualdade e
deve haver equilibrio no curso do processo. A esse propoésito, nédo se §
construiu ainda no Brasil, nenhuma doutrina, ndo me consta que haja -§
alguma corrente jurisprudencial, néo ha ainda nenhum ensaio sobrg*
como equilibrar as duas pretensdes contrapostas: a do requerente do-
processo cautelar e a daquele que se opde a medida. Em outros pal-'§

ses ndo me parece, do que conhego, que o assunto tenha tido desen-

volvimento muito maior. Porém, ha uma regra, que considero da maior 8
importancia, no Cadigo de Processo Civil Portugués, a proposito des- E

ta particularidade.

Trata-se do art. 401 atual. Mas vou mostrar a evolugao nas trés ver-- g
sbes do Cadigo de Processo Civil portugués a partir de 1939, porque :
foi o que encontrei de melhor a respeito da conduta do juiz, no que
concerne a concessio de medida cautelar, com relagdo ao equitibrio g
que deve manter entre as partes. Na verséo de 1339, o art. 406 n? VI §
dizia: “O Tribunal procurara manter o justo equilibrio entre 0s dois pre- |
juizos, o que a providéncia pode causar € 0 que pode evitar. ”’ Na de §

1961, art. 400, n? |, diz 0 Cédigo que a medida pode ser concedida, “‘sal-

vo se 0 juiz, em seu prudente arbitrio, entender que o prejuizo resul- §
tante da providéncla sobreleva o danc que se pretende gvitar.” E na

atual, art. 461, o legislador aconselha o juiz a ponderar a medida cau-

telar e n&o a conceder ou a conceder, “salvo se o prejuizo resultante ¥

da providéncia exceder o danoc que com ela se quer evitar.”
No Braslil, de um moav geral, as medidas cauteiares tem sido con-

cedidas sem que este cuidado presida o pensamento dos juizes. Te-

nho noticias de muitas medidas cautelares afoitamente, precipitada-
menie e, s vezes, condenavelmente concedidas. Conhego porém um
julgamento que fez uso desta técnica de pesos e contrapesos gue o

Cédigo de Processo Civil portugués sugere, mas sem levar em consi-

deragao esse texto.s Seu autor & um ilustre juiz do Tribunal de Alga:
da do Parand, que recorreu a outra vertente, que leva a0 mesmo resul-
tado. Recorreu ele a um principic que se tem desenvolvido muito na
Europa: (Parece-me que o seu nucleo inicial ocorreu na Alemanha) o
principio chamado da proporcionalidade, o qual nada mais é do que
o Cédigo de Processo Civil portugués: estabelecida uma proporgéo en-
tre o risco que se quer evitar e a medida que se vai adotar para evita-lo
verificar-se-a qual dos dois interesses ha de merecer a protegéo. Deve-
se conceder a medida cautelar, ou negéa-la, porque, proporcionalmente
ao dano que sua inexisténcia causaria, a concesséo traz mais prejuizo
do que bom resuitado. Invocou ele, nesse julgamento, a opinido de au-
tores alemaes em matéria de direito constitucional. Mas eles aprovei-

5. MS 91/87. Parena Judiclario 25/175.
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tam a mesma tearia, © mesmo principio da proporcionalidade, seja no

lano do direito privado, seja no plano do direito processual em diver-
gsos dos seus setores, até mesmo no plano do direito penal. & No di-
relto processual foi ele empregado (abro aqui um parénteses porque
me parece muito.interessante este ponto especifico) a propdsito de
prova e intimidade. Tem-se defendido com muito vigor nestes ultimos
tempos o direito a intimidade e a proibigéo da prova, da produg¢ao da
prova ou da obtengéo da prova, com lesdo da intimidade. Ao direito
alemao, aos tribunais alemaes, apresentaram-se problemas agudissimos
de prova obtida através de gravagdes e mesmo de observagles feitas
em comodo vizinho. Discutiu-se muito se tais provas poderiam ser ad-
mitidas porque obtidas “3 traiglo”, com leséo a intimidade. O Bundes-
gerichthof empregou em alguns casos o principio da proporcionalida-
de para resolver o problema. Qual seria 0 mal maior: um adultério, em
si, ou a prova da sua existéncia colhida através de meio ndo ortodoxo?’

Portanto, o principio da proporcionalidade pode ensejar a ocasiao
para que todos 0s interesses sejam sopesados e através deste traba-
lho chega-se a concluséo de ser validaou invalida a tese de conceder-
se-a liminar naquele determinado momento; de conceder-se a provi-
déncla cautelar para proteger determinado interesse; se a protecéo des-
se interesse é mais danosa ao direito, ou & sociedade, ou ao. outro liti-
gante, do que a negagéo da protecdo. E um problema de repercusséo.
A concessdo da liminar pleiteada pelo autor pode ser muito mais da-
nosa ao réu, do que seria ao autor a negacéo da medida cautelar. 0
juiz deve necessariamente sopesar gsses interesses antes de conce-
der a medida.

Nossa lei, a meu ver, fornece outro elemento capaz de orientar o
juiz na solugéo do problema. E a regra do art. 620 do Cadigo de Pro-
cesso Civil, que consagra o principio nosso conhecido, do menor sa-
crificio do executado. A mesma regra que orienta o juiz, no caso de
poder proceder & execugdo por varios modos, a escolher 0 que seja
dtil ao credor e menos danoso ao devedor, a meu ver deve ser tambem
motivo de ponderagao no que tange as medidas cautelares. Se for pos-
sivel dar solugdo util ao autor, com sacrificio menor do requeride na
medida cautelar, do que aquele que ele sofreria, o juiz deve necessa-
riamente optar pela férmula que gere menor sacrificlo.

E ha ainda outra disposigdo, conforme penso, que também con-
tribul para chegar a esse mesmo resultado. Diz a regra do art. 805 do
Csdigo de Processo Civil que o juiz, quando determina a prestacdo de

6. KARL LARENZ, Metodologia da Cléncia do Direito, trad. José de Souza Brito e José
Antonio Veloso, Fund. Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1978, pags. 577 e segs.

7. Vede informagdes a respeito em; MAURO CAPPELLETTI & DENIS TALLON, Funda-
mental Guaranties of the Parties in Givil Litigation, Dott. A, Giuffré Ed., Milac — Oceana
Publications, Nova lorqgue, 1973, pags. 25, 764-766, e passim. Igualmente NICOLO TROC-
KER, Processo Givile e Costituzione, Dott. A. Giutfre Ed., Mildo, 1974, pags, 610 e segs.
E. D. MONIZ DE ARAGAD, Exegese do Cddigo de Processo Givil, Ed. Alde, Rio de Janei-
1o, sid., vol. IV, . I, n? B1, pags. 76 e segs.
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caugao, portanto, do antidoto, da contrapartida da medida cautelar, de-
ve determinar uma caugio “adequada e suficiente”. Esse principio, da
suficiéncia e da adequagéo, que o Codigo refere quando trata da cau-
¢d0, a meu ver se aplica com a mesma corregdo, com ¢ mesmo éxito,
a prépria medida cautelar. A medida cautelar, pois, deve obedecer ac
principio da suficiéncia e da adequagéo. Nao se deve dar-lhe extenséo

maior do que a que seja suficiente atutelado interesse que o juiz quer-

proteger. Tampouco deve-se conceder medida que néo seja a mais ade-
quada para a solugéo do problema. '

Fiz uso disso sem nem pensar nestes assuntos, quando escrevi

os “Comentérios”, sobre o problema das férias forenses. Entre as re-
gras do Codigo de Processo Civil quanto as férias forenses, ha algu-
mas que dizem respeito aos atos que durante elas podem ser pratica-
dos, em alguns casos para evitar perigos, ou porque ha riscos de pere-
cer o direito e assim por diante. E, naquele momento, quando exami-
nei os atos que pode o juiz praticar durante as férias, a fim de acaute-
lar interesses das partes em processos gue nelas néo tém curso, alvi-
trei esta conduta: deveria o Juiz conceder os atos suficientes e nada
mais do que os atos suficientes. Teria, entéo, de ponderar: se a reali-
zagao da citagéo for o bastante, concede que seja feita a citagdo du-
rante as férias, em seguida o processo se paralisa; se, no entanto, lhe
parecer que diante daquele quadro é essencial que o réu conteste apds
a citagdo, concedera também o direito 4 contestacgdo no perfodo das
férias forenses.s E vou mais além, podera até apreciar algum aspecto
da contestacdo, se for necessario, para manter o equilibrio e para que
a medida por ele concedida seja adequada e suficiente paraa solugo
do problema.

Penso que esta regra do art. 805, portanto, nao é exclugiva e pe-
culiar & caugéo; é uma regra do processo cautelar em si, aplicavél ge-
nericamente, tanto & cautela quanto & contracautela.

Essas consideragdes, penso eu, levam aquilo que pretendo afir-
mar em seguida. Tanto com relagéo a cautela, quanto com relagéo a
contracautela, ha uma plasticidade total, semelhante a do artista que
modela o barro para fazer a figura. O juiz deve fazer da medida caute-
lar, como faz o artista com o barro, a figura ideal para aquele determi-
nado caso. Por isso fiz, certa feita, essa comparagéo: nosso Codigo
prevé algumas medidas cautelares prét a porter, (o arresto, o seqles-
tro etc.) mas prevé outras sob medida de muito mais dificil confecgéo
que séo as do chamado poder cautelar geral, que nao tém nenhum li-

-

mite. Vejam a importancia do papel do juiz: quando cuida de medidas

cautelares especificas, a lei lhe cria limites; mas quando cuida de me--

didas cautelares inominadas, néo hé limites. O limite esta na sua cons-
ciéncia, no seu atilamento, no seu bom senso. Dai a importanciae o
perigo que a medida pode ter. Creio que do ponto de vista de plastici-

8. Comentdrios ao Cédigo de Processo C'wil, Col. da Ed. Forense, 62 ed., Rio de Janel-
ro, 1989, vol. 11, n® B2, pags. 104-105.
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dade a regramais adequada que se escreveu é ado Codigo de Proces-
so.Civil italiano, cujo art. 700, ao falar em medidas cautelares inomina-
das, diz que o juiz fica autorizado a emitir as provisbes que lhe pare-

am idoneas. Se |he parecer que & iddnea, determ!na-a, se parecer que
ndo é idénea, ndo a determina. Vejam portanto, como hé nesta plasti-
cidade uma relagéo muito grande entre aquilo que o Juiz pratica e o

oder discriciondrio em geral. O juiz tem a discrig&o de conceder ou
de ndo conceder. Tem a discrigdo de conceder aquilo que o cidadéo
lhe pede, ou algo que seja diferente, para o fim de melhor tutelar o in-
teresse. O melhor no caso, n&o € o melhorem relagao ao interesse do
autor, ndo € o melhor em relagéo ao interesse do réu, é o melhor em
relagdo ao Interesse da justica, que o juiz representa naguele momento.

Quais sdo as providér_tcias gue nossa lei autoriza a titulo de pro-
cesso cautelar no exercicio do poder cautelar geral? '

O art. 798 fala em vedar e autorizar. Por isso hd quem diga que
o juiz fica limitado ou a emitir proibi¢&es, inibigdes, ou a autorizar a
pratica de atos. Galeno Lacerda critica o legislador, dizendo que foi
um pouco temeroso, timido, em néo empregar verbo mais forte como
o Codigo de Processo Clvil alemao, que utiliza o verbo impor, em {ugar
de autorizar.? Mas isto me parece mera questdo de exegese; ndo me
impressiona o vocabulo impor ou autorizar. No contexto geral do pro-
cesso cautelar, o juiz que autoriza a alguém fazer alguma coisa, esta
também impondo a outrem que sofra a pratica do ato por ele autoriza-
do. Se me autoriza a entrar em uma casa, esta a impor & pessoa gue
na casa mora, que me permita a entrada. Maior importancia no empre-
go deste verbo néo vejo; creio que o juiz pode assim impor ou autori-
zar, como vedar a pratica de qualquer ato. Mas ficaria restrito a iss0?
Penso que nao. Ele pode ir além. Tanto o vedar, quanto o autorizar, ou
impor, s&o enunciagbes da lei, mas néo séo tipos fechados, como se-
riam os do Codigo Penal. N&o ha mal algum em que o juiz modele me-
dida diversa dessa que corresponderia estritamente a uma autorizagéo
ou que constituiria estritamente uma proibigio. Ao modelar a medida,
ele pode conjugar os daois elementos e estabelecer um termo médio
capaz de solucionar o problema.

Tém-se gosto algumas limitagdes ao exercicio desse poder cau-
telar; limitagdes que me parecem validas.

A primeira: ndo pode o juiz impor ou vedar aquilo que a sentenga

- final do litigio n&o Ihe permitiria nem impor nem vedar. £ compreenst-

vel que seja assim; ele no estaria, na verdade, acautelando, se pudes-
se uitrapassar os limites do resultado final. Mas esse é um jogo de equi-
librio, porque ninguém sabe ao inicio do processo qual sera o limite
final da sentenca. De modo que ha uma situagdo em que o juiz fica
com ampla liberdade e com todos os perigos, porque nao é facil esta-
belecer qual ser4 o limite final da sentenga definitiva do processo prin-
cipal que ndo podera ser ultrapassado. Em alguns casos, isto é relati-
vamente facil, em-outros é impossivel. )

9. Comentarios, ob. 1, val. @ tomo cits., n® 33, pag. 174.
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Diz-se: nao pode o juiz, em processo de natureza constitutiva au-
torizar aquilo que somente a sentenca criara. Por qué? Porque so6 a par-
tir da sentenga, com sua eficécia para o futuro, é que estara constitul-
do o direito e nao seria possivel concedé-lo como medida cautelar an-

tes da sua prépria existéncia. Nao vejo muita consisténcia natese. Nao . ij_j

vejo porque nac possa o juiz adotar, a exemplo do que seriam as provi-
déncias em defesa do nascituro, uma medida cautelar apta a assegu-

rar um direito em processo de natureza constitutiva. N&o vejo o menor -3

obstaculo a isso. Suponhamos um processo de anulagdo, considera-
do constitutivo. N&o vejo impedimento algum em que 0O juiz mande aver-
bar previamente no registro, que corre um processo de anulagio. Nao
vejo mal nenhum que o juiz possa determinar a providéncia cautelar

que o caso esta a reclamar, esta a exigir, porque corre um processo

constitutivo. Os autores que assim pensam, creio eu, ddo ainda muita

importancia ou talvez sofram muito o efeito da concepgéo civilistada

agao: em que a acéo era emanacado do direito e, conseqlientemente,

quem n#o tinha o direito, ndo teria a a¢do, ndo teria portanto o proces-

so cautelar. Mas, na medida em que mudemos o foco e tenhamos em
consideragio que, na verdade, o que se protege nao é o interesse de

A e B, mas sim, através do interesse de A e B, a propria eficacia do 8

funcionamento da jurisdigao, creio que néo ha obstaculo a que se con-
cedam medidas cautelares durante O Curso de processos constituti-
vos, relativamente a situagBes que a sentenga ira criar ou que a sen-
tenga eventualmente ira destruir.

Na mesma linha de raciocinio, fala-se que nao pode 0 juiz conce-
der medidas cautelares que criem o direito material. O direito mate-
rlal, dizem os autores, ha de pré-existir, e, se néo pré-existir, a medida
cautelar nio tera sentido. Também esta hipétese néo é viavel, parece-
me, porque temos presente, e todos lidamos com estaregra, o dispos-
to no art. 126 do Cédigo do Processo Civil, que diz que o juiz n&o esta-
ra, em hipétese alguma, dispensado de exercer sua fungdo por ausén-
cia de texto de lei, ou por lacuna nele existente. Portanto o juiz, mes-
mo na auséncia de direito material, pode ser constrangido a-emitir sen-
tenga que regule um litigio e agira al, segundo a férmula gue me pare-
ce a melhor de todas, a do art. 1° do Codigo Civil suigo, como se fosse
legislador; criaré o direito daguele caso. Ora, se vai criar 0 direito do
caso, nele pode, como medida cautelar, tomar todas as providéncias
que sejam necessarias. N&o vejo obstaculo no fato de o juiz ter de criar
o direito e poder ou ndo poder, em razio disso, emitir provisdes
cautelares.

Outra hipdtese em que se tem discutido se cabe ou néo (boa par-
cela da doutrina entende que ndo, a mim me parece que também sem
raz&o) a medida cautelar é a dos processos de condenagé&o por obriga-
¢80 cuja prestagéo ¢ infungivel. Como nao se pode condenar o barito-
no a cantar a arla, por exemplo, ou o pintor a retratar o vencedor da
demanda, nesses casos acham alguns que n&o caberia a medida cau-
telar. Também discordo. Ndo caberd medida cautelar que imponha ao
cidad&o praticar o ato do qual esta eximido; nao caberia, a titulo de
medida cautelar, determinar ao baritono que primeiro cantasse a aria

A4 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeito, (42}, 1990

jara depois discutir se deve ou n&o canté-la. Mas medida cautelar que

ndo chegue a este extremo e possa por qualquer forma tutelar alguma
gltuagéo que surja neste contexto, penso que é perfeitamente cablvel.

Enfim, o que ndo pode é a medida cautelar constituir uma violén-
cla contra o direito de alguem, direito que ndo merega davida. Mas néo
que ela n&o possa de _antemio ser sequer empregada, porque O pro-
cesso é de constituigao ou de condenagéo em obrigagéo de presta-
¢80 infungivel ou daqueles em que se criara o direito necessario.

ogtrq hipotese que se tem discutido e tem dado margem a muita
divergencla,ﬁé ade podero juiz ou ndo antecipar em processo cautelar
a condenagao flnal, ou seja, antecipar a sentenga, antecipar o resulta-
do pratico do julgamento. Tem-se dito que n&o é possivel ir além do
resguardar; néo se pode chegar a condenar, Essa tese esta aos pou-
cos perdendo terreno e, digo eu, esta perdendo muito terreno, mas aos
pOUCOS. O primeiro bague gue ela pode ter sofrido, embora néo tenha
sldo sequer interpretada nesse sentido foi com a obra classica de Ca-
tamandrei, que, ao enquadrar as providéncias cautelares, no terceiro
grupo de sua classificagao inclui a possibilidade de uma decisao que
assegure a condenagéo. E uma providéncia capaz de antecipar e ga-
rantir a eficdcia da condenagéo. Dava ele como exemplo, entre outros
os alimentos e a nunciagao de obra nova.® De fato, quando se inicia{
um processo de alimentos, em nossa legislagéo isto é automatico, dao-
se alimentos provisionais, da-se previamente aquilo que a parte neces-
sita, independente do julgamento final, com a agravante de tais alimen-
tos serem irrepetiveis. A mesma coisa acontece quando se embarga
obra e se profbe seu andamento; este pode ser o resultado, antecipa-
do, do final do processo. Nao é apenas a manutengéo do status quo;
pode-se manter o estado de fato quando se determinam providéncias’
capazes de adequar a obra para que dai ela prossiga, mas quando ela
flca perfeitamente paralisada, esse pode ser 0 conteudo da sentenga
final. De modo que o préprio Calamandrei abriu uma brecha, a primei-
ra. Mas outras, maiores, mais importantes sobrevieram ao longo do tem-
po. N6s no Brasil abrimos uma enorme brecha na antecipago da sa-
tisfagdo, ndo s6 em relagéo aos alimentos e a nunciagao de obra nova,
mas também com relacgado as liminares em mandado de seguranga, as-
sunto pouco examinado sob esse aspecto. ’

. As vezes tem-se a impressao de que quem cuida de liminar em
mandado de seguranga, faz um pouco do que fazia Monsieur Jourdan:
faz prosa sem se dar contal Porque, vejam, quantas vezes se concede

. liminar em mandado de seguranca que é absolutamente satisfativa e

que depois, na sentenca final, & confirmada porque ndo ha mais o que
examinar.

H& muitos anos, discutiamos em correspondéncia, o Professor Jo-
sé Carlos Barbosa Moreira e eu, este aspecto do problema. Se n&o me
engano, h_ouve um cantor brasileiro, ha uns dez anos atras, que pre-
tendeu sair numa excursao e teve um obstaculo da autoridade que ndo

10, Providéncias Cautelares, ob. ¢it., n° 14, p4g. 58 e segs.
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Ihe querla dar passaporte e foi isso que desencadeou NOSSA COITes-

pondéncia. Tomemos entZo este exemplo: alguém quer viajar ao exte- . §

rior mas por um motivo qualquer a autoridade 'he nega o passaporte
e com Isso ele ndo pode sair do pais. Requerido mandado de seguran-
¢a o juiz ficara entre uma de duas: ou lhe da liminar e é outorgado e

passaporte, ou néo lhe da liminar e ndo & expedido o passaporte. No . '

primeiro caso, dada a liminar, outorgado o passaporte, realiza-se avia-

gem, fato que ninguém jamais apagara. Aquilo que poderia ser objeto £
da sentenga final do mandado de seguranca, foi perfeita e completa-: §
_mente antecipado, através da medida cautelar. Suponhamos que o juiz §

néo dé a liminar; negue-a e aguela viagem nao seja feita. Ao.fi.nal, con-
cedido o mandado de seguranga, o cidadéo viaja. Mas ndo viaja “aque-
la” viagem, que nunca mais fara, e sim outra, em outras condigfes de

tempo, eventualmente em outras condigdes de lugar, mas “aquela”’ via-

gem jamais faré. A viagem que decorre da concessdo do mandado de

seguranga € que ndo pbde ser feita em virtude de liminar, € mais ou. " §
menos como a que eu faria e o Cotlor cortou! Essa néo farei nunca g

mais; acabou! _
De modo que, quando o juiz concede liminar em mandado de se-

guranga, freqiientes vezes, exaure o que 0 pedido contém. Em outros }
casos o juiz pode contrabalangar a situagéo, pode dar liminar com efi- B
cacia condicional; ai o problema desaparece. A eficacia condicional §

pode ser vista, por exemplo, na liminar que concede a alguem partici-
par de uma prova. Mas, se 0 mandado de seguranga for depois dene-
gado, o resultado da prova pode ser afastado. No bojo de um concur-
so isto pode acontecer. Mas no plano da viagem é absolutamente im-
possivel imaginar-se que quem nao viajou obtenha novamente aquela
situagéo — o tempo ndo da marcha-a-ré ou que quem viajou possa de-
volver aquela situagao. Ha, pols, inimeros casos em que se da, atra-
vés da provisdo cautelar, exatamente o que poderia ser obtido com.a
sentenga final, tudo o que se poderia obter através da sentenga final,
mesmo que esta seja desfavoravel. :

Porém, algumas legislagdes foram mais longe, como o Cddigo de

Processo Civil francés {o atual de 1975), em decorréncia de uma refor-~ |

ma introduzida em 1973. (Esse Cddigo tem histéria singular; néo se
compds, COMO 0 NOsSso, de uma vez 50, foi composto por etapas. Hou-
ve varias alteragdes, que no final resultaram num codigo novo, com
‘esta caracteristica unica: sua introdugéo na Alséacia-Lorena fol nego-

ciada.1) E um codigo singular sob varios aspectos; excelente codigo
em comparagdo com o anterior. Contém ele, em dois de seus disposi- §

tivos,’2 regra que permite ao juiz outorgar ao credor uma provisao,
desde que |he pareca que a défesa do devedor néo esté fundada em

11. ROGER PERROT, !l Nuovo Codice di Procedura Civile Francese, Rivista di Diritto
Processuale, XXX (1976), pag. 281 (v. o n? 18, & pag. 296). CLAUDE PAROD!, L’Esprit
Général ot les Innovations du Nouveau Code de Procédure Civile, Répertolre du Nota-
tlat Defrénols, Paris, 1976, n?s 20-22, pags. 35 e segs.

12. Arts. 771 e 809, 22 parte.
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argumentos sérios e incontestaveis. Significa isto que se alguém exer-
ce uma pretenséo de cobranga, e muito freqientemente esse proble-
ma é agudo e grave, como o do motorista de taxi, que leva uma trom-
hada e fica impedido de trabathar, &s vezes impedido de consertar o
carro, (porque sem trabalhar n&o tem como custear o conserto). O juiz,
examinando em termos cautelares as duas situagdes, condena provi-
sorlamente o autor do acidente a pagar a indenizagéo antes do julga-
mento final. Essa medida, de competéncia seja do juiz relator, seja do
presidente do tribunal (o Cédigo trata disso em duas disposi¢des} —
é tipicamente cautelar. A titulo de proteger provisoriamente um inte-
resse, O juiz outorga desde logo um creédito, condena a seu pagamen-
to e faz com que 0 credor seja satisfeito de antem&o. 1sto me cho-
cou a primeira vez que vi tal referéncia.’# Posteriormente, do mesmo
autor, |l nova referéncia, com a observagdo de que ao impor condena-
¢do proviséria o juiz alimenta normalmente a secreta esperanga de o
litfgio encerrar-se por ai. Por que prosseguir? O credor, satisfeito, ndo
tem por que perseverar e o devedor, ap6s o desembolso, s6 prosse-
guira se estiver seguro de seu direito triunfar e de recuperar a quantia
antecipada.’s Pensei, comigo: pudera! apés condenado a pagar provi-
soriamente so resta fazer acordo. Mas meditando melhor, verifico que
amedida é muito mais sébia do que foi a minha capacidade de imagi-
nagdo naguele momento. Porque, de fato, ha certos casos que se tor-
nam verdadeiramente dramaticos, pois n&o precisamos nem imaginar
um pobre motorista de taxi que tenha sofrido um acidente, ou um in-
quilino que consigna o pagamento do aluguel e pode criar para o se-
nhorio um problema insoldvel. J4 tive casos de cllente em dificulda-
des porque o inquilino consignara os aluguéis — normalmente isto
acontece nas locagdes comerciais de valor mais alto e a consignagao
é forma de .presséo para acordo — e o cliente viu-se em dificuldades
porque subitamente parou de receber o alugusl. Em litigio sobre reno-
vagio de contrato, ou sobre o valorda locagho, subitamente o locador

‘tem a sua renda cessada.

Um advogado de Foz do Iguagu, em caso GOmo esses, requereu
medida cautelar inominada para levantar a quantia consignada. Isto pa-
rece heterodoxo, inaceitavel, mas vejam bem como é aceitavel e cor-
reta esta solugdo. Discutia-se no processo a renovagéo de locagao; o
inquilino se julgava no direito de pagar X em conformidade com clau-
sula de contrato a renovar e o proprietario se julgava no direito de re-
ceber X + Y, a serem apurados em exame pericial. O inquilino pas-
sou entdo a consignar X. O advogado requereu ao juiz o levantamento

13, .Decreto-de 17.12.85 estendeu essa medida as obrigag&es de fazer (PERROT, | Pro-
ggd;)magn;c; 2p)er Inglunzicne, Rivista di Diritto Processuale, XL! {1988), pag. 715 (v. o n?
14, PERROT, Il Nuovo e Futuro Codice dl Procedura Civlie Francese. Rivista di Diritio
Processuale Civile, XXX (1975), pag. 228. (V. 08 n?? 20, pag. 250, e 28, pag. 257).

15, Les Mesures Provisoiries en Drolt Frangals. Les Mesures Provisoiries en Procédure
Clvile {anais do Coloquio Internacional realizado em Mil&o em outubro de 1984), Dott.
A. Gluffré Ed., Mildo, 1985, pag. 149 (V. o n? 20, & pag. 169.) ’
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dagquela quantia através de medida cautelar inominada, com argumen-
to que me parece’irrespond Ivel: ““se meu cliente perder a causa, vai re-
ceber X, ¢ 0 que 0 inquilino quer pagar, portanto menos do que isto’
nao receberd. Logo, por que n3o levantar desde logo essa quantia”?
O juiz autorizou, infringindo na aparéncia as regras da consignacdo em
pagamento, e a meu ver autorizou muito bem. O caso depois passou
pela minha méo, no curso perante o Tribunal, foi confirmado e hem s
discutiu esse aspecto; tenho a impressao que oS juizes de segundo
grau néo jogaram luz sobre esse assunto. O cidadao recebeu a-quantia.
H4& pouco tempo five problema semelhante. Faleceu um cliente
meu, casado em segundas nGpcias com separagéo de bens; a viava
teria direito ao usufruto da quarta partee 0 forte da renda do casal eram
aluguéis. O homem tinha mais de oitenta anos, nio trabalhava e a vid-
va ficou privada de sua renda. Aberto o inventario e havendo litigio en-
tre os fithos, requeri a0 juiz que, como medida cautelar inominada, the
permitisse levantar a guarta parte do valor dos aluguéis (porque esse
era seu usufruto, que & indiscutivel) no curso do Inventario, o juiz au-
torizou. A viava vive dessa quarta parte que, de qualquer modo, teria
direito a receber ao final do inventério.

Essas eventuals condenagodes, que sao antecipadas através de pro-

cessos cautelares, podem parecer chocantes, mas na verdade n&o o

s30, A jurisprudéncia alemd e em menor escalaa suica, segundo infor- 'd

mam os Professores Baurt e Habscheid,!” também as adotam. D&o

eles como exemplo 08 alimentos (considero isto uma experiéncia pa-

ra nés de ha muito superada) mas hé outros setores em que ela é valida.

Voltando novamente a0 Codigo de Processo Civil Portugués, ha

nele regra que considero da maior importancia em relagéo a este as-

pecto do problema. Diz o art. 974 que 0 juiz pode decretar provisoria:
mente o despejo nNo arrendamento rural:

«Egtando reconhecida a existéncia do contrato de arrendamen-

to, ordenar-se-a no despacho saneador 0 despejo provisorio, guan-

do se trate de arrendamento rural e haja fundadas razbas para crer

que a contestagédo € meramente dilatoria, ou quando a agao se

funde na falta de pagamento de renda e 0 réu néo tenha provado #

por documento algum pagamento dos seguintes fatos:...”
(E enuncla modalidades inguestionéveis de pagamento.)

Os colegas do Rio talvez ndo exergam atividades advocaticias em

assuntos ligados ao meio rural e ndo déem maior importancia a isto.

Mas os que exergam ativi
aimportancia de, em determinados casos, poder ser de

“16. FRITZ BAUR, Tutela Juridica Mediante Medidas Cautelares, trad. Armindo Edgar Laux,
sérglo A. Fabris Ed., Porto Alagre, 1985, Ha varladas afirmagdes ao longo da obra; ndo

h& capltulo especiflco sobre 0 tema.

17. WALTHER J. HABSCH EID, Les Mesures Provisoiries an Procédurs Civile: Droits Al-
|emand et Sulsse. Les Mesures Provisoiries en Procédure Givile, ob. ¢lt., pag. 33 (V. pags. |

A7 51 — “Befrfedlgungsverfﬂgung”}.
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dade profissional no meio rural, perceberdo §
cretado o ‘'des- &

peio provisdrio” (porgue manutengéo ou reintegragao de posse Jaes &
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t30 asseguradas em lei). O cidaddo que puder resolver o problem -
yés da reinteg_ragéo ou _da manutengac de posse (natural%ente ngsa g:—
508 em que sa0 cabl\gels) tera direito 2 medida cautelar, que, desde lo-
go, |he’c_oncet_:|e a reintegragéo ou a manuiengao seja o inc’|uiiino ar-
rendatdrio, s€ja o proprietério, arrendador. Mas o despejo néo se en-
uadrariaem nenhuma dessas hipGteses e a medida do Codigo de Pro-
cesso Givil portugués parece-me, portanto, da maior importancia.

Tentei fazer até agora a apologia do processo cautelar inomina-
do, do processo cautelar apto a proporcionar solugdes imediatas ra-
pidas, para problemas angustiantes. Insisto neste detalhe: contém ele
em si uma dose imensa de perigo. Nés estamos entregues a discrigao
e a0 bom senso dos juizes; se eles nao exercerem adequadamente sua
discrigio, se nao tiverem bom senso, 0 processo cautelar pode des-
cambar para um desastre completo. Os riscos que ele representa e 0s
riscos que tem proporcionado, levaram 0 legislador a tomar medidas

legais proibitivas da concessdo de liminares.

Uma das primeiras leis, sen&o a primeira que surgi i

idade hao de lembrar-se desse fato, 0s mais r?ovos t';?ll%fzor?é%? Enéggﬁ
reu de um problema local do Rio de Janeiro, que era a liminar para li-
beracao de automoveis importados. Foram tais e tantos 0s abusos co-
metidos atr:-gvés disso que se votou a Lei n® 2,770, de 1936 (naquele
tempo as leis eram votadas somente através de projeto) com toda a
tramitagao que o Congresso exigia (por ai vejam o trauma que deve ter
causado na sociedade) proibindo aliminar para liberagéo de bens im-
portados. O problema_fundamental aram as importagdes de automo-
vel. (Eu.nunca cheguel a ter essa oportunidade, mas colegas meus a
tiveram; fazer uma viagem a Nova York, onde passavam 24 horas abso-
lutamente de graga, para ’dar o direito a alguém de, através dessa via-
gem, importar um autqmovel. Os abusos levaram a esse resultado). O
segundo caso foi relativo a abusos em matéria de funcionarios pl’JBII-

‘cos e surgiram duas leis a propdsito: as de n?® 4.348 e 5.021, ambas

y a u

Naquela época ndo se davaim anci i
aque aimportancia ao texto do Cédigo de Pro-
cg?asl?dG|VIl de 1939 que permitia a0 juiz fazer uso do podeg cgutZ{:r
gm s'uaed?;enrtteﬂ ggd:ogs dloutrlnadores brasileiros nunca’deram ao art
a d mal, porque ele era claro no sentido d :
580 ao juiz do poder caute’lar geral. Ele e iga ds oume.
! . ra uma repetigéo, mais ou me-
nos fiel, do conhecido art. 324 do proj cui y
, 1 . projeto Carnelutti, que cui
%rgdt;lge(;n:eept?o% g\sa;tgié _d«_al ﬁnlqe derivam todos, incluiqndo 0 a?rct).u 7%%333
. ivil italiano atual. Mas naquele tempo néo -
giz g\?:n?: (rirz)egg:l;\i gc;:gluattela\lr inomin?da. O problema né&o egistia.iﬁsg(:g'l
) : tual, com a luz que se jogou sobre i
g:tdtelares atipicas ou morplnadas e com seu cjan?prego con:tsarr?tet-}dlr::la?ssi
o problema de se pleitear através da medida cautelar inominada

18, Majs referdncias em E. D. MONIZ DE ARAGAO, M
h . D. , Medidas Cautelares |
Revistd Brasileira de Direito Processual, 57/33 (esp. 08 n®s 4 @ 5, pags. gg,rg_{i{adas "
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aquilo que a liminar no mandado de seguranga estava prolbido. Surgiu :
entdo uma nova proibigéo (muito recente, é do ano passado) contida B
na Medida Provisoria n? 118, que fol convertida na Lei n? 7.969 logo B
em seguida, no més de dezembro, proibindo a concessdo de medida “§
liminar em processo cautelar atipico, em medida inominada portanto, §
nos casos em que a mesma medida nao seria cabivel em mandado de . :
seguranga. Entdo os casos proibidos pelas Leis 4.348 e 5.021, ou ain- °
da, acrescento eu, pela Lei 2.770, todos esses ficaram forado alcance -§
das medidas cautelares inominadas. '

Nunca se pds em duvidaa licitude constitucional dessas leis. Nao ¥
quero dizer com isto que sejam constitucionalmente validas, apenas 1
afirmo: nunca foram postas em duvida, ninguém questionou a consti- '}
tucionalidade da proibigdo de liminares. Pelo contrario, os tribunals

as t&m na conta de perfeitamente licitas, tanto que ha recente simula

do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul® (anterior a essas novas g
liminares a que me referirei em seguida) considerando néo sé validas, ‘¥
como estabelecendo, em uniformizagéo da jurisprudéncia, a impossi- §

bilidade de conceder-se por liminar em cautelar inominada o que hao

seria possivel conceder por liminar em mandado de seguranga. Esse
mesmo critério de validade constitucional de proibir-se o exercicio da _g

fungéo cautelar em liminares, levou o Tribunal Federal de Recursos a :§
editar a Sumula 243, que prolbe a concessao de liminar em agao resci- |
soria para suspender a execugao da sentenga rescindenda, 0 qué —

abro aqui um parénteses — me parece, um voto de desconfianga do

Tribunal nos seus juizes. N&o vejo outra explicagao para sumula des- §
se tipo. Que o Tribunal do Rio Grande do Sul diga que 08 juizes de pri- §
meira instancia ndo podem conceder cautelares, compreendo, ele es- _g
t4 exercendo sua fungio fiscalizadora de segundo grau; mas que um -

tribunal prolba-se, através de seus juizes, é sinal, a meu ver, qué nao
confia nesses juizes.

Por tltimo, surgiram agora varias medidas provisorias que se re- . §

petem — conferi-as e, s nao estou equivocado, a primeira foi ade nu-

mero 173, a segunda de numero 181, a terceira de numero 182, a quar- ¥
ta de numero 186, e deve haver a quinta, porgue a 186 & de 23 de maio §
e eu ainda ndo tinha recebido o Diario Oficial posterior a 22 de junho, B

quando sal de Curitiba — proibindo liminares contra todas as medi-
das baixadas no programa econémico do atual Presidente da
Republica.2 :
Chegamos, entdo, ao amago ‘desta conversa que devo ter com 08
senhores.

19. Samula 9: Nao & admissivel, em agdo cautelar inominada, a concesséo de liminar
nos casos em que, na via do mandado de seguranga, houver vedagio legal ao deferi- |
mento de liminares. (V. outrossim a Samula 8: Ndo é admissivel, no juizo de 17 grau, -
a concesséio de medida cautelar inominada, ou sua liminar, guando impugnado ato de

autoridade sujeita, na via do mandado de seguranga, a competéncia originaria do Tribu- &

nal.) (RITIRGS 133/425),
20. Por fim a MP 198 foi convertida na Lei 8.076, de 23.VI11.90.
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Afinal, isto € con§titucippal ou é inconstitucional? E valido cons-
titucionalmente ou nao & valido constitucionalmente?

Do ponto de vista do argu mento de autoridade, diria que é valido,
pois 0 Supremo Tribunal Federal negou duas vezes liminar para supri-
mir ou suspender a eficacia dessas medidas provisérias.2! O Tribunal
do Rio Grande do Sul, que & um tribunal ilustre, uniformizou sua juris-

rudéncia no sentido dessa proibigéo. O Tribunal Federal de Recur-
so0s proibiu-se de dar liminares em agao rescisoéria. Entdo, do ponto de
vista do argumento de autoridade, parece-me néo haver amenor ddvi-
da da validade constitucional da proibi¢do das liminares.

Mas, suponhamos o contrario: que nenhuma dessas medidas ti-
vesse sido _qu.estlonada jamais perante o Supremo Tribunal Federal e
que néo _e>_<|st|ssem as duas stimulas a que me referi. Do ponto de vis-
ta da opini&o que eu deva emitir perante os senhores, seria vélido ou
seria invélido chegar-se a esse resultado? Confesso que o problema
& de dificil solugao.

Se examinarmos nossa garantia maxima em termos de direito de
agéo, assegurada pela Constituigao, que é a conhecida regra do para-
grafo quarto de todas as declaragdes de direito desde a Constituigéo
de 1946, ou, hoje, do inciso XXXV do art. 5°, da Constituigéo de 1988
teremos que a lei ndo pode impedir a alguém. de submeter ao Pode;’
Judiciério un“[a_lt_esao de direito. A rigor parece-me que proibir ou con-
ceder a possibilidade de outorgar medidas cautelares ndo fere essa
regra. O que o ngislador constituinte quer € que toda pessoa possa
ingressar em juizo e submeter seu litigio 4 apreciagao do Poder Judi-
ciario. Extrair-se dai que é constitucionalmente exigida a concessao
de medida liminar, parece-me exagero. Ndo me consta que alguém te-
nha chegado a esse ponto, a que também nao vou. Q Supremo Tribu-
nal porém.(os senhores devem conhecer o despacho) concedeu ago-
ra, ha pouco tempo, através do Ministro Sepilveda Pertence, uma li-
minar em mandado de seguranga impetrado por funcionario publico
que era também diretor sindical, contra sua demissao em decorréncia
de uma dessas medidas do plano econdmico.22 Isto marcaria ponto
contra a tese que o préprio Tribunal adotou. Se ¢ licita a proibigao de
liminares aos juizes, creio que o Supremo Tribunal deveria ser o pri-
meiro a dar o exemplo. Mas também reconhego que o problema que
se lhe apresentou & extremamente agudo. A demiss&o do dirigente sin-
dical, proibida constitucionalmente, cria situagéo bastante singular. En-
trzg ggcrl)lrjggestz ca:lso. Falg:o mais ou menos o que fazem os arbitrado-

egos de aluguel que excluem i - -
T o bregos de.a. g q uem as hipdteses discrepantes. Fi

Além da opinigo do Supremo Tribunal, teriamos outra di I

| \lém , isposigéo

_cor}stltucionai. Ao_elencar suas atribuigdes, a Constituigao, nogrt. 1§ 02,

:jnc 80 |, letra p, diz que a ele compete conceder liminares em agbes
e declaragao de m_constitucionalidade. Do ponto de vista da mera ar-

21, ADin 223-DF {Med. Lim.) DJ 20.V1.90, pags. 6.218-6.219.

22, MS 21.109-DF, DJ 30.V.90, pags. 4.819-4.820.
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gumentagéo literal, da interpretagao puramente gramatical, e com o

uso do argumento a contrario, chegariamos a esta concluséo: se para’

o Supremo Tribunal poder dar liminar em agao de declaragdo deincons. §

titucionalidade a Constituigdo Ihe atribuiu esse poder, extrair-se-la a.
contrario senso que, néo fora a outorga desse poder, ele ndo poderia’
dar liminares nesses processos. Mas 0 argumento é fraco. Argumento”

a contrario ndo &, sabidamente, argumento forte em hermenéutica, ¢
ao inverso, argumento fraco. Pode-se até dizer que figura na Consti. |
tui¢do mera regra de competéncia: o Supremo dard as liminares em §
plenério, argumento igualmente fraco, porgue volta e meia 0s Minis- §
tros dao essas liminares ad referendum e n&o levam previamente o as- §
sunto a plenario. Se fosse competéncia constitucional do plenario, a'f

medida ad referendum, ou n3o seria cabivel, ou seria liminar da liml.:

nar, ou seja, uma cautelar da cautelar que o Ministro estaria a exercer 3

individualmente. Também nao me parece argumento forte.

& Detlaragéo dos Direitos do Homem, que se incorpora ao nosso g
ordenamento por aquela regra final da declaragdo dos direitos,? con- &
tém dois principios. Um deles (muito similar ao nosso art. 52, inciso

XXXV diz que

“Toda a pessoa tem direito, em condigbes de plena igualda'dé,'
a ser ouvida publicamente e com justiga porum tribunafindepen- g
dente e imparcial, para determinagéo dos seus direitos e obriga #

¢fes ou para exame de qualquer situagao penal ou criminal.”

E o que a doutrina norte-americana refere (quem usava muito esta g
expressdo era o Professor Eduardo Couture)2¢ com a locug#o: “his day #
in court”. Cada um tem direito a ter um dia no tribunal para expor sua
nausa. Portanto, a regra, extremamente simiiar a4 nossa, ndo me pare- j
ce que leve a inconstitucionalidade da vedagéo de liminares, porqus §
o seu dia na corte, a possibilidade de submeter a sua causa ao Poder
Judicidrio, Ihe esta assegurada mesmo sem a lIminar. O Supremo Tri- |
bunal tem ido além do texto da Constituigdo, ndo nao sentido de §
ultrapassé-lo, mas de Ihe dar a verdadeira compreenséo, ao dizer que g
também os juizes estdo sujeitos & norma ou seja, ha véarios julgamen- g

tos cassados por infragéo ao art. 153, § 42, da Constituigéo anterior §
— nessa atual Gonstituigdo ndo vi ainda nenhum — porque o Tribunal §
néo poderla deixar de conhecer o recurso, ou de julgar a causa;?s umg
deles de embargos de declaragéo que 0 Tribunal Federal de Recursos §
se negara a conhecer, porque segundos, e 0 Supremo, Invocando es-
sa regra do acesso a jurisdicéo, cassou e mandou que fossem Julge- 3
dos.2 Enfim, o Supremo Tribunal tem aplicado aos proprios julzes es- §

23. Art. 52, § 27,

24, Fundamentos del Derecho Procesal Givil, R. Depalma Ed., 3* ed., Buenos Aires, 1958, g
nae g5 e 95, pags. 99-101 e 151-152. Las Garantfas Constitucionales del Proceso Civll g
in Estudios de Derecho Procesal Civil, 27 ed., Ed. Depalma, Buenos Alres, 1078, 1/18-95 §

{esp. n° 15, pégs. 57-60}.
25 Entre outros: RE 92.823, RTJ 99/794: RE 112.405, ATJ 121/372.
26. RE 115.911, RTJ 125/1.394 (ou RT 833/227).
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sa proibigao, que foi concebida contra o legislador. Parece-me que até
al 0 problema nao se resolveria. Mas ha na Declarag8o dos Direitos do
Homem da ONU, outro preceito que, este sim, abre um horizonte novo
e & este horizonte que ainda n#o foi explorado. N&o quero dizer que
através dele se chegue ao resultado, mas ¢ um caminho que deve ser
trilhado, é assunto que deve ser meditado.

0O inciso VIl desta Declaragao, diz que “toda pessoa tem direito.
a recurso efetivo ante os tribunais nacionais competentes, que a am-
are contra atos que violem seus direitos fundamentais reconhecidos
ola Constituigéo ou pela lei.” Essa regra do “recurso efetivo” — no-
tem os senhores — &, a meu ver, pelo menos, se néo concordarem co-
migo flco vencido, diversa da outra. Uma colsa é assegurar O ingresso
em jufzo para que O litigio seja solucionado, outra, assegurar um “re-
médio efetivo.” Usa-se aqui “‘recurso’ no sentido atécnico, porque néo
& um-recurso propriamente dito, ¢ a medida judicial, qualquer que se-
Ja, “efetiva’ no sentido de ser concretamente habil e capaz de resol-
ver o problema. A essa regra a Convengdio Européia dos Direitos Hu-
manos, em seu art. 62, inciso |, acrescentou pouco depois um plus que
& da maior importancia:

“Toda pessoa tem direito a que sua causa seja apreciada equita-
tivamente, publicamente...”

(até al seria a disposigéo do art. 10 da Declaragio dos Direitos
Humanos)

“..@ em um prazo razodvel, por um tribunal independente e im-
parcial, estabelecido pela lei, que julgara, sejam os litigios sobre
seus direitos e obrigacdes de natureza civil, seja a razoabilidade
do fulndamento de toda acusacéo contra ela dirigida em matéria
penal”’# '

(em prosseguimento o texto cuida do segredo de justica, que aqui ndo
interessa).

O aspecto novo, que a Conveng&o traz, é esse “prazo razoavel”,
porque vglho afoyisn]a devido a Bacon que se repete freqlientemente,
dlzccl:|u¢e28 se a injustiga da sentenga a faz amarga a demora a torna
azeda.”

A demorae a,i‘njustiga, portanto, sdo iguais. O prazo razoavel da
Conveng&o Européia levou o Tribunal Europeu dos Direitos ﬁumanos,

27. O principlo & reafirmado no art. 13: “Toda pessoa, cujos direitos ¢ liberdades reco-
nhecidos nesta Convengao tenham sido violados, tem direito & outorga de um recurso
efetivo perante uma instancia nacional, ainda mesmo que a violagéo tenha sido cometi-
da por pessoas que ajam no exerclcio de suas fungdes oficials”,

28, “Injustitia enim Iitud reddit amarum: mora acidum’”. Legum Legis (Appendix). CAN-
DIDC MENDES DE ALMEIDA, Auxiliar Juridico (Apéndice & 142 ed. do Cddigo Filipino)
Typographia do Instituto Philomatico, Rio de Janelro, 1870, pag. 487 (Esp. & pag. 502.).
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em mais de uma deciséo, a condenar Estados participes, subscritores
da Convengéo, a pagarem indenizagio pela demora do processo.

O caso que conhego, publicado numa revista espanhola,? julga.
do a 7 de julho do ano passado, condenou a Espanha a pagar trés mi.
Ihdes de pesetas a uma empresa, porque esta entrara em juizo em 1979
e até 1985 a causa ainda néo estava julgada. Houve demora considera; 1
da absolutamente inaceitavel pelo Tribunal Europeu e pelo reclaman.:
te espanhol, de quem foi advogado o conhecido processualista, Pro..:

fessor Francisco Ramos Mendez. Houve uma demora de cerca de dois '}

anos para o julgamento em primeira instancia (atribuida a excesso de -
servigo; a substituigbes por doencga e subseqgiiente aposentadoria do.:

juiz titular e de seu sucessor) entre a data em que o processo foi con.:’s

cluso para ser julgado e a data da sentencga, e outra, de cerca de ang;-

e meio, em segunda instancia, também por excesso de servigo, que B
determinou 0 aumento do nimero de juizes do tribunai e a criagéo de, -§
mais uma camara julgadora. Entdo teriamos esse dado novo: o prazo.-}
razoavel e a condenagéo a uma indenizagéo pela demora. -

Nés nunca tivemos a menor preocupagéo com esse aspecto do

problema. Pelo contrario, o Ministro Aliomar Baleeiro pregou no de- ,

serto, quando tentou introduzir na jurisprudéncia do Supremo Tribu-—

nal Federal, a responsabilidade civil do Estado por atos dos juizes.» g

Um dos casos em que ele foi relator era do Rio Grande do Sul; por cau-
sa especificamente da demora havia ido para prescrigcdo um processo.

de crime de imprensa e o cidadéo reclamou indenizagao, porgue tinha &
sido frustrado através daquela demora.s' O Ministro Baleeiro insistiu, 3
mas acabou vencido, Nds nunca concedemos tal indenizagao embora . §
me parecga errado — crelo que o juiz, para este fim, é servidor publico -§
como outro qualquer e o Estado responde por essa falha. O Ministro §
Baleeiro, porém, ficou vencido e nés nuncanos importamos com esse §

problema.

(Mas o Tribunal Europeu dos Direites Humanos que julgou a cau- '
sa — abramos aqui urm parénteses — também n&o tem grande autori-

dade para emitir o pronunciamento, porque levou guatro anos para pro-

ferir a sentenca. A causa, iniciada em 1979, na Espanha, comegou a §

5.7.85 perante o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e foi julgada

a 7.7.89; convenhamos, o Tribunal ndo tem grande autoridade paraes- .

sa condenagéo.)

Todavia aqui esta a vertente nova que desejo explorar com os se- " |

nhores e lhes sugerir que explorem também. Num recente congresso
gue ocorreu em setembro de 1988 em Bolonha, destinado a estudar

a tutela jurisdicional dos direitos do homem nos planos nacional e in- ;,
ternacional, o professor austriaco Franz Matscher, produziu trabalho

— gue ndo me consta gue outro tenha feito (quando digo ndo me

29. Justicia, 1989, I, pdgs. 631-683.
30. RE 69.568, RTJ 56/273; RE 70.121, RTJ 64/689.
31. RE 32,518, RTJ 39/190.

54 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janalro, (42), 1990 §

lguém tenha feito, simplesmente néo sei se alguém fez;
Gon?rtc? ggse ;gus limitados conhecimentos, ndo vi nenhuma referén-
d_eana asse aspecto do problema) no quai correlacionou & clausula do
C!a.zc) razodvel da Convengéo Européia dos Direitos Humanos a do re-
Eﬂrso efetivo da Declaragdo dos Direitos do Homem da ONU e susten-
tou que 80 & efetivo o recurso, quando o julgamento vem num prazo
razoavel. Se 0 julgamento n&o vier num prazo razoavel, n&o esta asse-
g'ufado o recurso efetivo.32 Ora, a meu ver, al se abfe um fianco n_ovoo.
como considerar-se 0 TeCUrso e;fetwo, ou efet_lvanlente efetivo?
pardoem-me O pleon‘asmo.)' Através de_ uma indenizagéo, como fez o
Tribuna! Europeu? Ou atraves de uma liminar, como se faz e como se
fazia no Brasil?
- Até agora tem-se contrastado a regra_da proibigéo daliminar com
o nosso texto constitucional {art. 5.°, inciso XXXV)3 correspondente
a0 art. 10 da Declarago dos Direitos do Homem. Mas, se contrastar-
mos a situagao de proibigéo de liminares com a regra do recurso efeti-
vo, da medida efetiva em prazo razoavel realmente eficaz, talvez se abra
um rumo nNovo para reexame do assunto. Ngo quero d_lzer com isso que,
através desse rumo, se chegue a convicgao de ser |ncorjst|tug|0nal a
proibigéo de liminares. Longe de mim, por ora, essa afirmagao.

Dentro do principio da proporcionalidade, dentro da regra do bom
senso, admito que o Supremo Tribunal Federal deve ter ficado em si-
tuagdo dificllima para julgar asses pedidos de liminar no sentido de
suspender a proibigdo de liminares. Cada um de nds aqui, em S8 cons-

' gléncia, teria as mesmissimas ou muito maiores dificuldades. Dizer que

com uma penada, derrubo todo o arcabougo de um plano gcon_émico,
porque a mim me parece que ele infringe uma regra qonstltumpngl,_é
uma decis@o muito séria, muito dificil. Do ponto de vista do principio
da proporcionalidade, admito que possa até, em determinados momen-
tos, chegar-se ao resultado oposto, no sentido de que & perfeitamente

-valido manter-se o status quo durante algum tempo. Mas fica aberto

esse caminho a ser examinado.

32. La Tutela Giurisdizionale dei Diritti Dell'Uomo a Livello Nazionale ed internaziona-
le. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Givile, XLIIl {1989), pag. §61. Nao sera de-

-mais acrescentar que, em trabalho escrito para o Encontro realizado em Ferrara, em fe-

vereiro de 1987, o Prof. GUSTAVQ ZAGREBELSKI (catedratico em Turim) abordou espe-
cificamente “‘o problema... da aplicag¢o do art. 700 do Cdd. de Proc. Civil para a tute'la
em via de urgéncia de dire'tos fundados em uma norma constitucional mas violados ,(,drs-
conesciuti) por uma norma de lel” e n&o cogltou da problematica da “efetividade” da
tutela, relativamente a unlversal demora dos processos (La Tutsela D'Urgenza. Lg Ga_r?n-
zla Glurisdizionale dei Diritti Fondamentali, Cedam — Casa Ed. Dott. A. Milani, Milao,

.1989, pag. 27). .

33. Né&o se afigura relevante o fato de o texto mencionar ‘'lesao ou ameaga a dirsito"”,
enquantc os anteriores falavam em “les&o de direito individual’'. A rnodﬁmagao vocabu-
lar ndo parece alterar a equagao hermenéutica. Trata-se de exphqtag:éo, Gomo, p. 8X.,
aque, no enunciado do art. 5°, caput, segue-se ao lemada isgnomia {"“todos sé_o iguais
perante a lei”) cuja exegese permite nele compreender o mais, embora néo figurasse
nc texto, O Supremo Tribunal seguiu esse rumo ao interpretar o acréscimo, no teor do
§ 21 do art. 150 da CF/1967, do adjetivo “individual” ac direito liguido e certo que asse-
gura mandado de seguranga (MS 17.954, RTJ 42/795-798).
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Do ponto de vista de um recurso efetivo, de um recurso efetiva.
mente capaz de proporcionar a tutela jurisdicional de um direito cons- §

titucionalmente assegurado, ou de um direito legalmente assegurado,

0 processo que néo enseja resultado sendo fora de um prazo razoavel, i
pode ser uma solugéo invalida perante a Carta das NagGes Unidas e ‘B

serla, por conseqliéncia, invalida perante a nossa Constituigdo.

Deixo o problema em aberto. Ndo meditei o suficiente e néo tive
tempo para amadurecer uma solugdo. Nao estou na contingéncia de
emitir opinido como juiz em torno disso, o que me deixa com a possi-
bilidade de manter a questao em aberto, mas poenho em debate esse
aspecto do problema. Através da clausulado recurso efetive, conjuga-
do ao prazo razoavel, abre-se, a meu ver, um horizonte novo, para o efei-

to de se pensar em examinar novamente ¢ problema da proibigao das .f

liminares.

Jé& ultrapassei o limite? Desculpem-me por té-lo feito. Agradego

a todos a paciéncia e a tolerdncia com que me ouviram.

- b6 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, {42), 1990
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1. A ORDEM ECONOMICA
. por volta da década de cinquenta, LUDWIG VON BERTALANFFY,

7 - professor da Universidade de Alberta, no Canada, propés uma “Teoria

i i i aSi istema como “‘um
| dos Sistemas”, a partir do _conceutp l?asmo de sis . _
Sg;?plexo de elementos em interacdo”(l. A esse conceito veio
agregar-se a idéia de organizagéo, definipdo 0 c._alrater rzegular e esta-
vel das interagbes dentro de um determinado sistema®.

' O sistema &, portanto, “uma unidade globa! organizada de inter-
relagdes entre elementos, agdes ou individuos’ (?) ou, em outros ter-
mos, um conjunto de elementos que se interrelacionam de maneira re-
gular e estével. . )

Ora, é essa idéia de organizagdo, que assumiu, assim, papel t&o
importante na analise sistémica, que traz implicita a de ordem, como
um principia que regula e estabiliza a disposigao do conjunto, dg mo-
do a que produza os resuitados a que se destina: uma disposigéao in-
terna que viabiliza a organizagdo de um sistema.

Quando nos referimos aos sistemas sociais, a ordem passa a ser
“'uma condig&o basica indispensével parao funcionamento de uma so-
cledade”, tal como a define JOSE GARMENDIA®,

Quando nos referimos & ordem econémica falamos, portanto, des-
se.principio de disposigéo intema que regula e es_tablllza um sistema
econdmico, entendido como um dos muitos subsistemas em que ha-
bitualmente se destaca do sistema social, relativo aos fenémenos de
produgdo, transformagao, circulagéo, distribuicdo e consumo das
riquezas.

Mas mesmo assim, a esse nivel de preciséo, o conceito de ordem
econbémica nao basta para o Direito, pois ndo esclarece de que ordem
se trata: se de uma ordem espontanea, gerada no seio da sociedade,
ou de uma ordem imposta, racionalmente elaborada.

Com efeito, se for entendido como um sisrema real, o sistema eco-
ndmico é um produto espontaneo da convivéncia, presente em todas
as socledades, explicavel por normas estatisticas; diversamente, en-

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (42), 1990 57



