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Principio da demanda e o Poder Geral de
Cautela — Medida Cautelar concedida de
oficio somente nos casos expressamente
autorizados por lei — Descabe reconvencao
no Processo Cautelar G

SERGIO SEfJi SHIMURA

Promotor de justica — SP

1) O problema que se coloca € saber se, dentro do poder geral de cautela, vige o
principio da demanda ou o dispositivo. llustrativamente: postulada em agio caute-
lar, com pedido de liminar, separacdo de corpos, poderia o juiz, além de conceder a
separacio, determinar o arrolamento de bens ou o arresto dos bens do casal ou
mesmo condenar um dos cénjuges em alimentos provisionais. Isto &, dentro da
amplitude do poder geral de cautelz, como se pode equacioni-lo com o principio
dispositive cu com o principio da demanda.

De inicio, cumnpre realgar que a sistematica processual vigente estd condicionada
ao principio da demanda, que vem consubstanciado em diversos artigos do
diploma processual,

O art. 2.9 acentua que “Nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendo
quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas legais”.

O are. 128, CPC, ratifica o pensamento: “Q juiz decidird 2 lide nos limires em
que fol proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, nao suscitadas, a cujo
respeito a lel exige a iniciativa das partes”.

Art. 294: "Quando o autor houver omitido, na petigic iniclal, pedido que the
era licito fazer, s6 por agdo distinta poderd formuld-lo”.

Por fim, o art. 460: “E defeso ac juiz proferir sentenga, a favor do autor, de
natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou
em objeto diverse do que the foi demandado™

O principio da demanda baseia-se no pressuposto da disponibilidade de préprio
direito subjetivo das partes, segundo a regra bdsica de que ao titular do direito
caberd decidir livremente se o exercerd ou deixard de exercélo. A compulsoriedade




36 Justitia, Sdo Paulp, 52 {160}, abr.fjun. 1980

de exercicio de uma faculdade legal ou de um direito subjetivo contradiz o préprio
conceito de direito. Ninguém pode ser obrigado a exercer os direitos que porventura
lhe caibam, assim como ninguéra deve ser compelido, contra a prépria vontade, a
defendé-los em juizo.

Exemplo: Se alguém sendo credor de cem, pede que o juiz condene seu devedor
a pagar-lhe apenas oitenta, por mais convencido que o magistrado esteja de que o
autor realmente deveria receber os cem de que era credor, nunca podera condenar o
réu a pagar-the mais do que os oitenta pedidos na agdo’.

O principio da demanda ¢ entendido por alguns como principio dispositivo.
E, detodo mode, tem-se o seguinte: a) o autor é que fixa a lide e o réu, por sua vez,
levanita: as . questoes controvertidas; b) a este delineamento bilateral fica o juiz
vinculado (ne eat iudex ultra petita partium; sententia debet esse conformis
fibelo), pois deverd conceder ou ndc ao autor o que solicitou, ‘como ainda
sclucionar as questdes trazidas pelo réu ac processo, em funcdo do bem juridico
pedido pelo autor, o que, todavia, ndc o inibe de formular, ele proprio, as suas
questaes — dentro do ambito estrito da lide; ¢) o juiz, ademais, devers julgar, com
apoio ndo s nas alegagdes das partes, como também na prova trazida aos autos
(secundum allegara et probata actore non probate reus absolvitur) .

A propésito, a jurisprudéncia se manifesta no sentido de que Ofende o art. 128
do CPC a decisio que introduz item condenatdrio do pedido ultrapassando os
lindes da causa. Desde férmula antiga, ndo deve o juiz julgar além do pedido das
partes, pois é ele que marca a largura da faixa em gue se estende a relacdo
processual, até que se profira a sentenga, nem além, nem fora, nem aquém dessas
linhas que o petitum tracou. Nos limites em cque se pde a Hde é que se constrdi o
suporte da prestacio jurisdicional, devendo o juiz, 2 huz do que dispdem os arts, 128
e 460 do CPC, ater-se ao pedido, sendo-lhe vedado ir além ou fora do que constitui
o seu objeto, quer no limite quantitativo quer. no. limite qualitative.’

Doutro lade, o poder geral de cautela. O legislador, por mais prudente que seja,
ainda que seja o mais detalhista possivel, por maior que seja a sua visdo, jamais serd
capaz de prever toda a gama de situagdes que a vida cria, com as peculiaridades de
cada caso em concreto. Se a inexisténcia de wma norma juridica decorre de um ato
involuntdrio do legislador, de wma imprevisao legislativa ndo desejada, o que existe
é lacuna legislativa. Porém, se o legislador, propositalmente, normatiza um poder
que outorga ao juiz um leque de opcdes a serem tomadas diante de cada caso
especifico, considerando a conveniéncia e oporrunidade do momento, o que ha é
discricionariedade.”

Tende em vista a impossibilidade de se reger todas as hipsteses que as rejagdes
juridicas ensejam, existe um poder com o gqual o juiz pode determinar medidas
cautelares gue julgar adequadas, quande existe fundado receio de que uma das
partes cause lesio grave e de dificil reparacio, ao direito da outra, antes do
julgamento final de uma lide ou da sarisfacdo do direito {arr. 798, CPQ).

Desde que militem sérios indicios de que o direitc de uma parte venha a sofrer
prejuizo em virtude da demora da outorga da tutela cognitiva ou executiva, e
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havendo plausibilidade das razées aduzidas, o ordenamento jurfdico prevé um poder
geral cautefar que autoriza o juiz a determinar, impor, ordenar, autorizar ou vedar a
pratica de determinados atos que evitem o dano ao direito da parte.

O Codigo de 1939 ;4 previa de modo implicito este poder (art. 6753), apesar da
jurisprudéncia ser timida em aceitd-lo em sua inteireza. Dispunha o artigo 675
“Além dos casos em que a lei expressamente o autoriza, o juiz poderd determinar
providéncias para acautelar o interesse das partes: [} quando do estade de fato da
lde surgirem fundados receios de rixa ou violéncia entre os lidgantes; 1) quando,
antes da decisio, for provavel a ocorréncia de atos capazes de causar lesdes, de dificil
e incerta reparacdo, ao direito de uma das partes; [II) quando, no processo, a uma
das partes for impossivel produzir prova, por ndo se achar na posse de determinada
coisa”.

Hoje, diante do poder geral cautelar, sediado nos arts. 797, 798 e 799, CPC,
nota-se que as medidas cautelares especificas, ou nominadas, sdo meramente exem-
plificativas, vez que toda providéncia assecuratdria nao prevista no capitule II, ticulo
unico, do Livro III, CPC, deve ser considerada como inominada, ou inespecifica,
outorgdvel sempre que as circunstincias emergentes assim exigirern.

Esse poder genérico também vem previsto nas ordenacdes européias, como o
“einstweilige verfiigungen"” do direito austriaco e zlemdio, os “provvedimenti d'ur-
genza” da Itdlia, e do “contemnpt of Court” dos ingleses.

O Ceadigo zlemio, livio 8.°, seccio 5.2 trata do embargo preventivo e das
medidas provisérias de seguranga. Admite duas espécies de embargo preventivo: real
e pessoal. O embargo real tem cabimento quando se receie gue, sem ele, se frustrard
ou dificultars consideravelmente a execucie (p. 917). E o p. 935 permite a adogio de
medidas provisdrias de seguranca com relacdo ao objeto de litigio, quando haja
receio de que, por uma modificagio do estado atual, se possa frustrar ou dificultar
consideravelmente a efetivacio do direito de uma das partes.”

Leo Rosenberg sublinha que “los medios de las medidas provisionales de
seguridad son tan complejos como multiples sus objetivos en los casos particulares.
{...} El tribunal no esta sujeto en seto a limitaciones, pues resuelve de acuerdo con su
libre arbitric”, referinde ao p. 938, que utiliza a expressdo “segundo a sua livie
discricao” (nach freiem Ermessen).

O art. 700 do Codice di Procedure Civile autoriza a decretagio dos provvedi-
menti di urgenza, che appaione, secondo le circostanze, piu idonei ad assicurare
provisoriamente gh affetti della decisione di merito.

Também o Codigo portugués de 1967, no art. 300, diz que “quando alguém
mostre fundado receio de que outrem, antes de a agdo ser proposta ou na pendéncia
dela, cause lesio grave e dificilmente repardvel ao seu direito, pode requerer, se ao
caso nac convier nenhum dos procedimentos regulades neste capitulo, as providén
cias adequadas a situagdo”. No mesmo sentido é o Cédigo argentino nacional (art.
232, de 1967).

Q) poder geral de cautela confere duas espécies de prerrogativas. Primeiro,
permite o juiz praticar atos de “policia judicidria”, velando pela boa marcha do
processo, preservando-lhe de todos os possiveis percalgos que possam prejudicar-the
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a fungao e utilidade final de seu resultado. Nesta primeira hipotese, tem-se simples
medidas cautelares, incidentais, tomadas pela magistrado no curso de processo de
cognicdo ou de execucde, ou medidas cautelares ex officio, como abaixo. se vera.

A segunda prerrogativa € a de permitir a propositura da acdo cautelar inomina-
da, ao prescrever “além dos procedimentos especificos”.

Assim, no Livro Ill, hd rés espécies fundamentais de provimentos caurtelares:

1} medidas cautelares de oficio do art.797;

2} medidas cautelares decretdveis a pedido das partes, do art.798

3} verdadeiras acoes cautelares, nominadas ou tipicas, e inominadas ou atipic:as.‘f

Pois bem. Se de um lado o poder cautelar geral é bastante amplo, de outro, nao
pode ser ilimitado, arbitrdrio e indefinido. Primeiro, que nio pode transpor a sua
natureza provisoria, ndo sendo licito ao juiz conceder, na cautelar, medidas satisfati-
vas. Segundo, que tal poder nido pode ser utilizado para obstaculizar a execucéio de
uma decisac de mérito, vez que isto feriria a coisa julgada.Por fim, ¢ ¢ o que no
momento importa, deve se ater ac gue foi postulado; ¢ dizer, o principio da
demanda também se aplica ao processo cautclar.

Nao pode o juiz, a pretexto de usar o seu poder cautelar, deferir medidas nio
postuladas, sab pena de ferir o principio da igualdade das partes ou mesmo advogar
para uma delas. Se o autor pede uma medida inominada qualquer, deve esclarecer
qual o provimento judicial que deseja (ex: suspensio de assembléia, sustagic de
protesto, afastamento do lar etc.), e ndo deixar ao alvedrio do julgador a providén-
cia mais adequada. Neste sentido, apesar de no art.801 nfo mencionar expressamen-
te o pedido, estd implicito no caput pelo termo “pleitcard”.

Calmon de Passos adverte que da vinculacdo do juiz & iniciativa do interessado,
sem a qual ndo pode exercitar a sua jurisdicdo, também resulta a ndo fungibilidade
do pedido cautelar, visto como permitir ac magistrado decidir ultra, extra ou citra
petita é negar o principio dispositive. A lel ndo amplia os poderes do juiz,
deferindo-the algo que nao teria, caso inexistisse o dispositivo, nem the atribui algo
de especial e nove em termos de funcio jurisdicional. Na verdade, o art. 798 contém
os fundamenros que autorizam o interessado a picitear ¢ o juiz decretar uma medida
cautelar com o rito ordindrio, porque inexistente outra medida, nominada e de rito
especial”.

Na mesma linha de pensamento, Nelson Nery Junior destaca que deve haver
harmonia enrre os arts. 2.9, 797, 798, 799, CPC, no sentido de ser respeitade o
principio da demanda. Uma vez ja provocada a atividade jurisdicional, com o
ajuizamento da acao, no curso do processo podera o juiz, ex officio, determinar
medidas cautelares para assegurar a cfetiva realizacio do processo de conhecimento
ou de exccucdo. O gue nado se afigura razodvel € dar-se ao juiz o poder de,
independentemente de requerimento da parte ou do ajuizamento da agio, iniciar a
prestacic da atividade jurisdicional com a concessio de providéncia cautelar’.

Em conseqiéncia, insta registrar que havendo uma medida cautelar tipica, ou
nominada, para assegurar uma determinada situacio, o juiz pode conceder uma
atipica com esteio no poder geral de cautela.
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Liebman ministra que as agoes cautelares tipicas possuem determinado fim, néo
se podendo postular provimento cautelar diverso daquele expressamente preestabe-
lecido pela lei, como também é vedado invocar tais medidas nominadas para os
casos diferentes daqueles para os quais foram previstas.'

Vale dizer, sufragando posicdo de Carlo Calvosa, as medidas inominadas nio
tém eficacia substitutiva das medidas cautelares nominadas nem se acrescem a elas

. 11
alternativamente .

2) Outro ponto a ser salientade ¢ o problema da possibilidade de pedide
reconvencional ne processo caurelar.

O art. 802, CPC, menciona o termo contestar o pedido. Apesar da doutrina
admitir que, no feito cautelar, também & possivel argilit a excecdo de incompeténcia,
impedimento e suspeicio, no que tange & reconvencdo, z mesma ¢ inconcebivel. E
que a caracteristica principal do processo cautelar ¢ z situacao de emergéncia.
Admitir uma ag¢do incidental, que é a reconvencio, desnaturaria e obstacularia a
finalidade da agdo de urgéneia, pois inevitavelmente o ambito de discussao seria
alargado.

Demais, nao hd nas medidas cautelares direito de base oponivel, tante que o
legislador remete o requeride a processo distinto (art. 871), como ocorre, por

i
exemplo, no contraprotesto.

3) Néao sendo cabivel a agdo reconvencional em sede cautelar, como coroldrio,
tem-se que ¢ juiz ndo pode ex officio impor uma medida ndo pestulada pela parte se
ndo autorizada por lei.

E issc porque a concessio de medida cautelar ex officio s6 € permitida nos
casos excepcionals, expressamente autorizados por lei (art. 797, CPQ).

Fazendo a distingdo entre medidas cautelares que servem para a “defesa da
jurisdigdo” e cautelares destinadas 4 “defesa do direito”, Ovidic Baptista observa
que somente as primeiras pedem e devem ser decretadas ex officio pois preservam o
prestigio ¢ a seriedade da prépria funcio jurisdicional. Menciona, ainda, que as
medidas contidas no art. 797 jamais poderdo ser preparatérias ou antecedentes, mas
sempre invariaveimente incidentes; nao tém qualquer autonomia procedimental, até

norque decretdveis ex officio.”

lgualmente, Sidney Sanches entende que é possivel a concessdo de medida
cautelar de oficio, genérica ou especifica, mas desde que haja autorizagio legal para
tanto (art. 797). E d4 exemplos: a suspensio da execucdo (art. 793}, com o arresto
no processo de execucdo (art. 633) reserva de hens suficientes em poder do
inventariante para pagamento dos credores (art. 1.008). J4 na hipstese do art. 798, 0
juiz ndc age de oficio, pols a isso ndo estd autorizado expressamente, como se exige
no are. 797.7

4) Conclusées: a) o principio da demanda {ou dispositivo, como querem
alguns) tem plena aplicagdo no processo cautelar; b) descabe pedido reconvenciconal
na acdo cautelar; ¢) o juiz pode conceder medidas cautelares de oficio somente nos
casos expressamente autorizades por lel
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