PROCESSO CIVIL

MEDIDA LIMINAR EM AGAO CIVIL PUBLICA

R. Rels Friede(*)

Lazaro Guimaraes,' Juiz do Tribunal Regional Federal de Recife,
inicia o seu artigo intitulado — Liminar na Agao Civil Publica — enfatizando,
com vigoroso entusiasmo, a dimensao politica e o forte contetdo ético
que acompanham a A¢ao Civil Pablica como instrumento que s6 pode ser
concebido com o surgimento de profissionais do Direito comprometidos
com as liberdades e a ordem juridica.

O refinamento dos conceitos de liberdade e direitos — hoje ainda
mais enriquecidos como debate que se trava em torno da democracia
como valor universal — desenvolve-se na mesma proporgao em que as
sociedades vao ampliando o nivel de bem-estar oferecido a seus habitan-
tes. Certamente, neste aspecto, ha uma razao direta que os vincula para
O progresso ou para o retrocesso.

“Miséria e democracia ndao combinam, até porque a fome, a igno-
rancia e o desamparo viciam a expressao da vontade popular. Nao
faz sentido ser livre com uma unica opg¢ao, a de viver na indigéncia.
Urge utilizarem-se os instrumentos legitimos de substanciagdo da
Justica, e a protegao dos interesses difusos e coletivos abre a
chance de atuagéao legal contra a opressac econémica, a agressdo
a natureza, ao patriménio publico e social”.?

Nesse sentido, até mesmo a sociologia juridica, que considera o
Direito como simples area do comportamento normativo, incrementa esse
raciocinio quando associa o desenvolvimento juridico de uma sociedade
com desenvolvimento moral que a acompanha: “Os atos morais sao
normas de conduta sancionadas. A sang¢ao é a caracteristica geral de
todos os atos desse tipo”.3

(*) Juiz Federal. .
1 GUIMARAES, Lazaro. “Liminar de agéo civil publica™. Revista Ajure, set./1992.
2  GUIMARAES, Lazaro. op. cit.

3 DURKHEIM, E. Lecciones de sociologia; fisica de los costumbres y del derecho.
Buenos Aires: Schapire, 1996, p. 8.
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De fato, o conceito “moral”, a acepgao do termo “ética”, toma novo
significado a cada fase histérica de uma sociedade, nao constituindo um
simples somatdrio de valores construidos através dos tempos, e sim a
reformulagdo constante dessa heranga recebida, conjugada com o que,
no presente estabelecemos como sendo o padrao ético.

Muitos valores de cunho moral passaram a significar direito, Outros
permaneceram sem ganhar o suporte essencial (sang¢ao) para ingressa-
rem no mundo jurfdico — o que néo significa, porém, que as regras jurfdicas
sejam somente o resultado da inje¢ao sancionatéria no que, um dia, foi
apenas norma de conduta moral. De qualquer maneira, no entanto, temos
ai o alargamento constante do termo “Direito”, acarretando a imposi¢ao,
cada vez mais firme da tutela juridica como caminho mais seguro de
acesso a Justiga. “Da confianga do homem comum na efetividade desse

principio depende basicamente o estagio de civilizagao de um povo".*

A Agao Civil Piblica — objeto do presente tépico — encaixa-se na
fase denominada por Cappelietti de “segunda onda de abertura do acesso
a Justiga”, que procura traduzir um momento retirado do processo histé-
rico que o fez possivel, no qual a atuagdo em Jufzo passa a ser feita também
pelas entidades intermediadoras dos interesses difusos e coletivos:

“A visao individualista do devido processo judicial estd cedendo
lugar rapidamente, ou methor, esta se fundindo com uma concepgao
social, coletiva. Apenas tal transformagdo pode assegurar a reali-
zagéo dos ‘direitos puiblicos' relativos a interesses difusos”.>

Portanto, “no modemo estado democratico de direito, claramente
adotado peta Constituigdo Federal de 1988, o poder publico ndo sé esta
limitado pelas garantias fundamentais dos individuos (art. 5° e seus
incisos), como recebe encargos especificos de agir para tomar efetivas
as liberdades positivas ou as dimensdes prestacionais da a¢do estatal
(Canotilho)”.®

E nesse contexto que nasce a Ag¢do Popular e a Agao Civil Publica
cuja liminar, nesta tltima, é tema deste titulo especifico.

As agoes de responsabilidade por danos causados ao meio ambien-
te, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico paisagistico ou a qualquer outro interesse difuso ou coletivo,
estao regidas pela a Lei 7.347 de 24/7/85, que disciplina a Agédo Civil
Publica.

Assim dispGe o art. 12 da Lei 7.347 de 24/7/85, que identificou os
bens a serem protegidos pela A¢ao Civil Publica:

4 HABERMAS, Luhmann. Apud GUIMARAES, Lazaro. op. clt.
5 CAPPELLETTI, Mauro. Apud GUIMARAES, LAzaro. op. clt.
6 GUIMARAES, Léazaro. Op. cit.
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“Art. 12 Regem-se pelas disposi¢coes desta lei, sem prejuizo da agéo

popular, as a¢gbes de responsabilidade por danos causados:

| - a0 meio ambiente;

Il — ao consumidor;

Il — a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico.

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.”

No caput deste artigo, assegura-se que as agbes de respon-
sabilidade pelos danos aos bens enumerados serao regidas pelas dispo-
sicdes da Lei de Agao Civil Publica, ndo prejudicando, porém, a Agao
Popular. Isto porque a Agao Popular também tem por escopo defender
o Patrimdnio Pdablico, e no § 12 do art. 12 da Lei 4.717, de 29/6/65 — que
regula a Agao Popular —, assim esta esclarecido:

“Arnt. 12 Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a anula-
¢ao ou a declaragao de nulidade de atos lesivos ao patriménio da
Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Munic{pios, de entida-
des autarquicas de sociedades de economia mista (Constituigado,
art. 141, § 38), de sociedades mituas de seguro nas quais a Unido
represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de ser-
vigos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja
criagdo ou custeio o Tesouro Piblico haja concorrido ou concorra
com mais de cinqienta por cento do patriménio ou da receita anual
de empresas incorporadas ao patriménio da Uniao, do Distrito
Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas
juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.

§ 12 Considerem-se patriménio publico, para os fins referidos neste
artigo, os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético,
histérico ou turlstico.”

Como dissemos no tdpico referente a Medida Liminar em A¢ao
Popular, a Constituicao Federal de 1988 ampliou o conceito de /esividade,
possibilitando ao cidaddo “anular ato lesivo ao patriménio publico ou a
entidade de que o Estado participe, ofendendo a moralidade administra-
tiva, o0 meio ambiente e o patriménio histérico e cultural”. Nao obstante,
embora o objeto desta agdo possa, em alguns aspectos, pertencer
também ao da Agdo Civil Publica, “a agéo popular continua valida para
a defesa do meio ambiente, embora seja mais prépria, agora, a agao civil
publica, instituida pela Lei 7.347 de 24/7/85, para resguardo dos interes-
ses difusos da sociedade”.’

Com o advento da Lei de Agdo Civil Publica, portanto, a agao
popular ndo perdeu o seu alcance, nem lhe foi furtado o objeto. Ocorre
que, aqui, munido de seu titulo eleitoral, qualquer cidadao brasileiro esta
legitimado a ingressar em Juizo com esta ag¢ao de responsabilidade, o

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 13® ed., RT, SP, 1988,
p. 94.
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que ja ndo é possivel quando o instrumento processual é a Agao Civil
Publica.

No art. 52 da Lei 7.347 de 24/7/85, elenca-se os legitimados a
ajuizarem a Agéo Civil Publica, regra esta que garante o que Lazaro
Guimaraes denominou de “legitimagao social”.

“Art. 52 A agdo principal e a cautelar poderdo ser propostas pelo
Ministério Piblico, pela Unido, pelos Estados e Municipios. Poderao
também ser propostas por autarquia, empresa publica, fundagéo,
sociedade de economia mista ou por associagdo que:

| — esteja constitulda ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil;
Il —inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo ao meio
ambiente, ao consumidor, ao patrimoénio art{stico, estético, histori-
co, turistico e paisagistico, ou qualquer outro interesse difuso ou
coletivo.”

Anota Lazaro Guimaraes que a conotagao positiva, promocional do
Estado, em tornar efetivas as liberdades e direitos que foram previstos
em sua Constituigdo, revela-se com intensidade na Agdo Civil Plblica.
Aqui, a “dimensao social da legitimagado para esse tipo de agao, a eficacia
erga omnes da sentenga e a possibilidade de pronta suspensao do ato
lesivo ao patriménio publico, ao meio ambiente, ao consumidor ou aos
interesses gerais, compdem os fatores que a colocam como uma das mais
relevantes expressbes da segunda onda de abertura do acesso a Justiga”.®

Tanto a Agao Civil Pdblica quanto a Agdo Popular sdo agdes de
responsabilidade, que prevém, em seus respectivos regulamentos, legiti-
midade ativa especifica. Todavia, ambas as agdes obedecem ao rito
comum ordinario e admitem medidas liminares suspensivas da atividade
do réu. Vejamos, pois, a medida liminar em Ag¢éo Civil Publica.

Art. 12 da Lei 7.347/85:

“Podera o juiz conceder mandato liminar, com ou sem justificagao

prévia, em decisdo sujeita a agravo.
§ 12 A requerimento de pessoa juridica de direito publico inte-
ressada e para evitar grave lesdo a ordem, a satde, a seguranca
e a economia publica, podera o Presidente do Tribunal a que
competir o conhecimento de respectivo recurso suspender a
execugao de liminar, em decisdo fundamentada, da qual cabera
agravo para uma das turmas julgadoras, no prazo de 5 (cinco)
dias a partir da publicagao do ato.
§ 22 A multa cominada liminarmente sé seré exigivel do réu apos
o transito em Julgado da deciséo favoravel ao autor, mas sera
devida desde o dia em que se houver configurado o descumpri-
mento.”

8 CAPPELLETTI. Apud GUIMARAES, Lazaro. op. clt.
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Observa-se que no caput deste artigo ndo estéo especificados os
requisitos a que deverdo estar subordinadas as concessdes de Medidas
Liminares. Com o advento da Lei 8.078/1990 (Cddigo de Protegdo ao
Consumidor), em seus arts. 117 e 84, § 39, estabeleceu-se a regra:

“Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a
tutela liminarmente ou apds justificag@o prévia”.

A concessao de Medida Liminar, prevista no art. 12 da Lei de Agao
Civil Publica, condiciona-se a existéncia do periculum in mora e do
fumus bonl lurls, agora, expressamente, com a atengao que recebeu da
disposi¢ao legal destacada da Lei de Defesa do Consumidor. Ainda que
dela carecesse, a doutrina responderia as necessidades de sua aplica¢ao,
ao informar a natureza juridica da Medida Liminar e em especial da
providéncia cautelar, in limine, insita na Agao Civil Plblica.

Antes de dissertarmos, porém, sobre a natureza juridica da Medida
Liminar, oportuno se faz lembrar que um dos deveres do juiz, fincado
no art. 126 do CPC, consiste em nao se eximir de sentenciar ou despachar
alegando lacuna ou obscuridade da lei, cabendo, neste caso, aplicar as
normas legais ao recorrer a analogia, aos costumes e aos principios
gerais do Direito, se ndo as houver. Em comunhdo com esta regra, esta
a norma constitucional do art. 93, iX, que, dentre outras imposigoes,
determina a imperatividade da fundamentagdo das decisdes do Poder
Judiciario.

Sobre esse tema, e em face do questionamento de Paulo Affonso
Leme Machado em torno da necessidade de motivagao da concessao de
mandado liminar em Agdo Civil Publica, escreveu Rodolfo Camargo
Mancuso:® “sem a fundamentagéo ndo podem as partes conhecer o iter
intelectivo que levou o magistrado a conceder ou negar a liminar, dificul-
tando a eventual interposigao do agravo”. Mereceu tal arrazoado do ilustre
processualista a divida levantada por Paulo Affonso L. Machado, na qual
ele expds que “mesmo se enxergando a decisdo judicial estribada na
discriminariedade, nem por isso poderia ser desprovida de fundamenta-
gao".'®

Para Paulo Affonso L. Machado, portanto, a Medida Liminar, posto
que somente tivesse natureza administrativa — motivando, neste caso, um
ato puramente discricionario do Juiz se se convencesse da oportunidade
e conveniéncia da sua concesséo —, exigiria a inafastavel fundamentagao,
de que deverdo valer-se todas as decis6es dos julfzes, quaisquer que
sejam as naturezas juridicas que se reivindiquem para as providéncias
que dele se requeiram.

9  MANCUSO, Rodolto Camargo. ACP. RT, SP, 1992, p. 124,
10 MACHADO, Paulo Affonso L apud MANCUSO, Rodolfo Camargo. op. ¢it., loc. ¢cit.
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De fato, como ja expusemos em tdpico especifico, ha certa discri-
cionariedade na decisao do juiz que defere o pedido de Medida Liminar.
Isto porque tal providéncia - visando garantir a realizagao efetiva da
sentenga —, além dos requisitos sobre os quais devera estar firmada,
observara, também, a oportunidade e a conveniéncia da concessao, nao
se esquecendo, principalmente, de que de sua decisdo ndo podera
resultar o denominado periculum in mora inverso.

A Medida Liminar, na realidade, tem natureza juridica administrativa
cautelar. Por ser administrativa, como dissemos, requer do Magistrado,
em parte, apreciagao discricionaria. Sendo também cautelar, em contra-
partida, a formagéo do convencimento do juiz recebera subsidios das
condigbes e requisitos que informam a tutela cautelar. Sobre essa natu-
reza cautelar ha que serem feitas novas considerag¢des, ainda que ja
tenhamos abordado o assunto em titulo especifico.

Como insistentemente afirmamos, a concessdo de Medidas Limi-
nares por tratar-se de decisao judicial sobre provisido de carater cautelar,
devera ater-se a constatagdo do fumus bonl luris e do periculum In
mora nas razdes expedidas pelo requerente. Além do mais, 0 magistrado
devera cenificar-se de que a sua decisdo néo acarretara a produgao do
periculum in mora inverso o que, no sentido que Ihe da a Agao Civil
Publica, significa conseqiéncias para a Administragiao, como “grave lesdo
a ordem, a salde, a sequranga e a economia publica”.

A constatagdo do periculum In mora ¢ aferido através do juizo de
probabilidade de existéncia do dano. Frise-se, mais uma vez, que o termo
probabilidade torna mais préxima a ocorréncia do fato danoso ao direito
do requerente que o julzo de possibilidade, que passa a ser formulado
com complacéncia maior na admissido de acontecimentos que sé remo-
tamente trariam prejuizo irreparavel ao direito em questéo. Por ter uma
acep¢do de maior abrangéncia quanto & eventualidade do fato temido, o
termo “possibilidade” conduz a formagao de um juizo de extrema ampli-
tude, condenando a debilidade o principio da seguranga e o controle
minimo dos acontecimentos produzidos em fungao de ato judicial.

A verossimilhanga dos fatos como ocorréncias iminentes sera bus-
cada entdo, no julzo de probabilidade que fizer o julgador.

Tais sutilezas de conteido semantico mereceram o seguinte para-
grafo contido nas contra-razdes de recurso apresentadas pelo Ministério
Puablico em face do agravo interposto por uma construtora que teve suas
obras paralisadas com o deferimento de Medida Liminar pelo Juiz:

“[...] convém ressaltar que a possibilidade do dano é mais que a sua
probabilidade, uma vez que, como de sabenga na doutrina, a
possibilidade é genérica, enquanto a probabilidade entende uma
situagdo concreta que, como no caso, pode e efetivamente gera
dano iminente resguardado pela liminar, daf o acerto desta. Ou seja,
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o possivel 6 até mesmo o que rarissimamente acontece, dentro dele
cabem as mais abstratas e longingias hipdteses, enquanto que o
provavel é o gue conseque alcangar na preciséo e caminha na diregéo
da certeza”. '

O convencimento do juiz acerca do periculum in mora na Agéo
Civil Publica é reivindicagao do requerente que quer ver a salvo de danos
irreversiveis 0 meio ambiente, o consumidor, os bens de direito e valor
artistico estético, histérico, turistico e paisagistico. E a probabilidade
desse dano que motivara o deferimento da Medida Liminar pelo juiz.

“O que justifica a intervengao liminar, na questiao ambiental, &,
portanto, a evitabilidade do dano em si. Concedida a liminar diante
da comprovada situagdo de perigo, o juiz antecipa a adog¢édo da
medida protetora e impede a superveniéncia da leséo a coletivida-
de. Nao fosse assim, a protegao juridica ao meio ambiente seria
inécua, Pois, neste caso, 0 socorro vira tarde se nédo vier imediata-
mente.”

A probabilidade de as razdes apresentadas espelharem a existén-
cia do direito invocado pelo requerente da cautela — indicios provocados
pela plausibilidade dos motivos expendidos na petigdo — demonstram o
fumus bonl iurls necesséario para a formagao completa do convencimen-
to do magistrado, que, com a comprovada existéncia do periculum In
mora e a certeza da ndo produgao do periculum in mora inverso, sera
persuadido em favor da urgéncia do provimento cautelar. Diga-se, alias,
que “do ponto de vista pratico, pode-se dizer que 56 inocorre o fumus
boni lurls quando a pretensdo do requerente, tal mostrada ao juiz,
configuraria caso de peti¢do inicial inepta, ou seja, de petigdo de agao
principal liminarmente indeferivel”.'®

Em face da mera existéncia do requisito cautelar do fumus boni
luris, fica impossivel justificar a natureza jurfdica da Medida Liminar como
de carater administrativo somente — concedida por meio de ato judicial
apenas discricionario — como quer, por exemplo, José Cretella Jr. Na
verdade, ainda que procedendo a uma observagao panoramica em tomo
do direito a ser discutido, hA uma apreciagdo antecipada, sem a qual
incoerente seria fatar em bom direito do requerente.

Antecipa-se, pois, a apreciagcdo do mérito, sem, no entanto, anteci-
par a decisdo do mérito. HA, nesse ponto, uma cena controvérsia que, a
despeito de ja ter sido minorada pelo desequilibrio de opinides contrarias
(ampla maioria dos doutrinadores perfilham a tese de que a Medida

11 Proc. 136/86. Procurador de Justica José Emmanuel Burle Filho; Promotor de Justica
Roberto Luiz Ferreira de Almeida Jr.
12 Contra-razées do Agravo no Proc. 136/86.

13 THEODORO (Janior), Humberto. Curso de Direito Processual Civil, 4% ed., v. 2,
Forense, RJ, 1988, p. 1.117.



258 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — RIO GRANDE DO SUL

Liminar nfo antecipa a decisdo de mérito), ressurge, volta e meia, com a
investida de processualistas isolados contra o que praticamente ja se
pacificou. Falamos, aqui, do ja citado Juiz Federal Lazaro Guimaraes,
que, nos trechos de seu artigo abaixo destacados, rompe com a doutrina
majoritaria e defende o carater antecipatdrio da decisao final na Medida
Liminar, inclusive invocando, para esta, a satisfatividade que dela repeli-
mos no Capitulo dispensado ao tema. Dele, pois, sdo as seguintes
consideragdes:
“...] a liminar, embora também configure tutela preventiva, nao se
confunde com a medida cautelar. Uma simplesmente antecipa a
tutela, a outra assegura o resultado Gtil de um processo (Calmon)”.
“Ainda ha quem confunda liminar com cautelar, por isso nao custa
advertir para que, configurando uma antecipagao da tutela, a liminar
tem sempre carater satisfativo, apesar de sua provisoriedade. Ja
na cautelar, a satisfatividade & excepcional, até porque o seu
objetivo é de proteger o processo, e sé indiretamente o direito”.
“Diferente é o tratamento da liminar na agao principal, pois, ai, sim
pode-se pedir de pronto o que somente a final se iria alcancar”.14
De longa data desenvolve-se essa polémica. Nasce em Calaman-
drei a corrente que milita na defesa da Medida Liminar como antecipagao
da decisa@o meritéria sobre a contenda, e, posteriormente, como reagdo a
essa opinido parte de Carnelutti a concep¢dao de que a cautela em
nenhuma hip6tese antecipa o mérito, tutelando somente o processo.

Certamente que ao abragarmos qualquer uma das posigdes esta-
remos impermeaveis a contribuigado que a tese vencida procurou dar, e,
ao mesmo tempo, estaremos assumindo os erros inerentes as disposigbes
defendidas com radicalismo. O equilibrio que a prudéncia aconselha est4,
no caso em questdo, no recolhimento de ambas as teses como fundamen-
tais & elaboragéo conceitual mais aproximada da real natureza juridica da
Medida Liminar.

E nesse sentido que, como a ampla maioria dos doutrinadores,
entendemos que a Medida Liminar tem por fungao tutelar o processo,
antecipando porém, por vias transversais o conhecimento do mérito, sé
verdadeiramente revelado ao final da Agdo. Se assim ndo fosse, ndo
poderfamos estabelecer o fumus boni iuris como requisito essencial
para a concessao dessa provisao cautelar.

Por outro lado, concordar com Calamandrei (e, por associagao, com
Lazaro Guimardes) em que a Medida Liminar antecipa a decisdo de
mérito, & esvaziar a finalidade da senten¢a no processo e negar um
dos principios fundamentais do Direito Processual: o Principio do Contra-
ditério.

14 GUIMARAES, Lazaro. op. clit.
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Reafirmamos, por conseguinte, nesta rapida passagem pela natu-
reza Juridica da Medida Liminar em Agao Civil Publica (que, estudada
genericamente, mereceu maior atengdo em Capitulos especlficos deste
trabalho), o carater administrativo-cautelar que ela possui, tendo a (nica
fungao de tutelar o processo, para isso, conseqgliientemente, promovendo
a antecipagao do conhecimento do mérito.

Apés essa ligeira digressao em torno do carater da Medida Liminar
e do conteudo do ato judicial que a defere, retornemos a sua previsao na
Acao Civil Publica, cuja lei a assegurou em dois artigos: no 42 e no 12.
Este, ja transcrito, admite a tutela cautelar através dos atos processuais
préprios a A¢do Civil Publica. O art. 42, porém, revela-se dispenséavel,
uma vez que autoriza o ajuizamento de uma Ag¢do que é autdbnoma e
independente de admissao expressa para ser proposta:
“Art. 42 Podera ser ajuizada Agao Cautelar para os fins desta lei,
objetivando, inclusive, evitar o dano ao meio ambiente, ao consu-
midor, aos bens e direitos de valor anistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico.”
0O Mandado Liminar na A¢gao Cautelar esta previsto no art. 804 do
CPC. Aqui, o legislador deixa a critério do Juiz exigir que o requerente da
cautela preste caug¢do real ou fidejusséria de ressarcir os danos que o
requerido possa vir a sofrer.

Esse mandato liminar, ainda que seja concedido em face dos
mesmos pressupostos daquele admitido na Lei de A¢ao Civil Publica
(art. 12), possui, contudo, alguma caracteristica que Ihe & propria: na
ocasidao do seu deferimento, ele ja se comporta como antecipagdo da
sentenga na Agao Cautelar.

Ocorre que o “mérito” da Agao Cautelar é justamente a constatagao
da presenga do fumus boni iuris e do periculum in mora nos motivos
trazidos pelo requerente da cautela — exatamente aqueles sobre os quais
vai deter-se o juiz para deferir ou ndo a Medida Liminar. Eis por que,
quanto a esta provisao cautelar, faz sentido afirmar-se que e entrega
provisdria e antecipada do pedido. E, portanto, antecipagdo da cautela.

Esteja o poder cautelar contido na Medida Liminar deferida na
propria Agdo Civil Publica, ou mesmo na A¢do Cautelar, conforme
normatiza o art. 804, tem-se admitido que ao juiz é vedado:

1. dar, em nivel cautelar, mais do que o poderia em nivel da agao
principal;

2. “antecipar” atos de natureza executdria, a guisa de assim conferir
melhor tutela de urgéncia ao possivel credor;

3. admitir um processo cautelar quando cabivel, seria o de conhe-
cimento ou de execugao;
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4. conceder medida inominada em hip6tese em que nao estao
presentes os requisitos objetivos para a medida nominada cabivel na
espécie.'®

Ainda que atentos a esses limites, observa Rodolfo Mancuso'® que
na Agdo Civil Publica a tutela cautetar contém uma particutaridade:

“A cautela ndo é apenas preventiva, como seria curial, mas pode
conter um comando, uma determinagdo para um non facere, ou
mesmo para um facere, tudo em ordem a ‘evitar o dano ao meio
ambiente, ao consumidor’...”

Diz a Lei 6.014, de 27 de dezembro de 1973:

“Art. 32 A agao civil podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro
ou o cumprimento de obrigagao de fazer ou nao fazer.”

“Art. 11. Na agéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagéo
de fazer ou nao fazer, o juiz determinara o cumprimento da presta-
¢éo da atividade devida ou a cessagdo da atividade nociva, sob
pena de execugao especifica, ou de cominagao de multa diaria, se
esta for suficiente ou compativel, independentemente de requeri-
mento do autor.”

Logo, tendo por meta principal evitar o dano aos bens protegidos
pela Agdo Civil Publica, a Medida Liminar virtualmente nao se contém no
limite tragado ao poder cautelar — que consiste em “ndo antecipar atos de
natureza executdria”. Tal vedagdo volatiza-se, muitas vezes, ante ao
objetivo maior de deter as forgas que ameagam a destruigao o bem objeto
dessa agado de responsabilidade. Assim, ndo raro deparamo-nos com
Medidas Liminares que, na busca de preservar o bem até a decisao final
de mérito, ja carregam consigo um comando de natureza executéria.
Sobre esse aspecto da cautela na Ag¢ado Civil Pablica, oportuna é a
seguinte anotagao de Rodolfo Mancuso:

“Dir-se-a que, nesse caso, a tutela cautelar fica descaracterizada,
colorida que resta com os matizes de uma a¢éao de conhecimento,
de contetido predominantemente executivo. Nao sera de todo equi-
vocada tal impressdo, mas, superiormente, se dira que se trata de
uma cautelar cuja for¢a coercitiva se faz necessaria, a fim de que a
tutela pretendida seja eficaz.”"”

De fato, ndo ha como prescindir desse conteudo executério que
infunde sentido na providéncia cautelar. Sem ele, estariamos diante de
um mandado judicial quase sempre inécuo e, se fevado em conta seu
atributo moral, de consequéncias aviltantes, uma vez que a sua incapa-
cidade em deixar a salvo o bem objeto da contenda reverteria, a tftulo de

15 MANCUSO, Rodolfo Camargo. ACP. RT, SP, 1992, p. 124
16 MANCUSO, Rodolfo Camargo. op. ¢it., pp. 124-125.
17 MANCUSO, Rodolfo. op. cit., p. 125.
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compensag¢do em valor pecuniario, a favor do autor. A simples hip6tese
de fazer compensar a destruigdo de qualquer dos bens protegidos pela
Acao Civil Publica, através de condenagdo pecuniaria, embruteceria
nossos sentidos no tocante a questao dos interesses difusos e coletivos,
e nao justificaria a introdugdo que demos ao tema deste Capitulo.

Vejamos como ilustragdo alguns exemplos que denotam a impor-
tancia dos efeitos executérios dessa providéncia cautelar em Agdo Civil
Puablica:

“l...] o fazendeiro que ameaga atear fogo a floresta para implantar
sua ‘agricultura’ sera impedido de fazé-lo; o industrial cuja empresa
langa poluentes na atmosfera sera constrangido, desde logo, a
instalar os equipamentos antipoluentes; a companhia de pesca que
intenta prosseguir em sua atividade, desrespeitando o periodo de
desova dos peixes, sera proibida de faz8-lo, em nivel cautelar.”'®

O prejuizo que se procura evitar por meio da A¢édo Civil Publica
decorrente do ndo-atendimento da obrigagao de fazer ou nao fazer é, via
de regra, desmedido, e muitas vezes traduz-se em perdas irrecuperaveis
aos interesses difusos e coletivos:

“Em fungao dessa dificuldade, as modernas legislagoes, influencia-
das pela evolugao jurisprudencial francesa, criaram as astreintes,
que consistem na coergdo sobre a vontade do devedor, por meio
idéneo a realizar uma eficaz pressao psicolégica."19

A astreinte é uma “condenagao precuniaria proferida em razio de
tanto por dia de atraso (ou por qualquer unidade de tempo, conforme as
circunstancias), destinada a obter do devedor o cumprimento de obriga-
¢ao de fazer pela ameacga de uma pena suscetivel de aumentar indefini-
damente. Caracteriza-se a astreinte pelo exagero da quantia em que se
faz a condenagdo, que nao corresponde ao prejuizo real causado ao
credor pelo inadimplemento, mas depende da existéncia de tal prejuizo.
E antes uma pena imposta com carater cominatério para o caso em que
o obrigado ndo cumprir a obrigagédo no prazo fixado pelo juiz”.%°

A astreinte, portanto, constitui-se em um dos meios de coag¢ao de
que se pode valer o Juiz para forgar o devedor da obrigagao de fazer ou
nao fazer a cumprir com o que determinou. Tal condenagéo nao significa,
como podemos observar, que a providéncia esperada para salvar da
destruigdo determinado bem tenha sido convertida em indenizagao, confor-
me o preceituado nos arts. 633 e 643, paragrafo dnico, do CPC. Antes, o
gue se pretende com esse sistema é justamente punir a contumécia do
devedor em prestar o que lhe & exigido.

18 MANCUSO, Rodolfo. op. cit., p. 125.
19 GUIMARAES, Lazaro. op. clt.
20 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de Execugao. Saraiva, SP, p. 97.
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Com essa muita diaria — que pode ser cominada inde-
pendentemente do requerimento do autor — mais dificil torna-se ao obri-
gado permanecer na teimosia em nao cumprir com a sua obrigagao.

Caso a multa seja fixada initio litis (ant. 12. § 22), também sé podera
ser exigida ap6s o transito em julgado da sentenga, embora calculada
desde o dia relativo ao descumprimento da Medida Liminar. Esta, repita-
se, sempre que ao ser deferida puder causar dano ao seu destinatario,
devera assegurar-se na prestagao de caug¢ao do art. 804 do CPC.

Retornemos ao alvo das Medidas Liminares.

Na&o raro, ja no momento da concessdo dessas Medidas Liminares,
o julgador é elevado a formagao de um juizo em torno de assunto que Ihe
foge ao conhecimento especifico necessario a sua fungdo. No campo da
Acao Civil Pablica, por exemplo, essa hip6tese comumente torna-se
concreta quando o bem a ser protegido é apontado como de valor histérico
relevante.

Nao sendo o tombamento um pré-requisito para que se postule o
reconhecimento de seu valor histérico — tendo em vista que tal condigéo
nao foi estabelecida como pressuposto de admissibilidade para o ajuiza-
mento da Agao Civil Piablica —, o bem a ser protegido pode ser valorado
aluz da sensibilidade do juiz, informada, todavia, pelo parecer que o 6rgao
consultivo competente der a respeito.

Havendo tombamento, entretanto, outra missdo incumbe ao juiz.
Devera, no caso, ser identificada a origem do ato que determinou o
tombamento se o Legislativo, “o desfazimento da medida somente pode
vir através de ato do Poder Legislativo”;?' se do Executivo, “o contraste
jurisdicional deve limitar-se a verificagdo dos aspectos técnicos-formais
do tombamento”.?? Este preceito, no entanto, nao passa de interpretagao
construida pelo processualista (Rodolfo Mancuso), que p6e em cotejo a
sua opinido com a de Hugo Nigro Mazzilli, cuja interpretagdo ndo admite
a invasao de competéncia do juiz se este vier a declarar como de “valor
histérico” um bem que a Administragdo Publica ndo tenha reconhecido
como tal:

“Se o Poder Judiciario pode negar o mérito do tombamento admi-
nistrativo, pode afirmar que um bem tem valor cultural, ainda que a
autoridade nao o tenha reconhecido.”

Sendo a Medida Liminar um provimento cautelar excepcional, a
regra é nao haver necessidade de requeré-la ao juiz. A inexisténcia de
provocagao no sentido de obter-se a tutela cautelar judicial demonstra a

21 MACHADO, Paulo Affonsc Leme. apud MANCUSO, Rodolfo. op. cit., p. 76.
22 MANCUSO, Rodolfo. op. ¢it., p.76.
23 Acorddo do STF. RT 150/370.
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normalidade em que transcorrem as fases processuais de determinada
Acao.

Da ndo-constatagao pelo juiz dos requisitos essenciais imprescin-
diveis a concessao da Medida Liminar, emerge a normalidade em que as
fases processuais vao-se sucedendo —, respeitando-se o tempo estabe-
lecido pelo Codigo de Processo Civil para amadurecer o conhecimento do
magistrado em torno da lide. Nada havendo de excepcional a interromper
o trAmite natural do processo, o juiz, a respeito do pedido de Medida
Liminar, exara um despacho de mero expediente, indeferindo o pedido de
cautela.

Identificando, porém, nas razées do requerente, os motivos que o
obrigam a concessao da Medida Liminar — rompendo, neste momento,
com a normalidade com que se vencia as fases processuais —, estara o
juiz diante e uma situagdo excepcional que lhe reclama solugao. Por
carecer de ato judicial que responda a urgéncia da necessidade surgida,
exigira do juiz resolugdo por meio de decisao interfocutéria que conceda
a Medida requerida. Dal a razdo de a doutrina majoritaria admitir recurso
contra a decisdo que defere a Medida Liminar e vedar a impugnagao
contra o seu indeferimento.

Temos, pois, que a decisdo que concede a Medida Liminar &
passfvel de recurso, o que ocorre, todavia, com o indeferimento da
Medida, ja que este se efetua através de ato judicial meramente ordina-
tério.

Logo, da decisdo concessiva de Medida Liminar cabe Recurso de
Agravo de Instrumento. Este recurso esta previsto expressamente no
art. 12, § 19, da Lei 7.347/85. Sobre esta previsdo, desnecessario se faz
lembrar que nada acrescenta de novidade ao nosso estudo, uma vez que
o Agravo de Instrumento é o Recurso préprio cabivel ao tipo de decisdo
proferida

As razdes para o pedido de suspensao da Medida Liminar na Agédo
Civil Publica sao as mesmas que na Agdo Popular, “para evitar grave
lesdo & ordem, & saude, a seguranga e a economia publica”. Todos esses
séo ingredientes que fomentam o que se denomina de “interesse ptiblico”.

Por interesse pdblico, na ligdo recolhida da obra do Mestre Hely
Lopes Meirelles,?* devemos entender as “aspiragbes ou vantagens licita-
mente almejadas por toda a comunidade administrativa, ou por uma parte
expressiva de seus membros”. Dessa forma, um ato ou contrato adminis-
trativo que ndo tenha como finalidade atingir ao interesse publico, estara
eivado de nulidade. ,

24 MEIRELLES, Hely Lopes. op. clt., p. 61



264 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO — RIO GRANDE DO SUL

A finalidade a que nos referimos aqui & principio basico inafastavel
da Administragdo Publica, conceituado por Diogo de Figueiredo®® como
“orientagdo obrigatéria da atividade administrativa ao interesse publico
especificamente expresso ou implicito na lei”.

O § 12 do art. 12 estampa, de forma elucidativa, que a aparente
semelhanca entre os “interesses publicos” e os “interesses difusos e
coletivos”nao nos conduz a confusao. Tanto que a concessao da Medida
Liminar que, no caso da Agao GCivil Publica, tem por missdo resguardar
os “interesses difusos e coletivos”, podera vir de encontro aos “interesses
publicos” reivindicados pela “pessoa juridica de direito publico interessa-
da para evitar grave lesdo a ordem..."

Diante deste quadro afirmamos com Lazaro Guimaraes®® que “os
interesses difusos e coletivos diferem dos interesses pablicos, e podem
com estes se chocar, dal a preocupagdo do legislador em criar um
instrumento especial de tutela preventiva e rapida destes Gltimos”.

Se o Presidente do Tribunal competente para conhecer do recurso
interposto pela pessoa juridica de direito publico interessada convencer-
se da existéncia de graves danos ao interesse publico que pode acarretar
a Medida Liminar deferida, suspendera sua execugao por meio de decisao
fundamentada, da qual cabera também agravo.

O agravo de que se fala aqui, interposto com o objetivo de reformar
a decisdo que suspendeu a execugao da Liminar, & o Agravo Regimental
(art. 12, § 12, in fine).

Lembre-se, por derradeiro, que os recursos na A¢do Civil Publica
tém efeito, em regra, somente devolutivo, 0 que motivou a insergao do
art. 14 na Lei 7.347/85, outorgando ao julgador o poder de conceder efeito
suspensivo aos recursos, com a unica finalidade de “evitar dano irrepard-
vel & parte”.

Estas, pois, sdo as consideragdes que pensamos merecer registro
neste Capitulo, destinado a discorrer sobre a Medida Liminar, inserida
num instrumento processual que s6 pode surgir com 0 aprimoramento
constante dos conceitos de liberdade e direitos, cujo estagio atual enqua-
dra-se com perfei¢ao no que Mauro Cappelletti denominou de “segunda
onda de abertura do acesso a Justiga”.

25 FIGUEIREDO, Diogo. Curso de Direito Administrativo. 9% ed., Forense, RJ, 1990, p. 77.
26 GUIMARAES, L4zaro. op. cit.



