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1. _Juﬁsdi@ﬁo o AcBo.

A ordem juridica existe para regular o convivio social & manter & paz no relacio-
namenio das pessoas. Mas, a sua so existéncia ndo é suficiente para impedir 0% con-
flitos ou litigios no inter-relacionamento social. Alids, justamente por serem ditos
conflitos inevitdveis, &€ que no ordenamenio juridico se encontram regras
substanciais e regras formais,

Asg primeidras, também ditas regras primnarias, destinam-se a regular o “fundo”’
ou a “base’” dorelacionamento, definindo, em tese, os direitos e obrigacdes, nas di-
versas situacles previsiveis. As segundas, também ditas regras secundérias,
cuidam da forma de aplicar as regras primarias quando surge dissidio entre as partes
a respeiio de uma conereta situagio de incidéncia das normas abstratas do ordena-
mento juridico.

Para evitar 0s inconvenientes Obvios da justica privada, ou seja, da tutela dos
pretensos direitos subjetivos por forca e iniciativa dos proprios titularegs, assumiu o
£stado moderno o monopdlio da Justica, que, assim, tornou-se Justica Oficial ou
Pdblica, como parcela da soberania estatal.

O Estado de nossos tempos, portanto, legisla, administra e jurisdiciona, tudo
soberanaments.

A jurisdic@io, como parcela dos poderes soberanos do Estado, se apresenta,
no dizer de LEEBMAN, como a fungfo que toca ao Estade de formular e fazer atuar
praticamente & regra juridica concreta gue, por forca do direito vigente, disciplina
determinada situacio iuridicallt,

{1} "Manuale di Diritto Processiate Chiile’, 22 ed . 1868, vol. |, n® 3, pag. 16
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A definiciio e atuacdo do direito através da jurisdicdo, como é de curial saben-
ca, ndo tem cabimento ¢omo simples especulagdo académica, de sorte que 50 entra
em funcio o Peder Judicidrio quando se ihe oferecem casos concretos de conflitos
de interesse juridicamente relevantes, isto é, guando a situacio objetiva dos inferes-
sados configura uma “'lide” ou um “itigio”".

{ide ou letigio, por sua vez, ¢ 0 acontecimento real e efetivo em gue uma pes-
soa disputa com outra wm mesmo berm ou vator juridico. Déa-se a lide, na expressao
de CARNELUTTI, guando ocorre o conflito de interesses, representado pela preten-
sio de uma parte e pela resisténcia de outra.

O ktigio é, destarte, um agontecimento qgue necessariaments precade ao pro-
cesso de atuacio da jurisdiclio, sendo, por isso mesmo, condicio sine gua non do

processoiZ).

Sem a lide ndo pode existir processo de atuagdo jurisdicional. Eclodida, porém,
a fide, ndo pode o Estado se furtar ao dever de presiar a tutela jurisdicional, isto &,
tendo assumido o monopdlio da Justica, ndo the & permitido omitir-se diante dos

litigios.

Do monop6lio em questdo, além do poder soberano de impor a solucdo aos
litigios, que cabe incontestavelmente ao Egtado, surgem duas inevitaveis conse-
giiéncias:

a) a obrigacio do Estado de prestar a tutela juridica aos cidaddosi3h e

b} wm verdadeiro e distinto direito subjetivo para a pessoa envolvida na lde,
que vermn a ser 0 'direito de acho”’, oponivet 4o Estado-juiz, e que se pode definir co-

mo "o direito a jurisdicio’ 4},
2.  Processo

Para exercer a funcdo jurisdicional e satisfazer o direito subjetivo de aclio, o bs-
tado cria 6rgdos especializados, cuja atuacdo, todavia, nao é discricionaria ou livre.
Ao contrario, ha um ''método’’ ou “sistema’’ rigido de atuagao do Poder Judicante,
que vern a ser o 'processo’’,

£ sua substancia, o processo é uma relagao juridica de direito pliblico estabe-
tecida entre as partes e o Estado, para encontrar e impor a solucéio definitiva da lide,
segundo a ordem juridica vigente. [0 ponto de vista exterior ou pratico, essa rela-

(21 FREDERICO MARQUES, “Manwal de Direito Processual Civil*, 127ed., vol. | a® 102, pag. 125,
3} ARRUDA ALVIM, “Céd. Proc. Civil Comentado™, 17. ed., vol |, nag. 232
{41 ROCCO, “apud” ARRUDA ALVIM, ob. cit., pag. 23%; LIEBMAN, "“Manuale di Diritto Processua-

e Chvite’, |, nT 13, pag, 38.
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clo juridi'c:'a compde-se de uma sucessdo de atos praticados, pelas partes, pelo juiz e
Sgus auxiliares, e, eventualmente, por terceiros convocados a participar da apura-
¢do da‘ \_rerdadg, £0d0os coordenados a uma Unica e precipua finalidade, gual seja, a
de pacificar a lide.

o NEo guaiquef" pacificacdo, mas apenas aguela gue ¢orresponda a vontade da
led, & que € buscada pelo processo.

?or_assg, ?éinda a0 direito do caso concreto a certeza que & a condicdo da ver-
dadeira justica'™ e realizando 2 justa composicgio do litigio™®, promove a jurisdiciio o
restabelecimento da ordem social, mediante eliminac3o do confiito de interesses
e ameaca a paz social'h

3. Processo de conhecimento e processo de execucio,

. A fqm;é{) do processo é sermpre g de compor litigios, segundo a voniade da lei.
3&, por isso, sempre na atividade jurisdicional uma declaracdo de direito subjetivo
aa‘nda que implicitamente, pois mesmo na atividade de atuagdo material sobre 0 pai
u_amémo do devedor, para satisfazer direito do credor, tem sempre ¢ juiz que partir
de uma verificacdo da existéneia do direito que vai realizar,

As Eiqes, porém, nem sempre sio da mesma estruiura ou natureza, de sorte
que também 0s processos gue as devem solucionar ndo podem ser 1odos iguais.

Ha conflitos em que, de antemo, o juiz ndo pode afirmar a quem corresponde
a vontade d_a_ ordem juridica, QOutros, contudo, estabelecem-se por pura resisténcia
de um dos litigantes, sendo certo o direito subjetivo do outro.

Na prime%ra hipotese, diz-se que a lide é de pretensfio "coniestada’™, € na se-
gunda, gue a lide é apenas de pretensdo insatisfeita’”,

Para solucionar a lide de pretensdo contestada, 0 processo adeguado é o de
“cognicin’’, ou de conhecimento”. Seu objefivo ¢ uma “sentenca’’, em que se
acertard ou definird a efetiva situaclio juridica das partesi®!, Quando, por outro lado,
a pretensdo do credor estd documentada em um titulo a que a lei reconhece a forca
de atribuir certeza, liquidez e exigibilidade a0 respectivo crédito, 0 processo ndo tem
mais a preocupacdo dialética de discutir e definir tal direito subjetivo. Tomando co-
nhecimento liminar do titulo, toda & atividade jurisdicional assume a forma de coa-

{5} LEEBMAN, ob. cit., L n? 3, pag. 9.

{6 CARNELUTT, "Sisterna di Diritto Processuaie Chvile”, vol, | pda. 7.

70 CARNELUTTL, “istituzioni del Processe Chvile fiatiane™, vol L n® 1, pag. 37 CALAMANDREL
"Eatirdios sobre of Processo Chvil'', gd. 1945, pag. 290,

BFLENT, "Dintio Processuale Civile Tedssco’', § 27, pég. 17,
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cHo estatal sobre o patrimonio do devedor para, independentemente da vontade
daste, realizar a prestac@o a que tem direito o credor. Trata-se do processo de “exe-

cugio”.
4. Processe e tempo
Sob duas formas distintas, realiza o Estado & jurisdicdo:

a} pela “cogniclo”, que definea vontade conereta da lei diante da situacéo liti-
giosd, €

b} pela “execuclo’’, gue torna efetiva {real) essa mesma voniade.

Em tese, conhecer e executar deveriam exaurir toda a migsdo atribulda ao pro-
cosso, como instrumento de realizagdo da tutela jurisdicional.

Acontece, todavia, gue, qualquer gue seja a prestacio a cargo da jurisdicdo, o
provimento definitivo ndo pode ser ministrado instantaneamente, A composicdg do
conflito de interesses {lide}, através do processo, $0 $ atingida mediante seqiiéncia
de varios atos essenciais que ensejam a plena defesa dos interesses artagonicos das
partes e propiciam ao julgador a formacao do convencimento acerca da melhor $o-
lucdo da lide, extraido do contato com as partes e com 08 demais glementos do pro-
£esso.

De tal sorte, entre a interposiclo da.demanda ¢ a providéncia satisfativa do di-
reito de aclo (sentenca ou ato executivo), medeia npecessariamente um certo espa-
co de tempo, que pode ser maior ou menor conforme a natureza do procedimento e
a complexidade do case concreto,

N#o obstante essa necessaria 'demora” do processo, € intuitive que © ideal &
que a “lide” seia composta no Mesmo estado em que se achava do ser posta em
juizo, tanto que se atribui a funcao declarativa das sentencas ¢ efeito retroativo a0
momento da propositura da acdol®,

£ indubitavel, porém, que ¢ transcursc do ternpo oxigido peta tramitacdo pro-
cessual pode acarretar ou ensejar, e freqlientemente acarreta ou enseja, variacBes
irremediaveis ndc s6 nas coisas COMO nAs pesseas e relacées juridicas substanciais
envolvidas no fitigic, come, por exemplo, a detericracio, o desvio, a morte, g alie-
nacio etc., gue, nio obstados, acabam por inutitizar g solugfo final do processo,
&M muitos casos.

e e AR AL

19) ALSINA, “Tratado Teorico Practico de Derecho Procesal Civity Comercial”, 17, ed., vol. Hi, pag.
287,
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?z'are.cie ldgico que, ao Estado, como detentor da jurisdicdo, ndo basta garantir a
witela juridica: ndo basta instituir o processo e assegurar 0 $0corro a ele por meio da
acfo, :

Para consecucio do objetivo maior do processo, que & 8 paz social, por inter-
médio da manutencio do império da iei, ndo se pode contentar com a simples ou-
torga 4 parte do direito de acdo. Urge assegurar-lhe, também, e principaimente, o
atingimento do fim precipuo do processo, que € a solucfio “justa” da lide,

NZo é suficiente ao ideal de justica garantir a solugho judicial para todos os con-
fiitos: o gue & imprescindivel & gque essa soluclo seja efetivamente “husta’, isto &,
apta, Gtil e eficaz para outorgar & parte a tutela pratica a que tem dirgito, segundo a
ordem juridica vigente.

Em outros termos, ¢ indispensave! que a tutela jurisdicional dispensada pelo Es-
tado a seus cidad3os seja iddnea a realizar, em efetivo, o designio para o qual foi en-
gendrada. Pois, de nada valeria, por exemplo, condenar o obrigado a entregar a coi-
sa devida, se esta ja inexistisse a0 témpo da sentenca; ou garantir 4 parte o direftoe
de colher um depcimento testemunhal, se a testemunha decisiva ja estiver morta
quande chegar a fase instrutoria do processo; ou, ainda, declarar em sentenca o di-
reito a percepcio de alimentos a guem, no curso da causa, vier a falecer lustamente
por caréncia dos proprios alimentos.

E Ent_uiiivo, destarte, que a atividade jurisdicional tem de dispor de instrumentos
e mecanismos adequados para contornar os efeitos deletérios do tempo sobre o
processo.

5. Processo principal ¢ processo cautelar

Se os érgdos jurisdicionais ndo contassem com um meio pronto e eficaz para
assequrar a permanéncia ou conservacio do estado das pessaas, coisas e provas,
enguanto ndo atingido ¢ estagio Gitimo da prestacéo jurisdicional, esta correria ¢ ris-
¢o de cair no vazio, ou de transformar-se em providéncia inbeua e inGtil,

Surge, entdo, o processe cautelar como uma nova face da jurisdigdo e como
um “‘tertium genus’’, centendo “'a um s6 tempo as funces do processo de conheci-
mentc e de execucio”’, e tendo por elemento especifico "'a prevencio’ 110

Enguanio o processe principal {de cognicio cu execucio) busca a composiclo
da lide, o processo cautelar contenta-se em cutorgar situaco proviséria de segu-
ranca para os interesses dos fitigantes.

{10} BUZAID, “Exposicio de Motivas”, de 1972, n7 11,
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Ambos 0s processos giram em torno da “fide", pressuposto indeclinavel de 1o~
da e qualguer atuacdo jurnsdicional. Mas enguanto a lide e sua composicio
apresentam-se Como 0 objetivo maximo do processe principat, 0 Mesmo nao se da
COM O processe cautelar,

A este cabe uma funcdo “auxiliar e subsidiaria”’, de servir 4 '"tutela do processo
principal’’, onde serd protegido o direito e eliminado o litigio, na licdo de CARNE-
LUTTHM,

Na realidade, a atividade jurisdicional cautelar dirige-se & seguranca e garantia
do eficaz desenvolvimento e do proficuo resultado das atividades de cognic@o e exe-
cucdo, concorrendo, dessa maneira, para 0 atingimento do escopo geral da urisdi-
c80.

N3o dando solucdo a lide, mas ¢riando condicBes para que essa solucdo 0corra
no plano de maior justica dentro do processo principal, anota RONALDO CUNHA
CAMPOS que “a funcdo cautelar tem por escope servir 0 interesse publico na defe-
sa do "instrumento’’ criado pelo Estado para compor lides, isto &, a defesa do pro-

cessa' 112,

0 acerto da tese parece-me evidente, porgue, nO MOMENto em que o Estado
oferece a tutela cautelar a parte, ndo se tem ainda condicBes de apurar, com segu-
ranca, se seu direito subjetivo material realmente existe e merece a tutela definitiva
do processo de mérito. Esse reconhecimento s6 serd possivel depois aa cogniclo
plena que 0 processo principat vird ensejar. Assim, ao efiminar um situacio de peri-
g0 que envolve apenas um interesse do litigante, 0 processo cautelar esta, acirma de
tudo, preocupado em assegurar gue o resuttado do processo principal seja, em quak-
quer hipétese, (1l e consentdneo coma missao que se ihe atribuiu,

Eliminando o perigo antevisto e gue ndo pode ser impedido pelo provimento do
processo principal, em razdo da sua natural e necessaria demora, o destino do pro-
cesso cautelar €, em suma, “‘fazer possivel a atuacao posterior ¢ eventual de uma
das formas de tutela definitiva™, nas palavras de MICHELIT3.

6.  Pressupostos das medidas cavtelares

As medidas cautelares ndo sdo prodigamente facultadas as partes. Ao contra-
rio, s&0 providéncias de carater excepcional, que apenas em situacdes de real emer-
géncia podem ser atuadas.,

£111 “Biriste 8 Processe”, ed. 1958, pag. 353 e s8g.
112} #p "Rev. Bras, de Dir. Processual”, wob, IV, pdag, 18,4,
{13} "' Derecho Procesat Civil”, ed. 1970, vol, {, n? 20, pag. 78.
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Como objeto de acio, as medidas da espécie dependem de processo regular-
mente instaurado visando seu objetivo especial; a prevenclo. Sua postidacso valida
reclama, por isso mesmo, a observancia dos pressupostos processuais e das condi-

cBes de acdo, dentro do mesmo conceito com que asses requisitos se impdem ao
processo principal,

Mas, além desses requisitos comuns, 2 obtencdo da tutela cautelar reclama ou-
tros que se devem considerar especificos, e que, na doutrina recebem a denomina-
cio de "fumus boni juris” ¢ “periculum in mora".

Na ordem pratica, portanto, para obter-se uma providéncia de natureza caute-
lar, & necessario gque:

a) ocorra uma situacdo de "dano potencial’’, ou seja, um risco ¢riado para um
interesse do litigante, em razdo da demora do processo principal. A situacdo ha de
ser de tal forma que, concretizado ¢ dano temido, o processo principal perderia sua
utilidade para a defesa do possive! direito do ltigante. Nisso consiste 0 ""periculum
inmora’,;

b} por outro lado, & preciso que o direito em risco seja “plausivel”, segundo su-
maéria apreciacio do interesse revelado pela parte. Ndo se reclama a prova plena e
completa de tat direito, mesmo porque tal’so serd possivel no curso do processo
principal. O interessado, porém, terd de demonstrar, pelo menos aparentements,
uma situacio reveladora de titular do direito de acéo, isto &, deverd invocar uma si-
tacso fatico-juridica que em tese torne plausivel a tutela juridica do processo de
mérito. Nisso consiste o "fumus boni iuris”,

7. Conceito de medida cautelar

A relacio processual envolve elementos subjetivos e objetivos, todos importan-
tes para a consecucdo final da meta do processo: a justa composicdo da lide.

SHo elementos “subjetivos’’, além do juiz gue soberanamente representa 0 po-
der estatal, as partes envolvidas na lide; e sfio elementos ""objetivos”’, ora as provas
{processo de conhecimentol, ora os bens (processo de execucaol,

Todos esses elernenios (pessoas, provas ¢ bens) podem, na duracdo ou demo-
ra do processo principal, enfrentar situacdo de risco de dano, por conduta de um
dos litigantes ou por evento ocasional. Para protecdo provisdria de todos eles, tem
cahimento a atuacio da fungio cautelar.

Mas, essa funcdo ndo consiste em antecipar solucdo da lide para satisfazer nre-”

maturamente o direito material subjetive em disputa no processo principal. O que se
obtém no processo cautelar, e por meie de uma medida cautelar, & apenas a preven-
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¢lio contra o risco de dano imediato que afeta o interesse litigioso da parte € gue
compromete a eventual eficacia da tutela definitiva a ser alcancada no processo de
mearito.

Por isso & gue se diz que © processo principal & de natureza “"satisfativa’’, por-
que redunda na satisfacdo efetiva do direito da parte, guando esta sai vitoriosa no
pleito forense. Mas, a tutela cautelar & apenas de “nrevencdo’” ou "garantia’’, por-
que gquem a obtém, mesmo ganhando a acdo cautetar, ndo consegue, sd comela, &
satisfacdo de seu pretenso direito, que continua na dependéncia da solucdo do pro-
cesso principat. Com a medida cautelar, a parte beneficiada apenas se precavém
contra uma temida mudanca na situagiio fatica ou juridica que poderia inutitizar o re-
sultado do processo principal caso the venha a ser favoravel.

Dai considerar UGO ROCCO as medidas cautelares como meios pelos quais,
diante de uma situacdo perigosa, o direito processual elimina a possibilidade ou pro-
babilidade de um dano.

Assim visto o probiema, podemos definir a medida cautelar como a providéncia
concreta tomada pelo orgdo judicial para eliminar uma situacio de perigo para direi-
10 ou interesse de um litigante, mediante conservacdo do estado de fato ou de direi-
to que envolve as partes, durante fodo o tempo necessario para ¢ desenvolvimento
do processo principatl, isto ¢, durante todo o tempo necessario para a definicdo do
direito no processo de conhecimento ou para a realizagdo coativa do direito do cre-
dor sobre o patriménio do devedor, no processo de execuciolt4l

8. Medides Tipicas & Medidas Atipicas

Ao regular o poder cautelar do juiz, a lei, segundo a experiéncia da vida ¢ a tra-
dicdo do direito, prevé vérias providéncias preventivas, definindo-as e atribuindo-
Ihes objetivos e procedimentos especiais. A essas medidas, atribui-se a denomina-
ciio de medidas cautelares “"tipicas’ ou 'nominadas”. k o caso, por exemnplo, do ar-
resto, do seaiiestro, das antecipacGes de prova, do atentado, etc. {arts. 813 a 889,
do C.P.C.}.

Mas, a funcio cautelar ndo fica restrita as providéncias tipicas, porque o intuito
da iei & assegurar meio de coibir qualquer situaclo de perigo que possa comprome-
ter 4 eficacia e utilidade do processo principal. Dai existir, também, a previsdo de
que caberd ao juiz determinar outras medidas provisérias, aiém das especificas, des-
de que julgadas adequadas, sempre que houver fundado receio de gue uma parte,
antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra, lesdo de grave e dificii repara-
cho {C.P.C., art, 798}

{14} UGO ROGCO, “Tratade de Derecho Procesal Gl vol. V, ed, 1977, pags. B5-56.
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Hé, destarte, medidas que ¢ préprio legistador define e reguia suas condiches
d:e aplicacio, e ha também medidas que sdo criadas ¢ deferidas pele proprio juiz,
diante de situacdes de perigo ndo previstas ou ndo reguladas expressamente pela
lei.

Esse poder de criar providéncias de seguranca fora dos casos tipicos ja arrola-
dos pelo Cédigo, recebe, doutrinariamente, o nome de “"poder geral de cautela™.

£, porém, de ressaltar que entre as medidas tipicas e as que provém do poder
geral de cautela nfo ha diferenca de natureza ou substlncia,

Em 1o0dos os casos — adverte ROGCCO — os rgéos iudicantes desempenham a
mesma funcio de natureza cauteiar, ou seja, a atividade destinada a evitar um peri-
go proveniente de um evento possivel ou provavel, que possa suprimir ou restringir
os interesses tutelados pelo dirgitol 18},

Diante, parém, do poder geral de cautela, a atividade jurisdicional apoia-se em
"poderes indeterminados’’, porque a iei, a0 prevé-los, nde cuidou de preordena-ios
a providéncias de conteddo determinado ¢ especifico. JA nos procedimentos es-
pecificos, fudo gue diga respeito ao exercicio da fungfo cautelar, quer guanto ao
cabimento da providéncia, quer guanto ao seu objetivo, pressupostos e limites, -
do isto esta adrademente previsto e reguiado pela lei.

Eis porque, conclui ROCCO, a diferenca entre as medidas tipicas e as atipicas é
apenas a raaior ou menor determinaco de especificidade! 191,

9. Poder Discriciondrio ne Tutela Ceutelar Gendrica

'Deixando ao critério do hiz a determinacdo das medidas praticas cabiveis no
amblf{o d_o_poder geral de cautela, a lei, na realidade, investe o magistrado de um po-
der disericionario de amplissimas dimensbes,

Apreciando o tema, observa GALENO LACERDA que "'no exercicio desse
imanso e indeterminado poder de ordenar as medidas provisérias que julgar adequa-
das'’ para evitar o dano a parte, provocado ou amseagado pelo adversério, a discri-
cdo do juiz assume proporcdes quase absolutas. Estamos em presenca de auténtica
naorma em branco, que confere ao magistrado, dentro do estado de direito, um po-
der puro, idéntico ao do pretor romano, quando, no exercicio do “imperium’’, de-
cretava os “Interdicta’ (17},

£151 Oh. eit., payg. 468,

{161 Ob, cit., pag. 410.

{17} "Comentarios ac God, Proc. Civil”, série Forense, vol. VI, tomo |, 2" ed., n” 25, pdas. 135-
136
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Mas, impée-se reconhecer, desde logo, que discricionariedade nfio € o mesmo
que arbitrariedade, mas apenas possibilidade de escalha ou opcio dentro dos limites
tracados pela lei. Na verdade a cutorga de um poder discricional resulta de um ato
de confianca do legistador no juiz, ndc porém num "bil”" para desvencitha-lo dos
principios e parametros que serviram de fundamenio a propria cutorga.

Assim, o Codigo, em seu art. 798, ao instituir ¢ poder geral de cautela, ia o des-
tinou apenas aos casos em que alguma medida provisoria for necessaria para coibir
risco de les8o grave e de dificil reparagio, que ameace o direito de uma das partes,
antes do julgamento de mérito ou solucae do processo principal.

Vé-se, pois, gue ac mesmo tempo em que o poder discricienario foi criado, re-
cebeu também destinacio e condicionamentos gue o limitam estritamente dentro
da fungfio cautelar e de seus pressupostos tradicionais.

10. Requisitos das Medidas Cautelares Atipicas

Pelo texto do art. 798 do C.P.C., facii é concluir que os requisitos das medidas
atipicas sio os mesmos das medidas cautelares tipicas, isto &, para obter-se a prote-
cio de poder geral de cautela é preciso que concorram,

a} um interesse em jogo num processo principal {direito plausivel, ou “fumus
beniiuris''}; e 0

b} fundado receio de dano, que ha de ser grave e de dificit reparacéo, e gue se
tema possa occorrer antes da solucio definitiva da lide, a ser encontrada ne processo
principal {“periculum in mora”).

11. O “Fumus Boni luris™

, Nio é preciso demonstrar-se cabaimente a existéncia do direito material em ris-
co, mesmo porque esse, fregiientemente, & litigioso e so terd sua comprovacado e
declaracdo no processo principal, Para merecer a tutela cautetar, o direito em risco
ha de revelar-se apenas Como o interesse que justifica o ""direito de acfio”, ou seja, o
direito ao processo de mérito.

E claro que deve ser revelado como um “interesse amparado pelo direito objeti-
vo, na forma de um direito subjetivo, do gual o suplicante se considera titular, apre-
sentando os elementos que prima facie possam formar no juiz a opinido de credibi-
lidade mediante um conhecimento sumério e superficial'’, como ensina UGO ROC-
oS

{18) Ob. cit_, pag. 433.
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Nio se pode, bem se vé, tutelar qualquer interesse, mas t&o somente aqueles
que, pela apardncia, se mostram plausiveis de tutela no processo principal, Assim,
se da propria narracio do requerente da acdo cautelar, ou da flagrante deficiéncia
do titulo juridico em que se apbia sua pretensfio de mérita, conclui-se que ndo ha
possibilidade de éxito para ele na composico definitiva da lide, caso ndio & de lhe
outorgar a proteco cautelar. Mesmo porque, quando da narracao dos fatos nédc de-
corre, logicamente, a conclusio pretendida pelo autor, sua peticdo inicial, no pro-
cesso de mérito, é inepta e deve liminarmente ser indeferida (C.P.C., art, 295, pa-
rag. dnico, n? 1},

Ora, sendo invidvel o processo principal, ndo se concebe possa deferir-se a tu-
tela cautelar, cujo objetivo maior é precisamente servir de instrumente para melthore
mais eficaz atuacio do processo de mérito.

12. O Perigo de Dano

Diz a lei que o perigo, justificador da atuacBo do poder geral de cautela, deve
ser.

a} “'fundado'’;

b} relacionade a um dano “préximao’’; ¢
c) que seia “grave’ e de “dificil reparacdo’’.

Heceio fundado é o que ndo decorre de simples estado de espirito do requeren-
te, que ndo se limita a situacio subjetiva de temor ou divida pessoal, mas se liga a
uma situaciio objetiva, demonstravel através de algum fato concreto.

Perigo de dano proximoe ou iminente é, por sua vez, o gue se relaciona ¢om
uma lesdio que provavelmente deva ocorrer, ainda durante o curso do processo prin-
cipal, isto &, antes da solucio definitiva ou de mérito!19),

Por fim, o dano temido, para justificar a protecdo cautelar hé de ser a um sb
tempo grave e de dificil reparacéo, mesmo porque as duas idéias se interpenetram e
se completam, posto que, para ter-se como reaimente grave uma lesdo juridica, &
preciso que seig irreparavel sua conseqiiéncia, ou peio menos de dific reparacio.

Essa irreparabilidade ou problematica reparabitidade, pode ser aferida tanto do
ponto de vista “objetivo’’, como de “subjetivo’’. No primeiro caso, é de considerar-
se irreparavel ou dificilmente reparavel, o dano que ndo permita, por sua natureza,
nem a reparaciio especifica, nem a do respectivo equivaiente {indenizacio).

{18} CALVOSA, " Processo Cautelara”, ed. 1870, pag. 763,
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Do ponto de vista subjetive, é de admitir-se coma irreparavel ou dificiimente re-
paravel 0 dano, quando o responséavel pela restauraciio ndo tenha condigfes econt-
micas para efetua-at?0,

Por putro lado, deve-se ter como “‘grave” todo dano que, uma vez ocorrido, ira
importar supressdo total, ou inutilizacdo, sendo 1otal, pelo menos de grande monta,
do interesse que se espera venha a prevatecer na solucio da fide pendente de julga-
mento ou composicdo no processo principall2ll.

13. Formas e conteido das medidas atipicas

Dispde o art. 799 do Cod. de Processo Civil que, no exercicio do poder geraﬂi de
cautela, poderd o juiz, para evitar o dano, autorizar ou vedar a pratica de determina-
dos atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsite de bens e impor a presta-

cao de caucio”.

£ssa enumeracio tern sido interpretada, pela doutring, como meramente exem-
plificativa, sem carater exaustivol?2!, ja que qualquer que Seja a situacio de perigo
que venha a anterpor-se go interesse da parte, enguanto nfo solucionado o proces-
s0 principal, & de ser provisoriamente coibida atraves de medidas adequadas, cria-
das e aperfeicoadas dentro do poder geral de cautela.

Aligs, ndo é preciso nem sequer fugir da enumeracéo da lei para admitir o arm-
pla e irrestrito poder geral de cautela gue s atribui ao juiz. k que dentro do permissi-
vo genérico utilizado pelo legislador, em expresstes elasticas como autorizar ou
vedar a pratica de determinados atos’’, cabe, sem divida, uma quase infindavel se-
giéncia de medidas,

Qualquer, porém que seja & medida atipica, apresentar-se-2 sermpre Como uma
“ordem’’, um “comando”, ou uma “injuncdo” imposta pelo Orgao iudicial 2 uma
das partes em conftito.

Essas ordens podem ser de carater ou contedo “positive” {ordens de fazer},
ou "negative’ {ordens de ndo fazer), e terfio como destinatario & pessoa que com
sua acio ou omissAc ameaga -restringir ou suprimir o interesse substancial do pro-

movente, interesse esse que, teoricamente, esté protegido pelo direito'23),

£ certo gque a ordern de ndo fazer é semnpre destinada ao adversario do promo-
vente da medida cautelar. J& a ordemn positiva, tanto pode dirigir-se a um como ou-
tro dos interessados, posto que, muitas vezes o ato a praticar é do interesse do pro-

{200 CALVOSA, ob. cit., pag. 770
{21} ROCCO, ob. it V, pag. 433,
{22} GALENO LAGERDA, ob. ¢it., n” 32, pag. 170,
{23 ROCCO, ob. oit., V, pag. 434,
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pria requerente, o qual se vale da acfio cautelar inominada apenas para obter g auto-
rizacdo necessaria. Nessa hipotese, o comando positive que frangueiza o “facere’ ao
promovente, corresponde, naturalmente, a um preceito contraric em relacdo ao
promovido, qual seja, o de abster-se de impedir 0 promovente de realizar ¢ ato que o
iz permitiu, dentro do exercicio do poder geral de cautela.

14. A Discricionariedade do Poder Geral de Cautela ¢ a Escolha da Medida
Atipica

As ordens ou injuncdes de fazer, ndo fazer, ou de prestar, que, no exercicic do
poder geral de cautela, podem assumir o conteddo mais variade possivel, segundo
as situacBes de fato ou de direito sobre as quais terdio de incidir, para preservar ou
tutelar o interesse em risco de les8o. Mas, uma vez requeridas por uma das partes,
terdo de ser valoradas pelo juiz no que diz respeito ndo sé 4 sua necessidade, como
tambeém 4 sua adeguaco ou capacidade para eliminar o perigo evidenciado.

E certo gue, em regra, o iuiz ndo tem a iniciativa da tutela cautelar, como, alias,
ocorre com a tutela de mérito, 14 gue ambas 56 devem ser prestadas quando requeri-
das paia parte, nos casos e forma legais {C.P.C., arts. 2% e 801}, Mas, uma vez invo-
cada a prestacBo de tutela preventiva, dentro do dmbito de todo o processo caute-
lar, e especialmente, no tocante ac poder gerat de cautela, incumbe ao juiz a funcdo
de adequar a medida aos limites e obletivos da jurisdico de prevencio.

‘MNesse passo, o poder discricionario do juiz atua:

a} no que se refere 3 apreciacBo da verossimilhanca das circunstancias reveia-
doras do interesse @ proteger;

b} no gue concerne zo izo de possibilidade ou probabilidade de que se verifi-
que 0 evento danoso e & oportunidade de providenciar a eliminacgo do perigo; e,
tambeém,

¢} relativamente 4 escolha e determinac&o da providéncia que, segundo as cir-
cunstancias, se afigura, no juizo discricionario do julgador, mais iddnea para conser-
var o estado de fato e de direito envolvido na lide!28),

16. Opcéo Entre Medida Tipica ¢ Medida Atipica

As medidas tipicas’’, como o segliestro e o arresto, referem-se apenas a cer-
tos interesses ou direitos subjetivos bemn determinadoes pela ei, na prépria regula-
mentacdo dessas medidas. J& o direito subjetivo que se procura tutelar através do
poder geral de cauteia & o mais indeterminado possivel, isto é, “pode consistir em
‘gquatquer direito subletivo’ suscetivel de tutels por via de aco” 125,

124) ROCCO, ob. ¢it., V, paas. 410.411.
{755 ROGCO, ob. cit., V, pags. 412,
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lsso contudo, ndo importa excluir da area de incidéncia das medidas especificas
a admissibilidade tambem das medidas atipicas. Na verdade, ndo 14 incompatibili-
dade entre elas, Um crédito que normalmente se protege com o arresto, ou hem liti-
gioso que se ampara com o sequestro, em certas circunstancias pode, perfeitamen-
te, ser também objeto de alguma medida provisdria atipica, como por exemplo, ain-
terdicio de dispor, o deposito, 8 caucho, etc.

Todos os dirgitos subjetivos ou inferesses, mesmao os compreendidos na tutela
das medidas especificas, estdo também inciuidos na area de incidéncia da tutela ge-

nérica ou ndo especifica, desde que reclamem protecio preventiva ndo especificada
em lei, mas compreensivel nos poderes outorgados ao juiz pelo art. 798 do

C.P.C.1261
16. Aplicacdo Pratica de Medidas Atipicas

Pela amplitude do poder geral de cautela, é praticamente ilimitada a possibilida-
de de seu desdobramento em figuras praticas, diante do infinito e imprevisivet nd-
mero de situaches de perigo que podem surgir antes do juigamento das diversas
causas que o Poder Judicidrio tern de dlirireir,

embrar 0% casos mais freqiientes, em nossa expe-

Apenas para ilustrar € para |
lar 0s seguintes exemplos de medidas

riéneia e na do direito europeu, podem-se arro
atipicas:
a} a sustacdo do protesto cambiario, antes da acso anulatdria do twilo ou de

desconstituicdo do negocio subjacente, para evitar o notdrio prejuizo comercial gue
a medida acarreta ao devedor;

b] a suspensio provisoria de detiberacdo social, quando & minoria ou algum sb-
cio vencido pretenda mover acdo principal para anufar a decisdo tomada pela as-
sembléia da sociedade civil ou comercial;

¢} a proibigdo de dispor, como medida menor do gue o segilestro e o arresto,
pois conserva a posse do dono, € apenas interdita a possibilidade de alienacio da

coisg;

d) o depédsito, quando a parte litigante quer se desonerar do risco de continuar
com a guarda do objeto litigioso e ha recusa em recebé-to por parte do adversario;

e} a proibicdo de fabricar determinado produto, enquanto pende o juizo de tu-
tela ao direito de invenclo;

i a proibicdo de usar nome ou Marca comercial, gue se confunda com outro
ou outra;

1261 ROCCO, ob. cit., V, pags. 414,
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g admissBo de axercicio provisorio de servidio de passagem sob litigio;

) ‘h} autorizaclio para o locador prover por meios préprios a cultura de um fundo
rastico abandonado pelo locatario, gue ndo o cultivava convenientemente;

i} suspensio dos ‘efeitos de uma eleicdo realizada por sociedade corporativa
para composicdo dos org3os de administracdo, sob fundamento de regularidade
rna convocacio da assembléia, )

j} autorizacdo zo payceiro—proprietério para fazer a colheita da lavoura e deposi-
tar os frutos_ para posterior partitha, tendo em vista o abandono da plantacéo pelo
parceiro-agriculior; ‘

k! suspensdo de mandato social e nomeacido de administrador judicial;

i? {:opd!mqngmento de certos atos de administracdo de bens litigiosos 4 prévia
auteorizaclo judicial; )

| d'n; suspensdo de atos de disposicio do interditando, durante o processo dein-
2rdicdo. .

-Blagte‘desse lvariado mostruario, & facl ter uma idéia de quio amplo e, até
mfeis_mo imitado, € 0 campo d@ aplicacdo das medidas cautelares atipicas, que, na
realidade, se multiplicam infinitamente, diante das necessidades universais dos ca-
508 concrefos.

17. Limites do Poder Geral de Cautela

Se 0 pod}e_r‘ cqutelar genérico & amplo e n#o restrito a casos predeterminados,
nem por isso é ilimitado e arbitrério.

A primeira e mais evidente limitagdo do arbftrio do juiz, em matéria do poder ge-
ral de eautela, localiza-se no requisito da “necessidade’’, pois somente a medida
reaimentfz necessdrig”’, dentro dos objetivos proprios da tutela cautelar, & que deve
ser deferida.

‘A pr{gp_{'}sito, adverte CALVOSA que a situacgo substancial, para justificar a
medld:ﬁ atipica, deve ser, por sua natureza, suscetivel de modificacdes no tempo e
que tais modificacdes provavels possam acarretar prejuizo, por ato de outrem.

_ Fora d'fn“a medida preventiva fica sem ambiente adeguado sobre que possa in-
fluir. A de}:::mau de mérito, por si $6, serd capaz de compor a lide, sem necessidade
de proteciio do auxilic da tutela cautelar genérica'?7},

{27 CALVOSA, ob. oit., phg. 758,
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por outre lado, como bem ressalta LOPES DA COSTA, “a medida nfo deve
franspor os limites que definem a sua natureza provigéria” (28},

As injuncoes, positivas ou negativas, que se emitem no exercicio do poder ge-
ral de cautela, tém como finalidade natural @ necessaria, apenas a ‘‘conservacéo do
estado de fato e de direito'’ a gue se vinculam os interesses gue se vlo defender no
processo principal(28t. N&o podem essas medidas, portanto, assumir feicdo “satisfa-
tiva”, pois seu escopo ndo & mais do que “garantir’ a utiidade e eficdcia da futura
prestacdo jurisdicional de mérito, esta sim de natureza satisfativa, no gue diz respei-
to ao direito substancial da parte.

Precisamente poraue 18m cardter apenas “sonservative’’, as medidas atipicas
ndo deverdio ter contetdo igual a0 da prestacio a que corresponde a realizacdo do
préprio direito subjetivo que se discute na lide. Com elas, lembram ROCCO e CAL-
VOSA, nfio se obtém uma antecipaco da decisiio de mérito, nem se procede a uma
execucio proviséria do direito substancial do promoventet3ol

Nem mesmo a imposicdo de clausula ou condicfio de posterior reposicds ac
“statu quo ante’’, caso haja sucumbéncia no processo principal, deve permitir 8o
juiz o deferimento de medidas satisfativas, que corresponderiam a uma exgcucio
provisdria de uma sentenca ainda ndo proferida, porgue tal ultrapassaria, evidente-
mente, a area da prevencio ou seguranca, de que ndo podem: fugir as providéncias
cauielares.

por forca dessa limitacdo das medidas cautelares, isto &, por importar antecipa-
¢io de solucdo do verdadeiro mérito do processo pringipal:

al em acfo cautelar, ndo 40 pOSSIVEIs alteracdes de inscricdo e transcricdo do
Registro Imobifiario, porque afetariam ¢ modificariam diretamente ¢ direito material

da parte promovida;

b} pela mesma razdo, ndio se permite que se possa cancelar inscricio de hipo-
teca ou outro énus reali3th

¢} nemn se toleraria que, num litigio sobre compra e venda ou locacho, o deten-
tor da coisa fosse, cautelarmente, compelido a entregd-la ou restitui-la a outra
partei3d),

A verdade & que — na adverténcia de ROCCO — nenhuma providéncia caute-
lar, seja especifica e determinada, seia genérica e indeterminada {atipical, constitui,
em hipdtese alguma, um antecipacdo provisional da resoluco do conflito de inte-
resses' '1331,

1281 "Medidas Preventivas”™, 2%, ed., n7 16, pag. 21

1291 ROCCO, ob. cit., phg. 438, nota 50,

(30} ROCCO, ob. cit., loc. cit.; CALVOSA, ob. ¢k, pags. 782-783.

311 LOPES DA COSTA, ob. cit., n? 16, pag. 22 CALVOSA, ob, cit., pag. 788.
1920 LOPES DA COSTA, ob, ¢it., loc. it

{331 Oh. cit., pag. 417,
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0 juizo de piena cognicdo que ha de permitir 8 composi¢io da lide em torne da
questdo substancial de mérito, nada tem que ver com 0 juizo mediante cognicao in-
teiramente sumaria e superficial da provavel existéncia do direito substancial ¢ do
perigo que o ameaca, a fim de justificar e abrir ac interessado & via da tutela
cautelari3a),

Tendo, como & sabido, as providéncias cautelares e as de mérito, conteGdos e
funcBes totalmente diferentes, ndo pode a medida preventiva ser considerada, em
nenhum caso, uma antecipacio da providéncia de mérito, Ja que a primeira ndo re-
solve, de nenhum modo, nem mesmo provisionaimente, ¢ conflito gue persiste e
deveré ser solucionado no processo principaii3sh,

Alids, é texto de lei que as medidas cautelares niio devem influir na solucéo da
acdo principat {C.P.C., art. 810}, de maneira gue esta tanto pode vir a ser, no tinal,
tavoravel ou ndo ao promovente da aclio cautetar. Dai porgue, conclui ROCCO, que
ndo se pode pretender ver na medida cautelar antecipaclo provisional de efeitos da
decisdo de mérito. 136},

Sob o aspecto do alcance da medida cautelar, & forcoso reconhecer que deve
haver proporcio entre a providéncia atipica e a prestacdo que se espera obter no
processo de mérito, .

Anota LOPES DA COSTA, a propésito do tema, que “'a medida deve restringir-
se a0s Himites do direito cuia realizacio se pretende assegurar. Providéncias a que o
requerenie, Mesmo que vencesse na causa principal, ndo teria dirgito, ndo the po-
dem ser concedidas. Se, por exemplo, tem ele um direito de uso comum, este néo
pode ser garantido como medidg que conceda uso exclusivo. Ndo se conceds, final-
mente, medida preventiva que se ndo possa aplicar em execucdo de sentenca em
acdo satisfativa. Por exemplo, o restabelecimenteo da vida conjugal; a prestacdo de
servicos; a prisfio, para obrigar a exibi¢do de bens para arresio” 197},

Por Gitimo, doutrina e jurisprudéncia estdio acordes em que nio se admite que,
a pretexto de medida proviséra atipica, seja decretada a suspensio de eficicia ou
executoriedade de sentenca ou outro provimento judicial de mérito, Alias, & de texto
legal expresso a regra de que nem mesmo a interposicdo de acéo rescisoria suspen-
de @ execucio do decisério transito em julgado {C.P.C., art. 49g}i38:,

{34} ROCCO, ob. cit., pag. 418,

136} ROCCG, ob. oit,, jo. cit..

{36} Ob. cit., pag. 418

{371 Ob. cit., n¥ 18, pag. 22,

{381 CALVOSA, ob. cit., pag. 457, CARLO FURNG, *|.a Sospensione dgl Processo Esscutive’”, ed.
1056, n® 14, pag. 68 T.AM.G., ac. no b Seg. 462, im T Jud. MG de 289177, TAR.J., ac. na
Hesc. 180, in “R.T.7, 535/167.
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Partindo da exigéncia do “fumus boni iuris”, como pressuposto de gualauer
medida cautelar, CALVOSA faz, ainda, as seguintes restricBes a0 poder geral de
cautela:

a) s6 o direito que, pelo menos aparentemente, se pode fazer valer erm juizo é
que merece  tutela das medidas atipicas;

b) nfo cabe essa tutela quando a situacdo substancial for constituida de um di-
reito natural, insuscetivel de exigéncia ou realizacdo ¢oativa no processo principal;

¢} ndo cabe, também, a protecio de simples expectativa de direito; o que se
garante & o exercicio de um direito ja adquirido (o que, todavia, ndo exclul 0 direito
exigivel a termo};

d) nio protege um direito que depende do acolhimento de uma aclo constitu-
tiva {aqui, porém, ROCCO discorda, & meu ver com razdio, ¥ que ndo hd motivo pa-
ra negar a tutela de seguranca aquele que revela o “£arrus boni luris” do direito po-
testativo de desconstituir uma situacic juridical;

e} por oltimo, n#o impede a configuracac de “fumus boni iuris” e, consegien-
temente, a wutela do poder geral de cautela, & circunstincia de ser incerta ou contro-
vertida a relacdo juridica existente entre as partes, Basta que, em iese, 0 direito in-
vocado pela parte seja tutelavel nas vias ordinarias.

18, & Procedimento da Agéo Cautelar

Reportando-se a licBo de SATTA, ensina CALVOSA que todo provimento cau-
telar & exprassdo do exercicio de uma 'acdo cautelar’’ autdnoma, entendida esta
como o poder instrumental (direito subjetivo) de provocar um provimento jurisdicio-
nal, apto a criar uma situacfo de garantia, para assegurar uma hipotética situacio
juridica contra o perigo de danc eminente.

Dai porgue, sem embargo de estar coordenada & acdo de meériic, a acdo caute-
lar, inominada ou ndo, é sempre uma aclo distinta ¢ auténomat3®, Vale dizer que,
ndo obstante sua natureza eminentemente instrumentat, a acdo de prevencdo “tem
_. como afirma ROCCO — individualidade prépria frente a causa de mérito” 40 E
aue 6 métado ¢ os objetivos da aclio cautelar $80 proprios e distintos daquetes divi-
sados na acdo principal.

Por isso mesmo, ndo se requer medida cautelar atipica em simpies peticdo avul-
sa no beio de processo principal, nem tampeouco comao simpies topico de petigdo ini-
cial da acHo de mérito.

139} CALVOSA, ab. cit., pag. 759
1401 Ob. cit., pag. 426.
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O rito especial e sumario da agfo cautelar é inacumuidvel com o da aco princi-
pal. Aquela aspira a celeridade, contentando-se com noticia sumaria ¢ superficial
dos fatos autorizadores da medida preventiva; esta anseia peta ampla busca da ver-
dade real, erm procedimento de pleno contraditoric e ampla e irrestrita defesa,

O procedimento da aco cautelar, embora nfo possa fugir do sistema contradi-
tério, & restrito apenas a apuracio da necessidade ou nde da medida de garantia,
ern carater provisional.

Na verdade, porém, todas as fases l6gicas do procedimento judicial terdio de ser
observadas. Isto é, o processo hd de iniciar por petic&o inicial do promovente
(C.P.C., art. 801}, seguida de citacdo do promovido {idem, art. 802), com oportuni-
dade de contestacdo, instrucdo probatdria, € encerramento necessario por sentenca
{idem, art. 803}.

H&, como se vE&, tal como ocorre no processc de mérito, as fases de postula-
¢io, de saneamento, de instrucic e de decisdo.

As medidas cautelares {salvo os casos excepcionais a que alude o art, 797 do
C.P.C.} nfio surgem avulsamente no curso do processo principal, ou antes de sua
propositura. Todo procedimento cautelar, como ensina ROCCO, tem um inicio, um
desenvolvimento e urm fimidY, Configura, dé tal arte, um processo gerado, em con-
creto, pelo exercicio do direito de ac3o por parie de guem tem o poder de provocar
o 6rgdo judiciat a fazer atuar a jurisdicdotd2!.

A refagio juridica processual cautelar ha de ser instatada entre as mesmas par-
tes que t6ém legitimidade para o processo principal. E, por ser resultado de procedi-
mento necessariamente contencioso, nio se concebe o deferimento de medida cau-
;teiar, tipica ou atipica, semn determinac3o do sujeito passive. O sujeito passivo dain-
juncio cautelar tem de ser, naturaimente, certo e determinadof43),

Ad instar das medidas cautelares especificas, é possivel o exercicio do poder
geral de cautela tanto em procedimento preparatdrio como em procedimento inci-

dental; isto &, tanto em aco cautelar exercitada antes da ac3o principal, como du-

rante o curso desta (C.P.C., art. 796}

Inclui-se, outrossim, entre os poderes atribuidos ac juiz do processo cautelar,
seja nos procedimentos especificos, seja no exercicio do poder geral de cautela, a
faculdade de conceder a medida de seguranca previamente, ou seja, antes da cita-

{411 Ob. eit., H0. cit..
{42} CALVOSA, ob, cit., pag. 773,
{431 CALVOSA, ob. cit., pag. 788,
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¢o do promovido {C.P.C., art. 804). A medida "inaudita aitera parte’’, todavia, ndo
exclul a contenciosidade do procedimento, ndo afetando, por isse mesmo, © direito
de defesa do requeride. Uma vez realizada a providéncia da urgéncia, o promovido
serd citado e terd oportunidade de contestar & acdo, competindo ao juiz, a final, de-
cidir a pretenséo cautelar, segundo o que restar provado nos autos. A medida terna-
da liminarmente, assim, sera mantida ou cassada, conforme ¢ que $e apurar na ins-
trucdo de causa.

19. frontra-Cautela

A proteciio cautelar dirige-se predominantemente ac interesse publice de pre-
servar a forca e utilidade do processo principal para o desempenhio da missfo de
promover a justa composicéo da lide.

Por isso, ndo é ela apanagio do promovente da acdo cautelar. Muitas vezes, o
juiz ao conceder a garantia pleiteada pelo requerente, senie que também o requeri-
do pode correr algum risco de dano, tambeém merecedor de precaucio processual,

Para contornar tais situacfes, existe a figura da contra-cautela, segundo a
gual o juiz, ao conceder determinada providéncia cautelar a uma parte, condiciona a
consecucio da medida a prestacdo de caucdc, a cargo do requerente {C.P.C., arts.
799 2 804).

£ssa contra-cautela é de imposico ex-officio pelo juiz, mas nada impede gue
seja provocada por requerimento do promovido, se houver inéreia do magistrado.

O cabimento da caucgiio & viavel tanfo perante as medidas especificas como
diante das inespecificas,

Com a contra-cauteta, o juiz estabelece urmn completo e equitativo regime de ga-
rantia ou prevencio, de sorte a tutelar bilateraimenie todos os interesses em risco
3y

Note-se que a contra-cautela ndo e uma imposicdo permanente da let ao juiz,
que tenha de ser observada em todo e qualquer deferimento de medida cautelar, £
apenas uma faculdade a ele oferecida, cujo exercicio dependera da verificacdo, no
caso concreto, da existéncia de risco bilateral para ambos os litigantes na situacio -

tigiosa a acautelar.

{44} Para PESTANA DE AGUIAR, a contra-cautels se apresenta “como providéncia contraposta ED
s as medidas especHicas, como s inespecificas ermanadas do poder cautelar do juiz, num bem equilibra-
do sistema legal da pesos e contra-pesas” {“Sintese Informativa do Processo Cattelar”, in "SelecBes
Juridicas” {ADV), vol, 19, n? 18, pag. 301
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Trata-se, na verdade, de urn grande remédio colccado nas maos do iuiz para
agilizar a pronta prestacdo da tutela preventiva. Assim, nos casos de divida ou insu-
ficiéncia das provas liminares, o juiz ac invés de indeferir a medida de urgéncia, de-
vera, na sisternatica da contra-cautela, impor ao requerente a prestacdo da compe-
tente caucdo 48,

E importante observar, contudo, que essa prestacio liminar de caucio favorece
o deferimento initio litis da medida cauielar, mas ndc dispensa o reguerente do
&nus de provar os fatos constitutivos dos requisitos iegais da tutela cautelar, na fase
instrutdria do processo, se seu pedido vier a ser contestadoe.

20, Coisa juigada

A coisa julgada material, na sisternatica de nosso Cadigo de Processo Civil, &
o fendmeno pelo qual a sentenca de mérite torna-se imutavel e indiscutivel, seja no
processo ern gue foi prolatada, seja em gualguer outro que venha futuramente a ser
instaurado entre as mesmas partes ou seus sucessores (C.P.C., aris, 467 e 468},

o Lirma vez que o processo cauielar nfo cuida de solucionar a lide, nele néio ha de-
cisdo de mérito, de rmaneira que nio se pode,cogiar de coisa julgada material dian-
te do deferimento ou indeferimanto das medidas cautelares. Aqui, portanto, a coisa
}ulgatﬂia formal é a Gnica que se manifesta, como decorréncia do encerrarmento da
relacdo processual, urma ver esgotada a possibifidade de impugnacio recursal,

Alémn da auséncia de julgamento de mérito, a provisoriedade & da essencia da
sutela cautelar, de sorte que, a qualquer tempo, mesmo depois da sentenca gue for-
malmente encerra o processo de prevencio, sempre é possivel ao juiz, em nova reia-
cdo processual, rever a medida ja deferida, quer para modifica-fa, quer para revoga-
la(C.P.C., art. 807}

Nur fnico caso a sentenca do processo cautelar adquire a autoridade da coisa
julgada material: é quando, excepcionalmente, 0 juiz, entrando no mérito da con-
trovérsia existente enire os fitigantes, acolhe, desde logo no julgamento da preten-
so preventiva, a excecdo material de prescricdo ou decadéncia, nos termos do art.
B8i0do C.P.C.

145} ... cauglio funciona, pols, em qualiddde de cautefa da cautels, ou, COMO 56 diz autorizada-
mante, de contracautela: enquanto a providéncia cautelar serve para prevenir 05 danog que poderiam
nascer do retardamento da providéncia principal, e sacrifica tal objeto, em vista da urgéncia, as exigén-
cias da justica as da celeridade, a caucBo que acompanha a providéncia cautelar serve Dara assegurar o
ressarcimento dos danos gue poderiam causar-se 4 parte contraria pela excessiva celeridade da providén-
cia cautelar, ¢ deste modo restabelece o equilibrio entie as duas exigéncias discordantes”’ {CALAMAN-
DRE, “lntroduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares’’, pdy. 64, apud MOURA RO-
CHA, "Exegess do Cad. Proc. Civil”", 17 ed. pag. 14},
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21, Compsiéncia

Segundo ¢ art. 880 do C.P.C., 3 competéneia para © procedimento cauteifar 2
do juiz que preside a causa principal (& em andamento, ou, se, ainda ndo foi esta
proposta, & do juiz competente para conhecer deta, futuramente.

A regra decorre do principio geral da acessoriedade 1C.P.C., art, 1081146} posto
gue toda acdo cautelar estd, necessariamente, vinculada a uma ago do mérito,
mesmo que esta ainda nao tenha sido proposta, 20 1empo do requerimento da medi-

da preventiva (C.P.C., art. 796} 1471,

Entre as duas acdes ocorre, portanto, o tendmenc da prevencio, via de regra,
de sorte e a quem primsiramentg for ajuizada fixard a competéncia para a que the
sequir, pouco importando gue a primeira seja a principal ou a cautelar,

A norma do art. 800 ndo prevé, textualmente, excecdes, e, em se cuidando de
preceito pertinente @ competéncia funcional, deveria redundar em competéneia
absoluta e mutavel. Mas, diante da missdc mesma gue € destinada a funcdo cau-
telar, de eliminar, prontamente, 0 risco de dano, a doutrina e a jurisprudéncia tém
admitido, em sua grande maioria, que tal preceito ndo & absoluto @ inflexivel.

Assim, PONTES DE MIRANDA, OVIDIO BAPTISTA DA SILVA, LOPES DA
COSTA e PESTANA DE AGUIAR, entre outros, ensinam que, em ¢aso de urgéncia,
em que se mostre invidvei 0 requerimento peranie o juiz da causa principal, a medi-
da cautelar pode ser requierida ao juiz do local dos bens em risco de lesdo. Esse juiz
&, natural e logicamente, 0 iinico capaz de evitar o dano e gliminar, no momento ne-
cessatio, o fisco concreto e atual 148}, Deferida a medida e afastada a situacio peri-
gosa, 0s autos sergo remetidos ao luiz da causa principal, para julgamento final e
apensamento aos autos do procedimernto de mérito {C.P.C., art. 809},

22. Sucumbénciae Honorarios Advocaticios

Séria tem sido a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial em 0o da imposi-
cHo de honorarios advocaticios ao sucumbente na agfo cautelar.

0s que defendem a aplicagBo compieta das regras da sucumbéncia a0 processo
cautelar, partem do principio de gue, no caso, existe uma acgdo, diversae autdHno-
ma, que ndo se confunde com a acdo principal, tanto que uma mesma parte pode
sair vencedora na agdo cautelar e vencida na acdo principal, ou vice-versa.

146} A acho acessbria serd proposta peranis o juiz competente para & acdo principal” {C.P.C., art.

1084
{47} "0 procedimento cautslar pode ser instaurado antes ouno curso do processo principal e deste &
sernpre dependente’ {C.P.C. arl. Fa6}.

(48 Cfr. PESTANA DE AGUIAR, ob, oit,, n° 6, pags. 1314,
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. A corrente que nega a possibilidade de imposicio da verba advocaticia nos pro-
cvedlmentos _cagteiares haseia-se, a seu turno, no fato de que tais procedimentos se-
riarmn meros incidentes do processo principal, onde ndo se julga o merito, mas ape-
nas prepara-se o terreno para tal juigamento. Assim, na solucfo do mér'ito isto &
na agio principal, & que se daré aplicacBo as regras pertinentes a sucumbéncia, '

As duas correntes s80 exiremadas.

. IO c_erto & que as acBes cautelares ndo s3o simples incidentes do processo prin-

{;p;a{ se(;f pOrque seu f_un_damen%o e seu obietivo nada $8m que ver com iguais ele-
adnoos ‘ 0 p;roce'ssq prlnmpal{ seia porque © processo cautelar pode existir e ser pul-

_gdadear;ae{saiso p?ll’";:l;)a], ndo ficando descartada a possibilidade de que este, na rea-
dade, ja vertha a ser proposto; seja porque 8 soluciio de u :

nfo influi no wigamento do outro. i m deles, em regra,

Havenc_io, p{)rtanto, inegével autonomia logica e juridica entre os dois orocedi-
mentos {pois o vinculo existente entre eles é apenas instrumental}, pargce-me ¢laro
que o sucumbente em cada um deles terd de arcar com as conseqiéncias completas
de sua derrota processual, assumindo a responsabilidade integral pelas custas do
processo e honorarios advocaticios da parte contrarna.

. Na prépria fei encontra-se dispositivo expresso em que se revela a intencdo do
iegmlad_or de incluir a verba advocaticia entre as responsabilidades do vencido no
piocedlmerzto cautelar. Frata-se do art. 819 do C.P.C., onde se prevé que & suspen-
sfo da efecucéo do arresto, quer por meio do pagamento da divida, quer por meio
de caucso, deve compreender recolhimento ou depdsito do principal, custas e ho-
norarios advocaticios, que o juiz arbitrar. '

Mas, 0 que n_’éo se pode deixar de observar & que a disputa judiciai em tormo
de uma pmwdenma cautelar & sempre obieto de acdio, como sindnimo de pretensdo
contenciosa geradora de processo cautelar, As medidas cautelares, porém, nem
sempre sio alcangadas por via contenciosa, ja que muitas vezes séo re{;ueri'das e
concretizadas sem qualquer disputa entre os interessados, Pode até acontecer que
ambas as partes tenham igual interesse na providéncia preventiva gue apenas uma
delas tomou & iniciativa de reguerer.

i Na vida pl{aj[ica do foro & muito facil encontrar inGmeros ¢asos de Vistorias, se-
questros, dep{?s:tos, suspensio de atos ou efeitos juridicos de certos atos etc., que,
apds o requerimento formulado por uma parte ndo provocam relacdo contenciosa
com o adversario.

E que inex%sindo um litigio & dirimir no bojo do procedimento prevertivo, e
mesmo porque inexiste um direito substanciai de cautela, que tenha de estar f;m
controvérsia pard autorizar a tutela cautelar, muitas vezes o pedido de providéncia
preventiva assume feitio unilateral, provocando procedimento de natureza mais ad-
ministrativa que jurisdicional,
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Cumnpre, pois, distinguir entre a medida cautelar e 0 processo cautelar. Medida
cautelar ocorre sempre que se defere qualquer providéncia de prevencdo em face do
obisto e demais slementos do processo principal.

Mas, processo cautelar, como procedimento verdadeiramente contencioso, s
acorre guando o pedido de medida cautelar & contestado pelo promovido,

Ai sim, estabelecido um conflito efetivo de interesses no campo da tutela pre-
ventiva, em razgo da resisténcia do adversario, teremos uma relacdo processual ca-
paz de provocar a configuracio de parte vencedora e parte vencida, ao final do pro-
cedimento. E, em conseqiiéncia, teremos 0s consectdrios da sucumbéncia proces-
sual, previstos no art, 20 do C.P.C., ou seja, a imposicdo a0 sucumbents da conde-
nacdo nas custas do processo & honordrigs advocaticios da parte vencedora.

£rn sintase:;

al se a tutela cautelar fimita-se ao plano de uma simples medida cautetar, de cu-
nho administrativo, ndo ha sucurbéncia; 0 requerente paga as custas e n&o ha con-
denacio pertinente a honorérios;

b} mas, se o pedido cautelar é objeto de contestacdo e o procedimento {seja
preparatorio, seia incidental) torna-se contencioso, entdo o vencido terd de respen-
der por custas ¢ honorarios de advogado, perante 0 vencedor, sem ter de aguardar
o resultado do processo principal, em face da autonomia juridica existente entre am-
bos.

23. RevogacHo das Medidas Cautelares

Tat como acontece com qualquer medida cautelar tipica, também as atipicas
sdo sempre revogaveis ou modificaveis, até mesmo pelo proprio juiz que as houver
deferido {£.P.C., art. 807},

Admitido que condigdo imprescindivel da medida cuatelar é o perigo iminente
de um dano irreparavel, que ameaca 0 dirgitc que se pretende fazer valer no iuizo
principal, & necessario admitir também que vindo a desaparecer 0 perigo, ou ficando
provada a inexisténcia originaria desse perigo, a medida ja deferida e realizada tera
de ser revogada, porque, em fal situacdo, nfo apenas desaparece a razdo de ser do
provimento cauteiar, ras este, de fato, forna-se itegitimo g injustol49),

Como, todavia, o deferimento da medida se deu emn procedimento bilaterai,
com patticipacdo ou possibilidade de participacio contraditoria do adversario,
impde-se que, também, na revogacio, se observe o mesmo método. Assim, ndo se-
£ ficito ao juiz decidir pedido unilateral de uma das partes, nem agir “ex-officio”,

140} CALVOSA, ob. cit., pags. 810-811.
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cumprindo-the, antes de revogar ou modificar a medida cautelar, ensejar oportuni-
dade de defesa ao adversario do requerente. G procedimento da revogacdo ou mo-
dificacio, em outras palavras, deve ser 0 mesmo do deferimento ou concessio da
medida.

24, ConclusoOes

Nosso Codigo de Processo Civil avancou diante de toda a legislacio de seu
ternpo, ao sisternatizar e regular, exaustivamente, o processo cautelar, destinando-
lhe urn Livro préprio, consagrando principios, fundamentos € objetivos especificos
da tutela de prevencio e dande corpo efetivo 4 autonomia que a doutrina, desde
muito, reclamava para a tutela jurisdicional de prevencao,

Dentro dessa regulamentacio, nada foi mais imporiante do que a disciplina do
poder geral de cautela do juiz civil,

Embora ndo fosse esse poder de todo ausente do Cadigo anterior, 0 certo & que
doutrina & jurisprudéncia o acolhiam com tantas restricdes, que praticameante o anu-
lavarn na aplicacdo aos casos concretos,

Com as previses dos arts, 798 e 7938, 0 novo Codigo de Processo Civil realcou
o assertou, em bases solidas, o poder genérico de realizar a tutela cautelar em favor
de qualquer dirgito ou interesse litigioso em risco de dano antes da solucdo dp pro-
cesso principal.

Com isso nosso direizo positivo se atualizou & se aproxirmou das grandes € mo-
dernas legisiaches européias, como a inglesa, a alemd, a austriaca ¢ a italiana.

Confiou-se, assim, s mios do Judiciario um grande poder discricionério, para
completar a lei ¢ realizar a tutela de prevencdo sern restricies prévias quanto ao tipo
de providéncia a tornar na‘defesa dos direitos em risco.

“"Nio & sern motivo — anota GALENQ LACERDA - gue se considere tal atri-
huicdo como a mais importante € delicada de guantas confiadas a magistratura. Ela
exige do juiz, chamado a resolver as mais graves e imprevistas dificuldades, uma
compreensdo viva, um conhecimento profundo do direito e da jurisprudéncia, ao
mesmo tempo que um espirito sagaz € pronto a apreender, de imediato, a solucdo
motivada que se lhe solicite’’, como observa CURET (801,

Mas, por mais dificil e delicada que se mostre a taretfa di realizar a tutela caute-
far geral, nenhuma outra conquista na area do processo civil moderno se mostra, no
momento, t&o ireversivel e 1o indispensével quanto efa 4 inteireza da fungdo juris-
dicional de realizar a mais completa € mais justa composic8o dos litigios.

{50} GALENG LACERDA, ob. cit., pag. 136; CURET, ""De la Jurisdiction des Référas”, vol. |, pag. 1.
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