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DOS PODERES DE CAUTELA DO JUIZ

Antonieta Licia Maroja Arcoverde Nobrega (*)

Remonta a 1939 a afirmag¢do do autor Lopes da Costa de que o poder
caracteristico do juiz é o da decisdo. Entdo, é de se deduzir que desde aquela época a
atividade tipica do juiz, atribuida pelo Estado por meio de ordenamento positivo,
consistia na atividade jurisdicional, a qual representava o poder inerente ao Estado, de
decidir os conflitos de interesse levados ao judicidrio.

Contudo, a legislacdo, apesar de esclarecer poderes e deveres delimitados pelo
legislador, ndo o faz a exaustao.

Tanto isso € verdade que a doutrina cldssica especifica os poderes do juiz em
dois grupos, quais sejam: os poderes jurisdicionais e os poderes de policia, também
chamados poderes administrativos.

Dentre os poderes jurisdicionais estdo os atos praticados pelo juiz, desde o
inicio do processo até a sentenga final.

Os poderes de policia, por sua vez, sdo aqueles considerados pela prética dos
atos necessdrios a garantir a ordem e o equilibrio da relagdo processual (art. 445 e 446,
CPC).

Na verdade os poderes do juiz ndo se limitam aos previstos pela doutrina
classica mas envolvem, também, os decorrentes da prdpria fungdo do juiz, em razdo do
moderno sistema e novo posicionamento que o processo ocupa no ordenamento juridico.

E um poder discriciondrio ja previsto por muitos estudiosos e criticado por
outros. Nao que seja uma 3° classe de poder do juiz, mas subespécie agregada as demais.

Nosso CPC de 1973, especificou nos artigos 125-133 as regras de conduta
aplicdveis a magistratura, sem esbogcar uma classificacdo de tais poderes. Apenas,
explicitou os deveres e responsabilidades advindos de sua irregular conduta.

Ressalte-se, por oportuno, que por causa de técnica legislativa, constata-se a
existéncia de poderes outros atribuidos aos juizes, sem que tenham sido objeto de
tratamento pelo direito positivo ou sem que tenham sido expressa e literalmente constado
dos textos de lei a eles referentes.

(*) - Antonieta Licia Maroja Arcoverde
Nobrega é Assessora de Apoio Parlamentar do
Gabinete Civil do Municipio de Jodao Pessoa e
Advogada.
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Muitos desses poderes, inclusive, podem ser extraidos pelo intérprete do
préprio texto do CPC. Contudo, a atividade interpretativa pode ensejar confusdes e
diversidade de opinido, sobretudo no que diz respeito a elaboragdo de trabalho cientifico-
doutrindrio acerca da matéria.

Assim, os poderes do Juiz, no bojo do processo, podem mesmo se classificar
em poderes de policia e poderes jurisdicionais. O jurisdicional que efetiva a jurisdi¢do e
que se apresenta no ordenamento juridico mais como um dever. Dever, sim, do Estado,
na prestacdio da atividade jurisdicional que lhe compete, fazendo atuar a norma abstrata
ao caso concreto. Os de Policia abrangem os poderes exercidos pelo Juiz, ndo como
autoridade judicante, mas simplesmente como autoridade, dado que ao Juiz,
continuamente, sdo levados problemas oriundos dos trabalhos forenses (CPC, artigos
445/446).

Desde Pontes de Miranda, o entendimento é no sentido de que o Juiz ndo tem
interesse proprio no processo. Por isso, deixa-se a seu critério atuar ou abster-se, em
determinadas condicdes, de praticar certo ato que ndo € seu, mas, do Estado, com o
contetido que convenha ao caso. A atividade do juiz é direcionada no sentido de que
exerca o ato. Inclusive, a lei recomenda sua puni¢do por parar, suspender ou retardar atos
e diligéncias, explicitando-lhe horas certas, prazos estritos, chegando a privar-lhe de
convicgdes individuais, levando-o a mover-se na sua atuacdo profissional, por entrelinhas
que textos middos lhe tracam.

Os poderes jurisdicionais, como espécie do género poderes do juiz, abrangem
outra classifica¢@o: a resultante do momento processual em que o ato do juiz é praticado
e a decorrente da funcdo que tal ato exerce na relagdo processual. Esses poderes se
manifestam como poderes ordinatdrios e poderes decisdrios. O exercicio desses poderes
estd alicercado no CPC pelos artigos 126/131.

Tais dispositivos, exceto o artigo 131, tracam, rigidamente, a forma de atuagao
do juiz, consubstanciando limitagdes ao poder jurisdicional do magistrado. No artigo
131, em verdade, percebe-se a liberdade de atuac@o conferida ao juiz. Ali os limites de
atuacdo do magistrado devem ser criados pelo seu intelecto e em conformidade com o
desempenho de sua atividade subjetiva analitica daquilo que existe concretamente nos
autos do processo. A vista de tal artigo o juiz ndo tem fronteiras delimitadas pelo
legislador, ressalvando-se as normas explicitadas nos artigos 332/443 (CPC).

Do mesmo artigo 131, pode-se extrair o poder do livre convencimento do
magistrado, o que, em verdade, representa mais do que o habitual poder jurisdicional que
lhe é conferido. Dai, atuar o juiz a norma abstrata ao caso concreto, sendo que sua
liberdade ndo tem limites, eis que as fronteiras ndo t€m limites especificos, mais,
genéricos, os quais se dispdem a frente do juiz, apenas, apds "jd ter ele exercitado seu
livre poder de escolha e defini¢do da situacdo concreta existente no processo”. Assim,
pode-se afirmar que o "artigo 131 representa algo mais que o poder jurisdicional, é que
tal norma atribui ao magistrado um poder discriciondrio, relacionado intimamente com
o poder jurisdicional", no entender de Marcos Vinicius de Abreu Sampaio.
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Em suma, assevera-se que o poder discriciondrio tem intima ligacdo com o
poder geral de cautela, do qual deriva. Esta liberdade, todavia, ndo pode se confundir
com o arbitrio. Certamente que o poder jurisdicional ndo se mostra incompativel com o
poder discriciondrio. Eles ndo se contrapdem, apenas, se complementam. O "poder
discriciondrio do juiz ndo pode ser encarado, simplesmente, a luz desse mesmo poder no
ambito da Administragdo Puiblica. Isso porque a atividade jurisdicional tem sua fungdo
especifica e diferenciada da do representante da Administracdo Piiblica executiva, o
que nos leva a inarreddvel conclusdo de que sob seus pardmetros é que deve ser
encarado o poder discriciondrio do juiz", de acordo com o jurista acima indicado.

O juiz ndo deve s6 aplicar a lei, mas, fazer justica, eis que nao é ele mero
intérprete da lei, isto, contudo, sem sair dos pardmetros fixados pela prépria lei, quando
assim acontecer. A jurisdi¢do serve a justica e ndo meramente, para fazer atuar a lei.

E indiscutivel que o processo oscila entre dois ideais, relevantes, mas
diametralmente opostos.

De uma parte, a preocupacdo com a busca da verdade, com a apuragdo
minuciosa dos fatos e com a adequada aplicagdo da lei, com vista a obtengdo da Justica
buscada através de um processo e que se verifica, exatamente, quando solucionada
acertadamente a questao.

De outra parte, tem-se que, para que o processo cumpra sua funcéo, é preciso,
ndo s6 o correto deslinde da controvérsia, mas, também, que isso se dé sem grande
demora. A tardanga, na verdade, pode corresponder a injustica.

Assim, para se conciliar os dois ideais antindmicos e relevantes, ensejando
uma rdpida solucdo do deslinde da questdo e, a0 mesmo tempo, sem 0 comprometimento
da qualidade da decisdo, a férmula encontrada é o processo cautelar, com prestacdo de
tutela rdpida, na qual, o acerto da decisdo depende de indagagdo aprofundada em agdo de
conhecimento.

Em verdade, no processo cautelar prevalece o ideal da celeridade, enquanto no
de conhecimento da-se mais énfase ao ideal da certeza. Isto, porém, ndo quer dizer que
no processo cautelar se despreze o ideal de justa aplicacdo do direito nem no de
conhecimento, se despreza a rapidez. Tudo isso ¢ muito relativo.

O direito de acesso ao judicidrio abstratamente, constitui garantia
constitucional, prevista no artigo 5°, inciso XXXV. Isto ndo quer dizer que esteja
assegurada a mera possibilidade de ajuizar a demanda, mas, de obter, em tempo razodvel,
provimento util e eficaz. Realmente, a garantia ndo se traduz, apenas, no simples acesso
formal ao Judicidrio, porém, de observancia de procedimentos que ensejem a tutela
efetiva do direito violado ou ameagado. Assim, o direito de acdo abrange igualmente, o
direito a uma decis@o cujo cumprimento se dé em tempo razodvel, o que equivale a dizer
que o pedido de tutela jurisdicional corresponde, igualmente, a um pedido de tutela
tempestiva. Se assim ndo fosse, a demora na solugdo do litigio ou a inadequagdo do
procedimento obstariam a tutela do direito, deixando indcuo o significado prético da
garantia de acesso ao judicidrio.
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Desta forma, tem-se que a previsdo de medidas cautelares para tutela de
direitos ameagados de dano irrepardvel ou de dificil reparag@o se constitui em garantia
constitucional de agfo, ndo se submetendo, destarte, a limitagdo ou eliminagéo pelo
legislador ordindrio, quer em cautelares tipicas ou atipicas.

As tipicas dizem respeito aquelas tratadas pelo legislador, sujeitas a
regulamentagdo e a pressupostos peculiares, para tutela de certas e determinadas
situagdes, como o arresto, o seqiiestro, a busca e apreensdo, a exibicdo, a de alimentos
provisionais, conforme previsao do CPC.

A tutela cautelar atipica, por sua vez, funda-se no poder geral de cautela e por
isso mesmo pode levar a incertezas, hesitacdes, divergéncias e até injusti¢as. Isso
acarreta, dependendo do pronunciamento, prejuizo da uniforme aplicagdo da lei.

Entregar ao poder geral de cautela, a tutela de tais situagdes € desejar regular o
ordindrio através da norma criada para dispor sobre o excepcional, o que denuncia a
inadequagdo e desatualizacdo do sistema processual. Em seus comentdrios Galeno
Lacerda, citado por Humberto Theodoro Junior, enfatiza que a discri¢do do juiz, nestes
casos, assume propor¢des quase absolutas, deixando-nos em presenca de auténtica norma
em branco, que confere ao magistrado, dentro do estado de direito, um poder puro,
idéntico ao do pretor romano, quando no exercicio do imperium, decretava os interdicta.

A natureza do poder geral de cautela, porém, é controvertida. Para alguns, esta
incluido na discricionariedade judicial em face da sua dose de liberdade.

Para outros, apesar do conceito de discricionariedade ser dos mais importantes
e mais dificeis da teoria do direito, aceita-se como caracteristica do poder discriciondrio,
conferir-se poder a autoridade responsdvel pelo exercicio da liberdade de decidir de
acordo com o seu modo de ver e o préprio querer (Laun, Rudolf) ou conforme sua
concepgdo pessoal (Jellinek, W) ou também, de acordo com sua valoragdo individual
(Engish).

Para solucionar a questdo, ndo se pense que o juiz pode decidir conforme seu
entendimento pessoal ou sua prépria vontade. Ao contrdrio, compete ao magistrado
verificar se presentes estdo os requisitos legais para deferir a providéncia ou para
indeferi-la.

O poder de que dispde o juiz ao exercitar o poder geral de cautela, nasce dos
conceitos abertos facultados pelo legislador ao delimitar os pressupostos de tais medidas
os quais fixam o campo de atuacdo do magistrado.

Segundo Estevdo Mallet, "é exatamente o que ocorre com 0s pressupostos e
efeitos do poder geral de cautela, descritos de maneira aberta, dando, portanto,
margem a atuagdo mais ampla, porém, ndo discriciondria, do juiz".

O exercicio do poder geral de cautela se encontra a mercé de algumas
condi¢des. Tal poder visa a tutela de situagdes ndo previstas pelo legislador ao
disciplinar as medidas tipicas. Por outro lado, ndo se admite o recurso a tutela cautelar
inominada, quando havendo previsdo de medida tipica. Esta limitacdo é pacificamente
aceita pela doutrina. Todavia cumpre ressaltar que tal restricdo deve ser entendida em
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seus devidos termos, isto, ndo preenchendo os elementos minimos necessdrios a
utilizag@o da tutela nominada, mas, presentes os requisitos da tutela cautelar geral, que
reveste de pleno cabimento, aquela medida inominada.

Em se tratando de tutela cautelar inominada, a situac¢do ¢é diferente, eis que o
legislador ndo dispds sobre o conteido ou caracteristicas do pronunciamento a ser
concretizado. Limitou-se a enfatizar que poder-se-ia autorizar ou vedar a pratica de
certos atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de bens e impor a prestagdo
de caugdo, em conformidade com o artigo 799, do CPC. Tal relagdo é apenas
exemplificativa, ndo tolhendo a adocdo de outras providéncias consideradas mais
adequadas ao caso concreto, para tutela do direito postulado.

No processo trabalhista, sobretudo, o poder geral de cautela ensejard a
preservacdo dos efeitos condenatérios e executivos de decisdo a ser prolatada
posteriormente, uma vez que a tutela processual trabalhista, naturalmente, é prolatada por
tal meio.

De todo o exposto, conclui-se, que inobstante a ampliddo dos poderes
atribuidos ao magistrado, convém que se esclareca que a discricionariedade jamais se
confunde com a arbitrariedade. Assim, o poder de cautela ndo ¢ ilimitado, jd que a ele se
impdem limites que devem ser sopesados pelo magistrado, que devera observar, sempre,
a proporcdo entre a providéncia atipica e a prestacdo que se vislumbra no processo de
mérito.
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