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RESUMO

O poder geral de cautela € uma figura juridicacalda no artigo 798 do Cddigo de Processo
Civil, que visa corrigir uma imperfeicdo da leiipela é impossivel de preencher todos os casos
concretos, ocorrendo a formacdo de lacunas quemuitas vezes, seriam impossiveis de
solucionar um caso concreto. Para tanto, o podal de cautela € uma permissdo para que 0
magistrado julgue casos em que a lei é omissa & gua@ haja uma prestacao jurisdicional
adequada. Os principios que norteiam o poder gierajautela sdo as fontes mediatas da lei,
como 0s costumes e 0s principios gerais do direiés: ajudardo o magistrado na composicéo da
sentenca de mérito, sem que haja um desrespeitodanamento juridico. Para a aplicacdo do
poder geral de cautela se faz necessario a prederfganus bonisiuris, que é a fumaca do bom
direito e dopericulum in mora, que € o perigo para a parte na demora do julg@mEtes séo
meros pressupostos que o magistrado deve obsesmvaaplicacdo de sua sentenca sem
embasamento na norma legal. O limite para a a@glical@a medida cautelar € a reversibilidade
juridica do provimento e a eficacia preponderantégenenandamental da sentenca acautelatoria,
pois, sem eles, ndo seria uma medida cautelar,umas sentenca antecipada que nao seria
passivel de reformulacdo, e como os requisitos paplicacdo da medida cautelar sdo meros
pressupostos, caso seja irreversivel a cautelammeue seja desfeita, ndo surtira efeito.

Palavras-chave: poder geral de cautela — presfagadicional - medida cautelar — atribuicdo do
juiz — tutela antecipada.
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INTRODUCAO

Foi conferida ao poder judiciario a fungéo de garanpaz social, atendendo a
populacdo através da prestacdo jurisdicional sempeeuma pessoa entende que seu direito
foi violado. Esta pessoa provoca o judiciario pgua, dentro de um devido processo legal,

seja ouvida e que sua pretensao seja realizada.

Uma vez provocada, a jurisdicdo manifesta-se poio nta tutela de
conhecimento, de execugao e de cautela. A tutet@mlgecimento visa a aplicagao do direito
ao fato concreto. Ja a tutela de execucao visa éuaar, por meio de atos materiais, a norma
concreta. Nao se fala em elaborar um comando guiard os casos submetidos a apreciacao
judicial, mas fazer atuar esse comando, pela noag#io da realidade sensivel. A tutela de
cautela consiste em matéria deste estudo, dadpatancia que o Cédigo de Processo Civil
outorga ao processo cautelar, posto no mesmo plangue os processos de conhecimento e
de execucdo. A tutela cautelar tem finalidade dguardar e proteger uma pretenséo para que

nao haja um dano maior ou irreversivel.

O processo cautelar, assunto do presente trakiaiimopor escopo o simples
acautelamento de eventual direito de uma das pategianto ndo se obtém um juizo de

certeza ou a satisfacao do direito.

J& o poder geral de cautela do juiz, é o podercquosiste na jurisdicdo por ele
exercida, acautelando um direito para uma das famesmo com medidas nao previstas
especificamente pelo cédigo, estando a fonte dempalitelar do juiz nos arts. 798 e 799 do

Caodigo de Processo Civil.



A parte pode solicitar ao juiz qualquer providerasaecurativa e acautelatoria,
mesmo que nao previsto, afim de que um bem magsgoser protegido pelo juiz, ainda que

o legislador tenha silenciado para a questao degesn tela.

De tal importancia se faz o poder geral de caujek hoje, nos termos do
direito canbnico, € impossivel para o legisladpifitar todos os fatos juridicos, ainda mais
mediante a massificacido das relagdes humanas eswasncomplicacbes. E preciso uma
flexibilidade na lei, pois, além do mais, facil@aoperacionalizacdo do direito, conferindo
maior poder para o juiz de primeiro grau, e formelceferramentas para que nao coloque um

direito em risco pela demora da prestacao jurisdadi

Num momento de profunda transformacéo social nhagumseguranca juridica
e a descrenca no Poder Judiciario aumentam dia;aetficil explicar o insuficiente
tratamento das acdes de seguranca que, na verdpisentam a forma da tutela pela qual o
processo civil responde as exigéncias da periélitaos bens e interesses juridicamente

protegidos.
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Cap. | — Breve historico

O Direito Processual Civil ganhou for¢ca no sécul Juando saiu da sombra
do Direito Civil e ganhou sua autonomia, devendso iprincipalmente aos alemées e
italianos, que formularam a teoria da relacéo Esual.

Na Italia, o Processo Civil ganhou corpo em Bolgmioan o aparecimento dos
glosadores, que eram advogados, administradorpsradores do direito, que rascunharam a
regulamentacéo tedrica da aplicacdo do processarnom

N&o havia agao cautelar especifica no Direito R@nans moldes do direito
moderno, mas ja era possivel visualizar a almastituto em alguns casos.

No direito Romano, todo cidaddo devia obediéncia etor, figura
representativa do Estado Romano, e eram o0s pretpesconcediam algumas medidas
preventivas ou cautelares, com o objetivo de pestdgeitos periclitantes.

Na Franca, com a promulgacédo @ode de Procédure Civilde 1807, que se
forma o Direito Processual Moderno, com uma doatkigorosa e progressista, utilizando
pela primeira vez a palavra cauteléf¢réd, sendo aplicada a casos em que se era necessaria
urgéncia.

Ainda que valiosos os estudos franceses, certarf@nea Alemanha, o berco
da renovacéao cientifica, que foi conceituado o pgéeal de cautela, com Stein, Schimidt e
Welssman.

Dentre as alteracfes introduzidas no Codigo deeBsocCivil, nos dias de
hoje, no Brasil, com o advento da Lei 8.952, deedd®o de 1.994, a que obteve maior

destaque foi a do artigo 273, que introduziu oitust da tutela antecipada, contanto que
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exista prova inequivoca, que 0 juiz se convencavatassimilhanca da alegacdo e haja
fundado receio de dano irreparavel ou de difigphracédo, ou fique caracterizado o abuso de
direito de defesa ou 0 manifesto proposito pradeiaido réu.

Aplausos para o legislador que permitiu a possdiile do julgador, em casos
especiais de antecipar o0 que, em primeira an&kséa,concedido para o autor. Mesmo que se
possa dizer que anterior a vigéncia dessa lei, lgoms casos, era possivel antecipar as
providéncias que se buscava, como nos casos da \amnecipada de bens penhorados, se
sujeitos a deterioracdo ou se tal venda representaanifesta vantagem (art. 670 do CPC), o
pedido liminar de reintegracdo de posse (art. RE)Ycnunciacdo de obra nova, mandado de
seguranca, entre tantas outras. O escopo desiitong suprir a necessidade que estava
preocupando a consciéncia juridica universal, paitar o perigo da demora do processo, ou
seja, ndo deixa-lo transformar-se em providéncidilipara cumprimento de sua funcao
natural de instrumento de atuacao e defesa daalsebjetivo material da parte vencedora.

Inicialmente, buscava-se tdo somente a preservdgsidens envolvidos no
processo lento e demorado, afastando-os de evesituatdo perigosa a sua conservacao,
para submeté-los, afinal, a sentenca, de formaaitd os litigantes. Disso surgiu a teoria das
medidas cautelares, porém, esta ndo cumpria sgaduwomo uma tutela preventiva, o que
poderia configurar uma denegacédo de justica ou reegsgdo da tutela jurisdicional
assegurada entre as garantias fundamentais domodéistado Social de Direito.

Passou-se a defender algo mais efetivo que a medidalar, para antecipar,
na medida do necessario a efetiva tutela jurisdadjqrovidéncias de mérito, sem as quais a
tardia solugdo do processo acabaria por configmdesejavel quadro da “denegacdo de

justica”, sem embargo da vitéria alcangada no preto
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Dessa forma, a antecipacdo da tutela revela-se nonpartante revolucéo
processual, rompendo a barreira do passado, qoaraeterizava pelo até entdo existente
preconceito de que a antecipacao dos efeitos némaskeinava com o acautelamento.

Um fator essencial introduzido por este institwbdd fato de o inciso Il, do
artigo 273, do CPC, nao exigir a presenc@eioculum in morasendo suficiente, apenas que
figue caracterizado qualquer comportamento repmlvéeo réu. Portanto, no ambito do
processo de conhecimento, sendo ordinario ou sapg&passivel de aplicacdo a antecipacao

do provimento de mérito.
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Cap. Il — A prestacao jurisdicional

A garantia constitucional conferida ao cidadao nkeelacesso ao Poder
Judiciario, constitui requisito primordial para &tvidade do Estado de Direito, seja
assegurando uma ordem juridica justa, quer poropcagnar as condi¢cdes necessarias para a
realizacdo do bem comum.

N&o se trata de um direito simples e puro de pig@osde demanda, mas,
sobretudo, do direito de se obter, em um prazodretpum provimento que lhe seja util e
eficaz.

E nessa oOtica, tal garantia ndo é nem se revelplesnacesso formal ao
Judiciario. Constitui a observancia obrigatoriandétodos que ensejam a tutela efetiva do
direito violado ou ameagado. Dessa forma, o Podiesdicional, como dever do Estado de
fazer atuar a norma abstrata ao caso concreto, aexprir 0 mister de proporcionar uma
solucéo util e eficaz, no menor tempo possiveltrdetios parametros fixados pela propria
norma. Se a solucdo deve ser adequada também hieveed justa. Assim, entre dois ideais,
igualmente importantes, mas diametralmente opogtesde o processo. De um lado, o
pensamento em alcancar a verdade, com o exame iocgautos fatos e com a adequada
aplicacao da lei, contudo com maior demanda dede®e outro, a reflexdo de que ndo basta
a correta solucdo, mas que isso se dé sem gramderalepois a demora também pode
constituir efetiva injustica.

Realmente, do processo normal, naturalmente lerdensorado, obtém-se a

cognicdo propria e indispensavel para superacaocrida de certeza do direito material.
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Todavia, para impedir a consumacao de grave peejgire ameaca direito, a urgéncia na
adocéao de ato de jurisdicdo também se torna ingerio

No sistema juridico brasileiro, observam-se divereapécies de tutela de
urgéncia, com técnicas distintas de configuraca®e gao da natureza antecipatéria a
cautelaridade, quase sempre perpassadas pelo #@ememum da urgéncia, assim
amplamente consideradas. Com efeito, tanto a eauipica quanto a antecipatdria tem como
funcao precipua prevenir o dano, porquanto amhéae gsculadas a urgéncia, dai resultando
a provisoriedade que lhes é inerente, podendo séificadas ou revogadas a qualquer tempo
e ndo dispensam a prolatacao de sentenca quadi@@o principal.

No processo cautelar, a prevencédo do dano da-sensameréncia na seara do
direito material, mas apenas como garantia dotessulitil da funcéo de conhecimento ou de
execucao, sendo assim de carater puramente cotigerva

Por outro lado, no caso da antecipacao da tutetenservacao do direito ndo é
suficiente, revelando-se necessaria a antecipguaicjal ou total, dos proprios efeitos
materiais da sentenca a ser proferida no processorthecimento.

Dessa forma, embora cautela e antecipacdo trabaltmm a urgéncia,
buscando a prevencdo do dano decorrente do curgwodesso de conhecimento ou de
execucdo, ndo ha como afastar a manifesta divdesida natureza do receio de leséo,
elemento importante para diferencia-las porquamterfere na eficdcia e efeitos do

provimento a ser exarado pelo 6érgao judicial.
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Cap. lll — Medida cautelar

1. Conceito

Medidas cautelares sdo meios os quais o DireitoeBsnial encontrou para
a preservacao de uma situacao que coloca em rigfioaaia da prestacao jurisdicional, ndo
permitindo que o dano a um elemento processualraacé medida cautelar é uma
providéncia concreta tomada pelo magistrado comalé preservar um estado de fato ou de

direito que esta situado no meio das partes deraoegso principal.

O conjunto de elementos subjetivos e objetivosetata dentro da lide e
sd0 necessarios para o alcance do escopo do prapessé a decisdo justa e a prestacdo
jurisdicional eficaz. Estes elementos sendo pesgoasas ou bens materiais, em funcdo da
demora da prestacao jurisdicional que chega a degmaoos, podem enfrentar uma situacao
de risco ou de dano que seja necessario a aplicEcéma atuacdo cautelar provisoria para

gue néo haja, em funcdo da demora do Poder Judjaian prejuizo para uma das partes.

Em nenhum momento se fala em abreviar a solucdpraltesso ou em
sentenca antecipada com o objetivo de satisfaziredo material subjetivo em disputa do
processo principal, mas através da medida cautglanas uma prevencao do risco, tanto que
cessando o perigo, ndo ha razédo para a contindacéautelar. Caso o dano afete o interesse
litigioso do processo ou de uma das partes do gsooe que possa colocar em risco a eficacia
da sentenca que ainda sera outorgada, para tanttucie um processo cautelar com a

aplicacao da medida cautelar.
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Caso contrario, mesmo que a parte ganhe o process@m bem se
deteriorou em funcéo do desuso, desgaste ou penettinpor exemplo, a parte ndo tera a
satisfacao da prestacao jurisdicional, que fara goena sentenca nao passe de um papel sem
valor. A tutela cautelar funciona como uma garasdi@ue aquilo que o magistrado julgar vai

ser aplicado em todo o seu teor.

Nada impede também que a parte que ganhe o procagtslar venha a
perder no processo principal, pois a aplicacdo alg#etar visa a defender o direito do

vitorioso e ndo a satisfacdo de uma parte.

2. Medidas cautelares nominadas e inominadas

As medidas cautelares nominadas ou tipicas sadaaogee sdo descritas em
lei, atribuindo objetivos e procedimentos especia@avia, € impossivel para o legislador
processual prever e descrever todas as situag@Esfque possam ocorrer no cotidiano e que
podem gerar perigo, portanto, para que isso nautega 0 espirito da Lei consagra que sejam
assegurados todos os meios de coibir qualquerc8ude perigo que possa comprometer a
eficacia e a utilidade do processo principal. Etgie traz o texto do artigo 798 do Cadigo de
Processo Civil, fornecendo ao magistrado ferransemia além das situacfes descritas em lei,
permitam com que ele julgue, quando achar necessafundado no receio de umas das

partes.

Este € o maior exemplo do chamado poder geral dilaaque concede ao
membro do Poder Judiciario a faculdade de julggumdo sua consciéncia, dentro do

permitido em Lei, por ndo ser possivel a taxatdeddas situacdes faticas. O poder geral de
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cautela do juiz faz parte importante da eficaciaatieidade jurisdicional, pois adota um
instrumento que garante o direito enquanto nawezgtilgado e satisfeito. Ele abraca todas as
situacbes em que a lei ndo descreve a situacacernospo de texto, complementando as

situagOes e adotando medidas em funcao do cascetmmempre fundado o receio da leséo.

O objetivo do poder geral de cautela é complemeatéggislacdo em seu
siléncio, mas em momento algum pode o juiz sulsstitma medida cautelar descrita em lei
por uma medida cautelar inominada, acobertado pdlgo 798, do CPC, que tem por
finalidade dar valor as situacdes que o legisladaor previu e que devem ser protegidas tanto
guanto as cautelares descritas em Lei. Caso untalaraespecifica como, por exemplo, 0
arresto, em que o legislador estabeleceu requigéssa sua concessao, sendo defeso ao juiz
trocar por uma cautelar inominada, sendo caraetgin abuso por parte do magistrado em
desrespeito ao cddigo. A finalidade do artigo 788 @bdigo de Processo Civil ndo se
confunde com as cautelares nominadas em funcarmedositos necessarios para a aplicagéo
das cautelares tipicas, ou seja, na auséncia disitege a ndo-adequag¢do a nenhuma das
cautelares, sob a égide do perigo de um dano iteinentdo, o juiz pode conceder a medida

cautelar com base no artigo 798.

Caso semelhante é o da aplicacdo do mesmo artigtelanguando o dano
causado é de terceiro, estranho ao processo; antéraeiro, cabe medida protetiva. Caso a
simples demora enseja a possibilidade de danogransie fala em medida cautelar, pois ela
recai sobre o bem ou direito a ser preservado eodtna a parte contraria da acao principal.
Sendo a parte contraria que resiste a medida aguésita responde objetivamente por todos

0s danos que possam acontecer.
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3. A aplicagéo da medida cautelar pelo poder geral deautela

A aplicacdo do poder geral de cautela ocorre quangparte requer, desde que
presentes 0s requisitos e pressupostos descritbs, eaminstauracdo de um processo cautelar
na qual peca uma medida que nao esteja no roladdslares previstas em lei, as chamadas
cautelares inominadas ou, nos autos do proprioepsac de conhecimento ou execucao,
guando uma situacdo de emergéncia exige a atuacguizdindependente de instauracdo de

processo cautelar, e mesmo de iniciativa da parte.

A aplicacdo do poder geral de cautela estende-&m alo processo de
conhecimento, ndo se restringindo pela expresséiesalo julgamento da lide”. Mas essa
extensdo nao significa que seja arbitrario ou flhd, devendo ser aplicado no estrito termo

da esséncia das medidas cautelares, qual sejaadergaovisorio.

4. O poder geral de cautela e sua natureza discriciona

Ao deixar o magistrado agir nem sempre embasadaim@a norma legal,
aplicando o bom senso sobre um caso pratico, al&staweste o magistrado de um poder
discricionario. O poder discricionario difere dbitmariedade, pois este é uma possibilidade
de escolha, enquanto que a discricionariedade sdegem mero ato de confiangca do

legislador processual.
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Do mesmo modo que o poder discricionario foi criadasado em um ato de
confianca, de outro lado existem os limites impgsta seja, 0 estritamento da aplicacdo da
medida cautelar, pois o mesmo artigo 698 do CPCcqoe esta discricionariedade para o

juiz traga os seus limites e condicionamentos tleasgdio.

A utilizacdo do poder pelo magistrado tem que sefodma comedida e de
acordo com a moral e os bons costumes, ou sdjantas de direito indiretas. Caso 0 juiz ndo

utilize de todos estes parametros, ele podera @staetendo um abuso do poder.

O abuso de poder configura-se pela utilizacdo diempdora da lei e sem
utilidade publica, ou seja, desvirtuando os limidessuas atribuicdes, ndo sendo util para a
sociedade. Contra este ato de abuso foi criadom@di® constitucional do mandado de
seguranca, implementando um sistema de protecdoacos excessos de poder com a Lei

4898/65, que pune criminalmente estes abusos dadade.

A abusividade pode ser descrita de dois modos: g@palesso de poder e pelo

desvio de finalidade.

O excesso de poder, como 0 proprio nome diz, aridatle competente
excede-se no seu poder, passando dos limitesntr@ato ilicito e maculado de nulidade,
caracterizando-se pelo descumprimento direto da&Ckmacterizada a conduta seja dolosa ou

culposa, desde que com a violacado de competéadiaglida o ato praticado.

O desvio de funcionalidade ou de poder ocorre quaadautoridade €
competente para determinado ato, mas o praticaaadées diversas dos objetivos da lei. O

desvio de finalidade é a violacéo ideoldgica da lei
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5. Requisitos para concesséo da medida cautelar

A acédo cautelar tem como requisitos de concesadimthar e pressuposto de

procedéncia a fumaca do bom direito e o perigoemaoda.

O fumus boni iurisou a fumaca do bom direito € embasado na possibdidie
existéncia do direito amparado da pretensdo pahéiwocado pelo requerente da medida.
Para o seu deferimento basta apenas a probabilittadee o direito invocado exista, mesmo
gue ele ndo tenha conhecimento pleno e certezéutdsgos fatos, pois ha imposi¢cao advinda
do carater de urgéncia da medida. Ndo ha tempondésar as provas pois haveria

necessidade de instrucdo e ampla defesa, incorajgativm a urgéncia da medida.

Caso o0 requerente ndo demonstre a mera probalglidadseu direito ser
amparado, ndo esta caracterizada portanto a fum@achom direito, acarretando o nao

acolhimento do pedido cautelar.

O segundo requisito para concessédo da medida aaétel perigo da demora
ou periculum in moraque nada mais € do que a possibilidade de umingoente a uma das

partes da agao principal em funcdo da lentidaaldamento da lide.

Este risco deve vir acobertado pela dificuldadeeg@racdo do dano, ou até a
impossibilidade de sua reparacdo. Portanto ndoehgedalar em demora por si s6, mas a
demora como elemento risco. O requisito do riscdamora foi consagrado no artigo 798, do
CPC, ao estabelecer que poderd o juiz determinamedidas provisérias que julgar
adequadas, quando houver fundado receio de queparte antes do julgamento, cause ao

direito da outra leséo grave ou de dificil repapaca
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O fumus boni iurise opericulum in morando constituem condi¢cdes da acao
cautelar, como defendem alguns doutrinadores. @gsieos da acdo como a legitimidade da
parte, o interesse de agir e a possibilidade paido pedido s&o os Unicos requisitos da acao
cautelar. Nao ha de se verificar o perigo na dera@dumaca do bom direito como requisito
pois sdo meros pressupostos de concessdo da limunaprocedéncia da pretenséo

cautelatéria.

6. A concessao da medida cautelax officio

Segundo o principio da inércia da jurisdicdo, cgredo pelo artigo 2° do
Caddigo do Processo Civil que estabelece: nenhumpréstara a tutela jurisdicional sendo

guando aparte ou o interessado a requerer, nos dagormas legais.

O processo origina-se por iniciativa da parte eredea, ndo pelo magistrado.
Em decorréncia desse principio tem-se que os oOrgdisslicionais sao inertes, ou seja nao
existe exercicio espontaneo da jurisdicdo, a nAerseexcecdes previstas na propria ordem

juridica como inventario, exibicdo de testamenérahca jacente,etc.

Portanto, somente excepcionalmente, nos casos era gi prevé, expressa e
explicitamente, a possibilidade cautelar ex-offi@doque o juiz podera adotar medidas

provisorias atipicas, sem provocacao da parte.

No mais, deverda o juiz observar os ja citados éimfiara concessao da medida

através do poder geral de cautela.
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Entendendo ser possivel a concessdo de oficio, pesdédéncia poderia

ocorrer somente de forma incidental, ou seja, eogsso em curso.

Assim, se 0 processo estiver em curso e se verism para sua efetividade e
também com a protecdo e seguranca dos direitoscadws presentes 0s requisitos antes
apontados, o juiz podera, em razdo do poder gerahdtela, conceder medida cautelar sem

requerimento da parte.
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Cap. IV — Poder geral de cautela

1. Contextualizacéo

Em face da abertura dos mercados consumidoresdatpres, universalizou-se
a demanda de consumo sob o estimulo da propagaassiven e consumismo exagerado.
Como consequéncia, as relagdes de trabalho medtipin-se e tornaram-se mais complexas e
conflituosas. De outro lado, a superpopulacéo redozspaco fisico a disposicdo de cada
individuo, intensificando os atritos; a competi@itdre os individuos e grupos favorece os
litigios e as desigualdades sociais produzem as waaiadas rebeldias. De todas as causas
elencadas, resulta o afluxo continuo de niumero vedanaior de participantes da atividade
juridica. Nao é soO a populacédo que aumenta: € wdggarticipacao de cada individuo nos
assuntos coletivos que cresce mais e mais.

A profunda transformacéo da realidade social fetaby com maior intensidade
o reconhecimento de legitimacdo dos chamados ca@posis intermediarios (sindicatos,
associacoes, organismos de defesa de interesstivax bem como o Ministério Publico),
operando-se o fenbmeno dos “contenciosos de mabgativando a solucdo dos conflitos de
grandes grupos e dos interesses difusos, em gientadiade e até a quantidade das pessoas
potencialmente legitimadas sdo indeterminaveiser@®al “a unido faz a forca”, destina-se a
restabelecer o nivelamento das partes para gavantierdadeiro acesso a justica, muito mais
do que um formal acesso ao processo.

Ao contrario dessa veloz sociedade, o Poder Judicidor ser permeado por
normas quase imutaveis, de dificili acompanhamemi® mudancas sociais, somados a

burocracia demasiada e quantidade interminaveledersos ocos que tem por escopo téao
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somente protelar a satisfacdo da pretensdo juosdic fornecem a sensacdo para a
populacdo de que o pais ndo tem justica, dandosag®o de impunidade, gerando caos, pois
nao ha a sancdo do Estado para 0s casos em @rerseéssario.

No ordenamento juridico brasileiro, ao absorveealidade social, altamente
mutavel e em constante alteracdo, foram criaderghe institutos juridicos para viabilizar a
agilizacdo da entrega da prestacao jurisdiciona moimeros interessados através de
instrumentos processuais tais cornabeas corpusoletivo, mandado de seguranca coletivo,
acao popular, acéo civil publica, acdes coletivass @emédios corajosamente radicais do
Caodigo de Defesa do Consumidor, dentre os quailss@aca a alteracao do 6nus da prova.

A atribuicdo de poderes mais amplos ao juiz na wgéa do processo deve
representar ndo uma simples preferéncia teéricaadismo intelectual mas, sim, depressao
do principio dispositivo no qual o juiz pouco meem a fazer do que velar pelo respeito as
regras do jogo.

Exemplo marcante de tal atribuicdo, conferida am, gsta contido no art. 6°,
VIIl, do Cdadigo de Defesa do Consumidor, no quatisitizou o chamado “critério do juiz”,
caracterizando que o rumo da sentenca de méritdrégee por inteiro ao critério judicial
para firmar os marcos referenciais que 0 mesm@ teatmativo pouco oferece quanto aos
conceitos objetivos que correspondam aos termosossenilhanca” do alegado, a
“hipossuficiéncia” do alegante e as “regras ordasada experiéncia”.

Inobstante ser atribuicAo do legislador o trabatte reformulacdo dos
conceitos e de todo o arcabouco juridico para gatgpoderes mais amplos ao condutor do
processo, dando maior desenvoltura para o juizspallea de procedimentos, amoldamento
destes a realidade concreta, iniciativa de ataspedsa de formas sacramentais, nada impede

que a interpretacdo criativa cometida aos juizgsrideeira instancia, ndo contra a lei, mas a
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favor de seus fins, encontre caminhos para sugnrobilismo das casas legislativas quanto
aos assuntos da justica. Juiz contido pela caneidarda do formalismo rigido é juiz que

mesmo capacitado a vislumbrar o justo, ndo o pealear.

2. A caracterizacdo do poder geral de cautela

Por meio de incentivar a prestacdo jurisdicionagusado exposto no topico
acima, além dos instrumentos aplicaveis aos “caiieas de massa” e as medidas cautelares
nominadas, a sociedade conta, ainda, com outro deempibir qualquer situacdo de perigo
que possa comprometer seu direito. Trata-se dormmtal de cautela do juiz a quem a lei
conferiu “poderes indeterminados” para dar efetidiel & protecao juridica suplicada por ela,
no sentido de transformar a velha maxima “ganhoas mdo levou” em uma realidade
ultrapassada, em face da agilidade esperada dudhalieis que € permitido ao juiz autorizar
a pratica, ou impor a abstencdo de determinadass @& previstos em lei ou nela indicados
exemplificadamente.

Ha situacbes em que a lei, por defeito de abstragA@eneralidade, vé-se
impossibilitada de determinar a regra de conduta pa peculiaridades infinitas dos casos
concretos. Muito melhor do que o legislador, havejéiz de prover a respeito. Por isso, a
necessidade da lacuna, para a liberdade legasdagdio.

Em face desse cenario houve a necessidade de smetrancopcdes de tutela
juridica que resolvessem de forma mais urgente roblgmas atuais, assegurando a
efetividade dos direitos colocados sob a protegia&stado, eis que, por diversas questoes,
sociais ou econdmicas, muitas vezes a prestagédigional ndo chega a tempo de resolver o

conflito de interesses, ou ocorre um atraso NEsEAUTA0.
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Nesse contexto, duas teses se destacam:

a) a da dimensao social do processo - parte deettorde que o direito é visto
principalmente pelo angulo de seus consumidores jegslica, ou seja, sob 0 ponto de vista
dos usuarios dos servigos processuais. No estadbireito, a verdadeira jurisdicdo deve
primar pelo equilibrio das relacdes processuaismitiedo a todos, ricos e pobres, uma
efetiva e qualificada representacédo processuatgasando as partes, dessa forma, o pleno
direito de patrticipar da formacéo plalicium

b) a do acesso a justica - pontifica que a justégae ser colocada ao alcance de
todos, por meio da simplificacdo de procediment@sateamento dos servigos forenses,
aumento do numero de juizes e modernizacao da naamudiciaria.

As circunstancias atuais sugerem que o poder argdhando pode ficar inerte e
apatico diante do quadro grave e aflitivo, deveddosua resposta quanto a necessidade da
adocdo de formas e procedimentos especiais pam@rs@orar a otimizacdo da tutela
jurisdicional.

Assim, urge seja 0 processo cautelar, que prima peguranca juridica,
deixando o plano da certeza para uma analise posten seja efetivamente empregado em
sua totalidade, pois visa a prevenc¢do do dano qderia se dar, caso ndo fosse concedida a
medida cautelar, sendo que a tendéncia atual temasile alargar o campo de abrangéncia do
processo cautelar, como solu¢édo habil para o calth@wconveniente da justica morosa. A
solucdo para a protecdo dos direitos estd repesiemo importante papel desempenhado
pelo juiz ao utilizar-se do poder geral cautelae doe € conferido pela lei, como um
instrumento indispensavel de garantia dos direitos.

Dentre os deveres do juiz encontra-se 0 de asseque O processo se

desenvolva de forma regular, rdpida (art. 125CRC), leal (arts. 125, Ill e 129, CPC) e com
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igualdade de tratamento (art. 125, I, CPC). Porool#tdo, se cabe a parte propor a agao
(principio dispositivo) é dever do juiz dar impulsficial ao processo (art. 262, CPC). Nao se
descurando ainda o principio geral de que incuroljeia a aplicacdo da lei de acordo com os
fins sociais a que ela se dirige e a existénciaeho comum (art. 5 ©, LICC).

O Cddigo de Processo Civil vigente deu enorme dé@erao poder geral de
cautela do juiz, eis que estabelece em seu arBi§ade “Além dos procedimentos cautelares
especificos, que este Codigo regula no Cap. lledestro, podera o juiz determinar as
medidasprovisérias que julgar adequadas, quando houveafimreceio que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lggawee e de dificil reparacao”.

Conferiu a lei um poder discricionario quase qumitado ao juiz para decretar,
inclusive, liminares acauteladoras sempre que preseé claro, os pressupostosfalmus boni
iuris e do periculum in mora A discricdo prende-se, na cautela inominada, Golles da
providéncia. Ndo pode o juiz criar o direito makrem abstrato e atribui-lo a parte. A
providéncia cautelar, sim, € que representa olbrareta da criagdo, ndo prevista pelo legislador,
mas compreendida no préprio dinamismo do direitdens em contato com a realidade. O
direito subjetivo material, o juiz n&o o cria, nemgrovidéncia cautelar da tutela, imprevista ou
imprevisivel em lei, sim.

Portanto, os provimentos provisorios contidos ndepaautelar geral tém eficacia
n&do apenas conservativa, mas também inovativavié que tal poder ndo pode ser ilimitado vez
que ele possui freio imposto pela propria natudkzaireito material, acrescido da prudéncia de
que se deve revestir o magistrado no seu uso.n@tedi do poder cautelar estdo fixados na

Constituicao, nas leis e na natureza dos direttagtalados.
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3. Confrontacao do art. 675, do CPC de 1939, com o atuart. 798, do CPC de 1973.

Anteriormente ao Cdadigo de 1939, ndo existia p&vido poder cautelar geral,

verdade esta registrada por Jarbas Nalwe seguintes termos:

falta, in iuri conditio, de um poder cautelar geral, que permita ao guizcaso de perigo
na mora, estabelecer de cada vez, independentemiesnteeios especiais cautelares
reconstituidos, as medidas assecuratérias que medincespondam as exigéncias do
caso concreto.

O Cadigo anterior tratava dos processos cautelaoekivro V, destinado aos
“processos acessorios”. Seguia 0s passos da doptinominante, em especial a Calamandrei,
para guem a medida cautelar € provisoria quaritmbdade.

O poder geral de cautela, estatuido pelo atualgodpdim seu artigo 798, ja se
continha implicitamente no art. 675 do Cddigo read@y mas que a jurisprudéncia relutava em
admitir em toda a sua extensao, uma vez que ogmabhao foi enfrentado adequadamente,
talvez, pela falta de orientacdo doutrinaria, estasté mesmo na literatura universal. Na
atualidade, a concesséo de tal medida € consideoataa mais importante e delicada atribuicdo
confiada a magistratura. O Codigo anterior, emL$ew V - Dos processos acessorios, Titulo | —
das medidas preventivas (com as suas espéciemnfwagepropriamente ditas, preparatorias e

incidentes), assim dispunha verbis

Art. 675. Além dos casos em que a lei expressamentitoriza, 0 juiz podera
determinar providéncias para a acautelar o intergas partes.

| - quando do estado de fato da lide surgirem fdodaeceios de rixa ou violéncia entre
os litigantes;

Il - quando, antes da deciséo, for provavel a éomia de atos capazes de ausar lesdes,
de dificil reparacao, do direito de uma das partes;

*Nobre, Jarbas. Processo Cautelar: Breves ConsiitexaRT, p.84.
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lIl - quando, no processo, a uma das partes foossipel produzir prova, por ndo se
achar na posse de determinada coisa.

Logo em seguida, em seu art. 676, foram elencasldsipéteses das medidas
preventivas, as quais, consoante jurisprudéncépdaa, dependiam do critério do juizo, porque 0
art. 675 do mesmo diploma estipulava a ordenacsiongaidas de forma potestativa:

Art. 676. As medidas preventivas poder&o consistir:

| - no arresto de bens do devedor;

Il - no sequestro de coisa mével ou imovel;

Il - na busca e apreenséo inclusive de mercadenagansito;

IV - na prestacdo de caucoes;

V - na exibi¢do de livros, coisas ou documentas 2416 a 222);

VI - em vistorias, arbitramentos e inquiric@asperpetuam rei memorigm

VIl - em obra de conservacéo em coisa litigiosa;

VIl - na prestagcdo de alimentos provisionais, s em que o devedor seja
suspenso ou destituido do patrio poder, e nos stéuigdo de tutores ou curadores,
e de desquite, nulidade ou anulamento de casamento;

IX - no arrolamento e descricdo de bens do casalseproprios de cada cbnjuge,
para servir de base a ulterior inventario, nossdsodesquite, nulidade ou anulagéo
de casamento;

X - na entrega de objetos ou bens de uso pessoaiuttzer e dos filhos, na
separacdo de corpos e no depoésito dos filhos, amssade desquite, nulidade ou
anulacao de casamento;

Embora ndo fossem exaustivas, a enumeracdo dasasqutieventivas previstas
pelo artigo 676 do revogado CPC s0 se justificacaracessdo da medida acauteladora regulada
no inc. Il, do art. 675, acima, se os atos capdeasausar lesdes de dificil ou incerta reparacéo ao
direito de uma das partes surgissem posteriorn&eptépria lide, e, jamais, quando tais fatos ja
existissem ou coexistissem com a constituicdo ésepsdo (suposicdo de superveniéncia dos
fatos e necessidade de se mantgatus qud

Hoje, interpretam-se as expressfes lesdo “a diretd'direito ameacado”,
empregadas pelos artigos 798 e 801, IV, do CPCsemtido de direito aparente, ou seja, da
existéncia em prol do autor daquilo que a doutiiadicional exige para a acdo cautelafurmus

boni iuris.
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O procedimento das cautelares inominadas jurigtiisorege-se pelas disposi¢cdes
gerais dos art. 800 e segs. Podem ser proposts@nino curso da acao principal (antecedentes
ou incidentes).

Como a especificagdo das medidas cautelares, nigaCatlial, ndo én numerus
clausus podem ocorrer, no curso do processo ou antepida@ento da acao principal, fatos que
venham a tornar duvidosa a efetividade da prestpgé&alicional que se busca ou se pretende

buscar, que ndo se enquadram na discriminacao legal

O entendimento, na vigéncia do Cadigo anteriodergue, tratando-se de medida
preventiva requerida na pendéncia da lide, ndoapodiecurso ser autorizado para as medidas
preparatorias. A lei era omissa quanto aos reculsssdenegacdes de medidas preventivas
requeridas na pendéncia da lide. Cabivel era,tantoe o agravo de peticdo, porque a denegacéao
importaria na terminacdo do processo de medida, leentesolver o mérito. Atualmente, a
decisdo que concede ou nega a medida cautdtar litis — liminarmente ou apos prévia
justificagéo — é interlocutéria e, como tal, atatguor agravo de instrumento. Esse recurso nao
tem efeito suspensivo, de sorte que a jurisprudéecn entendido o cabimento de mandado de
seguranca contra a concessao da medida nessasstirmias.

Contra a decisdo que indefere a concesséio litis ndo cabe mandado de
seguranca, porque ndo ha um direito liquido e cirteequerente ao seu deferimento. E sabido o
fato de que, embora existam algumas discordanéiasajoritaria a posicdo segundo a qual o
pronunciamento judicial que indefere, total ou @dneente, o pedido de medida liminar possui
efetivamente natureza juridica de despacho de mgrediente que, segundo o art. 504 do CPC,
ndo comporta qualquer recurso, salvo impugnacéavésdr de reclamacdo correicdo parcial,

especificamente nos casos de subversdo da ordeespual.
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E valido salientar que o pronunciamento judiciaeiferitrio da medida liminar
emana do denominado poder cautelar genérico acsquattibui, segundo a maioria dos autores,
natureza efetivamente discricionéria.

O poder discricionario confere efetiva liberdade raagistrado de escolha de
determinadas providéncias para resguardar a idsgi de direitos ou interesses que estejam
sendo ameacados ou violados. Pela discricionagedadmagistrado aprecia os critérios de
conveniéncia e oportunidade para adotar as medliidasres requeridas ou ndo, com vista a
afastar dano iminente que ameace, no seu entertdindireitos das partes antes da entrega
definitiva do oficio jurisdicional.

Assim, como 0 magistrado pode se convencer pelerpddcricionario, da
conveniéncia e oportunidada,limine litis, de conceder a ordem de suspenséao do ato impugnado
pode também se convencer da inoportunidade e davieniéncia de tal iniciativa, ndo emergindo
deste fato qualquer ilegalidade ou abuso de poderagtorize, dentro dos estreitos limites dos
requisitos domandamus a impetragdo da ordem constitucional como ac@dnama de
impugnacao ou de qualquer outra forma de reclatm sensy incluindo neste diapasao os
recursosstricto sensiccomo o agravo, reestruturado pela Lei n°® 9.139/95.

Destarte, descabe seguranca contra ato praticdagupeno exercicio normal da
faculdade de julgar, constatada a existéncia dessppostos materiais e processuais que
possibilitem cognicdo e legitimem a prestacao glizienal. A decisdo poderé ser acoimada de
injusta, porém, ndo sera ilegal ou abusiva, Urhigaseses de cabimento dandamus

Assim, a medida liminar ndo se propfe a decidistfigs controversas sobre a
marcha processual, restou a doutrina — pelo pimagcludente denomina-lo de despacho de
mero expediente, ou seja, sdo 0s que dispbem SImeide sobre o andamento do processo;
enquanto que despachos interlocutorios sdo os gciglein questdes controversas relativas a

regularidade e & marcha processual, sem lhe por fim
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Da mesma forma, é possivel constatar também quisprudéncia ainda que com
algumas divergéncias orienta-se, de forma iguaknemdjoritaria, neste sentido, acrescentando,
muitas vezes, inclusive, a virtual impossibilidatke se desconstituir o ato judicial que indefere
medida liminar através da acao autbnoma de impé@gna@andamental, ou mesmo por intermédio
do novo recurso de agravo introduzido pela Lei.h3% 95, conquanto a nova legislacéo é clara
em permitir a eventual suspenséo da medida, aft.I2lo CPC, porém jamais a substituicao.

Ja a concessao pode ferir esse direito, se deradast lesdo ao direito do
impetrante. Apesar da posi¢do doutrinaria e juig@ncial que sustenta a tese da irrecorribilidade
do pronunciamento judicial indeferitério de meditainar constituir-se em entendimento
majoritario, subsiste o pensamento de pequenalpasmbretudo da jurisprudéncia, que defende
ponto de vista diametralmente oposto no sentidoabsoluta e ampla recorribilidade do
pronunciamento judicial que indefere a medida lanimqualificando esta manifestacdo do juiz
como efetiva decisao interlocutoria, passivel denso processuasificto senspde agravo (lei n®
9.139/95), e até mesmo do reculat sensuwconsubstanciado no mandado de seguranga como
acao autdbnoma de impugnacéo.

Dai nota-se a insustentabilidade da tese segundpah existem decisbes
irrecorriveis, sobretudo em se tratando de pretepeéta sob o palio do mandado de seguranca.
O Poder Judiciario ndo h4 de compadecer dessedantrto. Em que pese a evidéncia desse
direito de recorrer posto ao dispor do titular deitb lesado, ndo é raro se verem casos em que a
denegacao de liminar em mandado de segurancaemstaados sérios, prejudiciais e, muitas
vezes, irremediaveis efeitos.

Os autores que defendem a tese de ampla recalaitdi do pronunciamento
judicial indeferitorio da medida liminar, ndo cortean o argumento fundamental que afasta a
possibilidade de qualquer controle recustdtto sensisobre o despacho denegatorio de medida

liminar, que é exatamente o fato de que a ndo-sséoada medida fere apenas interesses e jamais
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direitos de qualquer das partes, uma vez que n@geab meérito da questdo trazida ao
conhecimento do Poder Judiciario, considerandoretatio, que o indeferiment® limine, da
providéncia cautelar ndo permite qualquer ante@ipaia tutela através da avaliacdofaimus
boni iuris.

Por outro lado, a concessédo da medida liminaryegrae julgador diverso (em
grau de recurso), desnatura o proprio objetivordeigéncia cautelar, desvinculando-a em parte
da deciséo final que sera proferida pelo juiz dessaana instancia originaria. Logo, é importante
lembrar que o Direito brasileiro admite a hipétdeeo mandado de seguranca ou qualquer outro
instrumento, inclusive o recurso de agravo, seceimo meio idéneo para simplesmente se
sobrepor ao critério convergente com a lei de pnédacdo da norma juridica pelo magistrado
originariamente competente para o julgamento dast§aelevada ao seu conhecimento, até
mesmo porque prevalece o entendimento doutringuoisorudencial contemporaneo segundo o
qual é cabivel a utilizacdo da acdo autbnoma mamdt@incontra ato jurisdicional a luz da
propria minimizagdo da rigidez da Sumula n° 267Sdd-. Entretanto, em que pesem ainda
perdurarem divergéncias sobre a necessidade oudadaterposicdo tempestiva do recurso
especifico, funcionandomandamuspenas para dar o efeito suspensivo a impugnagdsiame
que, se a lei processual prevé determinada especicurso, e se este for adequado para evitar a
leséo do direito da parte, a orientacao pacifioa éentido do ndo cabimento do remédio herdico
em questdo. Contudo, se a decisdo a ser atactmtig avidéncia, desafia o recurso de agravo -
disciplinado nos arts. 522 e seguintes, do Codg@mbcesso Civil - que, a partir da vigéncia da
Lei n° 9.139/95, teve um novo disciplinamento, amaio possivel a concessdo de efeito
suspensivo nas hipéteses de priséo civil, adjud@agmicao de bens, levantamento de dinheiro
sem cauc¢do idénea, bem assim, em outros casosudssppssa resultar leséo grave e de dificil

reparacéo, desde que relevante a fundamentacab5@ricaput, do aludido diploma legal).
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A doutrina é praticamente unanime no que tangerafestacdo do magistrado no
sentido de que a concessadimine da providéncia cautelar requerida (ou conceexiafficio
através do legitimo exercicio do denominado podertetar genérico) constitui-se em tipica
decisao interlocutoria (art. 162, § 2°, do CPC/pa)sivel, por seu turno, do recurso préprio de
agravo, particularmente com a recente introducéefeito suspensivo pela Lei n® 9.139/95.

Convergem diversos entendimentos no sentido dabfatsde de ajuizamento de
medidas cautelartem lugar do mandado de seguranca objetivando mmém, ndo obstante
tal posicéo jurisprudencial constituir-se em potéovista praticamente isolado, considerando o
entendimento majoritario no sentido de que a pénith cautelar referida no artigo 21, IV do
RISTF € a prépria medida liminar, insita na acadodaaental.

Por outro lado, nos ultimos anos, parcela poucoresgpva da doutrina (e
praticamente isolada na jurisprudéncia) tem entienplela possibilidade ampla de interposicéo da
acdo autbnoma de impugnacdo mandamental tambéncasos de indeferimento da medida
liminar, com consequente concessddimine da providéncia cautelar vindicada em flagrante e
inadmissivel carater substitutivo (e verdadeiramenibversivo) da competéncia jurisdicional
originaria.

Cumpre ressaltar que o mandado de seguranca ndagleatle acdo autbnoma de
impugnacao diferente das demais formas de recydsmgipo stricto sensucomo agravo de
instrumento ou do tipo administrativo como pedigocdssacao ao presidente do tribunal) possui
diversos pressupostos especificos para sua adiliisglb que se traduzem principalmente pela
comprovacao da ilegalidade ou abuso de poder nac@do ato impugnado em face da efetiva
existéncia do direito liquido e certo a amparar it do recorrente, e ainda a efetiva

competéncia do 6rgdo ad quem para apreciacdo ddatarde seguranca como meio recursal.

> LIMA, Claudio Vianna de. O Processo Cautelar no &éN@&odigo de Processo Civil, RF,
p.82.
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Por ultimo, ha o meio juridico idéneo de impugnalgiio sensta decisdo concessiva de medida
liminar (nesse particular também aplicavel aos €asindeferimento da providéncia cautéhar
limine), o pedido de reconsideracédo da decisdo (ou stmglete pedido de revogagao, como
preferem alguns), dirigido diretamente ao magistrpblator dodecisum(ou do despacho no
caso de ndo concessdo da medida postulada), e @@ aobjetivo de atravées de novas
ponderacdes fazer o julgador refletir sobre o a@leate sua decisdo (ou de seu pronunciamento) e
dos eventuais danos de dificil ou impossivel reg@arajue poderdo advir quando da efetivacdo da
medida.

O Cadigo de Processo Civil vigente deu enorme didierao poder geral de
cautela do juiz, em relacdo ao Codigo de 1939quésestabelece em seu artigo 798 que “Além
dos procedimentos cautelares especificos, queCésligo regula no Cap. Il deste Livro, podera o
juiz determinar as medidas provisoérias que julgigaadas, quando houver fundado receio que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause wmtadida outra lesdo grave e de dificil
reparacdo”, aumentando, assim, o leque de provakece o magistrado poderd determinar, se

julgar necessérias, para garantir a efetividaderdoesso principal.
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Cap. V — Limites ao poder geral de cautela

1. A abrangéncia da atribuicdo do juiz

Com o advento de novas invencdes tecnologicas easaelacdes sociais mais
complexas, faz-se necessario que o juiz reaja caTg@ perante qualquer ato de insensatez.
Caso alguém tente um ato que até o momento ningeéaa coragem de fazé-lo, deve o
magistrado agir com rigor para manter a paz saatp que ele ndo pode e nem deve ficar
adstrito em face dos Cdédigos. A Lei, como fontetdildo Direito, € a ferramenta que norteia
a decisao do juiz, mas ndo que cegamente seja seanpiais adequada. A funcédo do juiz,
como interprete e aplicador do Direito, € neceas@te vasta e complexa, pois a lei deve
regulamentar os assuntos de um modo amplo, fixacipros fecundos em consequéncias, e
nao estabelecer para cada relacdo da vida umaesggaifica. Até mesmo nas hipéteses cada
vez mais raras em que os textos referem-se a easmpaitticulares, intervém o intérprete, ou
o aplicador, para generalizar a idéia, estendé-E@raunstancias semelhantes, aos fatos
analogicos.

A funcdo do magistrado como intérprete é exercataente quando surge a
davida sobre a exegese. Em um caso forense, nein eéxpde 0 seu pensamento por meio de
disposicéo geral e referente ao futuro, nem ses@egsronuncia em parecer solicitado por
algum dos outros poderes constitucionais.

Entretanto, apesar das limita¢cées decorrentespdatigiio e independéncia dos
trés poderes, ainda resta aos juizes um vasto cdmpga atividade autonémica, em razao de
ter que despachar e decidir a todo o momento. é&xisha tendéncia de paises com

ordenamentos mais desenvolvidos a cultuacdo da weedamais livre e independente
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aplicacao do direito e nem poderia acontecer deordogbrso, visto que a magistratura ficaria
impotente contra a realidade das coisas medianémt@do e burocracia para as normas
entraram em vigor, ja que, arcaicas, elas devesamnum espelho daquilo que a sociedade
naquele momento necessita, tal qual essa inefiai§acconfigura uma caracteristica do
Direito Positivo. Um exemplo disso é o Codigo Cod 2002, que depois de tanto tempo para
entrar em vigor, quando aconteceu, ja estava comdalm pela ineficacia. Por isso, todas as
escolhas para abrandar a rigidez das férmulassle@ajuiz ndo figura como um autémato,
mas como arbitro da adaptacdo dos textos legaiscamm concreto. Era a funcéo
compreendida, no Direito Romano, do pretor.

Os proprios Codigos reconhecem a impossibilidadetude especificar e

prescrever, portanto deixam ao arbitrio do julgagweciar os inUmeros motivos da demanda.

2. As limitacdes do poder geral de cautela

Muito se faz necesséario no poder geral de cauteleonhecimento de sua
extensdo a fim de que todos os casos sejam abgpattoPoder Judiciario, mas, por outro
lado, também €é de se reconhecer que este se eeslgeaértas limitagdes, as quais, todavia,
ndo se encontram, como se poderia supor, no a&, @9%o conteudo é meramente
exemplificativo.

As limitagGes impostas para a aplicacdo das medidatelares inominadas
devem ser encontradas na propria fonte que asmafoOs estudiosos no assunto néo

lograram taxar as limitagcbes ao poder cautelarl genao categorias juridicas autbnomas,

pela inafastavel razéo de que elas decorrem doamntkento positivo. A razéo para especifica-
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las esta no apreco ao pragmatismo e, portanto,on&riliuicdo que tal esforco pode
representar para a efetividade do exercicio dadigdo por meio do poder geral de cautela.

Utilizando e considerando o enfoque dos limitesamra concesséo, surgem
trés perspectivas inerentes a tutela cautelar,s§oea coordenacdo da cautela ao processo
principal, a reversibilidade juridica do provimertautelar e a eficacia preponderantemente
mandamental da sentenca acautelatéria.

Quanto a coordenacdo da cautela ao processo @iineptende-se que o
processo cautelar deverd, portanto, ter utilidadéga para o processo principal, considerado
em todos os seus elementos (partes, prova, exgcégsim, por exemplo, caso a parte ndo
requeira a producéo da prova oral no processdatatts ndo podera pretender cautelarmente
a sua antecipacao. Desse modo, € de se inferio quevimento assecuratorio deve estar
coordenado com o processo principal, ndo podendegeerida medida com a qual ndo haja
qualquer ligacdo. A cautela a ser deferida devefetiva e pratica. Nesse contexto, ndo pode
0 juiz, na tutela cautelar, conceder mais do qua slevido no processo principal. Nao pode
haver a desvinculacdo dos limites impostos pelaread provisoria da tutela cautelar, ndo
sendo permitido ao magistrado invadir searas paémte outros tipos de processo.

No tocante a reversibilidade juridica do provimecaotelar, entende-se que a
provisoriedade € caracteristica essencial de queveste a cautela, harmonizando com a
funcdo de ser util ao processo principal até a extmngdo. Admite-se, portanto, que a
modificagdo da realidade decorrente do deferimetdgocautela possa desfazer-se, sem
maiores dificuldades, tdo logo se esgote complaitema finalidade a que se propde.
Exemplificando, com a cessacéo da utilidade doestou ou do arresto, o bem constrito é
entregue a quem de direito; desaparecida a causaisfacdo do protesto, este pode ser

realizado; passada em julgado a sentenca no poogesxipal sobre a propriedade de
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determinado imovel, deixa de haver utilidade e eknse a averbacdo da sua
inalienabilidade; com a decisdo definitiva acere atédito tributario, cessa a cautela
pertinente a suspenséo da respectiva exigibilidade.todas essas hipdteses, o retorno ao
status quo anta concesséo da medida opera-se sem maiores dbstacu

Todavia, nem sempre, o trato do tema apresentsing¢leza. Determinadas
providéncias nao permitem, ou tornam extremamadfiteldosa, a reversao pratica, tais como
a demolicdo de casa de alvenaria, obras de cog&enem coisa litigiosa (art. 888, I, do
CPC), transmissdo de importante evento por emisderaadio ou de TV, cirurgia de
emergéncia etc. Deferidas tais praticas atravéprae@mento cautelar, fica dificil, sendo
impossivel, a reversao fatica a situacdo antddiante disto, a doutrina majoritaria exige do
juiz que, ao examinar pedido de cautela, verifiqgambém, a reversibilidade da providéncia.
Tal requisito da reversibilidade tem contribuidoragpaa limitacdo dos provimentos
acautelatorios, sob duas ponderacfes cruciais: aqude em alguns casos, haveria
irreversibilidade da medida; e também, porque existdicativo da positividade do
provimento, sempre que coincidir com o objeto ddige no processo principal. Como
exemplo deste dltimo entendimento: se o pedidocipéh (satisfativo) visar a colocacéo de
utensilio chamado marca-passo em um paciente,omba cla previdéncia social, e, havendo
perigo na demora, o pleito for deduzido atravésumeprocesso cautelar, isto, segundo a
perspectiva em exame, ndo sera possivel, consditerarsatisfatividade da medida, o que
parece temerario em face da peculiaridade da &ibuBtica. Ambos os argumentos acima
referidos ndo se harmonizam com o propésito dditéag@io do acesso a justica, de modo a
proporcionar-se ao jurisdicionado medidas ageissamplicadas, bem como garantir a
efetividade da prestacao jurisdicional. Em relagédoponto de vista que vé satisfagcdo na

providéncia acautelatéria, bastando, para tante, cpincida (ou se assemelhe) com o
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provimento reclamado no processo satisfativo, psiposicdo ndo pode prosperar e de fato
nao tem prosperado, gracas a razoabilidade comdeciedem os juizes, conforme tem-se
constatado em varias decisdes em sentido contrario.

O ordenamento juridico patrio ndo contempla somentslimplemento das
obrigacbes (em sentido lato) em espécie. O Codigol, o Capitulo referente as
consequéncias da inexecucdo das obrigacOes, esmpeim seu art. 1.056, que, nao
cumprindo a obrigacédo ou deixando de cumpri-la pgddo e no tempo devidos, responde o
devedor por perdas e danos. O atual Codigo de $¥oc&vil trouxe mudancas consideraveis
no método previsto pelo diploma de direito materda versar sobre a sentenca e a coisa
julgada (Capitulo VIII, Titulo VIII, Livro 1), dispndo, no art. 461 que, no caso de
cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazeyiod goncedera a tutela especifica da
obrigacdo ou determinara providéncias que assegarsssultado pratico equivalente ao do
adimplemento. Preceitua, ainda, no § 1°, que @atéip somente se convertera em perdas e
danos se o autor o requerer ou se impossivel ka tegpecifica ou a obtencdo do resultado
pratico correspondente. Esta técnica é inteiramaguitedvel ao processo cautelar. Nesta linha
de entendimento, cumpre ao juiz, primeiramentepipia ao jurisdicionado a tutela
especifica da obrigacdo; em segundo lugar, pemndispositivo legal que o juiz alcance o
resultado pratico equivalente ao do adimplementwlysive determinando medidas
constritivas como busca e apreensdo, remocédo degsee coisas, desfazimento de obras,
impedimento de atividade nociva) e, s6é em ultimeoca obrigacdo podera converter-se em
perdas e danos.

Por outro lado o 8§ 3° do mesmo artigo deixa cl@o serem estas alternativas
privativas do ato sentencial, podendo o juiz coacedtutela liminarmente. Na anadlise da

reversibilidade, cumpre distinguir a reversibilidathtica da reversibilidade juridica. Isto
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porque, se a providéncia cautelarmente ordenadawstar, como nos exemplos acima,
faticamente irreversivel, isto ndo configurara idipeento a sua implementacdo, desde que
seja juridicamente reversivel. Considera-se jusitiente reversivel a medida, desde que se
possam reverter as conseqiéncias dela decorresdssnpeios elencados no art. 461.

Em sintese: a providéncia podera ser faticamenteveirsivel, mas
juridicamente (pelos meios previstos em direitolersivel. Por conseguinte, das
consideracfes expendidas infere-se que a irrel@ade somente sera impedimento a
concessao de medida assecuratéria quando retmapassibilidade de reversdo a situacao
anterior, ndo s6 por meio da providéncia especifedamada, mas também mediante
equivalente resultado pratico ou valor em pectifia. caso da insolvéncia do devedor, por
exemplo.

Constatada a irreversibilidade fatica, o juiz dawedobrar a cautela (exigindo,
por exemplo, preste o autor caucdo, nos termostd8C#) na determinacao da providéncia,
considerando haver um bonus, uma dificuldade a,rpara a reverséo da protecéo requerida.
Isto, entretanto, jamais sera razao para impedglivedade jurisdicional, tanto sob o prisma do
interesse do particular, como do interesse do Bstadtre impor uma cautela, mesmo a custa
de dificuldades praticas e submeter a parte a degaravel, ndo ha muita escolha: o juiz
tem de cumprir seu dever funcional de asseguidoraeidade do processo.

A irreversibilidade da medida implica em cuidadedobrados por parte do
magistrado, porém, em momento algum levaria adaeifh da prestagao jurisdicional.

Limita também o poder geral de cautela a eficAgiepgnderantemente
mandamental da sentenca cautelar de procedéncia.

A acdo mandamental é a que tem por objetivo preggante que alguma

pessoa atenda, imediatamente, ao que o juizo mBndea, assim, obter do juiz a emissdo de
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uma ordem a ser observada pelo demandado, aodevésitar-se a condena-lo a fazer ou a
nao fazer alguma coisa.

Em face dessas consideracdes, observa-se que ai&figreponderante e
essencial de todo provimento cautelar € mandameésta) por ser provisorio o provimento
cautelar e derivar de cognicao sumaria ou supakficaracteristicas que inabilitam a deciséo
acautelatoria para declarar a existéncia ou irénist de relacdo juridica e,
consequentemente, para constituir, condenar ouueeqois estas sdo tipicamente de
eficacia satisfativa. No provimento cautelar, aé&fia declaratoria ndo atinge o grau de
certeza necessario ao reconhecimento da exist@ocimexisténcia de direito, mas tao-
somente declara a existéncia ou inexisténcia dé€aga do direito.

Em consequéncia, o juiz, ao acautelar determinaazcdo, deve ter o cuidado
de néo emitir provimento que declare, constituamdeoe ou execute, para nao adentrar em
campo proprio do processo principal. Na esfera tatataria e relativamente ao direito
material controvertido, nos autos principais, @ jaiua sobre os fatos; ndo cria, modifica ou
extingue o direito litigioso; tampouco o declarandena alguém a presta-lo ou executa, ou

seja, somente a acautela.

3. As limitagdes no Direito Tributério

A faculdade do Fisco criar seus proprios créditiitados de presuncéo de
certeza e liquidez, tem levado o direito tributéainial a atenuar o rigor do principio da
executividade, evitando a exigéncia de créditoerins, com manifestos prejuizos ao

contribuinte.
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O Codigo Tributario Nacional (CTN), editado em 2& dutubro de 1966,
surgiu no ordenamento juridico brasileiro paraigls@ar, de forma consolidada, as normas
gerais em matéria tributaria, posto que até aqowlmento havia apenas uma legislacéo
dispersa e incompleta sobre o assunto. O referonda legal, em seu art. 151, contemplou
hipoteses em que mesmo ja tendo sido efetuado gart@nto e mesmo inexistindo
pagamento, a Fazenda Publica ndo podera propacagio judicial em razdo da suspensao
da exigibilidade do crédito tributario.

O direito de crédito da Fazenda nédo se extingas,enquanto duram as causas
arroladas no artigo 151, ndo podera ser exercidaysencia de exigibilidade. Por ainda nao
estar expressamente registrada entre as causansivgg, a concessao de medida liminar em
acao cautelar inominada teria o condao de susparaagibilidade do crédito tributario?

Os mais formalistas, apegados a uma interpretéedal Ida lei, entendiam que
em razao do artigo 151, inciso IV, estar referisdacsomente a “medida liminar em mandado
de seguranca’”, restaria excluida a possibilidadsedalcancar a suspensédo por outra forma.
No entanto, admitiam o uso da cautelar com estpigitn, desde que acompanhada de
depdsito em dinheiro do montante integral.

Ora, o depodsito do montante integral, por si s@r@move a suspensao do
crédito tributario. Disso se infere que a utilizagda acdo cautelar com esta condicdo a
tornaria in6cua para tal fim.

Noutro sentido, eminentes juristas entendiam quecao cautelar era
instrumento habil para suspender a exigibilidadecalito tributario, quando presentes o
fumus boni iurie opericulum in morae inadmissivel 0 mandado de seguranca.

Neste contexto, a vista do preceito de hermenéatinido no art. 5° da LICC

— "0 juiz atenderd aos fins sociais e as exigériabem comum?”, aliado ao poder geral de
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cautela disposto no art. 798 do CPC, que é albergadorincipio da prestacéo jurisdicional
atil, constitucionalmente previsto, a aparente gaddade concessdo de liminar em acao
cautelar inominada para a suspenséao da exigibdidactrédito se mostraria superada.

Diante das opinides divergentes no seio da doutmsatribunais tinham
posicionamentos também dissonantes a respeitobiimeato da acdo cautelar para promover
suspensao da exigibilidade do crédito tributarins @ntendiam que o art. 151 do CTN devia
ser interpretado de forma taxativa, inadmitindogaoacautelar. Outros propugnavam que a
acdo cautelar mostrava-se adequada para se intensaispensdo do crédito tributario,
estendendo, por via de consequéncia, interpre@gaasiva ao art. 151 do Codigo Tributario
Nacional.

Com o advento da Lei Complementar n° 104, de 1{aneiro de 2001, que
acrescentou ao art. 151 do CTN duas novas hipdtessesspensao da exigibilidade do crédito
tributario, dentre as quais a “concesséo de mdulidaar ou de tutela antecipada, em outras
espécies de acdo judicial’, a polémica perdeu arax&@o de existir. O legislador acatou o
entendimento daqueles que pugnavam pela possdelida suspensédo da exigibilidade do

crédito tributario em face da acdo cautelar, inecugiominada.
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Cap. VI — Antecipacédo de Cautela

1.Consideracoes

No decorrer dos tempos, a Ciéncia Juridica vemapdss por inUmeras
transformacdes em virtude da necessidade de adaptagn relacdo as mudancas sociais,
politicas, econdmicas e tecnoldgicas, bem commssi@s da sociedade contemporanea por
essas mudancas.

O Direito Processual possui por finalidade aterdgenecessidades do cidadéo,
muitas vezes esquecidas no litigio, buscando pdimalonente uma estabilidade relacional,
que contraria 0s interesses sociais, em face theeras caracteristicas, tais como: burocracia
processual, exagero no formalismo, multiplicidade demandas, desaparelhamento e
desestruturacdo do Poder Judiciario, auséncia desciémcia de conciliacdo entre os
operadores do Direito etc., acarretando, assinmg@as irremediaveis. Tal circunstancia nao
satisfaz a quem necessita de solucdes rapidag ®vpu alguns doutrinadores a repensar tal
situacao, implementando no Cdédigo de Processo Brasileiro, através da Lei 8.952/94, o
instituto daantecipacéo de tutelaque € o deferimento provisorio do pedido inicial,tado
ou em parte, com forca de execucao, se necesaéri@{3, CPC), visando, primordialmente,
a acelerar e proporcionar uma maior efetividadeeatacao jurisdicional, diante da lentidao
do curso normal do processo. Com isto, 0 juiz,sad&ecompletar a instru¢cdo e o debate da
causa, antecipa uma decisdo de mérito, dando pravistendimento ao pedido, no todo ou
em parte, sendo justificada pelo principio da redese, ao se constatar que, sem ela a
espera pela sentenca de mérito importaria denegdedjustica, ja que comprometeria

gravemente a efetividade da prestacéo jurisdicional
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A antecipacao da tutela é admissivel nas acoesnattias, declaratérias e
constitutivas, desde que contenha um preceito dégie se dirige ao vencido e que se traduz
na necessidade de nao adotar um comportamentoejuecantrario ao direito subjetivo
reconhecido e declarado ou constituido em favoreshcedor.

No caso da tutela antecipada estdo em jogo doisdgsae fundamentais
principios, ou seja, o da efetividade da tutelésglicional e o da seguranca juridica, e nédo
fazer com que um simplesmente anule o outro. Easadmizacdo é feita através de uma
inversdo da sequéncia cronolégica de aplicacaontmsdamentos. O juiz, porém, deve
cuidar, para que esta inversdo nao se torne regah ghas, se torna necessaria a inversao da
sequéncia para evitar que o titular do direito etiNgp se veja sonegado do acesso a uma
tutela justa e efetiva da jurisdicdo, € claro gegade e deve agir dentro dos moldes do ja
anunciado poder de tutela antecipada, previstatn@#3 do CPC.

Depois de assegurado o resultado util e efetivprdoesso, vai-se, em seguida,
observar também o contraditério, mas ja em segymdno. Assim, para evitar que o
demandante veja-se completamente desassistidodpeldo processo legal, procede-se a
medidas como as cautelares e as de antecipacadette tsto se faz logo, porque ndo héa
outro caminho para assegurar a tutela de méritdgigante que aparenta ser o merecedor da
garantia jurisdicional. No entanto, o adversario fida privado do devido processo legal,
porque depois da antecipacdo, que se da em mo&lgsodisoriedade, abre-se o pleno

contraditorio e a ampla defesa, para s6 afinabdarma solucao definitiva a lide.
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2. Pressupostos da antecipacao de tutela

Para qualquer hipotese de tutela antecipada, @7#8icaput do CPC, impbde a
observancia de dois pressupostos genéricos:

a) "prova inequivoca"; e

b) "verossimilhanca da alegacao”.

Exige a lei que a antecipacdo de tutela esteja reefipmdada em “"prova
inequivoca”, que significa mais do que a simplesé@pcia do direitofgmus boni iuri§, pois
por se tratar de medida satisfativa tomada antesmi@letar-se o debate e instrucdo da causa,
a lei a condiciona a certas precaucdes de ordebajinia.

A antecipacdo ndo é de ser prodigalizada a bassintges alegacdes ou
suspeitas. Havera de apoiar-se em prova preexastente, todavia, ndo precisa ser
necessariamente documental. Tera, no entanto,ejudasa, evidente, portadora de grau de
convencimento tal que a seu respeito nao se pessatar divida razoavel.

E inequivoca, em outros termos, a prova capaz, emento processual, de
autorizar uma sentenca de mérito favoravel a pgute invoca a tutela antecipada, caso
pudesse ser a causa julgada desde logo. Dir-se;&nidio, melhor seria decidir de vez a lide,
encerrando-se a disputa por sentenca definitivas, M@o € bem assim. O julgamento
definitivo do mérito ndo pode ser proferido serdafmal, depois de exaurido todo o debate e
toda a atividade instrutéria. No momento, pode hgweva suficiente para a acolhida
antecipada da pretenséo do autor. Depois, porémesg@asta e contraprova do réu o quadro
de convencimento pode resultar alterado e o juizde julgar a lide contra o autor.

O que se procura alcancar com a tutela antecipadat.d273 é muito mais que

a simples e proviséria condenacgdo do réu. Saocatugetos de efetiva satisfacdo do direito



48
da parte. Antes da propria sentenca, 0 que se deegara é, dentro do processo de
conhecimento, uma tutela de natureza executivapicipacdo. Isto, como é 6ébvio, jamais
seria alcancavel com a simples prolacdo da sentarieaipada de mérito.

Quanto a "verossimilhanca da alegacao”, referegeizo de convencimento a
ser feito em torno de todo o quadro fatico invocpdl@a parte que pretende a antecipacao de
tutela, ndo apenas quanto a existéncia de seuodsebjetivo material, mas também, e,
principalmente, no relativo ao perigo de dano eiseparabilidade, bem como ao abuso dos
atos de defesa e de procrastinacdo praticadoséelo

Além dos pressupostos genéricos de natureza pra@hatue se acaba de
enunciar, o art. 273 do CPC condiciona o deferimat# tutela antecipada a dois outros
requisitos, a serem observados de maneira alteanati seja:

a) "o fundado receio de dano irreparavel ou deitligparacao” (inc. I); ou
b) "o abuso de direito de defesa ou o manifestpgsito protelatorio do réu” (inc. II).

Receio fundado é o que néo provém de simples teaigetivo da parte, mas
gue nasce de dados concretos, seguros, objetcoda guficiente para autorizar o juizo de
verossimilhanca, ou de grande probabilidade enotdarisco de prejuizo grave.

Os simples inconvenientes da morosidade procesaligs, inevitaveis dentro
do sistema do contraditério e ampla defesa, ndempdo por si, justificar a antecipagédo de
tutela.

E indispenséavel a ocorréncia do risco de dano ampounja consumagio possa
comprometer, substancialmente, a satisfacéo didadgebjetivo da parte.

O abuso do direito de defesa ocorre quando o réesamta resisténcia a
pretensao do autor, totalmente infundada ou calite#to expresso e, ainda, quando emprega

meios ilicitos ou escusos para forjar sua defesa.
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3.Caracteristicas

A antecipacdo de tutela apresenta duas caractasistessenciais: a
provisoriedade e a reversibilidade.
Provisoriedade: A antecipacao de tutela esta sujeita ao regimexkisucdes provisorias (art.
273, § 3° do CPC), conforme disposto na lei. Estaeseste do carater de solucdo nao-
definitiva e, por isso mesmo, passivel de revogatamodificacdo a qualquer tempo, mas
sempre por meio de decisdo fundamentada (art.8249,

Disso decorrem as seguintes consequéncias:
a) a medida sera prontamente executada, nos p@arios da acao de conhecimento;
b) a lei ndo a condicionou a prestacédo de caug@matheira sistematica, mas ao juiz cabera
impb-la se as circunstancias aconselharem tal raedie contra-cautela, dentro dos
parametros do art. 804 do CPC, analogicamentedapli@ tutela antecipada,;
C) a execucdo da tutela antecipada, por ser priajstorre por conta e risco da parte que a
promove, e ndo comporta transferéncia do dominibeto litigioso, nem levantamento de
dinheiro, sem prévia caucao (CPC, art. 273, § 3°).
Reversibilidade: Determina o art. 273 do CPC, em seu § 2° que ‘S®e@oncedera a
antecipacado da tutela quando houver perigo deeirséilidade do provimento antecipado".
Quer a lei, destarte, que o direito ao devido msadegal, com 0s seus consectarios do
contraditério e ampla defesa, seja preservado, medmante da excepcional medida
antecipatoria.

A necessidade de valorizacdo do principio da efietile da tutela jurisdicional
ndo deve ser pretexto para a pura e simples awoutdgdrincipio da seguranca juridica.

Adianta-se a medida satisfativa, mas preservadieedo do réu a reversao do provimento,
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caso afinal seja ele, e ndo o autor, o vitoriosqguigemento definitivo da lide. Deve haver
uma proporcionalidade, uma harmonizacao entre Alesitecipacao de tutela, em suma, nédo

se presta a deslocar ou transferir risco de unta para a outra.

4. Pedido incontroverso e antecipacao

A Lei 10.444/2002, por sua vez, introduziu aindaa#o 273 o disposto no §
6°, segundo o qual “A tutela antecipada também i@osker concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-sentirmverso”. Trata-se, no caso, das
situacbes em que sobre o pedido, ou parte dele,peéde controvérsia. Na verdade, a
hipotese exposta no § 6° pouco se parece com pa¢da da tutela. Tem a ver, na verdade,
com a definitividade do provimento.

Na hipotese do 86° ndo se vislumbra o exercicicaimicdo parcial, mas
exauriente, exatamente porque baseada na incorgiamvEstaria, entdo, melhor localizada a
regra no capitulo referente & sentenca ou mesmglgamento conforme o estado do
processo.

Uma questdo que nao se pode olvidar é o que fazgros alguma razao, o
processo vier a ser extinto sem exame do méritcaso de ja haver sido antecipada parcela
do pedido incontroverso? Duas hipéteses podemisiembradas: a) o réu teria o direito de
ser reembolsado do que pagou como também de taslqwejuizos que |he causou a
efetivacdo da medida; b) a deciséo que antecipmelpado pedido incontroverso equivaleria
a verdadeiro julgamento antecipado da lide, neag®,pe, por conseguinte, seus efeitos nao

seriam atingidos pela extingdo do processo no tecanparte controvertida. Uma outra

guestado que se impde examinar é se poderia amiaficio, antecipar os efeitos da tutela no
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tocante a pedido sobre o qual ndo paire contraé@om efeito, se o 86° do art. 273 for
examinado em consonancia apenas caraputdo dispositivo, a resposta seria forcosamente
negativa, porquanto exige este requerimento da @at@ a antecipacao da tutela. Por outro
lado, interpretando-se sistematicamente o Codigie{se perceber que a hipotese descrita no
86° do art. 273 em muito se assemelha, ao menosfeibss, aquelas descritas no art. 330 do
Caodigo de Processo Civil brasileiro, tendo ambagear comum, qual seja a economia do
processo e a efetividade da jurisdicdo ante a dessielade de prolongar a discussdo em
determinadas situacfes. Com isso, nada impedirjaia@onceder, de oficio, a antecipacao
da tutela no caso do 86° do art. 273, seja poha#er provas a produzir, seja por ser revel o
réu, e, por conseguinte, incontroverso o pedido.

Registre-se aqui a licdo de Canfagaanto a natureza da deciséo fundada no

citado 86°. Ensina o referido autor que

no caso previsto no §6°, do art. 273, a decis&cétoria € interlocutdria, sendo, pois,
impugnavel por agravo (na forma do art. 522 do CH@ata-se, porém, de decisédo
baseada em cognicdo exauriente, capaz de declprapda existéncia ou inexisténcia
do direito material, raz&o pela qual sera tal pn@rito, ao se tornar irrecorrivel, capaz
de alcancar a autoridade da coisa julgada matété@d. se trata, aqui, pois, de uma
antecipacdo provisfria, mas de uma antecipacadmitiefi da tutela. Ha, pois,
verdadeira cisdo do julgamento do mérito, j& que, emntes da criacdo do §6° do art.
273 do CPC, tinha de ser inteiramente julgado méegea, sendo certo que agora tal
julgamento pode ser feito de forma parcelada, pdgsse no curso do processo as
parcelas incontroversas do mérito e se reservaadogsentenca o julgamento apenas
daquilo que tenha se mantido controvertido aténo fi

* Camara, Alexandre Freitas. Licdes de Direito PrawaisCivil, 62 edicdo. Rio de Janeiro,
Lumen Juris2001, p. 236.
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5. Diferencas entre tutela cautelar e tutela antegada

A instituicdo da tutela antecipada como simplesitap da acédo de
conhecimento, nos moldes do atual art. 273 do @BE eliminou o poder de cautela do juiz,
nem tampouco esvaziou 0 processo cautelar de senalr@importante conteudo.

A tutela antecipatéria é satisfativa, parcial otaltoente, da propria tutela
postulada na acdo de conhecimento. Ja na tutelelaawsegundo a doutrina dominante, ha
apenas a concessao de medidas cautelares ques dansituacdo objetiva de perigo,
procuram preservar as provas ou assegurar a frdagdesdo provimento da acao principal.
N&o é dotado, assim, de carater satisfativo.

A tutela cautelar tem por fim assegurar a viabil@lala realizacdo de um
direito, ndo podendo realiza-lo. Na tutela cautdlarsempre referibilidade a um direito
acautelado. O direito referido que € asseguradteleamente. Se inexiste referibilidade, ou
referéncia a direito, ndo ha direito acautelado.

A tutela antecipada tem semelhanca com a medidalaauA diferenca € que
tutela versa sobre o adiantamento do que foi pedddmicial, ao passo que a cautelar versa
destina-se a solucdo de aspectos acessorios; caomanatencdo de certas situacdes até o
advento da sentenca.

A tutela cautelar ndo pode antecipar a tutela ad@mmento. Pois, uma das
formas de distorcédo do uso da tutela cautelarigarffe sempre que se da ao resultado de uma
prestacéo de tutela jurisdicional cautelar satistietde que ndo pode ter. Na tutela cautelar,
de fato ha sempre referibilidade a um direito asladb. A falta desta, como se vé, é

evidéncia da inexisténcia de cautelaridade. Ndatsttisfativa inexiste a referibilidade a um
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direito acautelado. E o caso das provisionais. &b ma referibilidade porque nada é
assegurado. A pretensdao é satisfeita.

A referibilidade, em suma, € indicativa da cautdide, enquanto que a nao-
referibilidade aponta para a satisfatividade etaless para a tutela sumaria satisfativa.
Embora, a antecipacao seja "desburocratizada"up@lgiteavel por meio de simples peticéo
no bojo da acdo de conhecimento, o certo é quequssitos a serem atendidos pela parte séo
mais numerosos e mais rigidos do que as medidaslar@s. Assim, por exemplo, a tutela
cautelar contenta-se comfomus boni iuris enquanto, a tutela antecipada somente pode
apoiar-se em prova inequivoca.

Em principio, pois, ndo se pode formular pretend@cantecipar efeitos do
julgamento de mérito, em sede de acado cautelagupoto isto ensejaria a parte obter a tutela
excepcional do art. 273 do CPC, sem submeter-suas exigéncias e condicionamentos

tipicos.

6. Fungibilidade regressiva

Dispde o art. 273, 87° do CPC, que “Se o autoffudotde antecipacdo de
tutela, requerer providéncia de natureza cautgdadera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautstarcarater incidental do processo
ajuizado”.

Trata o referido dispositivo da possibilidade instental, inserida no bojo do
processo de conhecimento, de conceder tutela aautedidental sem a necessidade de
formacao do respectivo processo acessorio, oudg@yncessao de providéncia acautelatoria

no bojo do processo principal.
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Reconhece o0 § 7° do art. 273 do CPC que é possiebténcia de uma linha
cinzenta entre 0 manejo das medidas cautelaredaeamtecipacédo dos efeitos da tutela. Ao
permitir que o juiz conceda medida cautelar, aigda o autor a chame de antecipacédo da
tutela, autoriza o Estatuto Processual Civil patrieemprego da chamada fungibilidade
regressiva.

Com tal regra, ensina Joel Dias Figueira Jdrjae:

o legislador enceta o sincretismo processual atuseln suas trés matrizes: cognigéo,
execucdo e cautelaridade, rompendo-se por comple&stuto processo civil classico,
fundado na ordinariedade (ordo iudiciorum privatord ordem dos juizos privados), na
cognicdo em busca da “verdade” e “certeza’ e ngdrante modelo da acdo
condenatéria capaz de gerar tdosomente sentengaeide exortacdo, desprovida de
qualquer carga de satisfacdo (efetividade no pleawual). Significa dizer que,
doravante, presenciaremos a unificacdo instrumeésla, onde numa Unica relacéo
juridico-processual, poderd o Estado-Juiz concedtisfacdo imediata ao autor por
intermédio das técnicas de antecipacdo da tutetecyedo com efetivacdo da
providéncia jurisdicional favoravel), garantir &@tumidade do bem da vida objeto do
litigio, por intermédio de medidas assecurativasitela acautelatéria) e,
concomitantemente, formar a sua paulatina convjcpao intermédio do tramite do
processo de conhecimento.

Com efeito, para a aplicagéo, pelo juiz, da furigibde regressiva, é preciso o
preenchimento de alguns requisitos. Em primeir@adug pedido deve ser apresentado pelo
autor diante de um processo de conhecimento paendantsegundo, que haja davida objetiva
justificavel para a confusdo entre as medidas; éamue o momento procedimental seja
adequado para a concessao de uma cautelar indjdentaor fim, que seja impossivel a

concessao de tutela antecipatéria por se tratgred&lo ontologicamente cautelar, vez que

*JUNIOR, Joel Dias Figueira. Comentarios ao Codig®@bcesso Civil, Vol. Il, 22 edigéo, p.
39-40.
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presentes devem se fazer os requisitos destabalplidade do direito alegado e o perigo de
dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Deveras, evidenciado o equivoco na denominacaateta tpretendida, ante
uma duavida objetiva e justificavel, e uma vez pmés® 0s requisitos para a concessao da
cautelar, o juiz podera entdo conceder a protegsecaratdria no bojo do processo principal
de conhecimento, ainda em tramitacdo. Frise-sejudveco deve ter sido engendrado pelo
autor.

No caso de o réu necessitar obter protecao cautelaera de formula-la por
meio da acdo cautelar. Outro requisito também devebservado para que o juiz faga uso da
fungibilidade regressiva: o momento procedimenéasledmostrar-se conveniente a concessao
da tutela incidental. Com efeito, o §7° € explieitodizer que podera o juiz deferir a cautelar
de forma incidental, a despeito de o pedido forambker sido o de antecipacao da tutela.

Pergunta-se, entdo: trata-se de uma faculdade rmmf@o Estado-juiz,
significando que ele podera deixar de aplicar ayihilidade regressiva, ou o verbo, na
verdade, merece ser entendido como um poder-déveg8posta a tal questionamento é de
fundamental importancia, porquanto caso se congué a decisdo que defira ou ndo a
fungibilidade regressiva esta revestida de dismmamiedade judicial propriamente dita, o ato
sera, por conseguinte, irrecorrivel; ao contrar&so se tratar de simples faculdade, o sistema
deverd comportar algum meio de impugnacao.

Varias sdo as situagbes que podem dificultar ecagiio da fungibilidade
regressiva. Citem-se 0s seguintes exemplos: a stipdibilidade da producao de provas em
audiéncia; a necessidade de ouvir a parte contraripedido de contraprova a cautelar
deferida incidentalmente no bojo do processo deneamento, dificultando ou mesmo

obstando o curso da lide.
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CONCLUSAO

Na atual configuracdo do mundo na qual prevaleceminamismo e as
mudancas constantes, elegeu o legislador um meiigente para vencer o desafio constante
de novas situacdes imprevisiveis para o legisla@oepoca. Atribuiram-se ao magistrado,
dirigente do processo, poderes para, de posse sm @ancreto, verificar e aplicar as
providéncias capazes de resguardar a efetividade pdestacdo jurisdicional,
independentemente da existéncia de previsdo legaléo da situacdo e da correspondente
providéncia a ser tomada.

E impossivel para o mais instruido e precavidcslador a tipificacdo legal de
todas as situacdes faticas que ocorrem, ainda coaisa complexidade cada vez maior das
relacbes humanas. Para que uma fatia dos fataécpsindo acobertados pelo manto da Lei
nao fiquem também desamparados do respaldo legal oguegislador construiu uma
ferramenta poderosa para lidar com estes casasley geral de cautela.

A enumeracao do artigo 799, do Cddigo de Procesdqy Gas providéncias
que poderdo ser tomadas pelo juiz no exercicio agerpgeral de cautela, tem sido
interpretada, pela doutrina, como meramente exépogtiva, admitindo assim, dentro do
permissivo genérico, uma quase infinidade de medgdasiveis de adocéo pelo magistrado.

Apesar do juiz, em regra, nao ter a iniciativa deela cautelar, uma vez
invocada a prestacéo de tutela preventiva, no andbitprocesso cautelar, especialmente em
se tratando do poder geral de cautela, incumbeiaa funcéo de eleger os meios necessarios
para alcancar a jurisdicdo preventiva.

No mundo atual, com a evolucéo cientifica a patag®s e o fendbmeno da

globalizacéo, a facilidade na troca de informag@eseja o nascimento de relagdes juridicas
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em velocidade superior aos avancos normativosprpaéque opta o legislador em conferir
ao juiz poderes para solucionar a controvérsia ako cconcreto, independentemente de
previsao legislativa, apostando na figura do jn@seu bom senso em usar esta arma em prol
da justica tdo almejada e ndo como meio de abupoae.
A outorga de um poder discricionario resulta de atm de confianca do
legislador no juiz, ndo, porém num argumemara desvencilha-los dos principios e
parametros que serviram de fundamento a proprigaitenfatizando que ao mesmo tempo
em que este poder discricionario foi criado, regelsmultaneamente destinacdo e
condicionamento que o limitam, evitando assim cgja extrapolada a funcéo cautelar e seus
pressupostos tradicionais.
O poder discricionario tem intima ligacdo com o groderal de cautela, do

qual deriva. Discricionariedade que ndo pode safucalida com arbitrio, uma vez que o
poder jurisdicional e a discricionaridade ndo setrapfem, mas se complementam. Dessa
forma, alguns estudiosos entendem que este podtrlarageral atribuido ao juiz, que tem
propor¢des amplissimas, é verdadeira norma emdaranc

Além do mais, o papel do juiz de primeiro grau estato apagado porque a grande
maioria dos processos vai para a segunda instéarsnaente la conhecem seu destino final.
O poder geral de cautela fornece uma funcdo a paaes o julgador de primeiro grau, pois
além do mais, ele esta mais préximo do conflitade os membros do tribunal e conhecedor
dos costumes locais, o que habilita a ele um camiesto especifico e essencial para nao
permitir o dano ao direito ou risco a eficacia datgnsdo pretendida pelo autor da lide

principal.
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