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1. Conceito de Medida Cautelar

A doutrina dominante a respeito da Acdo Cautelar esta
assentada na afirmacdo de que ela é uma forma toda especial de se
proteger, com sentido integrativo, os efeitos futuros do processo de
conhecimento. Desse posicionamento decorre o estado realista de que o
seu objetivo primordial é o de garantir a coercibilidade insita em qualquer
pronunciamento jurisdicional, sem perder, também, o carater de ser uma

protecdo provisoria ao direito das partes.

Isso ndo concorre que ela perca a sua caracteristica de se
apresentar como instrumento processual capaz de tomar efetiva a
realizacdo dos direitos subjetivos ou de outras formas de interesses
reconhecidos pela ordem juridica como legitimos. Entretanto, essa forca
processual se desenvolve dentro de limites que impdem uma esséncia
preventiva de protecdo jurisdicional, cuja finalidade € a de conservar a
incolumidade dos direitos submetidos ao decisum da atuacao jurisdicional,
ou mesmo de algum interesse ilegitimo, desde que esteja a incidir sobre
eles uma situacdo de emergéncia com uma potencialidade capaz de por

em risco a futura entrega daquela prestacdo invocada ao Estado.
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Eficacia da Medida Cautelar

O dano iminente e de dificil reparacdo ao lado de um direito
que se apresente com qualidades de receber protecdo da ordem juridica
sdo o0s pressupostos fundamentais que sustentam o éxito da acao
cautelar, sem se perder de vista que tal estado de perigo ndo pode ser

evitado pelas formas normais da atuacdo da tutela jurisdicional.

A razdo do avanco, em nosso sistema processual, da eficacia
da medida cautelar se determinou, por um lado, pela morosidade com que
0S processos normais atingem o0s seus objetivos, enquanto, por outro
lado, a influenciar o seu prestigio como util instrumento processual se fez
sentir a coercdo exercida pela necessidade de se entregar a parte,
mediante sentenca judicial, uma estabilidade proviséria em relacdo ao
direito discutido e em estado de risco. Essa posicdo acolhida pela ciéncia
processual decorreu da sensibilidade firmada pelo desenvolvimento das
condicbes dos varios estamentos sociais, de onde afloram desequilibrios
entre litigantes e, consequentemente, a necessidade de, mesmo
provisoriamente, ser assegurado, por regras firmes ditadas pelo processo,

o direito material discutido.

Uma visdo genérica sobre a realidade juridica contemporanea
espelha um caréater expansivo das medidas cautelares, pelo que, hoje, ela
€ aplicada para a composicao transitoria concernente a qualquer relacédo

juridica em litigio.

Isso, contudo, ndo lhe retira o carater de provisoriedade a
conduzir a instalacdo de uma vantagem para se alcancar a tdo necessaria

eficicia da decisdo proferida no seio do processo.
Certo é que

0 que individualiza e particularmente define a tutela
cautelar, como forma de tutela preventiva, é ser ela uma
espécie de protecdo jurisdicional nao-satisfativa do direito,
cuja existéncia se alega e para cuja protecao se dispde da
medida cautelar. Dai dizer-se que a protecao cautelar
apenas assegura, sem satisfazer, o provavel direito da parte
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(Ovidio A. Baptista da Silva, in Teoria da Acao Cautelar,
capitulo da obra Teoria Geral do Processo Civil, Letras
Juridicas Editora Ltda., p. 326).

A afirmacéo de que a tutela cautelar ndo é satisfativa tem seu
intimo relacionamento com a definitividade visada com a entrega da
prestacao jurisdicional solicitada com apoio nas regras de direito material.
Nao descaracteriza, contudo, o carater de seguranca que ela tem para que
possa ser alcancado o objeto final da pretensdo que é a extirpacao da

situacdo em conflito.

A posicao estavel de um conceito a respeito da tutela cautelar
encontra dificuldades em determinados questionamentos que sao feitos
pelos doutrinadores e que sao, ainda, hoje, motivos de meditacdo pelos

que se preocupam com o problema.

De inicio, indaga-se da possibilidade de existirem pretensdes
de seguranca cautelar nas acdes declaratorias. Pontes de Miranda, p. 18,
Comentarios ao Coédigo de Processo Civil, p. 18, Tomo XIl, Forense,

afirma, sobre o tema, que:

Noutros termos: que a propositura realizada, ou a vir, de
acado declaratoria do art. 4°, ou de outra agcdo declarativa,
néo justifica o uso de medidas preventivas.

Estranhamos encontrar tal opinido adotada por Rudolf Pollak
(System des Osterreichischem Zivilprozessrechts, 1937), de
ordinario o mais exato e comedido dos cientistas do
processo.

Influéncia de G. Walker-Jaitner (Exekutionsrecht, 32 ed.
320), nédo contrabalancada pela discordancia, bem fundada,
de A. Rintelen (Die einstweilige Verfiigung, 29). Essa
questado tem de ser encarada em todos os seus diferentes
conteudos: se trata de pretensdo, a seguranca do fato, da
prova, a proposicdo é falsa; se trata de pretensdo a
seguranca de pretensdo, cumpre indagar-se se a declaracéo
da existéncia ou inexisténcia da relacdo nao envolve,
excepcionalmente, é certo, a 'seguranca’ da pretensao.
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A solucdo do tema se coloca, assim, com um forte
relacionamento com a pretensdo posta na cautelar com vistas para a
declaratéria. Se a cautelar pretende, tdo-somente, uma medida ligada a
fazer demonstrar o conteddo dos elementos que irdo provar a relagcédo
juridica a ser discutida na cautelar, como por exemplo uma producado
antecipada de provas, a medida cautelar é possivel. Em outras situacoes,
a indagacao repousa na excepcionalidade de se necessitar, para fins da
declaracdo visada, uma seguranca da pretensdo. E o caso, por exemplo,
de uma cautelar inominada para se suspender o curso do protesto de um
titulo, cuja inexisténcia de relacdo juridica esta para ser discutida em acéo

principal.

A tutela cautelar ndo examina da existéncia, ou nao, de um
dano. Ela prevé, apenas, um adiantamento da sentenca, em carater
provisorio, desde que se torne presente uma probabilidade razoavel do

direito material.

Na busca de um entendimento mais abrangente a respeito das
medidas cautelares, h4 de se considerar, também, o tempo como
elemento influente para a sua conceituacdo. Isso porque, quando se
pensa em qualquer entidade processual, o tempo exerce uma forte
influéncia na sua configuracao, pois ele ha de sempre atuar como um fator
positivo para que a norma formal alcance o seu objetivo que é a entrega

rapida da prestacéao jurisdicional.

A tutela cautelar visa, também, a impor, uma solucdo para
esse problema, pois, dela pode resultar a retroatividade da eficacia do
direito material discutido com a antecipacdo de atos executivos. Tudo
embora em carater provisorio, porém, com o sentido de fazer com que a
sentenca seja aplicada levando em conta o momento em que ocorreu a
violacdo do direito. Evita-se, conseqiientemente, prejuizo para a parte que

tem razéo, tomando-se efetiva a prestacéao jurisdicional.
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A inspiracdo da medida cautelar traduz prestigio para o
processo, pois se evita o risco de nédo se tornar efetivo o resultado da
sentencga judicial e de nao se transformar o decisum em simples peca

doutrinéria.

2. Condicbes Processuais para a Acao Cautelar

O efetivo exercicio da acdo cautelar esta subordinado as
condicbes da acado contempladas no item VI, do art. 267, do CPC
(possibilidade juridica do pedido, legitimidade ad causam e interesse
processual) e as denominadas de fumus boni iuris e periculum in mora. As
trés primeiras condicbes sdo denominadas de genéricas; as duas ultimas

de especificas.

Registre-se que o0 estabelecimento de tais condi¢cdes nem
sempre se situou de modo pacifico na doutrina. Ja se defendeu que o
fumus boni iuris devia ser considerado como elemento integrante da
possibilidade juridica do pedido e que o periculum in mora nada mais era

do que o interesse.

Em rebate a essa isolada posicdo, confira-se o que afirmou

Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva:

Na verdade, poderd haver possibilidade juridica, sem
concorrer a evidéncia o fumus boni iuris, o mesmo podendo
se dar em sentido contrario. Como exemplo da primeira
hip6tese, temos a acdo cautelar com pedido de medida
cautelar inaudita altera parte. Poderad, em tal caso, haver
possibilidade juridica, mas faltar, em exame a priori, a
demonstracdo do fumus boni iuris, s6 passivel de aferigéo,
admita-se, e até mesmo negativamente, na sentenca final
cautelar. Note-se que o carater de urgéncia fica postergado,
pois a medida requerida s6 a final podera ser concedida. Ja
como exemplo de presenca do fumus boni iuris sem
possibilidade cautelar temos o pedido cautelar destinado a
obtencdo de uma medida constritiva de urgéncia para
compelir um arquiteto de renome a entregar o projeto
arquiteténico elaborado para um determinado
empreendimento, ou o autor famoso a cumprir a obra
contratada ou, por fim, qualquer artista ou profissional
insubstituivel a executar a obligatio faciendi ajustada. Neste
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caso, se, por forca da regra de Celso - nemo ad factum
precise cogi potest — o interessado no cumprimento de uma
obrigacdo de fazer ndo puder exigir a execucao coercitiva,
manu militari, do devedor para prestar o fato que ndo possa
ser realizado por terceiro, menos o podera através de acao
cautelar. Logo, ainda que concorra em exame prévio o
fumus boni iuris, ndo havera possibilidade juridica para o
pedido cautelar (p. 8 , verbete Acdo Cautelar, Digestao
do Processo, vol. 1).

Do mesmo modo, pode existir o interesse de agir sem que
concorra o periculum in mora ou vice-versa. A analise de cada caso

concreto tornara real essa afirmacao.

Conclui-se, portanto, com a afirmacdo de que, diferentemente
da acdo de conhecimento e da executdria, a acdo cautelar exige cinco
condicbes para a sua presenca em juizo: possibilidade juridica do pedido,
legitimidade ad causam, demonstracdo do interesse, caracterizacdo do

fumus boni iuris e do periculum in mora.

A afirmagao conclusiva que se acaba de fazer nao tem,
contudo, forca absoluta. Como bem retraiam renomados doutrinadores
(Sidney Sanches - Poder Cautelar Geral do Juiz, 1978, p. 38; Ovidio
Baptista da Silva - As Acbes Cautelares e o Novo Codigo de Processo Civil,
1973, pp. 68 e 69: Ronaldo da Cunha Campos - Estudos de Direito
Processual, 1974) ha possibilidade da existéncia de determinadas acfes
cautelares onde nao se exige o exame da aparéncia do bom direito. Certo
que ha dissidéncia doutrinaria sobre a matéria, tomando, assim, o debate

mais atraente.

Os exemplos a respeito do pensamento exposto por ultimo sao
as acoes cautelares especificas que tém um conteudo probatério, como as
justificacbes, as notificacoes, interpelacbes e protestos, a producdo
antecipada de provas e outras inominadas, porém, com as mesmas
caracteristicas. Nao se toma necessario o aprofundamento, a respeito da

possibilidade do bom direito, pois tais medidas cautelares nao importarem
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em restricdo de direitos e ndo envolverem controvérsias cristalizadas

entre as partes.

Mesmo presente essa fuga a um dos pressupostos especificos
para tais tipos de acOes cautelares, elas ndo se afastam da conceituacgao

pregada por Calamandrei, de que, através delas,

se decide interinamente, en espera de que através del
processo ordinario se perfeccione la decision definitiva, una
relacion controvertida, de la indecision de la cual, a una de
las partes danos irreparables.

O interesse de agir na acao cautelar tem natureza
instrumental. E, conseqiientemente, secundario em se considerando o
direito substancial, portanto, primario, que sera motivo circunstanciado da
sentenca. Do mesmo modo que nas acdes em geral, o interesse de agir na
cautelar se caracteriza por uma situacao favoravel a entrega da prestacao
jurisdicional. E o retrato, em sintese, de uma demonstracdo de que existe
um clima idéneo para a concessado da tutela pedida, o que significa, na
expressao de Liebman, Manuele di Diritto Proc. Civile, p. 41, ser dado da
relacdo entre a situacdo antijuridica, que vem denunciada, e a sentenca

que se pede, para decidir, mediante a aplicacao do direito.

A legitimacdo para desencadear a acado cautelar é a
capacidade do agente de ser titular da mesma. Define, de modo preciso, a
pessoa que tem o interesse de agir e contra quem o fendmeno interativo

ird4 atuar.

A possibilidade juridica se concentra na evidéncia de que o
ordenamento juridico comporta o conhecimento da matéria pretendida
discutir. No particular, deve ser acentuado o entendimento de que néo se
exige a contemplacédo expressa no ordenamento juridico para que ocorra a
possibilidade juridica. Desde que nado exista vedacdo explicita por norma
valida e eficaz, ha sempre de se entender que a possibilidade juridica esta

presente.
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Como visto, na acdo cautelar, como nas acdes em geral, as

condicdes genéricas para a sua existéncia se identificam.

Ocorre, como ja assinalado anteriormente, que duas outras
condicdes especificas sdo exigidas para o curso da acdo cautelar: o

periculum in mora e o fumus boni iuris.

O periculum in mora, nado obstante ser elemento determinador
do interesse de agir, tem um espectro mais amplo, por ndo ser um perigo
genérico de dano juridico. Ele h4d de se apresentar, de modo especifico,
em decorréncia da demora na entrega da medida definitiva. Como bem
acentuou Pietro Calamandrei, in Introduccion al Estudio Sistematico de las
Provas Cautelares, trad. Sentil Melendo, Ed. Bibl. Arg., B. Aires, 1945, p.
48,

€ a impossibilidade pratica de acelerar a emanacao da
providéncia definitiva que faz surgir o interesse da
emanacdo de uma medida proviséria. E a mora desta
providéncia definitiva, considerada em si mesma como
possivel causa de dano ulterior, que se trata de prevenir
com uma medida cautelar, que antecipe provisoriamente os
efeitos da providéncia definitiva.

O certo é que, ao ser examinado pelo juiz o periculum in
mora, deve se apresentar uma situacdo que caracterize uma probabilidade
sobre a possibilidade de um dano. Nao necessita, conforme ensina a
melhor doutrina, haver certeza desse dano, como pretendeu Calamandrei,
sendo suficiente, apenas, que seja provavel, tudo examinado de modo

objetivo e com base nos fatos alegados e provados.

A Ultima das condi¢cbes da acdo é a demonstracdo do fumus
boni iuris, isto €, que exista uma probabilidade e verossimilhanca do
direito cautelar pretendido com o a ser discutido na acao principal, sem se
destacar ser necessario se dizer da procedéncia do direito ou ndo. Decorre
desse posicionamento que a medida cautelar pode ser concedida e, em
julgamento final, o pedido da acdo principal ser considerado

improcedente. Com precisdo demonstrou liebman, in Unita del
8
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procedimento cautelar, in Problemi, pp. 107 e 108, essa diferenciacdo ao
expor que a cognicdo do juiz sobre a acdo cautelar tem uma funcéo
meramente instrumental, como meio para a atuagao da cautela, mas nao

tem qualquer eficécia propria.

3. Caracteristicas Basicas da Acao Cautelar

A identificacdo das caracteristicas béasicas da acdo cautelar
contribui para a fixacdo de uma visédo global sobre a sua capacidade de
produzir efeitos processuais que redundam em um estado de seguranca

para o jurisdicionado.

A sistematizacdo desse estudo sugere que tais caracteristicas
sejam expostas de modo ordenado para que sejam compreendidas com

toda a extensao contida.

Sdo, com base nos pronunciamentos doutrinarios e

jurisprudenciais, as seguintes:

a) E um terceiro género de acdo, ao lado do processo de
conhecimento e do de execucdo, com a missdo de expressar 0 exercicio

de uma atividade jurisdicional.

b) Se o0 juiz, quando em contato com aparéncia de bom
direito, atua como administrador de interesses privados, como o faz na
jurisdicdo voluntaria, nao age com funcéao jurisdicional cautelar. Ele exerce
funcdo administrativa de prevencdo geral, ndo obstante seguir o mesmo

procedimento determinado pela lei para a acao cautelar.

c) A acado cautelar é uma medida processual que visa
especificamente a proteger a eficacia do julgado a ser posto no processo
principal ja encaminhado ou a ser proposto, assegurando a essencialidade
da sua funcdo que é a composicdo da lei ou a satisfacdo do crédito

depositado em juizo.
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d) E da esséncia da medida cautelar a acessoriedade e a

provisoriedade, sem que isso produza reflexo em sua autonomia.

e) A decisdo na medida cautelar ndo tem efeito de coisa

julgada.

Decorre dai que, se houver mudanca dos fatos que inspiraram
a concessao da garantia, pode ser revogada, modificada ou substituida,

desde que haja provocacao da parte interessada.

f) A funcdo do oOrgado jurisdicional no processo cautelar é
meramente instrumental, pois ndo tem qualquer eficacia autbnoma, nao

gera titulo executivo, ndo satisfaz plenamente o credor.

g) Por ter um processo e procedimento proprios, goza de
autonomia, pelo que nao pode ser proposta, de modo cumulado, com o

processo principal.

h) E possuidora de uma finalidade especifica que é a de evitar,
no limite do possivel, qualquer alteracdo do equilibrio inicial das partes,
em decorréncia das dificuldades geradas pela demora dos tramites

processuais.

i) O procedimento cautelar se caracteriza pela sua unidade.
Nao se divide em fases. Inexiste, portanto, com limites definidos, uma
fase de conhecimento e outra de execucdo, como em regra acontece com
as demais formas processuais. Com razdo Liebman, contrariando Alfredo
Rocco, ao afirmar que "a medida cautelar acaba somente com a plena
atuacao da cautela, qualquer que ela seja, ndo podendo ser fracionada em
fases diversas e sucessivas, mais ou menos independentes entre si" (in

Unita dli Proc. Cautelare, in Problemi, p. lor e ss.).

J) A tutela jurisdicional que ela entrega é de natureza

subsidiaria, complementar, pelo que nada mais € do que um instrumento
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processual que tem por finalidade proteger o processo principal e o seu

objeto.

4. A Eficacia da Medida Cautelar Vista pela Jurisprudéncia

Tenho, em varias outras oportunidades, destacado o valor da
jurisprudéncia como fonte dimensionadora do direito positivo. Entendo
que as decisdes judiciais, quando analisadas dentro do contexto da
realidade pratica que nos oferece a ordem juridica, se apresentam como o
melhor termdémetro definidor do real sentido da norma positiva, ndo so6
por revitalizar o seu conteudo, mas também por atualizar a mensagem

nela contida.

A experiéncia judicante comprova que é através do juiz que o
direito legislado se apresenta com sentido mais légico e com compreensao
acentuada, tendo em vista o aprofundamento que é feito para fixacdo da
sua mensagem e conteudo. Adquire, em vinculagdo com o0 caso concreto,
estagio de validade e produz eficacia, além de ser causa aceleradora do

processo de sua gestacao e de sua criacao.

O conjunto de decisfes judiciais constitui elemento
caracterizador do conceito de jurisprudéncia, que nada mais € do que
regular expediente de interpretacdo adotado pelo Poder Judiciario na
analise da norma juridica, com funcdo especifica de descobrir e elucidar o

verdadeiro objetivo e carga do direito positivo.

A jurisprudéncia ¢é resultante da atividade judicante,
inequivoca manifestacdo do poder estatal em decorréncia da provocacao
que lhe é feita. Essa atividade, ao alcancar o nivel de coisa julgada, se
apresenta no ordenamento juridico como norma individual, fazendo lei
entre as partes. Por incidéncia direta desse efeito, afirma-se, com
razoavel aceitacdo que a sentenca judicial tem a caracteristica impar de

melhor se ajustar ao critério da relatividade do justo ou do injusto,
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considerando-se, de modo individualizado, isto é, entre partes, o litigio

examinado.

O aspecto pragmatico da jurisprudéncia, sob uma visao
histérica, tem sido dividido em dois sentidos: o estrito (conjunto de
sentencas judiciais ja definitivamente julgadas, onde é dada credibilidade
geral ao conteudo normativo positivado) e o lato (se apresenta como
sendo parte integrante da ciéncia do Direito, no estagio de doutrina
cientifica, pelo que é considerada fonte formal indireta ou subsidiaria do

Direito)

Realiza, consequentemente, a jurisprudéncia, como resultado
das decisfes emitidas pelos juizes, a funcdo de concretizar o direito. Isso
em razédo do fendmeno plenamente conhecido de que a lei dita regra de
conduta de efeito abstrato e geral. S6 quando ocorre a inobservancia
espontanea da regra juridica € que se chama o Poder Judiciario para, apos
identificar a ocorréncia de sua violacdo, declarar e dar real atuacdo a sua
forca, tudo em nome da liberdade e dos direitos de cada pessoa e

considerando a ordem objetiva da convivéncia social.

Exerce a jurisprudéncia, por ser formada por um complexo
vinculado de decis6es, sua capacidade preponderante de aceitacao, por
ser resultado de um ato de julgar onde se apresentam a ponderacédo, o
sopesamento das coisas e a formacdo de um juizo, tudo exercido com
cautela e de modo formal, como elementos influenciadores da sua
dignificacdo. Ela representa a apreciacdo de varios fatos ja valorados e
enquadrados, de modo realista, como justos ou injustos. Ela resulta do
trabalho feito por intérpretes (juizes) qualificados que examinam a norma
positiva com a finalidade de entendé-la em todo o seu significado,
considerando, para tanto, a sua vinculagdo com o ordenamento juridico
por inteiro, pelo que em determinados momentos h& necessidade de
serem supridas lacunas existentes, bem como procurando inseri-la no

contexto de uma realidade social que recebe a pressdo dinamica dos fatos
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construidos pelos estamentos da sociedade, o que exige compreensao das
exigéncias formuladas pelos varios segmentos formadores do pensamento

nacional e a adequacéo aos novos valores por acaso surgidos.

Configura-se, portanto, em relagcdo aos fenébmenos juridicos,
um atuar da jurisprudéncia que se caracteriza pela sua imposicado como
interpretacdo pacificadora da legislacdo que a rege, facilitando, assim, a

tarefa da aplicacdo do direito positivo ao fato concreto.

O estudo sistematico da jurisprudéncia sobre a medida
cautelar contribui para aperfeicoar a interpretacdo sobre as regras
positivas que a comandam. Tem, assim, funcdo especifica de impor
seguranca na realizacdo e na concretizacdo da cautela que produz, em

beneficio do prestigio do direito.

Com as consideracdes supra, tenho como justificada a razao
do destaque dado ao presente item deste trabalho, quando passou a
examinar alguns posicionamentos jurisprudenciais, adotando a técnica de

sintetizar o sentido das decisGes através de formulacdes.
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