ACOES CAUTELARES *
J. J. CALMON DE PASSOS **

PREAMBULO

1. Impossivel a abordagem, no curto espago de uma con-
feréncia, de todos os problemas que enseja o tema da agao caute-
lar, tdo vasto e tao polémico.

Sinto-me obrigado, portanto, a selecionar alguns dentre os
muitos suscitaveis, parecendo-me deva presidir a escolha o crité-
rio da fundamentalidade da questdo, colocadas em segundo
plano, escoimadas por conseguinte, desta conferéncia, em sua
parte escrita, ainda quando nao excluida dos debates, quanto di-
ga respeito mais de perto com a exegese dos dispositivos do Livro
Hi.

O fundamental situa-se na teoria geral e é nesta que assen-
tam as bases de todas as subsequientes construgoes hermenéuticas
edificadas sobre o texto legal. Sou dos que acreditam, firmemen-
te ser indispensavel ao jurista, para que assim se proclame, o do-
minio de uma teoria geral, seja ela qual for, porquanto s6 nesses
termos seu pensamento tera coeréncia, harmonia e poder de
convencimento.

Desses temas gerais e bdsicos, cuidarei, em primeiro lugar,
do que constitui a especificidade da ag¢do, da pretensao e do pro-
cesso cautelar, estudando, em seguida, o famigerado poder geral
de cautela do magistrado, terminando por, a luz desse posiciona-
mento, retirar conclusdes de maior abrangéncia dos textos perti-
nentes as disposi¢oes gerais do processo cautelar em nosso Codi-
go de Processo Civil.

Na teoria geral do direito para a teoria geral do processo.
Desta, para a teoria geral do processo cautelar. E s6 aqui, entdo,
procurar entender os textos, ndo como seus servos, mas acima

* Conferencia pronunciada no Ciclo de Estudos de Direito Processual Civil, no Saldo
Nobre da Faculdade de Direito da UFPr, no dia 11 de agosto de 1983, durante os
trabalhos culturais programados pela Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢ao do
Parana, e pela Associagao dos Magistrados do Paran4, por seu Depto. Cultural, em
comemoragao a data de fundagao dos Cursos Juridicos no Brasil.

** Prof. catedratico da Fac. de Direito da UFBa. e presidente da OAB-Bahia.
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deles, na perspectiva que do alto permite ver o conjunto, sentir-
'Ilhe a unidade, inferir-lhe os principios, construindo, assim, sua
harmonia e coeréncia.

OS FUNDAMENTOS DE TEORIA GERAL

2. Tentarei fazer, aqui, uma apertada sintese do que, mais
largamente, expus em “Introdug¢do’’ aos Comentdrios escritos pa-
ra a Editora Revista dos Tribunais, sobre o Livro |11 do Cédigo
de Processo Civil.

Num primeiro passo, associo o fenomeno juridico a trés
situagoes inseparaveis da condicao humana e diria mesmo que
suas condicionadoras predominantes: a liberdade, a sociabilida-
de e o sistema de necessidades, em correlacdo com a insuficién-
cia dos bens para satisfazé-las plenamente.

Desse conjunto de fatores retiro a nogao de situagdo —
obstaculo, como fato nuclear do direito, que busca disciplina-las,
quer instituindo-as (situacOes-obstaculo por fato da lei) quer
provendo no sentido de sua remogdo (situagdo-obstaculo por fato
do homem). Ponho em relevo o direito ndo como um modo de
pensar a realidade, sim como um modo de dispor préatico sobre a
realidade, dispor préatico que se traduz, em Gltima andlise, num
modelo de distribuigdo dos bens da vida, que se busca implemen-
tar de modo efetivo e coercitivamente, se necessario.

3. Conseqiiéncia de tudo isso, a ambivaléncia do direito,
necessariamente visto, do angulo da sociedade politica (governo)
como uma forma de controle social, de dominagdo e de exclusdo
de alguns de maior participagdo nos bens da vida; de outro angu-
lo, o da sociedade civil, como um modo de canalizar tensoes,
institucionalizar a participagdo, possibilitando o alargamento do
acesso de maior nimero aos bens da vida ou ensejando a modifi-
cacdo do modelo de distribui¢do dos bens institucionalizado.

4. Assim compreendido o direito, no tocante a sua realiza-
¢do, observamos que por dois modos predominantes isso se verifi-
ca: ou as situacoes-obstaculo encontram solu¢do na convivéncia
social (realizagdo voluntaria do direito) ou somente logram obté-
la mediante a utilizagdo do processo e exercicio dos direitos de
acdo e do poder-dever jurisdicional do Estado (realizacdo autori-
tativa do direito). Anémala, e excepcionalmente, pela auto-tute-
la, sem controle jurisdicional.

5. Para o nosso estudo, somente a segunda modalidade de
realizagdo do direito interessa e dela cuidaremos com exclusivi-
dade.
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A realizagcao autoritativa pela auto-tutela cinge-se, em nos-
sos dias, a atuacdo administrativa dos agentes do Governo, sujei-
ta, entretanto, normalmente, a controle jurisdicional subsequen-
te em termos de sua legalidade. Donde se poder afirmar a predo-
minancia, em termos expressivos, da realizacdo autoritativa de
carater jurisdicional.

A jurisdicdo se caracteriza por ser, dentre as atividades que
o direito disciplina com vista a sua propria criacdo (edicdo de
normas juridicas) a Unica geradora de norma individualizada
posta por um sujeito estranho a relagao social normada. Enquan-
to a norma negocial é resultante da harmonia das vontades dos
sujeitos da relagdo, e a norma administrativa deriva da vontade
de um dos sujeitos da relagdo, que desfruta de uma situacdo ju-
ridica de preeminéncia, a norma jurisdicional é posta por um
terceiro que nao é, nem pode ser, sujeito da relagdc normada.
Dessa constatacao se retira a nota da substitutividade como da
esséncia da funcdo jurisdicional. E ela estd presente quer na
chamada jurisdicdo contenciosa (situagdo-obstaculo posta pelo
homem) quer na jurisdi¢cdao voluntaria (situacdo-obstaculo posta
pela lei) dado que, numa e noutra, a norma individualizada é
posta ou integrada por quem ndo é sujeito da relagao normada.

6. Cumpre distinguir, portanto, o meio (processo) dc resul-
tado que ele busca alcangar (atribuicdo de um bem da vida —
mérito), do que resulta a necessidade de também se distinguir
atividade jurisdicional, relacionada com o processo, e tutela
juridica, que diz com o mérito, ou seja, com a atribuicdo a al-
guém de determinado bem da vida, porque assim disposto pela
ordem juridica.

Dessa distingdao procede, também, o entendimento do Di-
reito de agdo desvinculado da tutela juridica e relacionado com
a atividade jurisdicional, traduzindo-se, em ultima anélise, como
direito ao processo, ao devido processo legal, melhor dizendo.

7. Confrontando-se a tutela juridica com a situagdo-obst4-
culo a que se relaciona, observamos que ou ela se dé para remover
uma situacdo obstaculo ja constituida, por fato do homem — e
temos a tutela reparatoria; ou ela se prende a uma situacao-obsta-
culo de igual natureza, ainda ndo configurada, mas de configura-
¢ao certa ou muito provavel em futuro determindvel, cuja conser-
vagao se pretende obstar, ou cujas consequéncias se pretende
impedir ou minimizar — e estamos no campo da tutela preventi-
.va_

Mas, ao lado delas, de uma terceira se pode cogitar: a tutela
integrativa. Que nem remove, nem previne, mas afasta uma situa-
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¢do-obstdculo posta pela lei, impeditiva da producdo de efeitos
juridicos por ato de declaracdo de vontade do interessado ou dos
interessados, campo coberto normalmente pela jurisdicdo volun-
taria e excepcionalmente pela jurisdicdo contenciosa. Mediante
controles de legalidade ou de conveniéncia ou oportunidade, o
Juiz integra a eficécia da declaragdo de vontade do interessado.

8. Todas essas formas de tutela se cumprem mediante pro-
vidéncias processuais tipicas, que asseguram sua efetivacdo nos
limites em que foi postulada, atendidos os fatos judicialmente
verificados e o interesse merecedor de protecdo juridica.

Essas providéncias ou dizem com a certificagdo do direito
(acdes e processos de cogni¢do) ou com sua atuagdo, se j& certi-
ficado (agGes e processos de execucdo).

Ao lado delas, as providéncias cautelares, de que cuidaremos
com maior largueza e mais ampla fundamentac3o.

TUTELA PREVENTIVA E PRETENSAO A SEGURANCA

9. Das trés formas de tutela examinadas, queremos apro-
fundar nossa andlise no tocante a tutela preventiva.

Com a tutela preventiva, j4 o vimos, busca-se impedir a
constituicdo de uma situagdo-obsticulo de configuragdo certa e
ocorréncia muito provéavel em futuro determinado, ou quando
nada minimizar suas conseqiiéncias, ou elimina-las, se possivel.
Assim sendo, a base de sua postulacdo, sempre se poe uma
pretensdo a seguranca de um direito ou de uma situacdo juridi-
ca, melhor dizendo, a seguranca de determinado bem da vida
objeto de direito j& certificado ou ainda objeto de certificagao.

Diversifica-se a tutela preventiva em razio da natureza
juridica da pretensdo com que se relaciona e do bem da vida
a ser protegido preventivamente. :

Num primeiro momento, temos a tutela preventiva de
pretensdes que assentam em prescricoes do direito material.

Os bens da vida atribuidos, pelo ordenamento, a sujeitos
que se encontrem nas circunstancias que tipifica, podem estar
sob o risco ou perigo de se furtarem aquela finalidade, se deter-
minada situagdo-obstaculo vier a concretizar-se. Objetivando
assegurar a atribuicdo desses bens da vida aos que fazem por me-
recé-los segundo o direito, o proprio ordenamento, tendo em

vista a remogdo daquelas situacdes de risco ou perigo, estabelece
a pretensdo a elimina-las, seja:

a) — resguardando um bem da vida, ja atribuido a alguém,
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do risco de futura lesdo;

b) — antecipando a atribuicdo do bem da vida que seria
futuramente devido;

c) — constituindo as condicOes necessdrias para assegurar a

atribuicdo futura do bem da vida, se ele vier a ser devi-
do.

Aqui, temos sempre um fundamento de direito material
alicercando a pretensdo a tutela preventiva. Com apoio nele, o
que se pretende é o bem da vida que nos devera ser atribuido,
porque conteido de um nosso direito subjetivo material. O con-
vencimento do direito @ aquisicdo desse bem é o que nos move
a solicitar tutela preventiva para assegura-la, porque posta em
risco ou situacao de perigo por circunstancias que podem ou
ndao estar associadas a comportamento daquele que é sujeito do
dever juridico de atribuicao.

Ao lado dela, ha uma segunda modalidade de tutela pre-
ventiva. Ela tem seu fundamento em prescrigoes de direito pro-
cessual. O bem da vida que visa resguardar € de natureza proces-
sual, instrumentalmente vinculado a satisfacao de um interesse
de direito material, mas dele distinto e com ele ndo se identifi-
cando. O que se previne e resguarda, aqui, nao ¢ o bem da vida
a ser atribuido a alguém, segundo o direito material, mas a
propria tutela jurisdicional, posta sob o risco ou perigo de se frus-
trar em sua efetividade ou em seu alcance.

Tutela-se, aqui, também preventivamente, mas de modo me-
diato, o possivel (provadvel) direito da parte, o que se tutela, po-
réem, de modo imediato e primordial é a efetividade (resultado
atil) da sentenga futura e certa a ser proferida. Se risco ou perigo
inexiste quanto a isto, qualquer consideracdo sobre o possivel
direito da parte € irrelevante, por maior que seja o risco ou perigo
a que ele pode estar submetido. Estd em jogo, portanto, nesta
modalidade de tutela preventiva, a propria atividade jurisdicional
do Estado e seu dever de prestar tutela a quem venha a ser reco-
nhecido como titular de um direjto, consequentemente, com pre-
tensdo a determinado bem da vida. Tem-se em vista, aqui, o res-
guardo da atividade jurisdicional do Estado, a indeclinabilidade
de sua efetivagcao, que é exigéncia inafastavel para a efetividade
das prescri¢coes postas pelo ordenamento juridico.

10. A pretensdo a seguranca do direito substancial é exerci-
tavel mediante agGes de conhecimento ou de execug¢do, nas mo-
dalidades que antes apontamos, e se pode ser vista como um tipo
especifico de pretensdo de natureza substancial, nada ela tem de
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especifico do ponto de vista do direito processual, em nosso or-
denamento juridico.

A pretensdo a seguranga do resultado Gtil do processo, seja
ele de cognicdo, seja ele de execucdo, é exercitavel mediante as
acOes denominadas de cautelares, para as quais se disciplinou um

" tipo de atuacao em juizo que constitui o processo cautelar, dada
a especificidade de que se reveste e que a distingue, fundamental-
mente, tanto da pretensdo a certificacdo do direito (substancial)

quanto a da pretensdo a atuacdo do direito (substancial) seja em
carater reparatdrio, seja em carater preventivo. A agao cautelar

tutela o processo nao o direito material. O processo cautelar é
processo a servico do processo, nao processo a servigo do direito
material.

A ACAO CAUTELAR

11. Distinguimos, portanto, na tutela preventiva, que se efe-
tiva mediante o exercicio da jurisdicdo preventiva, provocado pe-
lo ajuizamento de uma pretensdo a seguranca, aquele que diz res-
peito a pretensdes de direito material (substancial) daqueloutras
pretensOes de direito processual.

Na tutela preventiva substancial, o que busca assegurar é um
direito (melhor dizendo, o bem da vida que é seu objeto) median-
te a certificagcdo da existéncia de uma situagdo de perigo, que o
ameaca de lesdo desautorizada pela ordem juridica. Assim, o obje-
to da controvérsia ndo é aquele direito, sim a situacdo de perigo
que 0 ameaga.

Na tutela preventiva processual, o que se busca assegurar é a
efetividade da futura tutela de um direito controvertido, porque
existente uma situacdo de perigo que ameaga de ineficacia, par-
cial ou total, a sentenca que a efetivara.

A tutela preventiva substancial se exercita mediante os pro-
cessos de conhecimento ou de execugdo, atendidos os pressupos-
tos que informam esses processos. Ja a tutela preventiva proces-
sual se cumpre mediante o processo cautelar, com pressupostos
que lhe sdo préprios, especificos.

A tutela preventiva substancial é satisfativa. Exaure-se em
si mesma, normalmente, e quando conexa a outra pretens3o, isso
é resultado da conexdo das relagdes juridicas substanciais (ver
exemplos adiante). A tutela preventiva processual (cautelar) é
necessariamente instrumental e nunca satisfativa, porque relacio-
nada necessariamente a um processo, dito principal, cujo resulta-
do atil busca assegurar.

12. Esta afirmativa, segundo alguns estudiosos, seria falsa
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por duas razoes basicas. Em primeiro lugar, por motivo de exis-
tir uma pretensdo a seguranca, de natureza substancial, exercita-
vel com fim em si mesma, sem exigir a referibilidade a nenhum
processo existente ou a ser ajuizado necessariamente; em segundo
lugar, pela circunstancia de estarem arrolados no Livro |1l do
CPC varios procedimentos cautelares que ndo pressupoem nem
exigem nenhum outro processo, dito principal 1.

Apreciaremos ambos os argumentos, tentando demonstrar
em que assenta nossa divergéncia.

13. J& procuramos distinguir o que denominamos de tutela
reparatoria, em confronto com a chamada tutela preventiva. A
primeira, pressupde uma situacdo-obstaculo j& constituida, que
se pretende remover mediante a interven¢ao do Estado-juiz. Nes-
sa hipotese, ndo se pode falar em situagdao de perigo, ou risco,
para a relagdo juridica cuja tutela se postula, nem de pretensdc
a seguranca a respeito dela, por motivo de que ha o fato consu-
mado da violagao do dever juridico por parte de um sujeito e a
necessidade de se efetivar a consequéncia juridica dela decorrente
e prevista no ordenamento. Na segunda, pelo contrario, o que se
quer é evitar venha a constituir-se uma situagao-obstaculo de con-
figuragao certa ou muito provavel em futuro determinado. E s6
quando se esta no campo da tutela preventiva se pode pretender
falar em pretensdao a seguranga, porque assegurar alguma coisa
é coloca-la imune a riscos que a ameacam de lesdao ou moléstia.

14. No particular da tutela preventiva, cumpre distinguir

situacoes bem diversas, todas elas, entretanto, referiveis a uma
pretensdao a seguranga, atribuivel aos sujeitos de direito em cir-

cunstancias que representam risco ou perigo de lesdo aos interes-
ses de que sao ou se dizem titulares.

Assegura-se, por exemplo, o direito de propriedade quando,
mediante mandado de seguranga preventivo, se obsta que um ato
futuro, ilegal ou abusivo, que com justo receio se teme venha a
ser praticado por determinada autoridade, efetive a apreensdo de
um veiculo do dominio de alguém. Nessa hipotese, o direito tute-
lado nao esta referido instrumentalmente a nenhum outro direito
nem a nenhuma outra situagdo juridica, controvertida ou nao.

Mas é também possivel assegurar-se um direito que esteja
instrumentalmente relacionado com um outro direito ou situagao
juridica, mediante a tutela reparat6ria ou preventiva desse segun-
do direito ou dessa segunda situagdo juridica. Nessas circunstan-
cias, falar-se em pretensdo a seguranca, por for¢a dessa conexida-
de, se me afigura improprio, porquanto so reflexa e secundaria-
mente o primeiro direito é tutelado, mas a pretensdo posta em
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juizo, especificamente, se dirije para a tutela do direito realmente
violado ou ameacado de violagao.

15. Analisemos dois exemplos muito invocados pelos que
defendem a existéncia de uma pretensao a seguranc¢a de natureza
cautelar de caréter satisfativo, nao instrumentalmente relacionada
com qualquer processo pendente ou futuro, dito principal.

O proprietédrio de um anel de brilhante, necessitando de di-
nheiro, contrai um empréstimo, oferecendo em penhor a sua
joia. O credor pignoraticio passa a usar o anel, violando seu dever
de guardéd-lo em garantia de seu crédito, ultrapassando, assim,
os limites dos direitos que lhe foram concedidos em relacdao ao
bem de propriedade do devedor pignoraticio.

O art. 2.793 do Cbdigo Civil italiano tem prescricao expres-
sa a respeito, atribuindo ao devedor pignoraticio a faculdade
de pedir o sequestro da coisa dada em garantia. Teriamosai uma
medida cautelar (sequestro) de cardater satisfativo e nao referivel
a nenhum processo pendente nem de ajuizamento necessario.

Nosso direito é omisso, no particular. Que poderia preten-
der, entre nds, o devedor pignoraticio e com que fundamento?

De logo ressalta que a existéncia do contrato de penhor co-
loca fora de controveérsia o direito de propriedade do devedor
pignoraticio. Cuide-se, na espécie, de relagado juridica ndo contro-
vertida e que nao se apresenta como suscetivel de contestagcdo
no que tange a situacdo dita de perigo ou de inseguran¢a — uso
do anel pelo credor. (Se controvertida ela for, o problema se re-
vestira de caracteristicas completamente diversas) O objeto do
litigio é, em verdade, o uso do anel pelo credor pignoraticio,
uso que o devedor tem como desautorizado, segundo o direito, e
postula impedi-lo, com esse fundamento.

Ha um principio de que nenhuma lesdo de direito pode ser
subtraida da apreciagdo do Poder Judicidrio, consequentemente,
de que a toda lesdo ou ameaca de lesdo de um direito correspon-
de uma forma de protecao jurisdicional, exercitavel mediante
certo tipo de a¢ado, atendido determinado tipo de procedimento.
Em resumo, é impossivel dizer-se inexistir para a lesdo ou ameaca
de lesdo de um direito a possibilidade de tutela jurisdicional, por
falta de meio (processo), porquanto ha no ordenamento formas
gerais, comuns ou ordindrias de procedimento previstas justamen-
te para cobertura dos casos omissos ou dos que, por interpreta-
¢do extensiva, ndo podem ser postos nas categorias especificas
por ele disciplinadas.

Ora, o comportamento do credor pignoraticio viola o direi-
to de propriedade do devedor pignoraticio, visto como deste di-
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reito ele so foi limitado no sentido de privar-se da posse do bem,
para fim de seguranca do débito com garantia real. Ao devedor
pignoraticio, portanto, se deve reconhecer a pretensdo de resguar-
dar o seu direito de propriedade, porque alguém, podia ser um
terceiro, pouco importa, usa seu anel sem titulo juridico para
isso, uso ilegal, indevido, suscetivel, pois, de correcdo jurisdi-
cional.

O devedor pignoraticio ndo estd pedindo seguranga de al-
gum direito seu, mas pura e simplesmente pedindo a reparagao
do seu direito de propriedade violado pelo ato abusivo do credor
pignoraticio. E se a satisfacao desse seu direito é insuscetivel de
cumprir-se por meio da reintegracdo de posse, dado que a exis-
téncia do penhor priva o proprietario do anel do direito de té-lo
em seu poder, frustrando a garantia real oferecida, e dado que o
uso indevido do anel nao é causa de pedir invocavel para a resci-
sdo do contrato ou para determinar qualquer consequéncia dire-
ta no contrato de penhor, outro meio de satisfacao do devedor
pignoraticio, sem violagao dos direitos do credor pignoraticio,
ndo existe sendao o do sequestro do bem apenhado, que, assim,
permanecera fora da posse do devedor e a disposi¢do do credor
pignoraticio, para que sobre ele possa excutir, no futuro, o seu
crédito, em caso de inadimpléncia. Aqui o sequestro ou que no-
me se dé, é meio, instrumento de execuc¢do, como a busca e
apreensao e a imissdao de posse em execuc¢do para entrega de coisa
certa. O bem da vida protegido é o anel e o direito tutelado é o
de propriedade do devedor pignoraticio, violado com o ato
indevido do credor com garantial real.

Inadequado falar-se, nessas circunstancias, em periculum in
mora e fumus boni juris. Had um direito certo — o de propriedade
do anel, violado por ato ilicito do credor pignoraticio; e o que se
pretendeu foi afastar a ilicitude mediante a tutela daquele direito
ndo controvertido. O que houve de litigioso foi a existéncia ou
ndo do uso abusivo do anel por parte do credor, ndo o direito de
propriedade do devedor, nem o contrato de penhor. Retirando
o anel da posse do credor, o juiz tutela o direito de propriedade
do devedor e indiretamente assegura-o contra o risco da nao
devolugdo do bem apenhado, ao tempo da extingao do penhor,
pelo pagamento da divida. Ainda quando se possa dizer, nesse
sentido improprio, que a retirada do bem empenhado da posse do
credor liberou o devedor do risco de n3ao ter o bem de sua pro-
priedade devolvido no momento em que tanto fosse exigivel, a
verdade € que a pretensdo posta como objeto do juizo teve fun-

damento .outro, bem diverso, e se dirigiu no sentido de obter
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tutela reparatéria — capaz de afastar a lesdo ja consumada ao di-
reito de propriedade do credor. E se por acaso de pretensdo a
seguranca se cuidasse, estariamos em face de uma pretensao de
natureza substancial, apoiada em prescricdao do direito material,
igual a toda e qualquer pretensdao dessa natureza, que se traduz
na exigibilidade de uma prestacdo de fazer ou ndo fazer ou dar
alguma coisa.

16. Vejamos, agora, uma outra hipotese também muito
invocada pelos defensores da existéncia de uma pretensac caute-
lar de natureza substancial e satisfativa, despida de instrumentali-
dade processual.

O art. 1.092 do Codigo Civil prevé que nos contratos bila-
terais, depois de ele concluido, se sobrevier a uma das partes
contratantes diminuicdo em seu patrimonio, capaz de compro-
meter ou tornar duvidosa a prestacao pela qual se obrigou, pode
a parte, a quem incumbe fazer prestagao em primeiro lugar, re-
cusar-se a esta, até que a outra satisfaca a que |he compete ou
dé garantia bastante de satisfazé-la.

Aponta-se a espécie como configuradora de uma pretensdo
cautelar, pretensao a seguran¢a exercitada por aquele a quem
incumbiria prestar em primeiro lugar. Estaria ele querendo asse-
gurar o seu direito a contraprestagdo da outra parte contratan-
te.

Analisemos a previsdao do art. 1.092 do nosso Cédigo Civil.

H&a, na hipotese, um contrato bilateral que as partes tém
como existente e valido. Cuida-se de relagdo juridica ndo con-
trovertida: nem o comprador tem davida quanto ao seu dever
de pagar (se de compra e venda se cuidar, por exemplo), nem
o vendedor quanto a sua obrigagdo de entregar a mercadoria
vendida. Mas o direito do vendedor de haver o preco, se ele se
obrigou a entregar o bem vendido antes de recebé-lo, por exem-
plo, estd ameacado de insatisfacdo, dada a mudanca de estado
do comprador. Para assegurar seu direito de haver o preco, dado
o risco de ndo vir a recebé-lo, por for¢ca da mudanca de estado do
comprador, ele pode pedir judicialmente a invers3o das posi¢des
definidas no contrato, assegurando-se-lhe prestar o que for devi-
do em segundo lugar (a entrega da coisa), salvo se o comprador
prestar caucao que garanta o recebimento do preco no tempo
pactuado. Nessa demanda, causa de pedir é a mudanca do estado
patrimonial do comprador e a existéncia da compra e venda em
que se pactuou o pagamento do prego apOs a entrega da coise
vendida; o pedido é a inversdo das posicOes contratuais ou a sua
permanéncia, desde que o comprador preste cau¢io. Tudo como
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em qualquer demanda, que exige a invocagao de uma situagdo
de fato disciplinada pelo direito a que o ordenamento atribui
determinada consequéncia. A caucgdo é prestada com apoio em
pretens3o de direito material e se apresenta como forma de garan-
tir o adimplemento do comprador. Garantia que se constituiu
judicialmente, como poderia ter sido constituida negocialmente,
e se constituiu judicialmente em seguran¢a de um direito ndo
controvertido. N3ao hd por que se indagar na espécie nem de
fumus boni juris nem de periculum in mora, nem de instrumen-
talidade processual.

17. Nas hipéteses apontadas ha um ponto comum: uma rela-
¢ao juridica que ndo foi posta como objeto do litigio — porque
nao controvertida — vale dizer, a respeito da qual nada se postu-
lou no pedido formulado com a inicial, foi indiretamente objeto
de protec¢ao juridica, afastado um potencial risco de lesdo que se
poderia configurar no tocante aos interesses que constituem seu
objeto. Situagao de perigo ou de inseguran¢a que se pode ter
como configurada é impedida de efetivar-se com a tutela da rela-
¢do juridica que lhe é instrumental e foi colocada como tema
decisorio do processo.

18. Mas é possivel também falar-se em seguranca e pretensdo
a seguranca no tocante a uma situacao bem diversa das que ja fo-
ram descritas. Trata-se daquela situacdo em que alguém se atribui
um direito objeto de controvérsia, porque a pretensdo é contesta-
da ou resistida pelo outro sujeito com o qual se encontra juridica-
mente relacionado, e vé ameagada ou posta em risco a possibili-
dade desse seu direito controvertido vir a ser futuramente tutela-
do, por for¢a de um ato de seu adversario e quer, com esse funda-
mento, obter tutela assegurativa da futura tutela jurisdicional
satisfativa, suscetivel de lhe ser deferida.

Coloquemos o que vem de ser dito em confronto com uma
situacao concreta e analisemo-la em face do que a respeito dela
disciplina o nosso ordenamento juridico.

Atribuo-me a qualidade de proprietirio de determinado
imovel, porque detentor de documentos que entendo me asse-
guram dominio sobre o bem em causa, mas ele estd em poder
de outrem, que se recusa a devolvé-lo, contestando, assim, o
meu direito de propriedade. Ha, no caso, uma relagdo juridica
controvertida. Ou ela j& foi posta como tal em um processo em
curso, acao reivindicatoria, ou pretendo fazé-la objeto de um pro-
cesso dessa natureza. Esse direito controvertido, por isso mesmo
simples alegacdo de direito e ndo direito ja certificado, podera
merecer futura tutela, se vier a minha a¢do reivindicatoria a ser
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julgada procedente. Se essa futura tutela, entretanto, correr o
risco de se fazer invidvel ou atingida em sua amplitude de modo
irremediavel ou com reparacdo incerta e dificil, tenho pretensdo
a assegurar a futura tutela possivel ou provavel, quando reconhe-
cido o meu direito, se vier a sé-lo, reclamando o sequestro do
bem reivindicado, porque, por exemplo, ha fundado receio de
danificacdo ao bem por parte de meu adversario.

A hipotese é de pretensdo cautelar, visto como um direito
controvertido, portanto direito que nao posso afirmar como
meu, mas que pode vir a ser reconhecido como meu, corre o risco
de se frustrar com a insatisfagao do interesse que ele tutela, quan-
do da futura prestacdo jurisdicional, se favoravel. E porque a
situacdo de perigo foi criada por meu adversario, é contra ele que
se dirige minha pretensdo_a cautela, para obsta-lo de continuar
pondo em perigo a eficacia da futura prestacao jurisdicional fa-
voravel a mim, que se mostra viavel, em face dos elementos do
processo a que se vincula a pretensdo cautelar. E ai estdo presen-
tes os elementos essenciais a configuracao de uma pretensao, acao
e processo cautelar: o fumus boni juris, o periculum in mora e a
instrumentalidade hipotética ou processual.

19. Ha que se distinguir, porque distintas em pontos funda-
mentais, uma pretensdo substancial & seguranca de uma preten-
sao processual a seguranca, ou emoutros termos, uma tutela a
seguranca de carater satisfativo de uma tutela a seguranga de
carater instrumental. E s6 para esta Ultima devemos reservar
a denominacdo de pretensdo cautelar, servida por a¢Oes cautelares
que se efetivam mediante a utilizagdo do processo cautelar em
suas varias formas procedimentais.

Se distinguirmos, poderemos construir principios teéricos
coerentes e harmonicos, livres do casuismo e da violentagao cons-
tante que se identificam nos trabalhos de quantos tentam um
tratamento unitario, englobando ambos os tipos de pretensdo na
mesma categoria cautelar. E isso porque a pretensao substancial a
segurancga € pretensao que se exercita mediante a utilizagdo das
acoes e dos processos e procedimentos postos em lei para todas as
pretensdes de direito material em geral: agGes de conhecimento e
acoes de execugdo, com seu modo tipico de atuar em juizo. Seus
pressupostos e seus fundamentos sao comuns e atendem ao mes-
mo tratamento tedrico. J& a pretensdo a seguranga processual,
esta, sim, cautelar, tem pressupostos e fundamentos especificos e
atende a principios que lhe s3o peculiares e lhe ddo a necessdria
autonomia.

20. Em todas as situagOes antes estudadas ha um ndcleo co-
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mum. No mandado de seguranga preventivo, na agcdo do devedor
pignoraticio, na agdo do vendedor e na acdo do autor da reivindi-
catoria objetivando o sequestro do bem reivindicado, em todas
elas se pretende tutela jurisdicional assecuratoria, ou indiretamen-
te se obtém tutela que é assecuratoéria de um direito, mas ha uma
diferenca radical entre as trés primeiras situacoes e a ultima.

Nas trés primeiras, o fundamento da pretensdo a seguranca
¢ de direito material, sendo ela exercitada como integrando um
direito subjetivo a determinado bem da vida que seu titular afir-
ma lhe é atribuido segundo as prescrigdes do ordenamento juri-
dico. Também assenta ela na afirmacao da existéncia de uma si-
tuacao de perigo, resultante de comportamento nao autocrizado
pelo direito da parte do outro titular da relagdo juridica, que poe
em risco o proprio bem da vida. Por isso mesmo, em tais circuns-
tancias, ndo ha por que se cogitar do periculum in mora (risco
que advém do retardamento a que esta sujeita a tutela satisfati-
va) nem do fumus boni juris (probabilidade da existéncia do di-
reito cuja futura tutela se quer assegurar), porque os fundamen-
tos das demandas, em tais circunstdncias, sdo um direito que
afirmo existente e cujo suporte fatico nao preciso provar, porque
ndo controvertido, e uma situacado de perigo ja constituida no to-
cante a ele, situacdo esta que desejo remover mediante prestagcao
de tutela jurisdicional de natureza satisfativa. E essa tutela é devi-
da independentemente de qualquer consideragdo quanto a possi-
vel demora a que esteja submetido o seu deferimento, porque a
situagao de perigo ndo se vincula a essa demora, mas a fato que
se situa antes e fora do processo, ndao reclamando necessaria
referéncia a um processo em curso ou ajuizamento futuro neces-
sario.

Na altima hipotese, a do sequestro do bem reivindicado, a
pretensdo a seguranga se situa no campo do direito processual.
Ela é exercitada ndo como integrando um direito subjetivo a
obtencdo de determinado bem da vida, que afirmamos nos ter
sido atribuido pelo ordenamento juridico, mas apenas como di-
reito a uma providéncia assecuratéria da futura atribuicdo de
determinado bem da vida que se postula, se acaso ele vier a ser
declarado como devido, em futura sentenca que necessariamen-
te deve ser proferida. Assegura-se, portanto, aqui, ndo um bem
da vida que alguém afirma ja integrante de seu patrimonio, co-
mo objeto de um direito subjetivo que se atribui, mas a futura
atribuicao, caso ela venha a se efetivar. Por isso mesmo, aqui, ©
fumus boni juris deve existir como fundamento indeclindvel da
pretensdo. vale dizer, deve existir um direito controvertido (por
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isso mesmo direito que ndo se pode afirmar como existente)
mas em relacdo ao qual ha a possibilidade e a probabilidade de
vir a existir. E esse possivel direito que é, por enquanto, mera
pretensdo posta como objeto do processo, corre o risco de ndo
vir a ser atendido, com a futura sentenga, porque uma situagao
de perigo se instalou, no tocante a isso, e a-demora do processo
em que essa tutela se deferird poe em grave perigo a sua efetiva-
cdo (periculum in mora). Aqui, por conseguinte, ndao se assegura
um direito, porque sob o risco de vir a ser atingido em seu con-
tetdo, mas se assegura a futura tutela de um possivel direito ja
atingido em seu conteddo. A tutela que se pede, de natureza
substancial, é reparatoria, mas a pretensdao assecuratoria é de
conteGdo meramente processual, objetivando afastar o risco
da ineficdcia ou da insuficiente eficacia da futura sentenca que
necessariamente deve ser proferida e que tem a probabilidade
de ser proferida em favor daquele que pretende a seguranca.
E se a tutela substancial que se postula for preventiva, de natu-
reza assecuratéria ndao se confunde com a outra que acaso se
faca necessaria para assegurar a efetividade daquela tutela pre-
ventiva substancial. Para a primeira, ndo se poem as exigéncias
do periculum in mora e do fumus boni juris, enquanto tais
requisitos sdo essenciais a segunda; e mais, a primeira diz respei-
to a um bem -da vida de que alguém se afirma titular e cuja pro-
te¢do reclama, enquanto a segunda diz respeito a uma providén-
cia jurisdicional que se impGe, como cautela, para assegurar a
futura atribuicdo do bem da vida cuja titularidade alguém se atri-
bui, se ele vier, por acaso, na sentenca que necessariamente deve
ser proferida, a lhe ser atribuido, e isso se mostra provavel e pos-
sivel.

Colocar todas elas na mesma categoria juridica e pretender
para elas uma mesma teoria geral é tentar o impossivel — conci-
liar o inconciliavel. Porque, em verdade, se todas sdo modalida-
des de tutela preventiva e em todas elas seria aceitavel falar-se
em pretensdo a seguranga, essa pretensio se dicotomiza, com
especificidade irredutivel; numa, pretensdo substancial a segu-
ranga, cujo exercicio se submete aos principios da teoria geral
do processo de conhecimento ou do processo de execucdo,
atendidos os pressupostos de uma ou outra, noutrauma preten-
sdo processual a seguranca que reclama uma teoria propria, tais
as notas que lhe s3o inerentes e inexistem tanto num como hou-
tro daqueles dois tipos citados de processo.

21. Permanece a segunda obje¢do: O Livro |1l do CPC inclui
varios procedimentos aos quais ndo se pode aplicar o requesito
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da instrumentalidade. Sdo procedimentos que ndo pressupdem
um processo principal, nem o reclamam necessariamente.

Em primeiro lugar, ponderariamos que se em muitos deles
o requisito da instrumentalidade é inexistente, também no que
diz respeito a muitos deles impossivel se falar em uma situacdo
de perigo ou vislumbrar-se inseguranga a ser afastada. Disso con-
cluiriamos que também o periculum in mora e o fumus boni ju-
ris s80 notas nao essenciais ao processo cautelar. Como lhe seria
desnecessdria a consideragdo de uma situacdo de perigo a ser
afastada mediante tutela jurisdicional preventiva. :

Que restaria, entdo, como caracteristico do processo caute-
lar? Pura e simplesmente a sua topologia legislativa. Sera cautelar
o processo que o Codigo defina como tal. Afastariamos, por
esse modo, toda e qualquer pretensdo de um tratamento Sistema-
tico dessa modalidade de processo, ou partiriamos para tantos
sistemas e tantos principios quantos os inimeros procedimentos
postos como cautelar pelo CPC.

Acredito seja esta posicdo nihilista e anarquica merecedora
de repudio por parte de todos os estudiosos do direito. Antes, 0
que cumpre ao jurista é, indo além do legislador na sua literalida-
de, revelar o direito como algo coerente, sistematico e operacio-
nal.

Na verdade, cumpre distinguir, em face do comportamento
do legislador, o que no Livro 111 é processo que alberga uma pre-
tensdao cautelar e processo com procedimento cautelar sem envol-
ver pretensao cautelar.

O Cbdigo de Processo Civil de 1939 oferecua alguns exem-
plos bem expressivos do que vimos de afirmar. Cuidando dos pro-
cessos acessorios, ele disciplinava;, nessa categoria, as chamadas
medidas preventivas, agOes cautelares segundo o entendimento
comum dos estudiosos. Disciplinava o procedimento cautelar no
art. 685, prevendo para ele um rito abreviado e concentrado,
sumario, enfim. Pois bem, muntas situacdes desprovidas de ca-
racteristicas cautelares tiveram sua tutela Jurlsdlmonal prevista
como exigivel mediante atendimento do rito sumario das cautela-
res, disciplinado pelo art. 685. Mas nem por ser idéntico o pro-
cedimento eram da mesma natureza as pretensdes em uma e ou-
tra hipOtese.,

'No caso do CPC de 1973, previu-se um procedlmento suma-
rio par_a as cautelares propriamente ditas e a esse procedimento
se remeteram varias pretensoes postas no Capitulo |l do Livro 111,
destinado a disciplina dos denominados procedimentos cautelares



44 AGCOES CAUTELARES

especificos, com as modificagbes que nele se contém e que ora
afastam a incidéncia dos arts. 801 a 803, ora parcialmente os mo-
difica, ora com eles se compatibilizam e o complementam. A ané-
lise de cada qual deles em particular permitira situa-los ou no rol
dos processos essencialmente cautelares, que devem atender aos
principios postos no CPC, Livro Ill, Capitulo |, para processos
dessa natureza, e processos topologicamente cautelares, que tém
seus principios proprios e escapam ao que se dispoe na parte ge-
ral a respeito do processo cautelar.

O legislador, certo ou errado, resolveu nao se posicionar em
relacdo a varios procedimentos cujo enquadramento, na categoria
dos contenciosos especiais ou nos de jurisdicdo voluntaria, pode-
ria dar margem a sérias davidas e acerbas criticas. Teria sido pos-
sivel destinar um Livro proprio para eles, ou té-los colocado em
titulo especifico de algum dos Livros pertinentes ao processo
de conhecimento ou aos procedimentos de jurisdigdo voluntéria.
Preferiu deixa-los junto com os essencialmente cautelares, para
0s quais prescreveu disposi¢cOes gerais que sO a estes se aplicam
e nao aos topologicamente cautelares.

Esta a Gnica solucdao que se nos afigura capaz de gerar con-
sequéncias. Fora disso, cairemos no casuismo e renunciaremos
a todo e qualquer tratamento sistematico da matéria.

22. Todo esforgo, portanto, no sentido de apontar-se um
denominador comum para as varias espécies de pretensdo e para
os inameros tipos de procedimento que constituem objeto do
Livro Ill do Codigo de Processo Civil resultard inGtil, salvo se
renunciarmos ao proposito de encontrar algo que dé especifici-
dade ao processo e a pretensac propriamente cautelares.

Nele o legislador incluiu medidas pacificamente entendi-
das como cautelares, porque tipicas, porquanto asseguram o
resultado Gtil de um processo em curso ou a ser ajuizado, medi-
das essas que se exaurem em sua func¢do processual e nada deter-
minam no campo do direito material, em termos provisorios
ou definitivos (v. g., sequestro e arresto); mas nele — Livro IlI,
também disciplinou, por igual, institutos que se apresentam, em
circunstdncias varias, como de puro direito substancial,
qualquer fun¢do ou relevincia processual (caucdes negociais),
bem como providéncias sem nenhum carater jurisdicional (pro-
testo de titulos) e outras que se incluem no dever do juiz de
prover, num processo em curso, sobre seu bom andamento
e sobre as coisas e pessoas necessdrias a formacdo de seu con-
vencimento, ou que podem vir a ser objeto de constrigdo, bem
como providéncias que se contém no seu dever de prover sobre
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interesses postos pelo ordenamento sob tutela judicial (v. g. obras
em coisa litigiosa ou decisOes sobre guarda de filhos).

23. — Essa diversidade ineliminavel, parece-nos, deve ser
superada sem que se sacrifique a possibilidade de construir-se
uma teoria geral para o processo cautelar. E isso sO serd viavel
se aceitarmos o que se nos afigura de acolhida possivel e até
necessaria: € comum o legislador assemelhar, procedimental-
mente, pretensoes dessemelhantes substancialmente. Lembra-
riamos, apenas, como ja referido antes, as inUmeras situacoes
para as quais o CPC de 1939 mandava adotar-se o procedimen-
to regulado em seu art. 685, pertinente as medidas cautelares,
sem que de pretensdo cautelar se cuidasse. Elegia-se um tipo de
procedimento expedito, posto para a cautelar, mas essa eleicao
carecia do poder de atribuir natureza cautelar a pretensdao que
dela carecia.

No atual CPC ha um bom exemplo disso, quando se adota
o procedimento ordinario na liquidagdo por artigos (art. 609)
sem que com isso o legislador pretenda definir o procedimento
da liquidagao como especifico do processo de conhecimento.

Ha, portanto, a possibilidade de se ter um procedimento
cautelar para pretensao de natureza nao cautelar. E o fato de o
legislador haver elegido esse tipo de procedimento nao significa,
necessariamente, tenha ele definido aquela pretensdo como de
natureza cautelar. Apenas, sem pretender desnatura-la essencial-
mente, para ela previu o mesmo procedimento ou o mesmo tra-
tamento processual que impGs as pretensoes cautelares.

A partir dessa verdade, temos como aceitavel e até necessa-
rio distinguir, no Livro Ill, o que é essencialmente cautelar do
que apenas procedimentalmente é cautelar. E no tocante ao
que nao for essencialmente cautelar, perquirir de sua especifici-
dade, afastando a incidéncia das prescrigOes tipicas das preten-
sOes cautelares naquilo em que elas se mostrarem incompativeis
com aquela especificidade.

24. Nessa linha de entendimento é que distinguimos, no
Livro I1:

a) — medidas cautelares, provimentos que o juiz emite
para satisfacdo de pretensGes cautelares, que se caracterizam por
pretenderem assegurar o resultado Gtil de um processo em curso
ou a ser ajuizado;

b) — medidas provisionais, aquelas que ele efetiva, inclusive
de oficio, com vista ao atendimento de atribuicdes que se in-
cluem em seu dever de prover sobre a boa marcha do processo
e sobre as coisas e pessoas necessirias a formagdo de seu conven-
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cimento ou necessdrias para sua constricao, ou para atendimento
do seu dever de prover sobre interesse de sujeitos postos pelo
ordenamento sob tutela judicial; em suma, deveres que se inserem
no seu oficio de juiz e estdao relacionados, instrumentalmente,
com o seu dever maior de prestar sua atividade jurisdicional.

c) — medidas outras, para as quais se poderia indicar a deno-
minacdo comum de medidas substanciais, a falta de outro nome
ou por incapacidade nossa de encontrar o adequado, em que O
juiz prové sobre interesses materiais dos sujeitos, conexamente
relacionados a interesse outro seu, principal, também de natureza
substancial, ou desprovidos dessa conexidade.

Exemplos da primeira, o arresto e o sequestro, por nos ja
apontados; e poderiamos acrescentar as varias cautelas inomina-
das previstas pelos arts. 798 e 799, sem prejuizo de outras espe-
cificas. Exemplos da segunda, além dos ja apontados (obras em
coisa litigiosa e decisdes a respeito de guarda de filhos) lembra-
riamos a venda antecipada de bens penhorados, quando subme-
tidos ao risco de deterioracao e o afastamento do menor autori-
zado a casar sem o consentimento dos pais. Exemplos da terceira
teriamos nos protestos e interpelagdes, em muitas modalidades
de caucdes e em notificacdes para fins de producdo de efeitos
no campo do direito material.

Na medida cautelar, no interesse da parte e para resguardo
de sua fungao jurisdicional, o juiz assegura a efetividade de sua
futura prestagdo jurisdicional. Na medida provisional, adimplin-
do dever juridico que o ordenamento lhe impde, o juiz prové
sobre pessoas ou coisas, instrumental (processo) ou tutelarmen-
te (direito material). Nas medidas substanciais, no interesse de
determinado sujeito de direito, o juiz prové, instrumentalmen-
te, com vista a assegurar faculdades ou poderes desse sujeito,
relacionados ou ndo com outro direito, dito principal, de que ele
é titular.

Essas trés modalidades de medidas tém caracteristicas espe-
cificas, intransferiveis e incomunicaveis as demais; por isso mes-
mo, no tocante a essa especificidade, regras e principios préprios
operam, enquanto, no que ndo for especifico, incide e vige o dis-
posto procedimentalmente para o processo cautelar.

Esta a solugcdo que propomos e que nos parece fecunda por
duas razoes basicas: permite construir-se uma teoria geral para a
pretensdo cautelar e enseja tratamento compreensivo e congruen-
te das disposigdes do Livro |1l do nosso Codigo de Processo Civil.

Demonstrar-lhe a viabilidade e a operacionalidade é o que
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tentaremos fazer ao longo dos nossos comentarios aos muitos
artigos que no Livro 111 se incluem.

CONCLUSOES

25. Ao nosso ver, portanto, e resumindo quanto dissemos
nos itens precedentes, as situagGes-obstdculo, cuja remog¢do
tenha sido interditada ao interessado, podem ser eliminadas
mediante o exercicio do direito de acdo, reclamando-se do
Estado-juiz a prestacdo da tutela juridica adequada para afasta-
las, mediante a utilizagdo do processo que seja pertinente.

A tutela juridica pode ser de natureza reparatoria, integrati-
va e preventiva.

A tutela reparatoria pressupde uma situagdo-obstdculo ja
constituida, resultante de fato do homem (ainda quando nao
exclusivo). A tutela integrativa pressupGe igualmente uma situa-
¢do-obstaculo ja constituida, mas resultante de fato da lei. J&
a tutela preventiva se relaciona com uma situagdo-obstaculo
ainda ndo constituida mas de configuragdo certa ou muito pro-
vavel em futuro determinado.

A tutela reparatéria se cumpre mediante a certificacao
do direito, seja declaracdao pura, seja declaragdo com eficacia
condenatéria ou com predominante eficdcia executoria, ou
diretamente, mediante exercicio da pretensdo executoria.

A tutela integrativa se realiza mediante declaragdo com
eficacia constitutiva.

A tutela preventiva se efetiva por qualquer dos meios ja
apontados, e nisso nenhuma especificidade lhe pode ser reco-
nhecida. Ela, porém, se diversifica em funcdo do bem da vida
protegido e do modo pelo qual essa protegdo é deferida.

Em primeiro lugar, hd tutela preventiva substancial e tutela
preventiva processual. Naquela, assegura-se um bem da vida que
é conteido de um ihteresse de direito material. Nesta, se da
seguranga ao processo, no que diz respeito ao seu resultado util,
como bem da vida deferido ao sujeito.

Em segundo lugar, distingue-se a tutela preventiva em
funcdo do bem da vida a ser protegido e da relagdo existente
entre ele e o titular da pretensdo a seguranca. Assim, temos
a tutela preventiva de um bem da vida j4 atribuido ao sujeito;
0 que se resguarda aqui € o proprio bem de uma lesdo futura;
evita-se, mediante a tutela preventiva, que a lesdo (situagdo-obs-
taculo) se efetive. Segunda modalidade é a tutela preventiva de
um bem da vida que seria futuramente devido (atribui¢do futura),
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e cuja atribuigdo é antecipada, impedindo-se seja constituida a
situagdo-obstaculo futura que tornaria essa atribuicdo impossivel
ou improvéavel. Terceira modalidade, nés temos na tutela preven-
tiva que se realiza mediante a constituicdo das condi¢des neces-
sarias para assegurar a atribuicdo futura de um bem da vida, se
ele for realmente devido, e isso porque as circunstancias indicam
que sem essa providéncia assecuratéria haverd, no futuro, uma
situagdo-obstdculo que tornard impossivel ou improvével essa
atribuicao.

Exemplifiquemos para mais solida percepcéo.

O habeas-corpus preventivo e o mandado de seguranca
preventivo sao modalidades de tutela, contra lesdo futura, de
um bem da vida ja atribuido ao sujeito. Situam-se, por outro la-
do, normalmente (ndo me ocorreram exce¢des) no campo da tu-
tela preventiva substancial. '

As liminares, quando de carater assecuratdrio, s8o modali-
dades de tutela preventiva com antecipac¢do da atribuicdo do bem
que seria futuramente devido. Advertimos, contudo, que ndo ve-
mos em toda e qualquer liminar uma modalidade de tutela pre-
ventiva, apenas entendendo esteja ela presente quando a antecipa-
¢do ocorre em funcdo do risco ou perigo existente, que torna im-
possivel ou improvavel, no futuro, a atribuicio do bem, se for
devido. As liminares podem perfeitamente se apresentar como
fomas de tutela substancial ou de tutela processual.

As caucdes previstas pelo direito material ou para seguran-
ca de um direito material sdo exemplos de tutela preventiva
substancial mediante a constituicdo das condicdes necessdrias
para assegurar a atribuicdo futura de um bem da vida, se ele for
realmente devido.

O arresto, o sequestro e outras formas de cautela especifi-
ca, bem como as chamadas medidas cautelares inominadas, sdo
formas de tutela preventiva processual, mediante a constituicao
das condices necessdrias para assegurar o resultado (til de um
processo de cogni¢cdo ou de execucio.

Ha, portanto, uma tutela preventiva substancial, satisfativa
plena, porque vinculada a determinado bem da vida, que é con-
teddo de um direito subjetivo que alguém se atribui de modo
principal ou exclusivo.

Ha uma tutela preventiva substancial satisfativa, mas instru-
mentalmente vinculada & seguranca da satisfacdo de um outro
direito substancial predominante ou principal.

Ha uma tutela preventiva substancial satisfativa de carater
provisorio, deferida em um processo, representada pela antecipa-
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¢do, sob condigdo resolutiva, da tutela reclamada em carater de-
finitivo.

Had tutela preventiva processual, sempre instrumental e
sempre provisoria, com que se assegura o resultado util do pro-
cesso, ou seja, a atribuicdo do bem da vida que, pela sentenca,
venha a ser devido ao vencedor. E s6 aqui estaremos no campo
das acOes cautelares, que objetivam efetivar a tutela cautelar, por
meio da utilizacdo do processo cautelar.

26. Acao cautelar, o processo cautelar e a tutela cautelar
tém como caracteristicas;

a) — sua instrumentalidade, porque relacionados sempre e
necessariamente a um outro processo, dito principal, cujo resul-
tado Gtil busca ssegurar;

b) —a provisoriedade do provimento a que visam, visto
como tendentes apenas a constituir as condicoes necessarias a
seguranca da futura atribuicdo do homem da vida que for reco-
nhecido, por sentenca firme, como devido a alguém;

c) — o fundado receio de que, antes de proferida sentenca
transitada em julgado, venha a se tornar impossivel ou improva-
vel a atribuicdo do bem da vida que por meio dela se pretende
obter (periculum in mora);

d) —a probabilidade de que a sentenca a ser proferida se
incline no sentido da existéncia do direito ao bem da vida que
se pretende obter, em termos definitivos, com ela (fumus boni
juris).

Ausente qualquer dessas caracteristicas, estaremos em face
de outra realidade ou fendomeno juridico, ndc de uma agdo, pro-
cesso e tutela essencialmente cautelares.

Assim, cumpre distinguir, no Livro |11 do Codigo de Proces-
so Civil, medidas essencialmente cautelares, medidas provisionais
e medidas s6 procedimentalmente cautelares ou topologicamente
cautelares, diferenciando-se elas pelo fato de as primeiras se
vincularem instrumentalmente a um processo, dito principal, de
conhecimento ou de execugao, cujo resultado util asseguram; as
segundas, por dizerem respeito ao exercicio de dever-poder do
juiz de prover, instrumentalmente, com vista ao regular anda-
mento do processo, ou ao seu resultado eficaz, quando indispo-
niveis os direitos que constituem seu objeto ou se postos deter-
minados interesses, pelo direito material, sob tutela do magis-
trado; as terceiras, pela circunstancia de se relacionarem a inte-
resses de natureza substancial, sem necessario carater instru-
mental, mas cuja disciplina procedimental foi posta no Livro ||
do Cddigo de Processo Civil.
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As primeiras, sdo aplicaveis, necessariamente, todos os pre-
ceitos do Capitulo | do Livro |11, que dizem respeito ao proces-
so essencialmente cautelar. Quanto as segundas, s6 as prescricoes
de natureza procedimental, quando n3o incompativeis com o
processo em que ocorrem e com a natureza do direito com que
se relacionam, sdo aplicdveis; no tocante as terceiras, jamais as
disposi¢coes do Capitulo | sdo aplicaveis, porque sempre incom-
pativeis.

O PODER GERAL DE CAUTELA

27. O problema do poder geral de cautela do magistrado
tem sido posto, ultimamente, entre ndés, como uma descoberta
e, mais do que isso, descoberta de um instrumento capaz de
produzir resultados milagrosos, em termos de celeridade e efeti-
vidade da prestacao jurisdicional.

Para mim, tenho como inexatas uma e outra conclusao.

Nego o carater de novidade, porque me parece que o poder
de acautelar a eficacia de sua futura decisdo é algo insito ao
préprio poder jurisdicional do magistrado, construivel mesmo
ao arrepio de qualquer texto de lei que o autorize ou discipline.

Apreciando a pretensao meramente declaratoria, para a
qual o direito italiano, ao tempo, nao previa expressamente
qgualquer remédio, ensinou CHIOVENDA que o art. 36 do Co6-
digo de Processo Civil de 1865 exigindo, como condicdo para
acionar, o interesse, continha implicitamente a autorizacdo
legislativa para a acionabilidade das pretensdes meramente
declaratdérias. E complementava: posto um ordenamento judi-
cial e processual, com ele fica autorizada toda demanda judicial
que tenda a evitar o dano que se verificaria se a lei deixasse de ser
atuada, a menos que a propria lei contenha limitagcGes expressas
(Ensayos de derecho procesal civil, vol. |, p. 189 — Accién de
declaracion de mera certeza).

Igual raciocinio se pode colocar no tocante as pretensdes
cautelares, preventivas de danos que se verificariam se a lei dei-
xasse de atuar. Negar ao Juiz o poder e a parte a pretensdo de res-
guardar a eficdcia de uma futura sentenga, equivaleria a negar-se
a efetividade da propria tutela juridica, por conseguinte, do pré-
prio ordenamento juridico.

O poder Jurisdicional inclui, necessariamente, o de conhe-
cer dos fatos, defini-los juridicamente, e o de prestar a tutela
devida, tornando-a efetiva, para o que também se assegura ao
juiz, o poder, e as partes a pretensdo de obterem a certificacido do
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direito, sua atuacdo, ou a sua seguranga, e esse direito assegurado
tanto é o direito material quanto o que tem por objeto o bem
da vida juridicoque é o processo.

Buscar fundamentos outros para o poder geral de cautela do
magistrado é, a nosso ver, partir-se de pressupostos inadequados,
o que gera, necessariamente, conclusdes também inadequadas.

O que o Codigo de 1973 traz de novo, e apenas isto, € a Sis-
tematizacdo do procedimento cautelar e a explicitagdo dos pres-
supostos autorizadores do exercicio da pretensdo cautelar da
parte e dos limites do exercicio do poder cautelar do magistrado.

28. Falar-se em poder geral de cautela, a partir do art. 798
do Codigo de Processo Civil, é focalizar-se o problema de um an-
gulo inadequado. A lei, nesse passo, ndo amplia os poderes do
juiz, deferindo-lhe algo que nao teria, caso inexistisse o dispositi-
vo, nem lhe atribui algo de especial e novo em termos de funcao
jurisdicional. Do poder cautelar dispde o juiz por forca de sua
fungdo jurisdicional, porque ele é decorréncia necessaria deste,
como o sdo o poder de certificar e o poder de atuar o direito. O
de que cuida a lei, neste art. 798, é dos fundamentos invocéveis
pelos interessados para o exercicio de sua pretensdo a cautela.
Ele ndo déd ao magistrado o que ndo teria caso inexistisse a ex-
presa autorizagdo legal. Apenas explicita, para os juizes e para os
interessados, a situacao de fato que autoriza os primeiros a defe-
rir a protegdo cautelar e permite aos segundos pleitea-la.

29. Essa andlise ja foi feita antes por RONALDO CUNHA
CAMPQOS e merece de nés o mais decidido apoio 2.

Na verdade, tanto para éfetivar o Estado-juiz a sua atividade
certificante, quanto para as demais atividades insertas no conjun-
to da fungao jurisdicional, adota o legisilador um tipo de proces-
so, que desdobra em varios tipos de procedimento.

Ha, assim, um processo de cogni¢gdo com procedimento or-
dinario, ou procedimento sumarissimo ou procedimento especial.
Ha um processo de execug¢do com procedimento para execucdo
por quantia certa, para entrega de coisa certa etc. Do mesmo mo-
do ha um processo cautelar com um procedimento ordindrio
previsto para todas as hipOteses que ndo mereceram do CPC
tratamento especial. Esse procedimento ordinario disciplinou-o
o Cbdigo nos artigos 801 a 805; e nas varias secdes do Capitulo ||
do Livro |l cuidou dos procedimentos cautelares especiais, que
denominou de procedimentos cautelares especificos.

No art. 798, portanto, o que se contém sdo os fundamentos
que autorizam os interessados a pleitear e o juiz a decretar uma
medida cautelar com o rito do procedimento ordindrio.
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Tal como se procede em face de uma pretensdo a certifica-
¢do do direito ou a sua atuagdo, também assim se procede no
tocante a pretensao cautelar.

Existindo uma situagdo de fato, precedente ou concomitan-
te a um processo de conhecimento ou de execugao, capaz de re-
percutir sobre a futura decisdo ou futura satisfagdo do vencedor,
com risco de torna-la total ou parcialmente infrutifera, o interes-
sado tem pretensdo a tutela cautelar. Devera exercita-la adotando
o procedimento que a lei tenha previsto para a espécie. Se algum
em especial foi disciplinado, a ele recorrera. Inexistindo, adotara
o procedimento ordinério cautelar, regulado nos arts. 801 a 805
do Cédigo de Processo Civil.

30. Muito menos autorizado, data venia, o que pretendem
outros autores, ainda que o facam com talento e encanto, diria
mesmo com fascinio. Refiro-me aos que, como GALENO DE LA-
CERDA, querem extrair, do art. 798, um poder quase magico
para o juiz, buscando-o nas origens do direito romano cléssico.
Verdade é que, diante do peso da realidade, o senso pratico e a
objetividade pesam mais, e eles retiram, com uma mao, o que
deram com a outra. Nosso receio é que muitos se coloquem ape-
nas na primeira metade, e facam da judicatura uma cartola de ma-
gico, normalmente, estamos certos, em desfavor da seguranca
das partes no processo.

Tentaremos justificar nossa divergéncia.

Em primeiro lugar, a diversidade basica, diria mesmo a di-
versidade inelimindvel, entre o pretor romano e o juiz de nossos
dias, o que conduz a necessidade de se construir os poderes
do juiz de hoje também de modo basicamente diverso, sem pos-
sibilidade de assemelhag¢do ou aproximagdes mais profundas.

O pretor, como 6rgdo do sistema juridico romano classico,
era mais legislador que magistrado, mais homem puablico que
técnico, mais um politico que um aplicador de leis, investido
mediante um sistema de escolha que |he dava a necessaria re-
presentatividade. Nem vitalicio, nem inamovivel, nem gozando
de irredutibilidade de vencimentos, nem colocado acima de tudo
e de todos, impunemente, mas alguém devedor de contas ao povo
que o elegia, vale dizer, a classe patricia, mais tarde também dos
plebeus, cujos interesses representava e devia tutelar.

Que tem de parecido com ele e juiz de nossos dias? Nada.
Técnicos, formados deficientemente em escolas pablicas, no sen-
tido de informagdo e formagdo politica, sdo eles hoje investidos
no Poder a revelia da snciedade e sem obrigagdo de lhe prestar
contas, sem nenhum vinculo maior, de natureza politica, com
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essa mesma sociedade. Se reacionarios, permanecerdo juizes
toda a vida; se preconceituosos e desinformados, permanecerdo
juizes toda a vida; se preguigosos ou fracos de virtude, permane-
cerao juizes toda a vida. Por isso mesmo se lhes retirou quase
gue todo o poder criador do direito, ou se Ihes dispensou disso,
transferindo-se a tarefa ao legislador, esse sim, normalmente, re-
presentativo, submetido a controles politicos e sensivel a censu-
ra social.

N&do se cuida, e seria um modo estrabico de ver as coisas,
de critica a pessoas. Trata-se de constatacao de natureza institu-
cional. A dignidade pessoal de nossos juizes, felizmente predo-
minante, nao lhes empreta, miraculosamente, os dons de que
ndo se podem revestir por formagao e por investidura, por exer-
cicio e por responsabilidade. N6s somos o que nossos habitos
mentais nos fazem e desde a academia fomos formados para ser
magistrados de determinado tipo e s6 desse tipo poderemos ser,
efetivamente, magistrados. Tudo o mais serd romantismo ou ir-
realismo, perigoso quando deixa de ser sonho para pretender in-
formar e conformar a realidade. E o modo pelo qual institucio-
nalizamos o nosso Judiciario reclama que os poderes do juiz se-
jam explicitados a partir dele e de modo compativel com ele. Im-
possivel transferir o que é tipico do sistema romano classico
para o Estado de nossos dias, como impossivel é transferir-se o
que é tipico do sistema da common law para um sistema codifi-
cado. Insistimos: impossivel transferir o especifico; e algo especi-
fico era o papel juridico-politico que o pretor romano desempe-
nhava como o é o papel juridico-politico desempenhado pelos
juizes no sistema da common law. Dai a existéncia de perfil insti-
tucional diverso ali e aqui, sendo inaceitavel pretender-se transfe-
rir a consequéncia sem que se transfiram, também, as causas, ou,
em outros termos, construir poderes novos para o juiz sem lhe
deferir uma nova feicao em termos institucionais.

Somos dos que acreditam, firmemente, que nossas institui-
¢cOes estdo ultrapassadas. Entendemos haver urgéncia no pensar
o novo e canhestramente temos tentado pensd-lo. O que nos
agride, aquilo que repelimos com veeméncia, é pretender-se o
novo superficialmente, vale dizer, sem arar a terra e nela semear
a semente das arvores novas de que iremos colher os frutos tam-
bém novos.

31. O periculum in mora, analisado em seus elementos cons-
titutivos, se configurard a partir da conjugacdo dos seguintes re-
quisitos:

a) — ato de uma das partes do processo;
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b) — possibilidade da ocorréncia de lesdo grave em decor-
réncia desse ato (fundado receio de dano);

c) — que essa lesdo grave seja de dificil e incerta reparacao;

d) — que tudo isso ponha em risco a satisfacao do direito da
outra parte, se a final vier a ser reconhecido e tutelado;

e) — que esse risco decorra da natural e inevitavel duragao
do processo. '

Apreciemos, agora, cada qual desses requisitos.

32. Ato da parte. Isto significa ato de quem seja autor ou
réu, inclusive litisconsorte, que autor ou réu necessariamente
serd, ou de terceiro interveniente.

A existéncia de litisconsércio pede uma palavra especial.
Se o litisconsorcio for unitario (art. 47) o ato de qualquer dos
litisconsortes, porque compromete a sorte da lide que € comum
a todos, compromete a todos, assim, a cautela é deferida também
contra todos. E se requerida por apenas um dos litisconsortes
unitarios, envolvera, necessariamente, a todos.

Se ndo unitario o litisconsércio, deve-se atentar para que,
embora exista unidade formal da relacao juridica e do processo,
ha, em verdade, pretensoes e litigios autdnomos. Isso importa
em se ter como viavel a cautelar pertinente apenas a um dos li-
tisconsortes ou s6 a determinado bem ou parte do bem litigio-
s0, quando existe o consorcio voluntario.

O ato do assistente litisconsorcial deve ser tratado como se
trata o de litisconsorte, porque litisconsorte ele é.

O ato do assistente simples pode fundamentar um pedido
de cautelar? A resposta deve ser afirmativa, a depender do
caso concreto. O assistente simples tem uma relagdo juridica
com a parte que assiste e em razao dela pode estar juridicamente
autorizado a praticar o ato que configurou a situagdo fundamen-
tadora do pedido cautelar e da tutela cautelar. Ndo é ato de
terceiro estranho: é ato de terceiro interveniente.

O mesmo raciocinio vale para o opoente, o0 nomeado a
autoria, o denunciado a lide e o chamado ao processo. Sdo eles
partes e como tal devem ser tratados.

33. Desse ato deve decorrer a possibilidade de lesdo grave
ao direito da parte adversa. Em outras palavras: deve haver fun-
dado e justo receio de que, por for¢ca daquele ato da parte, venha
a ocorrer grave lesdo ao direito de quem pleiteia a medida caute-
lar.

J& tivemos oportunidade de advertir que no processo cau-
telar ndo se tutela o direito (material) da parte, o que é objeto do
processo principal. Indiretamente isso ocorre, poraue asseguran-
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do o resultado Gtil do processo principal, por conseguinte assegu-
rando a efetividade da tutela pedida, o processo cautelar também
tutela o direito (material) da parte em favor da qual é deferida a
medida.

Em verdade, a lesdo grave diz respeito a futura sentenca que
no processo seja proferivel em favor da parte, que ficara alcanca-
da em sua plena exequibilidade ou forga ou eficécia se ndo elimi-
nada a situagdo de perigo que o ato da parte determinou.

34. Grave, em que sentido? A lei deixou certa discricdo ao
magistrado, mas se pode dizer que é grave toda lesdo que passa 0
toleravel, o que seria de esperar-se nas circunstancias, o que €
normalmente aceito e suportado em condigGes analogas pelo co-
mum dos homens e no comum das situagoes.

Convém lembrar que essa lesdo ndo é necessariamente de
natureza econdomica ou financeira. Ela pode dizer respeito a sal-
de, a honra, reputacao, fama artistica, cientifica, etc.

35. A dificuldade e incerteza da reparagdao pedem, tam-
bém, alguns esclarecimentos.

Elas podem dizer respeito ao tempo, aos meios ou aos agen-
tes. E dificil e incerta a reparacdo que reclama posterior e demo-
rado processo; a que exige meios custosos ou de manipulacao
anormalmente trabalhosa; também dificil e incerta a que exige
o envolvimento de pessoas especialmente qualificadas cujo re-
crutamento seja problematico ou demasiadamente oneroso.

O critério mais adequado, a nosso ver, para se aferir da difi-
culdade e incerteza da reparacao é considerar a possibilidade de
ressarcimento dos danos no proprio processo e a curto prazo ou
com meios expeditos. Se isso ndo ocorrer, é valido entender-se
a lesdo como de dificil e incerta reparagdo.

36. Doutrinadores de alto mérito falam, nesse passo, da exis-
téncia de dano irrepardvel, aproximando a hipotese daquelas que
em nosso direito informavam a apelabilidade de decisGes interlo-
cutorias e hoje autorizam o mandado de seguranca contra ato
judicial 4.

Cumpre atentar-se, contudo, para que, nas situagdes aponta-
das, o dano dit irreparavel decorre de decisdo judicial, ao passo
que, na cautelar, cuida-se de ato da parte. Enquanto ali esta em
jogo a ilegalidade da decisao (incluindo-se a grave injustica nela
contida, que a nosso ver se equipara a ilegalidade — aqui se
abstrai da ilegalidade do ato da parte, colocando-se em primeiro
plano a provavel concessdo da tutela pretendida e sua frustragdo,
mesmo que parcial, como decorréncia daquele ato da parte, ainda

-que autorizado pelo direitc.
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O dano irreparavel, na hipétese de mandado de seguranga,
prende-se & exequibilidade de uma decisdo em que o magistrado
incidiu em erro de procedimento (error in procedendo); aqui se
cuida de insatisfatoria tutela futura de um possivel direito.

Essa diversidade de enfoque e de fundamento talvez peca
que se use nome diverso, dada a diversidade do que se pretende
conceituar, evitando-se aproximar o que reclama ser diversifica-
do.
| isso, contudo, ndo faz imprestaveis os subsidios doutrina-
rios e jurisprudenciais que informaram a construgdo do conceito
de dano irreparavel e neles se pode buscar inspiracao e referéncia
para o entendimento do que seja lesdo grave de incerta e dificil
reparacdo, para efeito de medida cautelar. Nessa reflexao, reco-
Ihemos os indicadores de que lesdo daquela natureza é a que ndo
pode ser reparada no proprio processo, de modo pleno; ou s6
poderd sé-lo com grande e inevitével prejuizo para a parte. Essa
exigéncia de um procedimento autdnomo para se obter a repa-
racdo, ou quando a reparagcao € possivel no proprio processo,
mas de modo demasiadamente oneroso, essas exigéncias servem,
sem duvida, para caracterizar o dano irreparavel com vistas a
mandado de seguranga, como para configurar a lesdo grave e de
incerta reparacao, fundamento da medida cautelar.

37. Lesdo ao “‘direito’’ da outra parte.

Também aqui cabe esclarecer o dispositivo. Em todo pro-
cesso se pleiteia do Estado-juiz a atribuicdo de um bem da vida
a alguém e o deferimento dessa pretensdo importa na tutela juris-
dicional reclamada. A certificagdo da existéncia ou inexisténcia
de uma relagdo juridica, a constituicdo, extingdo ou modificacdo
de um estado ou situagao juridica, a imposicdo a alguém de uma
obrigagao de dar, fazer ou nao fazer alguma coisa, a pratica de
atos que importem em incorpora¢do ao patrimonio do postulante
do bem da vida por ele pleiteado, todas essas sdo formas de tutela
juridica. Mas, enquanto pende o processo, descabe falar-se em
direito. A existéncia mesma do litigio diz da controvérsia sobre
os fatos e consequentemente sobre o direito ainda ndo certificado
ou atuado. H4, apenas, uma pretensdo que se quer ver tutelada
(processo de conhecimento) ou um direito presumido certo (na
execucdo) mas ainda susceptivel de impugnacdo, em sua existén-
cia ou em sua eficacia. De sorte que “‘direito’”’, na sua exata acep-
cao, dificilmente existirda em termos de lide cautelar. O que se
tem, na verdade, é a pretensdo de alguém posta como objeto de
conhecimento do juiz, para sua certificagdo ou atuagdo, que
apenas autoriza falar-se em plausibilidade ou probabilidade de
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um direito, jamais em direito, pura e simplesmente, como algo
ja constituido.

O direito de que se cuida nada mais é, portanto, do que
aquele suscetivel de vir a consubstanciar-se em futura decisdo fa-
voravel ao pleiteante de cautelar. O bem da vida posto em risco
ainda ndao tem como titular o pleiteante, nem pode ele reclamar
sua integracdo ao seu patrimdnio em termos definitivos, mas ele
corre o risco, por ato da outra parte, de vir a sofrer modificagdo
em sua qualidade ou quantidade, ou de parecer, ou de ser oculta-
do, ou destruido, de modo que sua atribuicdo ao vencedor nao
se fara exatamente nos termos em que foi pleiteada, configuran-
do-se esssa atribui¢do como possivel e bem provavel.

38. Cuidando desse fundamento, a doutrina fala em fumus
boni juris, fumaca de um bom direito, no sentido de que basta a
plausibilidade da existéncia do direito invocado, a ser apreciada
mediante cogni¢ao superficial de seus pressupostos de fato e de
direito.

RONALDO CUNHA CAMPOS tenta eliminar de modo ra-
dical o fumus boni juris como fundamento da cautelar. Sustenta
ele que a regra que se invoca, quando se fala no fumus boni juris,
é a regra de direito material, mas se no processo cautelar ndo se
cuida da tutela material, por que guiarmo-nos por tal norma?

Cumpre distinguir, acrescenta ele, o interesse na composi-
¢ao formal da lide do interesse na composicao da lide. Assim, ao
lado do interesse material ha um interesse no processo. No pro-
cesso cautelar, é o interesse no processo que esta em jogo: podem
desaparecer as condi¢des que ensejariam ao Estado a composi¢ao
da lide, ou surgir condigdes que obstem o normal desenvolvimen-
to do processo.

Se assim €, o que se tem que examinar no processo cautelar
nao é a existéncia ou probabilidade do direito subjetivo material,
sim o direito da parte ao processo.

Deve-se verificar a existéncia de um fato que ameaga ndo
um possivel direito subjetivo material, mas a ocorréncia da pos-
sibilidade de tornar-se ineficaz o processo.

Examina-se, no processo cautelar, a existéncia ou ndo do
direito de acdo da parte — se esse direito existe e existe a ameaca
a esse direito, existe algo a ser tutelado pelo processo cautelar.

Cumpre distinguir acrescenta ele, 1) — direito & composicdo
da lide (direito a decisdo) e 2) — direito & composicio da lide
segundo o pedido (direito a decisdo favoravel).

Legitimado, pois, e com direito de a¢do é o que tem posicdo
na lide que o habilita a pedir sua composigdo.
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O processo cautelar é sumdrio justamente porque nele se
visa a verificacdo da existéncia do direito de a¢do e ndo do direito
material. Consequentemente, ndo se trata, no processo cautelar,
do exame da probabilidade de existéncia do direito substancial,
do direito subjetivo material do requerente, porém de verificar
se ele efetivamente dispoe de um direito de acgdo, direito ao pro-
cesso — a ser tutelado.

Até aqui o pensamento do jurista mineiro. Ponderamos nos:

Face a sistemdtica que ao processo cautelar deu o nosso le-
gislador, essa afirmativa tdo radical parece incorreta. Permite-se,
nesse processo, argua o réu a decadéncia ou a prescri¢gao do direi-
to (material) do autor da cautelar que é ou sera objeto do pro-
cesso principal, obstando, com isso, ndo s6 o deferimento da cau-
telar, como ensejando ao juiz, no proprio processo cautelar, de-
clarar a decadéncia ou a prescricdo do direito a ser posto como
objeto do processo principal. (arts. 810 e 811, IV).

No caso em tela, nem mesmo os concretistas ou liebmania-
nos dirdo que nao tinha o autor direito de ac¢ao, ja que era parte
legitima, tinha interesse processual e seu pedido era juridicamen-
te possivel (no processo principal). Apesar disso e apesar da si-
tuacdo de perigo (para o processo) ndao se lhe deferiu a tutela,
porque inexistente seu direito (material) ou j& consumada a pres-
cricdo extintiva (destituindo de seu poder de exigibilidade o direi-
to de que é titular).

Temos, assim, que a palusibilidade do direito material de
quem invoca a tutela cautelar é requisito para deferimento da
medida. Ndo é esse direito (plausivel) que se tutela, sim o resul-
tado Gtil do processo, mas isso € feito em virtude da plausibili-
dade, possibilidade de se vir a definir o Judicidrio, em favor de
guem requer, a tutela cautelar.

Sem divida que evidente a inadmissibilidade da acdo (de-
feitos que inviabilizam a decisdo de mérito e ndo se incluem nas
mal chamadas condicdes da agdo), ou a caréncia de agdo (falta
de legitimidade, de interesse processual ou de possibilidade
juridica do pedido) no que diz respeito ao processo principal,
indefere-se a cautelar, porque inviavel naquele processo a decisdo
de mérito, consequentemente a futura sentenca em que a tutela
se efetivaria, tutela que se pretende acautelar.

Rejeitamos, entretanto, o entendimento de que, vencidas
essas etapas, deva o juiz deferir a cautelar, se posta em risco a efe-
tividade da futura tutela, mesmo quando sem plausibilidade essa
tutela, por motivos que se prendem ao mérito propriamente dito.
Ha improcedéncia manifesta que ndo resulta necessariamente da




J.J. CALMON DE PASSOS 59

inépcia da inicial, mas se configura depois da fase postulatoria
do feito, ou inclusive desponta da instrugdo que se procedeu no
feito, mesmo que apenas em curso. Ndo vejo como deferir o juiz
uma cautelar, por exemplo, quando se sente em condi¢des de
julgar antecipadamente a lide e o faria em desfavor do que plei-
teia a medida assecuratoria.

O fumus boni juris, portanto diz também com uma superfi-
cial cognicdo do mérito da agdo principal. Ainda quando ndo
baste a plausibilidade do direito para deferimento de medida cau-
telar, exigindo-se, ainda, o risco de ineficacia da futura possivel
tutela.

39. A possibilidade de lesao grave deve ocorrer antes do
julgamento da lide, assim diz o art. 798. Ela também deve estar
relacionada com o processo e ter na duragao do processo o outro
motivo de sua ocorréncia.

Julgamento da lide entende-se, nesse passo, decisao transita-
da em julgado. Mesmo ja decidida no primeiro grau a lide, pen-
dendo recurso, ela continua sem julgamento definitivo e é de
julgamento dessa natureza que cuida o art. 798.

Se extinto o processo sem julgamento do mérito, ndo ha lide
pendente a que se associe a cautelar. Nada obsta, contudo, seja
ela postulada, como antecedente, em fun¢do do novo processo a
ser ajuizado.

Se extinto com exame do mérito, ndo se pode cogitar de
medida que vise resguardar o seu resultado Gtil, porque sentenca
ja houve e a tutela ja foi deferida, sendo envidvel falar-se em sua
impossibilidade de efetivagdao por ato da parte e resultante da
duragdo (periculum in mora) do processo, porque ja concluido
este. O de que se pode cogitar, a partir desse momento, € de risco
de ineficacia de outra tutela que acaso seja postuldvel e tenha
como suposto a decisdo transitada em julgado.

Convém aprofundar essa afirmativa.

Nas a¢coes que ficam por sentenga declaratoria ou constituti-
va, o resultado atil possivel consiste, justamente, na certificacdo
do direito, na primeira, e, na segunda, dessa certificagdo com a
consequente criacao, modificagdo ou extincdo de uma situacdo
juridica, pelo que se alguma providéncia cautelar se impuser,
serd em face de fatos e circunstincias que ndo dizem mais respei-
to a agdo finda, sim a agdo proponivel, que tenha como pressu-
posto ou fundamento a sentenc¢a proferida na acdo declaratéria
ou constitutiva.

Se logro sentenga favordvel numa agdo de investigacdo de
paternidade, alguma providencia acautelatdria de natureza patri-
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monial certamente se vinculard a uma futura agcdo da peticdo de
heran¢a ou de alimentos que deva ser proposta. Se obtenho sen-
tenca favoravel em separagdo judicial, alguma providéncia caute-
lar que se imponha, quanto aos filhos ou no tocante ao patrimd-
nio comum, diré respeito a futuras a¢Ges de inventério e partilha
ou de regulamentacdo do problema da guarda dos filhos. '

Na acdo condenatéria, igualmente. A ela pode se seguir a
execugdo da sentenca, e se alguma providéncia cautelar se impu-
ser, deve ser em vista dessa execugdo e ndo da condenacdo finda.

No caso de execugdo, s6 se considera findo o processo com
a satisfacdo do credor, com sua reniincia, ou quando o devedor
obtém, por transagdo ou por qualquer outro meio, a remissio
total da divida (art. 794), exigindo-se sentenca que o declare
(art. 795). Mas é possivel, na execugdo por quantia certa, que a
venda dos bens em hasta publica s6 dé para satisfacdo parcial
do credor. Isso ocorrendo, se existem outros bens penhoréveis,
prossegue-se na execucdo, sendo invidvel falar-se em execucdo
finda, pelo que a admissibilidade de cautelar é irrecusavel. Ine-
xistindo, contudo, outros bens conhecidos para efeito de cons-
tricdo, o processo fica suspenso (art. 791). Falar-se na hipotese
em extingdo é impossivel. Ndo se cuida de extingcdo sem satis-
facdo do credor, porque ele ja foi em parte pago de seu crédito.
Nem deextingdo com satisfagdo do credor, porque essa ndo ocor-
reu plenamente. Assim, ao que me parece, cumpre ao juiz deter-
minar a suspensdo do feito, reconhecendo a satisfacdo parcial
do credor, permanecendo suspenso o processo até que bens
aparecam para ser penhorados ou se extinga o processo por
forca de prescri¢do, decadéncia ou acordo das partes.

Correto o que vimos de afirmar, admissivel serd o pedido
de medida cautelar que vise assegurar a execu¢do no tocante a
parcela do crédito ainda insatisfeita. Enquanto no processo de
conhecimento a satisfagdo apenas parcial do autor implica em
rejeicdo de tudo mais quanto ele pediu, na execucdo o mesmo
s6 ocorre se reduzido o crédito em virtude da sentenca proferida
na acdo de conhecimento dos embargos do devedor. Se reducao
ndo houve por forca de sentenca nos embargos, a satisfacao
apenas parcial do credor nem extingue o processo, nem retira
a legitimacdo e o interesse do credor no tocante & parcela nio sa-
tifeita, permanecendo, por consequinte, sua pretensdo a tutela
cautelar.

40. O ato da parte, ja o vimos, deve ter sido praticado an-
tes de encerrado o processo com julgamento de mérito ou sem
ele. A lei, contudo, silencia quanto ao termo inicial a considerar
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para que o ato da parte seja atendivel como justificador da cau-
telar. Parece-me que é de exigir-se ja se tenha configurado a lide.
Dizemos lide, ndo processo. Porque se pode pretender cautelar
sem que nenhum processo exista ja ajuizado. Creio, entretanto,
ser impossivel a cautelar sem que haja lide, e nenhum ato pode
ser invocavel para fundamentar cautelar se ndo for ato pratica-
do pendente a lide, vale dizer, ja configurada ela e ainda ndo
decidida, em carater firme, pelo Poder Judiciario.

Quando se pode ter uma lide como configurada? Creio que
no momento em que a pretensdo de alguém a determinado bem
da vida encontra resisténcia por parte daquele que se tem como
devedor desse bem pretendido. Se ha pretensdo resistida ou in-
teresse insatisfeito, ha lide. Consequentemente, a partir dai,
todo ato de qualquer dos interessados, com repercussao no re-
sultado util do processo futuro, necessario para atribuigcdo
daquele bem, é ato invocavel para fins de medida cautelar.

Assim, por exemplo, o uso abusivo de um bem mével com-
prado a prestagOes ndao fundamenta qualquer medida cautelar,
se nao houver mora do comprador, nem se tenha configurado
hip6tese de rescisdao do contrato. Mas esse mesmo uso abusivo
posterior a mora ou a configuracdo da causa da rescisdo sera fato
invocavel para fins de cautelar.

41. Por Gltimo, e ainda no ambito da exegese desse art. 798,
deve-se atentar para o fato de que a medida decretavel pelo juiz
nao pode se revestir:

a) — nem do carater de antecipagdo da tutela, se a lei deixa
de prever expressamente a possibilidade de liminar;

b) — nem do carater de cominagdo, com vistas a compelir
a parte contrdria a prestar aquilo a que o autor da cautelar se
julga com direito (no processo principal).

A cautelar nem antecipa a tutela, diretamente, nem pode,
indiretamente, chegar a esse resultado. A antecipagao de tutela
s6 é deferivel por lei e nos casos estritos que prescreve. E isso se
teria obtido ao arrepio da lei tanto na hipétese do juiz acautelar
antecipado, sem que disso cuide a lei, como coagir a parte a an-
tecipar a prestagao, mediante o desvirtuamento da medida caute-
lar, revestindo-a do carater de cominacao.

42. Falamos em lide, mas recordamos o que ja foi afirmado:
a tutela cautelar ndo é restrita ao processo contencioso, nem ex-
clui os processos de tutela integrativa, inclusive os de jurisdicdo
voluntaria. Por isso mesmo nossa preferéncia é pela expressdo si-
tuagdo-obstaculo. Ela é que, uma vez instaurada (tutela integrati-
va ou reparatoria) ou uma vez prenunciada (tutela preventiva)
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autoriza a cautelar, se configurada a situagdo de perigo a futura
tutela possivel ou provavel. Tudo quanto dissemos a respeito da
lide vale para as situagOes-obstaculo de carater ndo litigioso, isto
é, sem condic¢oes de configurar uma lide.

43. Concluindo, afirmamos que as denominadas cautelares
inominadas e o proclamado poder geral de cautela a que se asso-
ciam, nada mais s3o que a pretensao a cautela exercitada pela par-
te, mediante o procedimento ordindrio cautelar, porque presentes
os fundamentos da pretensao cautelar e porque nao previsto em
lei, na espécie, nenhum procedimento especial. A cautela inomi-
nada nao é mais do que uma cautelar com procedimento ordina-
rio. .

44. Muito ainda se pode dizer e polemizar em torno do te-
ma. Como dito inicialmente, as circunstancias desta conferéncia
impunham limitagOes. Pareceu-me que devia privilegiar os aspec-
tos que abordei. Deles retiro os principios béasicos que me tém
orientado na exegese de quanto se contém no Livro 111 do Cédigo
de Processo Civil, para entendé-lo e aplicid-lo de modo coerente,
sem os riscos da solucgao casuistica e anarquica.

NOTAS

(1) — Por todos, porque aquele que com maior largueza e profundidade cuidou do
assunto, OVIDIO BATISTA DA SILVA, “A ac¢io cautelar inominada no direito
brasileiro”, pgs. 65 e segs.

(2) — Estudos de direito processual, n. 1 — Introdugio ao estudo do processo cautelar,
pgs. 117 e segs.

(3) — Comentirio no CPC, vol. VIII, tomo 1, pgs. 135 e segs.

(4) — GALENO DE LACERDA, ob. cit., pgs. 116 e segs.
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