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RESUMO

A presente monografia tem como objeto o estudo da teoria geral do processo cautelar, aplica-
vel as cautelares nominadas e inominadas. O processo cautelar, 0 mais recente dos trés tipos
de processo (cogni¢do, execugdo e cautelar), € relativamente novo e ainda carece de estudos e
doutrinas, embora o Brasil seja pioneiro ao elencd-lo como um dos tipos de processo. No es-
tudo do tema, abordar-se-ao aspectos gerais relativos ao processo civil, como condi¢des da
acdo e elementos da acdo. Com relagdo ao tema principal, tratado no segundo capitulo, se
estudard as modalidades das cautelares, suas caracteristicas, classificacdo, competéncia, pres-
supostos e o poder geral de cautela. Por fim, o dltimo capitulo € destinado aos aspectos pro-
cessuais da acdo cautelar, seus requisitos especificos, o pedido, a intervencdo de terceiros,
recursos e coisa julgada. O Judicidrio brasileiro vivencia uma crise no seu papel de atender ao
jurisdicionado de forma célere e eficiente, sendo varios os fatores que contribuem para a atual
situacdo, como estrutura inadequada, falta de servidores e magistrados, inimeros recursos etc.
A tutela cautelar, vindo de encontro a essa lentidao jurisdicional, embora ndo solucione a lide,
resguarda a utilidade do direito material, amparado no processo, em razdo de fatores alheios a
vontade das partes ou em razdo da conduta dos litigantes. O estudo mostra-se importante na
verificacdo da efetividade da cautelar, se realmente a sua concessdo resguarda o direito do
requerente. Com um melhor entendimento e aplicagdo do tema, a prestagdo jurisdicional do
Estado poderd, se ndo solucionar definitivamente a lide, a0 menos assegurar para que no futu-
ro se efetive.

Palavras-chave: Processo Civil. Cautelar. Teoria Geral das Cautelares.
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ABSTRACT

This monograph has as object the study of general theory of the process a precautionary
measure, apply the precautionary were named and innominate. The process a precautionary
measure, the most recent of the three types of process (cognition, execution and precaution-
ary), is relatively new and still needs studies and doctrines, although Brazil is pioneering the
lists it as one of the types of process. In the study of the subject, approach the general issues
relating to civil procedure, as conditions of action and elements of the action. With respect to
the main theme, treated in the second chapter, we will examine ways of precautionary, its
characteristics, classification, competence, presuppositions, and the general power of caution.
Finally, the last chapter and for the procedural aspects of precautionary action, their specific
requirements, the application, the intervention of third, resources and res judicata. The brazili-
an judiciary experiences a crisis in its role of serving the jurisdiction over of how quickly and
efficiently, and several factors that contribute to the current situation, such as inadequate
structure, lack of servers and magistrates, countless resources etc. The tutelage precaution,
coming to the meeting this slowness or tribunal, although not troubleshoot the toil, protects
the usefulness of the right material, sustained in the process, due to factors beyond the will of
the parties or by reason of the conduct of the litigants. The study shows is important in verifi-
cation of the effectiveness of precaution, if really its grant protects the right of the applicant.
With a better understanding and application of the theme, the jurisdictional provision of the
State mays, if not finally solve the toil, at least ensure that in future actualize.

Keywords: Civil Procedure. Relief. General Theory of Remedies.
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INTRODUCAO

A justica brasileira, de um modo geral, hd muito vivencia uma crise em bem desem-
penhar seu papel fundamental: servir ao jurisdicionado de forma eficiente e célere.

A Constitui¢do Federal de 1988, tida como uma das principais constitui¢des moder-
nas, preceitua em seu art. 5°, inciso LXXVIII, a razoavel duragdo do processo. Entretanto, nao
faz mencao a qualquer prazo, os quais podem ser encontrados em normas infraconstitucionais,
como o Cddigo de Processo Civil, que, nos artigos 188 a 192, relata diversos prazos.

Em geral, os prazos trazidos pelo CPC sdao uma forma de garantir a razoavel duragao
processual: contesta-se em 15 (quinze) dias, juiz sentencia em 10 (dez) dias etc. Assim, hd um
desenrolar natural do processo num espaco de tempo que o legislador considerou razoavel.

Entretanto, varios sdo os fatores que contribuem para a lentiddo tipica dos processos,
como a estrutura precdria do Judicidrio, a falta de servidores, a sobrecarga dos magistrados, o
excesso de recursos, que muitas vezes sdo utilizados de forma protelatéria, dentre outros.

Tendo em vista o problema da morosidade, hd medidas judiciais que, embora nao so-
lucionem a lide, decidindo o mérito da questdo, ao menos visam assegurar a efetividade do
direito material do autor: sdo as chamadas medidas cautelares.

As tutelas cautelares estdo disciplinadas no Livro III do Cédigo de Processo Civil,
entre os artigos 796 a 889. Contudo, o presente trabalho académico ater-se-4 a teoria geral das
acoes cautelares, prevista nos artigos 796 a 812 do CPC, abrangendo os elementos a ela ine-
rentes.

No primeiro capitulo, tratar-se-a de questdes atinentes ao processo civil em geral, tais
como as condi¢des e elementos da acdo, capacidade postulatéria, a influéncia do tempo no
processo, e também conceitos aplicdveis a acdo cautelar.

No segundo capitulo, ganhard relevancia o objeto da presente monografia. A teoria
geral do processo cautelar engloba sua natureza juridica, seus requisitos, caracteristicas e sua
classificacdo, bem como o poder geral de cautela.

No terceiro capitulo, serdo tratadas as questdes processuais da agcdo cautelar, tais co-
mo a competéncia para aprecia-la, as partes, os requisitos especificos da peti¢cdo inicial caute-
lar, a possibilidade de audiéncia inaudita altera pars, liminares, a responsabilidade civil do
requerente, sentenga, recursos e coisa julgada.

De toda ordem, as cautelares s@o instrumentos processuais que se destinam a res-

guardar um direito do qual o requerente alega ser o titular. Ndo sdo necessdrias discussoes
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intermindveis nem audiéncias que se prolongam no tempo; apenas o direito que o autor alega
ser titular foi resguardado de eventuais danos.

A justica brasileira enfrenta problemas em efetivar a prestacao jurisdicional num es-
paco de tempo considerado razodvel. Assim, as medidas cautelares t&ém fungdo essencial para
evitar que, pelo tempo, o direito do litigante seja prejudicado.

Entdo, quais os tipos de litigios em que hd a possibilidade de se pedir uma medida
cautelar? E possivel que uma cautelar seja revogada de oficio pelo magistrado? Qual juizo é
competente para apreciar uma medida cautelar?

A pesquisa do tema mostra-se importante ao se identificar os litigios em que as cau-
telares sd@o mais solicitadas e se realmente a sua concessdo impede a efetivacao do dano. Com
um melhor entendimento do tema, a prestagao jurisdicional do Estado resguardard o direito de
eventuais danos.

Com um maior conhecimento do assunto, pode o Estado melhoras as leis que tratam
das medidas cautelares, até mesmo estendendo sua aplicacdo para ramos do direito em que
ndo haja tal instrumento.

Observa-se que somente a legislacdo ndo impede a ocorréncia de danos. As leis civis
ndo intimidam, por exemplo, aquele que quer causar um mal a outrem; € preciso evitar justa-
mente a sua ocorréncia, com os meios e recursos juridicos aplicdveis ao caso concreto. A vi-
tima a reparacdo do dano € moral e financeiramente aceitdvel. Porém, € de crucial importancia
que haja mecanismos para evitar a sua ocorréncia.

O objetivo principal €, além de tratar de aspectos processuais que influem na acdo
cautelar, abordar a sua teoria geral, natureza juridica, caracteristicas, requisitos, classificacdo
e o poder geral de cautela.

Pretende-se, também, verificar a viabilidade das medidas cautelares, identificar as
consequéncias processuais de sua revogacao, verificar posicoes doutrindrias acerca do tema
proposto, observando qual € a mais aplicada pelos que militam na 4rea e constatar qual 6nus
processual € aplicado aquele que ndo ingressa com o processo cautelar no prazo estipulado
pela lei.

Para a realizacdo do projeto, utilizar-se-4 o0 método dedutivo, partindo da andlise de
documentos e bibliografia a respeito do tema, mediante coleta em bibliotecas, pesquisa na
internet, abrangendo consulta em livros e artigos especificos acerca do tema e, também, en-

trevista do tipo nao-estruturada.
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Quanto a abordagem do problema, a pesquisa € do tipo qualitativa, eis que visa apro-
fundar conhecimentos no assunto proposto, utilizando-se da andlise, interpretacdo e compre-
ensdo de leis e doutrina.

Segundo o objetivo geral, a pesquisa € descritiva, pois visa caracterizar, conceituar e
descrever as cautelares hoje existentes na drea civel, utilizando-se de base legal, bibliografica
e doutrindria. Segundo o propdsito, a avaliagdo utilizada € a pesquisa-diagndstico, visando
diagnosticar os meios pelos quais as cautelares sdo requeridas. Finalmente, segundo o proce-
dimento técnico, a pesquisa serd prioritariamente bibliografica, tendo em vista que serd de-
senvolvida com base em leis e doutrinas.

A pesquisa se desenvolvera por meio da identificacdo, selecao e coleta de dados se-
cunddrios, principalmente fontes bibliograficas. A entrevista utilizada serd a despadronizada
ou nao estruturada, com perguntas do tipo aberta, a fim de explorar mais amplamente a ques-
tdo, com publico alvo advogados da area civel.

Primeiramente, serdo analisados os dados bibliogréficos coletados; apds, serdo apre-
sentados os dados coletados. A entrevista e a observacdo complementardo a andlise bibliogra-

fica, inclusive dando um aspecto mais real ao tema abordado.
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CAPITULO 1 - ASPECTOS GERAIS

Neste primeiro capitulo se estudardo questdes processuais gerais, aplicaveis ao pro-
cesso cautelar, como capacidade postulatdria, condicdes e elementos da agdo, distingdes entre
processo e procedimento, os trés tipos de processo elencados na lei, a influéncia do tempo no

desenrolar do feito, dentre outras.

1.1 Introducao

A pretensdo de acionar o Poder Judicidrio a fim de solucionar conflitos oriundos das
relagcdes nasce com a violacdo do direito, a qual se extingue pela prescri¢ao, nos termos da lei
—art. 189 do CC.

Aquele que se sentir lesado deve buscar junto ao Estado-juiz, 6érgdo que detém a ju-
risdicdo, a solugdo para o seu litigio, pois ao particular foi vedado a autotutela, isto €, fazer
valer seus direitos por meios proprios, inclusive sendo esta conduta tipificada como infracdo
penal — art. 345 do CP.

Exceto em casos expressamente previstos em lei, como nos juizados especiais civeis
cujo valor da causa ndo exceda a 20 (vinte) saldrios minimos e nas a¢des trabalhistas, o parti-
cular ndo possui capacidade postulatdria.

Para que provoque o Judicidrio e obtenha uma resposta acerca da lide, deve ele fazer-
se representar por advogado, profissional a quem foi conferida capacidade postulatéria, ou
seja, para atuar em juizo (art. 1°, I, da Lei n°. 8.906/1994 — Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil).

Representando outrem, por meio de procuracio, o advogado propord a acdo cabivel
visando dirimir o conflito. O litigante, contudo, deve preencher determinadas condi¢des para
que a agdo prospere.

Gongalves (2008, p. 89) relata que “sem elas, ndo haverd resposta de mérito, e o au-
tor serd considerado carecedor de a¢do. Havera um processo, decorrente do direito de deman-
dar, mas nao exercicio do direito de a¢ao”.

Ausente quaisquer das condi¢des da acdo, quais sejam possibilidade juridica do pe-
dido, interesse de agir e legitimidade ad causam, o feito serd extinto sem resolu¢do de mérito

—art. 267, VI, do CPC.
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1.2 Acao

Basicamente, a doutrina elenca trés teorias que versam acerca do direito de agao:

(1) a teoria imanentista dizia que a acdo era o proprio direito em movimento. Seus
adeptos confundiam-na com o préprio direito material cujo reconhecimento se postulava. Tal
teoria vingava antes de se verificar a plena autonomia do processo em relagdo ao direito mate-
rial;

(1) para os adeptos da teoria concretista, s6 havia acdo quando o resultado fosse fa-
vordvel ao demandante. Sendo o pedido procedente, podia-se falar em agdo;

(iii) apds a verificacdo da autonomia do processo em relagao ao direito material, vem
a teoria abstratista e diz que o direito de acdo esta em exigir do Poder Judicidrio uma resposta
as pretensdes a ele dirigidas, independente da existéncia do direito material (GONCALVES,
2008, p. 86-87).

A acolhida de uma teoria em detrimento de outra implica diretamente na verificacao
da existéncia do direito de acdo. Como se observa, tais teorias divergem em véarios aspectos.
Entre nés, ndo foi acolhida a teoria abstratista pura.

Gongalves (2008, p. 87) relata que, no Brasil, terd havido acdo quando houver o di-
reito a uma resposta de mérito, o que depende do preenchimento de determinadas condicoes.
Nao h4, portanto, exercicio do direito de acdo quando o magistrado extingue o feito sem reso-
lugcdo do mérito. Haverd acao ainda que o resultado final seja a improcedéncia do pedido. O
que se exige € a resposta de mérito.

Saliente-se que, dentre outras situagdes previstas em lei, ha andlise do mérito quando
0 juiz julga procedente ou improcedente o pedido postulado pelo autor, bem como nos casos

de reconhecimento da prescricdo e da decadéncia.

1.2.1 Condicoes da acao

Sao condig¢des da acdo, conforme insculpido no art. 267, VI, do CPC, a possibilidade
juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade processual.

Gongalves (2008, p. 89-90) relata que as condi¢des devem estar preenchidas no mo-
mento da propositura da a¢do e ao longo de todo o processo, até o julgamento. A auséncia de
quaisquer delas deve ser reconhecida de oficio pelo juiz e a qualquer tempo, implicando a

extin¢ao do processo sem resolug¢do de mérito.
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Entre nés foi acolhida, em detrimento da teoria da assercdo, a teoria do exame em
concreto das condi¢des da agdo, pela qual o magistrado verifica a presenca das condi¢des da
acdo na andlise da peticao inicial e durante toda a instrucao processual. Constatada a auséncia
de quaisquer delas, haverd julgamento sem resolu¢iao de mérito.

Assim, mesmo que o demandado j4 tenha integrado a lide e feita a instru¢do proces-
sual, constatada a auséncia de quaisquer das condicdes da acao ndo terd havido o exercicio do
direito de acdo, pois se exige uma resposta de mérito.

Segundo preceito do art. 267, § 3°, do CPC, as condi¢des da acdo sao matéria de or-
dem publica e o juiz deve conhecé-las de oficio, a qualquer tempo e em qualquer grau de ju-

risdi¢do.

1.2.1.1 Possibilidade juridica do pedido

Nao se pode buscar o Judicidrio por meio de a¢@o cuja pretensao seja contraria ao or-
denamento juridico, aos bons costumes e a moral. O magistrado, ao examinar esta condic¢ao,
deve fazé-lo juntamente com a causa de pedir e com os outros elementos da acao.

Como exemplos, serd licito o pedido se o autor postular a condenacdo a determinada
quantia em dinheiro, mas deixard de sé-lo se a causa de pedir for a vitéria em jogo de azar. E
licita e possivel a execu¢cdao com penhor e desapropriacdo de bens; ndo o serd, contudo, se a
executada for a Fazenda Publica, pois, neste caso, a impossibilidade juridica esta associada a
qualidade de quem figura no processo (GONCALVES, 2008, p. 90-91).

Nesse sentido, veja-se jurisprudéncia do STJ:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. QUESTOES SU-
CESSORIAS. EXIBICAO DE DOCUMENTOS E LIVROS COMERCIAIS
A NAO SOCIO. CARENCIA DE ACAO. IMPOSSIBILIDADE JURI-
DICA DO PEDIDO. INOCORRENCIA. CLAUSULA COMPROMISSO-
RIA OU ARBITRAL. SENTENCA ANTERIOR AO ADVENTO DA LEI
9.307/96. INEXISTENCIA DE OBRIGATORIEDADE DE INSTAURA-
CAO DA ARBITRAGEM. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PAR-
CIALMENTE PROVIDO.

1. A possibilidade juridica do pedido se traduz em apurar se a pretensio
deduzida pela parte mostra-se compativel com a possibilidade de eventual
entrega de tutela jurisdicional, seja em face da existéncia de regulacdo
normativa que, em tese, possa amparar o pedido, seja em razdo da inexis-
téncia de vedacao legal ou de incompatibilidade com o ordenamento ju-
ridico (Brasilia, 2011, grifo nosso).
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Observa-se que, para analisar a possibilidade juridica do pedido, o magistrado vis-
lumbra duas situagdes: existéncia de regulacdo normativa, ou seja, se a lei preve tal hipotese,
e inexisténcia ou vedacao legal ou de incompatibilidade com o ordenamento juridico, isto &,

se ha proibi¢do a prética do ato.

1.2.1.2 Interesse de agir

Traduz-se no interesse processual que a parte tem em promover a agdo. Recorre-se a
quem tem jurisdi¢do para sanar o problema, satisfazer o direito, repelir a ameaca, dentro ou-
tras hipdteses.

Gongalves (2008, p. 92) ensina que o interesse de agir € constituido pelo bindmio ne-
cessidade e adequagdo. A propositura da acdo serd necessdria aquele cujo provimento jurisdi-
cional seja util. Se por outro modo ndo se puder obter o bem desejado, terd o autor preenchido
esta condic¢do. A adequacdo traduz-se na escolha do meio processual pertinente: o portador de
um titulo executivo ndo tem interesse em um processo de conhecimento.

Como exemplos, carece de interesse de agir o credor de titulo executivo ainda ndo

vencido e o locador que ingressa com a¢do de despejo tendo o locatério deixado o imével.

1.2.1.3 Legitimidade processual

Também denominada ad causam, € a legitimidade ordindria para figurar tanto no po-
lo ativo quanto no polo passivo da acdo. Em outras palavras, € a legitimidade para ser parte na
demanda, de carater subjetivo e capaz de obter um provimento jurisdicional util.

Conforme insculpido no art. 6° do CPC, ndo se pode pleitear, em nome préprio, direi-
to alheio, salvo em casos admitidos por lei. Caso fosse possivel fazé-lo, a decisao judicial ndao
afetaria sua esfera de direitos e ndo haveria a possibilidade de realizd-la concretamente
(GONCALVES, 2008, p. 92).

A titulo de exemplo, diz a Sumula 214 do STJ que ndo responde por obrigacdes re-
sultantes de aditamento ao qual ndo anuiu o fiador do contrato. Caso seja acionado judicial-

mente, pode ele arguir a sua ilegitimidade com fundamento nesta simula.

1.2.2 Elementos da acao



18

Sao elementos da acdo as partes, a causa de pedir e o pedido, e se prestam a identifi-
car e especificar as acdes, tornando possivel diferencid-las.

Gongalves (2008, p. 96) salienta que alterado quaisquer dos elementos, a agdo se
modifica. A indicacdo dos elementos deve constar na peticao inicial em quaisquer dos proces-
s0s — cogni¢do, execugdo e cautelar.

Ao apreciar a causa, o magistrado fica adstrito aos elementos da acao, pelo que pode
incorrer, ao analisar os pedidos mediato e imediato, em julgamento extra petita, caso dé pro-
vimento diverso do que fora postulado, e ultra petita, caso o provimento for além do pedido
postulado — art. 460 do CPC.

Os elementos funcionam, conforme ensinamentos de Gongalves (2008, p. 97), como
“delimitacdo objetiva da demanda, vinculando o juiz quando do julgamento. Sao relevantes
também no estabelecimento dos limites subjetivos e objetivos da coisa julgada e permitem
delinear as relagdes que podem existir entre duas demandas [...]".

Os elementos da acdo constantes da peti¢do inicial formarao, junto com os outros re-
quisitos do art. 282 do CPC, os contornos objetivos da lide, pelo qual se delimitam as ques-

tdes postas em discussao.

1.2.2.1 Partes

Sao partes aqueles que tém capacidade para figurar tanto no polo passivo quanto no
polo ativo da demanda judicial. E para quem a tutela jurisdicional é dirigida e em face de
quem ela € postulada.

H4, no entanto, alguns casos em que a acdo ndo terd autor, quando o processo puder
ser iniciado de oficio, como ocorre com o inventdrio. Outras agcdes nao terdo réu, como nos
casos de separacdo consensual, investigacdo de paternidade quando o suposto pai ji faleceu
(por ser de natureza pessoal, essa demanda ndo pode ser em face do espdlio, que € a massa
patrimonial do falecido), e as acdes declaratérias de constitucionalidade perante o STF, pro-
cessadas pela Lei n°. 9.868/1999 (GONCALVES, 2008, p. 97-98).

Em regra, os maiores e capazes podem ser parte em um processo. As partes sdo de-
nominadas autor e réu, autor-reconvinte e réu-reconvindo, impetrante e impetrado, exequente
e executado, reclamante e reclamado etc.

Nao sdo partes o representante do incapaz, o representante da pessoa juridica, o sin-

dico, quando representante da massa falida, dentre outras hipéteses — art. 12 do CPC.
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1.2.2.2 Pedido

E o resultado pretendido pelo autor da acio. Em uma agio de reparacio de danos ma-
teriais, por exemplo, o requerente formula pedido de procedéncia da acdo para condenar o
requerido ao pagamento do valor comprovado nos autos.

Gongalves (2008, p. 98) diz que pedido € a tutela jurisdicional que se pretende obter
e o bem da vida almejado. A primeira, dd-se o nome de pedido imediato; ao segundo, pedido
mediato. Deve haver correlacdo entre o pedido e o meio processual pelo qual se busca, pelo
que, ndo sendo correlato, serd considerado carecedor da acdo, podendo, contudo, retornar a
juizo, desta vez formulando pedido apropriado.

O pedido é um dos requisitos da peti¢do inicial (art. 282, IV, do CPC), e deve ser cer-
to e determinado, ressalvado casos em que se admite pedido genérico. Pode também ser alter-

nativo, sucessivo ou cumulado com outros pedidos, ainda que inexista conexao entre eles.

1.2.2.3 Causa de pedir

Sio os fundamentos de fato e de direito que embasam o pedido. E o motivo pelo qual
se postula algo em face de alguém.

O autor, na inicial, deve descrever os fatos e os fundamentos juridicos, mas o juiz
deve ater-se somente aos fatos, pois se presume que o magistrado conhece a Lei. Nao incorre
em julgamento extra petita o magistrado que, na sentenga, dd provimento com fulcro diverso
do postulado; contudo, serd extra petita a sentenca em que, narrado certo fato, o magistrado
profere decisdo com base em outro, ndo presente nos autos (GONCALVES, 2008, p. 99-100).

Embora o magistrado ndo deva ater-se aos fundamentos juridicos, estes sdo requisi-
tos da peticdo inicial — art. 282, III, do CPC — e devem constar na peca, como expressao de
boa técnica processual, sendo que sua inobservancia gera a inépcia da exordial — art. 295, I e

paragrafo unico, I, do CPC.

1.3 Processo e procedimento

Virios sdo os entendimentos e definicdes acerca de processo e procedimento; porém,

todos convergem a um mesmo norte.
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(194

Souza (2002, p. 1) nos ensina que o processo “é¢ um conjunto de atos tendentes a for-
necer ao juiz os elementos necessarios para o julgamento”.

Tal definicdo reforca a ideia de que a parte deve procurar, por meio das provas pro-
duzidas, convencer o magistrado de que o direito lhe pertence. Também se observa, da defini-
¢do supra, o livre convencimento do juiz na soluc¢do do litigio — art. 131 do CPC.

Nas palavras de Gongalves (2008, p. 104) o processo “constitui-se por uma sequén-
cia de atos, indicados na Constitui¢do Federal e nas leis, que devem ser observados por aque-
les que integram a relagdo juridica processual”.

A Carta Magna limitou-se a indicar principios gerais, 0s quais devem nortear as leis
processuais infraconstitucionais. Desta forma, a Lei n°. 9.099/1995 — Juizados Especiais Ci-
veis — tem por principio, dentre outros constantes do seu art. 2°, a celeridade processual, prin-
cipio indicado na Constitui¢ao Federal, em seu art. 5°, LXXVIIL.

Recorrendo-se aos ensinamentos de Souza (2002, p. 6), ele bem define processo e
qual sua fun¢do dentro de cada um dos tipos que temos no ordenamento vigente ao dizer que
“o processo € a figura juridica através da qual o Estado (jurisdi¢do) pde fim a lide, compondo
os conflitos (processo de conhecimento), realizando o direito (processo de execu¢do) ou acau-
telando situacdes (processo cautelar), restabelecendo, com isso, a paz entre os litigantes”.

Com o surgimento do processo nasce também uma relacdo juridica processual entre
aqueles que integram a lide — juiz, autor e réu. Para estes, hd uma série de consequéncias, co-
mo, por exemplo, a sucumbéncia aquele que for vencido e os impedimentos e suspeicdes do
magistrado.

Com relagdo exclusivamente a ac¢do cautelar, a sua propositura traz consequéncias da
formacdo de uma nova relagdo juridica, ficando sujeitas as partes a direitos e obrigacdes pro-
cessuais novas, aos encargos sucumbenciais, a coisa julgada etc. (SOUZA, 2002, p. 7-8).

Segundo prevé a Constituicao Federal, em seu art. 22, I, € de competéncia privativa
da Unido legislar acerca de direito processual. Os atos processuais sio regulados por lei fede-
ral, em especial pela Lei n°. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil — e
pela Lei n°. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que dispde acerca dos juizados especiais ci-
veis.

Com relagdo ao procedimento, Gongalves (2008, p. 104) frisa que este é a forma co-
mo 0s atos processuais sdo encadeados no tempo. Serd comum se a sua forma for mais com-
plexa e extensa; serd sumario, se mais compacta e célere; e serd especial se os atos processu-

ais fogem ao comum.
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O legislador elencou como sujeitas ao procedimento sumadrio, além de outras cons-
tantes do art. 275 do CPC, as causas cujo valor ndo ultrapasse 60 (sessenta) saldrios minimos.
Outras, como a a¢do de consignagdo em pagamento, independentemente do seu valor, sujeita-
se ao rito especial previsto em lei.

Ao contrério do processo, que forma uma relacdo juridica processual, o procedimen-
to puro e simples ndo forma relacdo juridica. Dai pode-se perceber que, quando se tratar de
processo cautelar, haverd a formacdo de uma relacdo juridica; quando se tratar de procedi-
mento cautelar, nao havera nova relagao juridica (SOUZA, 2002, p. 1).

A medida cautelar, que tem natureza incidental, isto é, trata-se de um pedido acessé-
rio que o magistrado deve superar para prosseguimento do feito, ndo configura nova relagdo
juridica e ndo traz Onus as partes.

Souza (2002, p. 6) sintetiza a diferenca entre processo e procedimento: “o processo é
o conjunto de atos e o procedimento € a forma com que esses atos sdo realizados”.

Questdo interessante € a regra do art. 24, XI, da Constituicdo Federal de 1988, que
diz ser de competéncia concorrente da Unido e dos Estados ou Distrito Federal legislar a res-
peito de procedimentos em matéria processual.

Analisando sumariamente o precitado artigo, poder-se-ia chegar a conclusdo de que,
caso os legisladores estaduais e distrital achassem por bem elaborar um Cdédigo de Procedi-
mento, conviveriam no ordenamento juridico quase trés dizias de Cédigos em sintonia com o
CPC, cada um ajustando a justica a sua realidade regional (BUENO, 2011, p. 27-30).

E € esse o melhor entendimento acerca do tema: os legisladores de cada Estado-
membro da federacdo poderiam ditar procedimentos que melhor se adequem as suas peculia-
ridades locais e regionais, tudo em consonancia com o CPC.

Uma critica que se poderia fazer € a de que a existéncia de varios Cédigos de Proce-
dimento levaria a uma interferéncia no direito material que, em regra, € de competéncia priva-
tiva da Unido — art. 22, I, da CF. Entretanto, tal hip6tese ndo merece acolhida. Um procedi-
mento que leve a satisfagdo de um direito material de forma diferente neste ou naquele Estado
da Federagdo nada diz sobre a existéncia e os contornos do préprio direito material (BUENO,
2011, p. 29).

Assim, se determinado Estado-membro da Federagdo prestasse a tutela jurisdicional
de forma célere e efetiva, solucionando e pacificando o jurisdicionado com um procedimento
diferente, ai se cumpririam, além de outros, os principios da dignidade da pessoa humana —

art. 1°, IIl, da CF — e da celeridade processual — art. 5°, LXXVIII, da CF.
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Um ponto a se indagar seria se a Justica Federal e a Justica do Distrito Federal e Ter-
ritérios se aplicariam os Cddigos de Procedimento de cada Estado, ou se deveria haver um
Cédigo de Procedimento para a Justica Federal.

Interessante € a licao trazida por Bueno (2011, p. 30), que diz:

[...] a falta de qualquer regra em sentido diverso, parece ser mais correto o
entendimento de que ndo sé o processo (e quanto a ele ndo hé divida algu-
ma) mas também os procedimentos a serem adotados perante a Justica Fede-
ral, de primeira e segunda instancias, sdo os definidos em lei federal. En-
quanto for mantido o Cédigo de Processo Civil e a legislagdo processual ci-
vil extravagante na forma atual, nao ha chance de ocorrer qualquer lacuna no
assunto.

Importante lembrar que a Lei n°. 9.099/1995, que cuida dos juizados especiais civeis
e criminais, se aplica somente a Justica Estadual de todos os Estados-membros da federagdo,
enquanto a Lei n°. 10.259/2001, que cuida da mesma matéria, aplica-se a Justica Federal.

A titulo de informacdo, tramita na Assembleia Legislativa do Estado de Sao Paulo o
Projeto de Lei n°. 1.258/2009, cuja origem se deu no Anteprojeto de Cédigo de Procedimen-
tos em Matéria Processual da Secdo de Sao Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil. O ci-
tado projeto institui o Cédigo de Procedimentos em Matéria Processual no ambito do Estado
de Sao Paulo e d4 providéncias correlatas (BUENO, 2011, p. 31).

Uma vez aprovado, cabe verificar o impacto das inovacdes por ele pretendidas, ja

que serd o primeiro Codigo de Procedimentos especifico para um Estado.

1.4 Os trés tipos de processo

No ordenamento juridico brasileiro ha trés grandes categorias, cada qual relacionada
com o tipo de provimento:

(1) o processo de conhecimento, em que as partes buscam, com a sentenga proferida
pelo magistrado, a razdo dos fatos e do direito. Tratado a partir do art. 274 do CPC, o proces-
so de cognicdo € o mais complexo dos processos, pois nele ha uma crise de certeza, a qual se
dirimird pela sentenca judicial. Inicia-se com a peticdo inicial, seguida da contestacao do re-
querido, depoimentos pessoais, instrucao probatdria, memoriais e da decisao;

(i1) o processo de execucdo, em que se pressupde um inadimplemento por conta do
devedor que, voluntariamente, ndo cumpre a obrigacao. Tal obriga¢do pode consubstanciar-se

num titulo executivo, judicial ou extrajudicial. Regulamentado a partir do art. 566 do CPC,
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neste tipo de processo o Estado-juiz se pde ao lado do credor, for¢cando o devedor a honrar a
obrigacdo. No entanto, havendo a possibilidade de se cumprir a obrigagdo por varios meios, o
magistrado deverd optar pelo menos gravoso ao executado — art. 620 do CPC;

(iii) e o processo cautelar, em que se pressupde uma crise de seguranca, no qual se
buscam medidas que assegurem o resultado final, afastando os riscos da demora. Regulamen-
tado a partir do art. 796 do CPC, o processo cautelar pode se dar por meio de um processo
autdbnomo, preparatério de uma agao principal, ou através de uma simples peticao no bojo de
um processo qualquer. Em ambos os casos, a finalidade é a mesma: requerer medidas assecu-
ratérias do resultado final do processo (GONCALVES, 2011, p. 233).

Nota-se que cada tipo de processo possui uma finalidade diversa. O processo cautelar
tem por escopo assegurar a efetividade do resultado final de outro processo, mediante acdes
concretas que resguardem o direito do litigante.

Segundo melhor doutrina acerca do assunto, conhecer e executar deveriam exaurir
toda a missdo atribuida ao processo. No entanto, no interim entre a propositura da acdo e a
sentenca definitiva frequentemente ocorre variacdo considerdvel tanto nas coisas como nas
pessoas envolvidas no litigio. Assim, € necessdrio que haja instrumentos € mecanismos postos
a servico da atividade jurisdicional para contornar os efeitos do processo sobre o tempo
(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 501-502).

Esses instrumentos sdo as medidas de urgéncia previstas no CPC, dentre as quais es-
tao a tutela antecipada e as medidas cautelares, podendo o magistrado concedé-las sempre que

haja fundamento legal para tanto.

1.5 O processo e o tempo

Como visto, o processo € uma sequéncia de atos destinados a fornecer ao Estado-juiz
elementos necessdrios para formar sua convic¢do a respeito da lide. Inicia-se um processo
pela provocacdo da parte interessada e se finda, geralmente, com uma sentenca. Entre a pro-
positura da acdo e o advento da sentenga decorre certo tempo, que pode ser maior ou menor,
dependendo da complexidade da causa.

Carnelutti (1958, p. 232) apud Silva (2000, p. 20) nos alerta que “o tempo € o grande

inimigo do juiz, mas o processo jamais podera dele livrar-se”.
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Assim, o tempo é um fator que hd de ser considerado no desenrolar do processo. E
natural, porém soluciondvel, que, com uma estrutura precdria, falta de magistrados e servido-
res, excesso de processos etc., o Judicidrio demore em solucionar os conflitos.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe dois principios que a primeira vista podem
soar contraditdrios: devido processo legal — art. 5°, LIV e LV — e celeridade processual — art.
5°, LXXVIIL

O primeiro, subdividindo-se em principios do contraditério e da ampla defesa, garan-
te as partes um processo cujos atos sao ditados por lei, tal como a citagdo, a contestacdo da
pretensdo inicial do autor, a possibilidade de arrolar testemunhas e praticar todos os demais
atos a ele inerentes.

O segundo principio prega a rapidez na solucao das questdes judiciais e administrati-
vas. Embora a Carta da Reptblica ndo traga requisitos objetivos do que seria a razodvel dura-
cdo do processo, o Codigo de Processo Civil dita os prazos, por exemplo, para contestar e/ou
reconvir em 15 (quinze) dias, apresentar, até 10 (dez) dias antes da audiéncia, o rol de teste-
munhas, e para que o magistrado, em 10 (dez) dias, profira sua decisdo.

Como ja observado, o processo de cogni¢cao € o mais complexo, em que hd uma série
de atos processuais a serem praticados, tudo visando as partes poderem provar o alegado, e ao
juiz convencer-se acerca da questdo posta a seu julgamento.

No entanto, como conciliar garantias processuais das partes com um processo célere?

Usando das palavras de Gongalves (2011, p. 234):

Para que nenhum risco houvesse, seria preciso que o provimento jurisdicio-
nal fosse imediato, o que € invidvel, porque necessério observar as formali-
dades, que constituem garantias aos jurisdicionados. O juiz precisa ouvir as
duas partes, garantir-lhes um contraditério adequado, observar o devido pro-
cesso legal, permitir que provem as suas alegacdes, ou facam contraprova
das do adversdrio, para entdo formar a sua convicg¢ao.

Vindo de encontro a essa preocupacdo, as cautelares, segundo Bedaque (2010, p.
519), “destinam-se a protecdo imediata e provisdria de determinada situagdo ou bem, median-
te cogni¢do sumdria, a fim de que o tempo necessario ao desenvolvimento do devido processo
legal ndo comprometa a efetividade do instrumento”.

Vislumbra-se, no conceito acima citado, uma caracteristica importante das cautela-
res, qual seja a provisoriedade, a qual sera tratada no item 2.2.5. A cogni¢do sumdria consiste
em examinar os fatos superficialmente e, demonstrado os requisitos exigidos pela lei, conce-

der a tutela pretendida.
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A efetividade do instrumento € justamente a efetividade do processo em si. O termo
instrumento equivale-se ao termo processo, que ¢ um instrumento pelo qual o Estado exerce
sua func¢ao jurisdicional. A cautelar, mais do que um instrumento a servico das partes, ¢ uma
medida que pode ser utilizada pela parte ou pelo magistrado para que torne o processo vidvel

e merecedor de toda credibilidade perante a sociedade.

1.6 Processo cautelar e medida cautelar

O CPC utiliza as terminologias processo cautelar, acdo cautelar e medida cautelar.
Cada uma possui significado préprio e merece estudo para melhor interpretacdo do assunto
aqui exposto.

Tratado no Livro III do CPC, a partir do art. 796, sinteticamente processo cautelar é
o “ajuizamento de uma acdo cautelar autbnoma, em que o autor postula providéncia assecura-
téria, protetiva e garantidora daquela que se busca no processo principal” (GONCALVES,
2011, p. 238).

A autonomia da acdo cautelar esta relacionada ao pedido principal. A concessdo da
cautela pretendida ndo importa reconhecimento do pedido principal, podendo, inclusive, ser o
pedido de fundo julgado improcedente. A autonomia do processo cautelar serd melhor exposta
no item 2.2.2, quando se tratar de suas caracteristicas.

Na andlise de Souza (2002, p. 5), processo cautelar “é aquele que visa produzir uma
medida que servird de seguranca ao processo principal, que pode ser de conhecimento ou de
execucao’.

A sucinta definicdo acima reforca a instrumentalidade do processo cautelar: em vir-
tude da acdo do tempo sobre pessoas, bens ou provas, busca-se uma medida assecuratdria que
servird a instru¢@o do processo principal.

O processo cautelar busca assegurar um resultado ttil ao processo principal, outor-
gando seguranca provisoria aos interesses dos litigantes, tendo funcdo auxiliadora e subsidia-
ria. No momento em que o Estado-juiz concede a cautelar, ainda nio se tem condicdes de
apurar, com certeza, se o direito material subjetivo merece tutela definitiva do mérito. S6 com
a cogni¢do exauriente, feita no processo principal, é que serd possivel manter ou revogar a
cautelar (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 502-503).

Como exemplo, ingressa-se com agdo cautelar de arresto havendo uma das hipdteses

do art. 813 do CPC, casos em que essa medida servird a instrucdo do processo principal. O
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Cddigo de Processo Civil prevé o prazo de 30 (trinta) dias para a parte ingressar com O pro-
cesso principal (art. 806), contados da efetivacdo da medida cautelar, sob pena de perda da
eficacia — art. 808, I, do CPC.

Uma observacao importante ha de ser feita: o CPC adota a expressao acdo nos arti-
gos 806 e 808, I. Gongalves (2008, p. 86-87) define agcdo de duas formas: a primeira, como
direito de acionar o Poder Judicidrio a fim de afastar o perigo; a segunda, como direito a uma
resposta de mérito, o que implica no preenchimento de determinadas condigdes.

Preenchidas as condi¢des gerais da acdo, quais sejam a possibilidade juridica do pe-
dido, o interesse de agir e a legitimidade, terd o requerente o direito de propor a acdo cautelar
que melhor atenda aos seus interesses. No entanto, na concessdo da cautela pretendida o ma-
gistrado ndo aprecia o mérito; ele observa se ha os requisitos constantes do art. 801 do CPC.
Portanto, neste caso, a expressdo acdo deve ser entendida como o direito provocar o Poder
Judicidrio, independente da andlise do mérito.

Theodoro Junior (2011, p. 503) ratifica a posicao acima ao definir acdo cautelar co-
mo o “direito de provocar, o interessado, o 6rgdo judicial a tomar providéncias que conservem
e assegurem os elementos do processo (pessoas, provas e bens), eliminando a ameaga de peri-
g0 ou prejuizo iminente e irrepardvel ao interesse tutelado no processo principal”.

Medida cautelar, embora com a mesma esséncia do processo cautelar, é aquela re-
querida no bojo de um processo em andamento, seja acdo de cognicdo ou de execugdo, visan-
do resguardar ou assegurar o provimento final.

Ugo Rocco (1977, p. 55-56) apud Theodoro Junior (2011, p. 504) a define como
“providéncia concreta tomada pelo 6rgdo judicial para eliminar uma situagdo de perigo para
direito ou interesse de um litigante, mediante conservacdo do estado de fato ou de direito que
envolve as partes, durante todo o tempo necessario para o desenvolvimento do processo [...]".

Antes da promulgacdo da Lei n°. 10.444/2002, restava ao litigante, no surgimento de
urgéncia, requerer tutela antecipada ou ajuizar acdo cautelar incidental, com a formacgdo de
um processo autobnomo, em apenso. Com o advento da citada Lei, que acrescentou ao art. 273
do CPC o pardgrafo 7°, a tutela cautelar e a satisfativa sdo hoje consideradas fungiveis, isto &,
0 juiz pode conceder uma coisa pela outra.

Deste modo, havendo pedido liminar de antecipacdo de tutela, "o juiz pode, verifi-
cando que uma medida cautelar € mais adequada, concedé-la no lugar daquela, sem que sua

decisao seja considerada extra petita” (GONCALVES, 2011, p. 241).
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A ideia de instrumentalidade do processo € reafirmada pela fungibilidade das tutelas
de urgéncia: mesmo ndo sendo a peca mais adequada ao caso concreto, o0 magistrado ndo a

indefere; ele concede a que melhor atende e protege o direito do requerente.

1.7 Cautelares Satisfativas

Como se verd adiante, no item 2.2, uma das caracteristicas das cautelares € que nao
sejam satisfativas. Isto equivale dizer que ndo satisfazem a pretensdo principal do autor; elas
previnem um dano, garantem o provimento final, mas ndo analisam o mérito da questao prin-
cipal.

Nas palavras de Souza (2002, p. 51), “[...] a tutela cautelar jamais serd satisfativa in-
tegral. Ela somente serd satisfativa em relacio ao pedido de seguranca e nunca seré satisfativa
em relacdo ao pedido de fundo ou principal”.

Trata-se, portanto, de uma decisao interlocutéria (art. 162, § 2°, do CPC), que satis-
faz, ou seja, concede a segurancga pretendida pelo autor, mas jamais satisfaz o pedido princi-
pal, cuja apreciacdo se dard pela sentenca, apds a cogni¢cdo exauriente.

Gongalves (2011, p. 236) corrobora o entendimento acima exposto ao dizer que “é da
esséncia das cautelares que naos sejam satisfativas. A expressao ‘cautelar satisfativa’ € con-
traditéria”.

Nao ha se confundir a finalidade do processo cautelar com a finalidade dos outros ti-
pos de processos: naquele, se postula pedido assecuratério da decisdo final; nestes, se realiza
o proprio direito, por exemplo, indenizando o autor por danos decorrentes de acidente de tran-
sito ou quitando o devedor sua divida para com o credor.

Analisando o significado da terminologia satisfagcdo, Silva (2000, p. 39) expressa sua

abalizada opinido da seguinte forma:

Nossa compreensio do que seja satisfacdo de um direito corresponde rigoro-
samente ao entendimento do senso comum, para o qual satisfazer um direito
é realizd-lo no plano social. Todo direito e, correlativamente, todo dever que
grava o sujeito passivo, obrigado a respeitd-lo e cumpri-lo, t€tm em seu nu-
cleo um determinado verbo especial, através do qual € possivel identificar a
respectiva acdo (de direito material) que o realiza. O credor do mutuo tem
seu direito, melhor dizendo, sua pretensdo satisfeita com o pagamento. O
devedor deverd, portanto, realizd-lo pagando. O proprietario que se veja pri-
vado do uso e gozo do objeto de sua propriedade poderd reavé-lo daquele
que injustamente o possua (art. 524 do Cédigo Civil).
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De encontro a esses posicionamentos, Batalha (1995, p. 53) admite as cautelares sa-
tisfativas sempre que constituirem um fim em si, satisfazendo aos objetivos materiais visados.

H4 jurisprudéncia que admite, sim, medidas cautelares satisfativas, mas somente em
casos excepcionais, devidamente autorizados pela lei.

Veja-se a jurisprudéncia do STJ acerca do assunto:

PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE COMODATO. AJUIZAMENTO
DE ACAO CAUTELAR SATISFATIVA DE BUSCA E APREENSAO.
RETOMADA DOS BENS OBJETO DO CONTRATO. IMPROPRIEDA-
DE DA VIA ELEITA.

1. A possibilidade de ajuizamento de medida cautelar satisfativa é medida
excepcional no ordenamento juridico, devendo haver previsdo legal ex-
pressa para o seu cabimento.

2. A observancia desses preceitos, longe de apego excessivo a formalismo,
na verdade resguarda o devido processo legal e assegura o direito pleno de
defesa, com possibilidade ampla de producdo de provas, pois o processo cau-
telar, com nitido escopo de garantia e acessoriedade, tem por finalidade ape-
nas assegurar a eficdcia do provimento a ser proferido na demanda principal.
3. Com efeito, a auséncia de previsao legal, descabe o ajuizamento de acao
de busca e apreensao absolutamente satisfativa, com o escopo de retomar
bens mdveis objeto de contrato de comodato, razdo pela qual, se inexistente
acdo de conhecimento ajuizada no prazo do art. 806 do CPC, mostra-se de
rigor a extin¢do da ac¢do cautelar, sem resolucio de mérito.

4. Recurso especial a que se nega provimento. (Brasilia, 2010, grifo nosso).

Entretanto, apesar de existirem posi¢des que admitem o uso da expressdo cautelar sa-
tisfativa no sentido de que satisfez o que nela se postulava, o referencial doutrindrio predomi-
nante ndo admite a cautelar satisfativa, pois a sua finalidade é resguardar um direito, e ndo

satisfazé-lo quando da sua concessao.

1.8 Tutela cautelar e tutela antecipada

Tanto uma quanto outra pertencem ao gé€nero das tutelas de urgéncia. Porém, como
se verd a seguir, nao t€ém o mesmo conceito e ndo se prestam ao mesmo fim.

Theodoro Junior (2011, p. 511) diz que a tutela cautelar e a antecipada representam
medidas de natureza emergencial, executiva e sumdria.

Diferenciam-se pelo provimento jurisdicional: a cautelar assegura um resultado ttil a
demanda futura ou em andamento; a tutela antecipada concede, de forma proviséria, 0 mérito

da causa.
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Souza (2002, p. 61) diferencia as tutelas cautelar e antecipada, também, pela possibi-
lidade de somente o autor postular a tutela antecipada, enquanto que a cautelar pode ser pedi-
da por ambos. Entretanto, hd casos excepcionais em que o requerido também podera fazer
pedidos antecipatdrios, como nos casos de pedido contraposto em procedimento sumario (art.
278, § 1°, do CPC), bem como em outros casos de acdes duplices.

Utilizando-se de anélise gramatical, o art. 273, “caput”, do CPC diz que a parte pode-
rd requerer os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, ou seja, somente ao autor é facul-
tado pedir tal providéncia jurisdicional. Como o pedido contraposto nao €, tecnicamente, uma
peticdo inicial, seria vedado ao requerido pleitear tutela antecipada.

De modo diverso, na reconvenc¢do haveria a possibilidade de tutela antecipada pedida
pelo autor-reconvinte. E que este, embora seja réu no processo conexo, é autor na reconven-
c¢do, podendo pedir antecipacdo da tutela.

Ressalte-se que, com o advento da Lei n°. 10.444/2002, que acrescentou o paragrafo
7° ao art. 273 do CPC, as tutelas cautelar e antecipada tornaram-se fungiveis, podendo o juiz
deferir uma pela outra, quando presentes 0s respectivos pressupostos.

A tutela antecipada serd deferida pelo magistrado por meio de decisdo interlocutdria

(art. 162, § 2°, do CPC), da qual caberd agravo, conforme art. 522 do CPC.
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CAPITULO 2 - TEORIA GERAL DO PROCESSO CAUTELAR

Neste capitulo se estudard a teoria geral aplicavel as cautelares nominadas (artigos
813 e seguintes do CPC) e inominadas. Regulamentada nos artigos 796 a 812 do CPC, a teo-
ria geral serve de norte a todos os procedimentos cautelares, demonstrando quais os requisitos
para sua concessao, quais suas caracteristicas, a natureza juridica das a¢des cautelares, sua

classificac@o e o poder geral de cautela do juiz.

2.1 Natureza juridica das acoes cautelares

Como demonstrado no item 1.4, as acOes cautelares fazem parte do quadro geral das
acoes, juntamente com as de conhecimento e as de execucdo, porém com finalidade totalmen-
te diversa destas.

As agOes cautelares ndo se confundem com as acdes de conhecimento nem com as
acoes de execugdo. Constitui-se em uma agdo especifica, com cardter de instrumentalidade,
que visa a uma providéncia provisdria para, sendo sanar, ao menos reduzir a crise de seguran-
ca sobre a qual se funda (BATALHA, 1995. p. 82).

A providéncia provisdria surge da necessidade de se proteger pessoas, bens ou pro-
vas que se encontram ameacadas de sofrer lesdo. Tal providéncia pode vir, inclusive, antes de
se ingressar com a acao principal — como nos casos de a¢cdo cautelar preparatdria.

Portanto, a a¢do cautelar tem natureza juridica especifica, sui generis, com objetivos,

finalidades, requisitos e rito especificos.

2.2 Caracteristicas

O processo cautelar tem caracteristicas que o diferenciam dos processos de conheci-

mento e de execucdo. A seguir, se estudard pormenorizado cada uma delas.

2.2.1 Acessoriedade ou instrumentalidade

A primeira caracteristica deve ser entendida da seguinte maneira: o processo cautelar

€ acessorio em relagdo ao processo principal, pois o pedido postulado naquele servird tao-
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somente para assegurar o provimento jurisdicional deste. Dai a doutrina falar na natureza nao
satisfativa das cautelares.

Tendo em vista que o processo cautelar guarda intima relacdo com o processo princi-
pal e deste é sempre dependente (art. 796 do CPC), a doutrina o qualifica como instrumento
do instrumento, pois, ao garantir a eficdcia do processo principal, serve ao interesse futuro a
ser discutido numa eventual acdo de conhecimento ou de execucdo. E como o processo € o
instrumento posto a servico do Estado, as cautelares sao instrumento do instrumento (GON-
CALVES, 2011, p. 244).

Pelo principio da acessoriedade, embora o processo cautelar deva ser proposto por
meio de peti¢do inicial e distribuido normalmente ao juizo competente, seus autos deverao ser
apensos ao processo principal — art. 809 do CPC.

Batalha (1995, p. 90) define acessoriedade por “[...] servir a ac@o cautelar a um de-
terminado provimento definitivo, pendente ou futuro. N@o constitui um fim processual em si,
mas acessorio de um processo principal”.

A defini¢do acima, ao dizer que a cautelar serve a um processo pendente ou futuro,
reforca a sua dependéncia com o processo principal. A cautelar ndo antecipa o mérito da ques-
tao, papel das tutelas antecipadas, estas sim de natureza satisfativa, que se regem pelos artigos
273 e 461 do CPC.

Carnelutti (1958, p. 234) apud Theodoro Junior (2011, p. 504) observa que, em li-
nhas gerais, “[...] o processo principal busca tutelar o direito, no mais amplo sentido, cabendo
ao processo cautelar a missdo de tutelar o processo, de modo a garantir que o seu resultado
seja eficaz, util e operante”.

Sendo o processo cautelar instrumento a servi¢co do processo, € sendo o processo de-
finido como instrumento utilizado pelo Estado para dirimir conflitos, pode-se concluir que o
processo cautelar também serve a administracdo da Justica, ou seja, garante que futura decisao
jurisdicional venha a ser util e eficiente.

Apesar de ser ponto pacifico na doutrina o carater acessorio do processo cautelar, ha
quem discorde de tal posicdo afirmando que “a prote¢ao cautelar pode ser pedida por quem
ndo pretende, jamais, litigar sobre a relacdo juridica assegurada e nem mesmo prometa postu-
lar uma futura demanda” (SILVA, 1991, p. 60-61, apud SOUZA, 2002, p. 50).

Entretanto, este comportamento deve ser entendido como exce¢do e nio pode, por si

s0, retirar o cardter acessorio, que € inerente as cautelares. O fato de se propor uma cautelar
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com a preocupacao de ser demandado no futuro ja implica na referéncia a um processo prin-

cipal, mesmo que este nunca venha a ser postulado.

2.2.2 Autonomia

As caracteristicas da acessoriedade e da autonomia podem soar contraditérias. Como
a0 mesmo tempo o processo cautelar é acessorio e autbnomo em relacdo ao processo princi-
pal?

Ele assim o é, pois exige outra citacdo do requerido, t€m objeto proprio e processa-
mento autdnomo. Sua autonomia se dd quanto as condicdes da acdo e aos pressupostos pro-
cessuais. Pode a acdo cautelar ser decidida em um sentido e a ag¢do principal em outro; pode,
inclusive, ser vencido em uma e vencedor em outra.

Conclui-se que a autonomia do processo cautelar esta relacionada ao seu julgamento.
A concessao da cautelar ndo implica necessariamente na procedéncia do processo principal.
Segundo Orione Neto (2000, p. 68) apud Souza (2002, p. 47), “a a¢do cautelar é autbnoma e,
nessa condi¢do, pode ser acolhida ou rejeitada, conforme seja em si mesma procedente ou
improcedente”.

Nao se pode perder de vista a existéncia de trés tipos de processos, estando o proces-
so cautelar no mesmo patamar dos processos de conhecimento e de execugao.

Carnelutti (1958, p. 355) apud Theodoro Junior (2011, p. 506) ensina que “a auto-
nomia do processo cautelar encontra-se na diversidade de sua funcio diante das demais ativi-
dades jurisdicionais”.

Desta forma, a autonomia que se dd ao processo de cognic@o anterior ao processo de
execu¢do € a mesma que se deve dar ao processo cautelar anterior aos demais tipos de proces-
so. Clarissimo € o art. 810 do CPC, ao dispor que o indeferimento da medida cautelar ndo
obsta a que a parte intente a a¢do, nem influi no julgamento desta.

Silva (2000, p. 123-124) entende autonomia sob outro angulo. Ele exemplifica usan-
do um caso em que o inquilino ajuiza acdo de producdo antecipada de provas, temendo ser
acusado pelo locador de avarias na sua propriedade. Nao haveria como o autor da agdo caute-
lar indicar a lide principal (art. 801, III, do CPC), pois inexiste qualquer a¢do a que a vistoria
se pudesse ligar em relagdo de dependéncia. Para o autor, a acdo cautelar € autbnoma no sen-

tido de dispensar a existéncia de uma lide principal.
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Em que pese a abalizada opinido exposta, o referencial doutrindrio predominante é de
que a autonomia diz respeito ao julgamento da acdo cautelar, que ndo esta vinculado ao jul-
gamento da a¢ao principal.

O mais adequado, do ponto de vista juridico, é que seja proferida sentenga no proces-
so cautelar, concedendo ou ndo o pedido, e s6 depois venha a ser julgado o processo principal.
Entretanto, hd magistrados que julgam os dois processos em uma tnica sentenga, com o devi-
do cuidado de examinar tanto o provimento cautelar quanto o principal (GONCALVES, 2011,
p. 245).

Tendo em vista que a natureza do processo cautelar € resguardar o provimento juris-
dicional de uma ac¢do futura, nada mais justo que seja apreciado com a urgéncia que o caso
sugere, inclusive com a possibilidade de concessao inaudita altera pars, ou seja, sem ouvir o

demandado — art. 804 do CPC.

2.2.3 Urgéncia

Na concessao da cautelar, o magistrado deve decidir de forma célere e afastar a situ-
acdo de risco imediatamente, ou em pouco tempo. Do contrdrio, poderd ndao haver mais inte-
resse a ser tutelado.

Essa urgéncia requerida pela cautelar afeta diretamente na forma de cogni¢do com
que o magistrado analisa os fatos. Nao ha tempo hébil para uma andlise profunda e nem para
colher todas as provas, ou seja, ndo ha tempo para uma cogni¢io exauriente, a qual serd feita
na sentencga do processo principal (GONCALVES, 2011, p. 245).

Veja-se a jurisprudéncia do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. CAUTELAR PARA CONCESSAO DE ANTECI-
PACAO DE TUTELA NO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. NECESSIDADE DA PRESENCA DE FUMUS BONI JU-
RIS E PERICULUM IN MORA. AUSENCIA DE UM DOS REQUISITOS.
LIMINAR. INDEFERIMENTO.

1. E possivel o manejo de medida cautelar originaria para obter a antecipa-
¢ao de tutela em recurso ordindrio. Para tanto € necessdria a demonstracao
do periculum in mora, que se traduz na urgéncia da prestacio jurisdicional,
bem como a caracterizacio do fumus boni juris, consistente na plausibilidade
do direito alegado.

2. A alegacdo de que houve desrespeito ao edital do certame, porquanto
ocorreu erro na contagem da pontuacdo obtida no exame psicotécnico, nao
foi demonstrada de plano.
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3. Nio evidenciada verossimilhanca do alegado na presente cautelar e do
possivel acolhimento do recurso em mandado de segurancga, a decisdo agra-
vada deve ser mantida.

4. Agravo regimental improvido. (Brasilia, 2011, grifo nosso).

Depreende-se, da leitura da ementa acima, que a urgéncia esta intimamente ligada a
um dos requisitos da medida cautelar, o periculum in mora que, inexistindo, ndo h4 se falar

em urgéncia e tampouco deferimento da cautelar.

2.2.4 Sumariedade da cognicao

Para que a cautelar seja 1til e sirva ao fim a que se propde, € necessdrio que o magis-
trado a analise de forma rédpida, urgente, célere. Nao had tempo habil para o juiz convencer-se
convictamente acerca do alegado.

Assim, a sumariedade da cogni¢ao se da pela andlise superficial do caso em concreto.
Trata-se de um juizo de valor com poucos conhecimentos, suficientes para convencer o ma-
gistrado a respeito da fumaca do bom direito e do perigo da demora.

Para Gongalves (2011, p. 246), “basta a aparéncia do direito para a protecdo cautelar.
Ha casos em que a medida precisa ser concedida sem que a parte contraria seja ouvida, quan-
do nem sequer se instaurou o contraditério”.

Em outras palavras, presente a fumaca do bom direito, com a possibilidade do perigo
se concretizar, é plausivel a concessdao da cautelar. Em determinados casos, pode até ser dis-
pensado o depoimento do demandado — art. 804 do CPC.

No entendimento de Souza (2002, p. 60-61), a cogni¢do somente serd sumaria se de-
ferida provisoriamente em decisdo liminar, mas serd de cogni¢do plena quando deferida ao
final do processo cautelar, por sentenca definitiva, apds cumpridos o contraditdrio e a fase
probatoria.

Havendo pedido liminar em uma medida cautelar, o magistrado tera de verificar se
estdo presentes os requisitos para a sua concessio (fumus boni juris e periculum in mora);
havendo-os, o juiz defere a liminar e o processo segue para os atos pertinentes. Essa verifica-
cdo ¢ feita de forma ainda mais sumadria com intuito de se constatar a presenga de tais requisi-
tos.

Certamente, ao final do processo cautelar, apds a contestagdo do requerido, produgdo

de eventuais provas e demais atos processuais, o juiz terd maiores elementos de conviccdo e a
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sentenca vird ratificando a liminar ou revogando os seus efeitos. Essa sentenca, cujo processo

passou pelo contraditdrio e pela ampla defesa, € expedida apds uma cognicao exauriente.

2.2.5 Provisoriedade

Justamente porque concedidas em cogni¢do sumadria e em carater acessorio, as caute-
lares sdo provisorias. Quando da concessao de liminar, o magistrado baseia sua decisdo le-
vando-se em conta circunstincias presentes naquele momento. Podem, no entanto, ocorrer
mudancas faticas, o que ensejariam alteracdo ou revogacdo da medida.

Gongalves (2011, p. 246) adverte que as cautelares nao se sujeitam a preclusdo, nem
a sentenca a coisa julgada material. Seus efeitos ndo se tornam imutdveis, nem poderiam, dada
a sua natureza acessoria: ao proferir sentenga, o juiz esta decidindo apenas a lide cautelar, mas
nao solucionando o litigio.

A determinacao do art. 808, III, do CPC reforca o caréter de provisoriedade ao esta-
belecer que cessa a eficdcia da medida cautelar a declaragdo de extingdo do processo princi-
pal, com ou sem julgamento do mérito.

Ratifica o cardter provisorio o entendimento de Theodoro Junior (2011, p. 505), para
quem ‘“‘as medidas cautelares t€ém duragdo temporal limitada aquele periodo de tempo que
devera transcorrer entre a sua decretacdo e a superveniéncia do provimento final ou definiti-
vo”.

Ha doutrinadores, entretanto, que ndo tém este mesmo entendimento acerca do cara-
ter provisorio das cautelares.

Souza (2002, p. 55) alega que a medida cautelar sé serd provisoria quando deferida
por liminar, e sempre definitiva quando por sentenca.

Pode-se admitir que a sentencga cautelar € definitiva no sentido de que houve analise
do que fora postulado, optando o magistrado pelo procedéncia ou improcedéncia, dai niao po-
dendo mais ser alterada, exceto nos casos previstos em lei.

Tome-se como exemplo o arresto. De acordo com Theodoro Junior (2011, p. 505),
ele “desaparece e € substituido pela penhora”. Para Souza (2002, p. 59), “em vez de se extin-
guir, transforma-se em penhora (art. 818 do CPC) e continuara até que se efetive a execucao”.

Nota-se que ambos chegam a um consenso, o qual o arresto se resolve em penhora,
nos termos do art. 818 do CPC. Desta forma, a medida cautelar atingiu sua finalidade, assegu-

rou um provimento util ao processo principal.
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De fato, emitida a sentenca, o juiz sé podera alterd-la para retificar erros materiais, de
calculo ou por meio de embargos de declaracao (art. 463 do CPC). Por via de acdo rescisoria,
presentes quaisquer das hipéteses do art. 485 do CPC, a sentenca serd rescindida e o Tribunal
proferird novo julgamento.

Portanto, a medida cautelar deferida em liminar € proviséria, pois esta no aguardo da
sentenca, esta sim, definitiva. Expedida no processo cautelar, a sentenca terd forca de lei nos
limites da lide e das questdes decididas — art. 468 do CPC — e fara coisa julgada formal entre
as partes — art. 472 do CPC.

A fim de ilustrar o cardter provisério das acdes cautelares, segue jurisprudéncia do

STJ acerca do assunto:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CAU-
TELAR DE ALIMENTOS PROVISIONAIS INCIDENTAL A ACAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. TRAN-
SITO EM JULGADO DA ACAO PRINCIPAL. PERDA DA EFICACIA
DA MEDIDA CAUTELAR. EXTINCAO DO PROCESSO CAUTELAR.

- A provisoriedade e a acessoriedade do processo cautelar decorre do teor
do art. 796 do CPC, porquanto sua duragdo acompanha o tempo de vida do
processo principal; a resolug@o deste soluciona a lide e esvazia a funcao au-
xiliar e subsididria daquele.

- Com o transito em julgado da sentenca proferida no processo principal,
cessa a eficacia da medida cautelar, nos termos do art. 808, inc. III, do
CPC, a qual extinguir-se-4.

Recurso especial conhecido e provido. (Brasilia, 2007, grifo nosso).

Depreende-se da jurisprudéncia acima que a provisoriedade do processo cautelar faz-
se evidente enquanto corre o processo principal. Levando-se em consideragao que houve in-
gresso de agdo cautelar incidental, a medida expedida foi em caréter liminar e, portanto, pro-
visdrio e acessorio.

Um dltimo ponto a ser abordado refere-se a terminologia empregada. Usa-se as ex-
pressdes temporariedade e provisoriedade como sindnimas. Tecnicamente, ndo sdo.

Calamandrei (1945, p. 36-37) apud Silva (2000, p. 64-65) fez a distin¢do entre tem-

porariedade e provisoriedade, para quem:

[...] tempordrio é simplesmente aquilo que ndo dura sempre, sem que se
pressuponha a ocorréncia de outro evento subseqiiente que o substitua, en-
quanto o provisorio, sendo como o primeiro também coisa destinada a ndo
durar para sempre, ao contrdrio daquele, estd destinado a durar até que so-
brevenha um evento sucessivo que o torne desnecessdrio [...].
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Desta forma, seria tempordria a tutela deferida na sentenga do processo cautelar, e
ndo provisdria, visto que a nada a substitui. Tanto o é que o art. 808 do CPC traz os casos de
cessacdo da medida cautelar e, entre eles, ndo se encontra mengdo a substitui¢cdo por outra
medida.

Entretanto, esta € uma posi¢do minoritdria e a maioria da doutrina e da jurisprudéncia

usa a terminologia provisoriedade como caracteristica das cautelares.

2.2.6 Revogabilidade

A medida cautelar pode vir a ser modificada ou revogada, a qualquer tempo, seja em
face da modificacdo dos fatos e provas que ensejaram a sua concessao, seja para aprimorar
aquilo que se decidiu anteriormente.

Com o andamento do processo, tanto do cautelar como do principal, o magistrado vai
aperfeicoando seu convencimento acerca daquilo que lhe é apresentado, o que lhe permitira,
mesmo em se tratando de sentenga cautelar, revalidar as medidas de urgéncia caso perceba
que se tenham tornado inadequada, insuficiente, excessiva ou desnecessdria (GONCALVES,
2011, p. 248).

Como medida de justi¢a, nada mais certo modificar ou revogar medidas que se tor-
nem ineficazes. De nada adiantaria manter uma medida que, ap6s expedida por cogni¢do su-
madria e com poucos elementos, ndo mais atenda a sua finalidade.

Batalha (1995, p. 91-92) leciona que o cardter revogével € da natureza das cautelares,
“excetuadas as hipéteses em que a decisdo, na acdo cautelar, se projeta sobre a substancia do
direito, por haver certeza e ndo mera verossimilhanca acerca do direito, como sdo as hipéteses
de decadéncia ou prescricio do direito do autor [...]".

E que nestes casos, conforme prescreve o art. 269, IV, do CPC, o juiz pronunciard a
decadéncia ou a prescri¢do e extinguird o processo com resolu¢do de mérito, pois nao ha mais
pretensao da parte em ver seu direito resguardado.

Theodoro Junior (2011, p. 505) diz que decorrem “a mutabilidade e a revogabilidade
da medida cautelar de sua prdpria natureza e objetivos. Se desaparece a situacdo fatica que
levou o 6rgdo jurisdicional a acautelar o interesse da parte, cessa a razao de ser da precaucao”.

Ressalte-se que, conforme o ensinamento acima exposto, deve ser entendida a pre-

sente caracteristica sob duas 6ticas: a primeira, no sentido de revogar a medida e retirar-lhe a
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eficacia, cessando os seus efeitos; a segunda, no sentido de alterd-la e adequé-la a novos fatos
ou provas, mantendo-a com os efeitos adequados.

Importante salientar a desnecessidade de provocagao da parte interessada para que o
magistrado modifique a cautelar concedida. Segundo preleciona Gongalves (2011, p. 248),
“dada a provisoriedade que lhes € inerente e o poder geral de cautela do juiz, ndo é preciso o
requerimento, podendo o juiz, de oficio, avaliar a situagdo e modificar ou revogar as ja conce-
didas, caso isso convenha a protecdo dos interesses dos litigantes”.

No entanto, esse poder do juiz ndo € ilimitado. Desde que devidamente fundamenta-
da, a decisdo que revoga ou modifica a medida cautelar, feita de oficio pelo magistrado, €
perfeitamente aceitdvel, pois, desta decisdo cabera recurso, o qual deverd ser interposto dire-
tamente no tribunal — art. 800, pardgrafo tnico, do CPC.

Levando-se em conta que as decisdes judiciais devem ser fundamentadas (art. 93, IX,
da CF), Batalha (1995, p. 92) assevera que “o juiz ndo pode agir com arbitrariedade, devendo
embasar a modificagdo ou o cancelamento da medida cautelar em razdes objetivas, perfeita-
mente configuradas e demonstradas no despacho [...]”.

Assim, embora haja a possibilidade do magistrado agir de oficio e revogar ou modi-
ficar a medida cautelar, deve ele fundamentar o porqué desta decisdo, dando ciéncia as partes
para, querendo, recorrerem.

Batalha (1995, p. 92) ensina que, além de a medida cautelar poder ser revogada pelo
proprio juiz que a concedeu e pelo tribunal, em recurso de apelagao, € possivel sua revogagao
por meio de mandado de seguranca, presentes os pressupostos deste, nas hipéteses em que o
recurso ndo tenha efeito suspensivo e da sentencga possa resultar dano irrepardvel, ou de dificil
reparagdo, ocorrendo violagdo de direito liquido e certo por parte da autoridade judicial.

A jurisprudéncia admite a impetracdo de mandado de seguranga, por se tratar de acao
de cunho constitucional e cardter residual.

Veja-se a jurisprudéncia do TJ/RS:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL EM
ACIDENTE DE TRANSITO. ACAO CAUTELAR DE PROTES-
TO JUDICIAL CONTRA ALIENACAO DE BENS. DEFERI-
MENTO DO PROTESTO.

1. Em razdo da auséncia de recurso especifico para recorrer de deci-
sdo que defere o protesto, o Superior Tribunal de Justica admite a
impetracao de Mandado de Seguranca. Descabimento de interposi-
¢do de agravo de instrumento.
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2. Intempestividade do agravo de instrumento em relacdo a recorrente
JLS Assessoria Técnica Ltda que também inviabiliza o conhecimento
do recurso quanto a sua pessoa (arts. 241, I e 522 do CPC).

Agravo de Instrumento nao conhecido. (Porto Alegre, 2011, grifo nos-
S0).

Destarte, admite-se a impetracao de mandado de seguranga para recorrer da decisdao
que defere o protesto. Por conseguinte, ndo se admite tal remédio constitucional contra ato

judicial passivel de impugnagdo por meio processual proprio.

2.2.7 Inexisténcia de coisa julgada material

A coisa julgada constitui-se em um dos efeitos da sentenca. Decorrido o prazo para
recurso, a sentenca torna-se imutdvel e indiscutivel (art. 467 do CPC), denominando-se coisa
julgada material.

Gongalves (2011, p. 248) conceitua coisa julgada material como o “fendmeno que se
projeta para fora do processo em que a sentenga ¢ dada, impedindo que novas agdes sejam
aforadas”.

A sentenca do processo cautelar preparatério ndo faz coisa julgada material, pois o
magistrado, quando da apreciacdo do processo principal, faz uma nova andlise da sentenca
expedida e, se for o caso, a mantém, a modifica ou a revoga.

Leciona Theodoro Junior (2011, p. 547) que, “uma vez que o processo cautelar ndo
cuida de solucionar a lide, nele ndo ha decisao de mérito, de maneira que nio se pode cogitar
de coisa julgada material diante do deferimento ou indeferimento das medidas cautelares”.

Entretanto, a auséncia de coisa julgada material ndo autoriza o autor a repetir, apos
seu indeferimento, o mesmo pedido, com as mesmas partes e sob o mesmo fundamento. E
defeso ao autor, nestes casos, repetir o pedido, salvo por novo fundamento — art. 808, pardgra-
fo dnico, do CPC.

De acordo com Theodoro Junior (2011, p. 547), h4, no entanto, um tnico caso em
que a sentenca do processo cautelar fard coisa julgada material, na hipdtese de o juiz entrar no
mérito da controvérsia e acolher a alegacio de prescricdo ou decadéncia do direito do autor,
nos termos do art. 8§10 do CPC.

Nos casos de julgamento com resolu¢do do mérito, em que o juiz acolhe a alegacdo
de prescri¢do ou de decadéncia (art. 269, IV, do CPC), a sentenca faz coisa julgada material e

ndo esta sujeita a modificacdo ou revogacao.
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2.2.8 Fungibilidade

As tutelas cautelares sdo, entre si, fungiveis, isto €, o juiz pode deferir a medida mais
adequada a situagcdo, mesmo distinta da requerida, sem que sua decisdo seja considerada extra
ou ultra petita.

Gongalves (2011, p. 249-250) relata que hd um interesse publico na concessdo da
medida correta, ainda que o direito material subjacente seja disponivel, pois o bom funciona-
mento da justica serd preservado com a ado¢do de medidas eficientes.

O principio da fungibilidade das medidas cautelares dé ao juiz condi¢des para melhor
conduzir o processo e, assim, prestar a fun¢ao jurisdicional de forma mais adequada. Nestes
casos, o magistrado nao esta adstrito ao pedido, podendo adequé-lo a situacao trazida aos au-
tos.

Para Theodoro Junior (2011, p. 555), a fungibilidade diz respeito a possibilidade de
substituir a medida cautelar por cauc@o ou outra garantia menos gravosa ao requerido, sempre
que esta garantia for adequada ao fim da tutela cautelar.

Entretanto, esse € apenas um de seus desdobramentos. Assim, pela caracteristica da
fungibilidade, admite-se a substituicdo da medida cautelar por caucao ou outra garantia menos
gravosa; o deferimento de outra cautelar que nao a pedida, se presentes os pressupostos desta;
e a conversao da tutela cautelar em antecipada.

A jurisprudéncia € pacifica quanto a esse entendimento:

ADMINISTRATIVO. CORTE DO FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. FUNGIBILIDADE ENTRE AS MEDIDAS DE URGEN-
CIA. POSSIBILIDADE. INTERRUPCAO DO FORNECIMENTO. IMI-
NENCIA DE PREJUIZO A CIDADAOS. IMPOSSIBILIDADE DE IN-
TERRUPCAO.

1. Nao h4, no acérdio recorrido, qualquer omissio, contradi¢do ou obscuri-
dade, razdo pela qual ndo foram malferidos os artigos 515 e 535 do Estatuto
Processual Civil.

2. Esta Corte Superior ja se manifestou no sentido da admissiao da fungibi-
lidade entre os institutos da medida cautelar e da tutela antecipada,
desde que presentes os pressupostos da medida que vier a ser concedida.
Agravo Regimental Improvido. (Brasilia, 2009, grifo nosso).

Como ja explicado, com o surgimento da Lei n°. 10.444/2002, que acrescentou o § 7°
ao art. 273, as tutelas antecipadas e as cautelares passaram a ser fungiveis, podendo o juiz
conceder uma pela outra — e vice-versa — sempre que presentes os requisitos da medida que

vier a ser concedida.
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Gongalves (2011, p. 250) adverte que a fungibilidade ndo pode ser usada para burlar
as exigéncias legais quanto as cautelares nominadas. O juiz, verificando que a parte qualifica
de cautelar inominada uma ag¢do em que tudo se pareca com o arresto, deve exigir que de-
monstre o preenchimento dos mesmos requisitos que o arresto exigiria.

O legislador entendeu por bem conceber as cautelares inominadas, diante da impos-
sibilidade de se prever e especificar todos os casos em que um processo preparatdrio se faria
necessario. Em outras hipéteses, especificou seus pressupostos (arresto, sequestro, producao
antecipada de provas), devendo ser observados e cumpridos por aquele que pretenda tal segu-

ranga.

2.3 Requisitos

Para que o requerente tenha seu pedido de seguranca deferido, faz-se necessério o
preenchimento de dois requisitos inerentes as cautelares: o fumus boni juris e o periculum in
mora, constantes dos artigos 798 e 801, inciso IV, ambos do CPC.

A ac@o cautelar seria composta, portanto, de cinco condi¢des da acdo: as comuns a
todas as acOes — legitimidade ad causam, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido —
e as especificas do processo cautelar — periculum in mora e fumus boni juris. O nao preen-
chimento de umas e outras implicaria na extingdo do processo sem resolucdo de mérito
(GONCALVES, 2011, p. 257).

De fato, o profissional que elabora uma acdo cautelar procura demonstrar a0 magis-
trado, da forma mais clara possivel, a presenga dos requisitos especificos, pois estes € que
dardio sustentacdo a toda sua argumentacio juridica. E comum a abertura de t6picos exclusi-
vos para se demonstrar o fumus boni juris € o periculum in mora.

Batalha (1995, p. 133) faz uma pequena sintese dos requisitos da acdo cautelar:

A peticdo inicial deverd ressaltar a ocorréncia dos pré-requisitos do fumus
boni juris e do periculum in mora. Sdo elementos que devem ser alegados
com demonstracdes objetivas (provas) ou indicios relevantes. O fumus boni
Jjuris ndo € evidéncia de direito, mas razoabilidade e verossimilhanca da pos-
tulacdo meritéria. O periculum in mora deve ser demonstrado com condi¢des
de plausibilidade, ou presumido de acordo com id quod plerumque accidit,
com aquilo que normalmente ocorre.

Assim, havendo indicios de plausibilidade do direito e do receio de perecer ou se tor-

nar ineficaz, estard preenchido os requisitos do art. 801, inciso 1V, do CPC.
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Frise-se que as condi¢des da acdo cautelar ndo se confundem com o mérito. Aquelas
sd0 necessdrias para que o magistrado possa examinar a pretensdo do litigante. A existéncia
concreta dos requisitos é que constitui o mérito da acdo cautelar. O juiz, com base em tais
condicdes, € que julga procedente ou improcedente a agao (GONCALVES, 2011, p. 257).

As condicdes especificas, portanto, sdo elementos necessarios para a admissibilidade
da acdo cautelar. A efetiva existéncia destes requisitos também constituird o mérito da agao,

nao em um juizo superficial, mas sim em cognicdo exauriente.

2.3.1 Fumus boni juris

Pode-se definir o primeiro requisito como sendo aquele direito plausivel, verossimil,
provdvel, possivel de existir.

Silva (2000, p. 75) diz que o fumus boni juris deve ser entendido “[...] ndo como um
direito efetivamente existente, e sim como uma simples probabilidade de que ele realmente
exista”.

A plausibilidade, saliente-se, se d4 para o magistrado, que ndo tem conhecimentos fa-
ticos acerca do caso e por vezes deve se contentar somente com a versdo do autor, como nos
casos de audiéncia inaudita altera pars — art. 804 do CPC. O autor, por ser o titular do direito,
o vé como algo indiscutivel e concreto.

Ugo Rocco (1959, p. 433) apud Theodoro Junior (2011, p. 512) adverte que a preten-
sdo deve se revelar como um “interesse amparado pelo direito objetivo, na forma de um direi-
to subjetivo, do qual o suplicante se considera titular, apresentando os elementos que prima
facie possam formar no juiz uma opinido de credibilidade [...]”.

A cogni¢do sumdria, além de ser caracteristica essencial das tutelas cautelares, se jus-
tifica pela urgéncia que se impde ao rito cautelar. Ndo teria razdo de existir o processo caute-
lar se a seguranca nele postulada viesse tarde, tornando-se inutil ou ineficaz.

Caso o direito se apresente de indiscutivel evidéncia, nao restando nenhuma dudvida
para o magistrado, a resposta jurisdicional adequada serd a tutela definitiva e satisfativa. Se o
juiz pode, com convic¢do e seguranga, proclamar a existéncia do direito, a demora em prote-
gé-lo seria injustificada (SILVA, 2000, p. 77).

Ressalte-se que, pelo argumento acima exposto, € que se examina se a pretensao ale-
gada pelo autor € plausivel. Nao se cogita a certeza acerca do direito narrado, e sim sua veros-

similhanca.
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Na analise do fumus boni juris, o magistrado deve valer-se do principio da proporci-
onalidade, sopesando quais consequéncias advirdo da concessdo, ou ndo, da cautelar. Pode
ele, inclusive, atenuar as exigéncias do fumus boni juris quando o perigo da demora for muito
grande. H4 certa margem de liberdade, porém ndo ha discricionariedade na sua concessao
(GONCALVES, 2011, p. 258-259).

A decisdo do juiz, portanto, nao € discriciondria, mas sim vinculada ao preenchimen-
to dos requisitos da acdo cautelar. Presentes os pressupostos especificos, o magistrado € obri-
gado a deferi-la.

A respeito do principio da proporcionalidade, o magistrado deve usia-lo quando se
deparar com dois ou mais bens juridicos tutelados, sopesando qual destes bens tem maior re-
levancia para o ordenamento juridico e preterindo os demais.

Narra Theodoro Junior (2011, p. 513) que incertezas podem ocorrer, mas ndo podem
impedir o acesso a tutela cautelar. Cogita-se a auséncia do fumus boni juris quando, pela apa-
réncia exterior da pretensdo, se vislumbrar a caréncia da a¢do ou a rejeicdo do pedido, pelo
mérito. Do mesmo modo, ndo ocorre a fumaca do bom direito quando se configurar caso de
inépcia da peticao inicial principal — art. 295 do CPC. Fora destes exemplos, hd sempre algum
vestigio de bom direito a ser merecedor da tutela cautelar.

Vé-se que os casos de ndo preenchimento dos requisitos especificos estdao ligados ao
indeferimento da acdo. Se se cogitar a caréncia, a rejeicdo do pedido, ou a inépcia da peca

inicial, serd caso de auséncia dos pressupostos da acdo cautelar.

2.3.2 Periculum in mora

O perigo da demora traduz-se em um possivel dano, que pode ocorrer em razdo da
acao/omissdo das partes envolvidas no litigio ou do fator tempo, prejudicando sensivelmente
o estado das coisas que dizem respeito a lide. Ou seja, o dano, se ocorrer, pode tornar o pro-
vimento final ineficaz ou indtil.

Theodoro Juanior (2011, p. 512-513) leciona a respeito do periculum in mora dizendo
ser um dano potencial, objetivamente apurdvel, do qual possa resultar perecimento, destrui-
cdo, desvio, deterioracdo ou qualquer transformacdo dos bens, pessoas ou provas que dizem
respeito a lide. Refere-se, portanto, ao interesse processual em obter uma justa composi¢ao do

litigio, o que ndo poderd se concretizar caso o dano ocorra.
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Assim como ocorre com o fumus boni juris, o periculum in mora é analisado em
cognicdo superficial. Porém, hd a necessidade de o temor ser fundado em razdes objetivas ou
fatos concretos. A simples alegacdo da parte baseada em receios subjetivos ou suposi¢des nao
preenche este requisito.

Segundo Silva (2000, p. 55):

[...] a tutela cautelar legitima-se porque o direito, carente de protecao imedia-
ta, poderia sofrer um dano irrepardvel, se tivesse de submeter-se as exigén-
cias do procedimento ordindrio. O que a tutela cautelar pretende €, efetiva-
mente, sendo suprimir, ao menos reduzir, até o limite do possivel, os incon-
venientes que o tempo exigido para que a jurisdi¢do cumpra sua fun¢do po-
deria causar ao direito necessitado de protecdo urgente.

Nao se pode perder de vista o objetivo da agdo cautelar: buscar medidas jurisdicio-
nais, em razao da crise de seguranca, que assegurem o resultado final da lide. Se a acdo caute-
lar tivesse de se submeter ao rito ordindrio, a seguranca outorgada poderia ndo servir mais.

Theodoro Junior (2011, p. 513-514), analisando a disposicdo literal do art. 798 do
CPC, diz que o perigo deve ser fundado, relacionado a um dano préximo, grave e de dificil
reparagdo. Fundado porque deve se basear em razdes objetivas; dano préximo ou iminente
refere-se a possivel lesdo que deve ocorrer antes da solucdo definitiva de mérito; dano grave,
aquele que, uma vez consumado, importa em supressao ou inutilizacdo do interesse da parte;
dano de dificil reparagdo pode ser aferido do ponto de vista objetivo — aquele dano que nao
permita, pela sua natureza, reparacdo — como subjetivo, o responsdvel pelo dano nio tenha
condi¢Oes econdmicas de repara-lo.

Todas essas caracteristicas se justificam porque a tutela cautelar vird com o fim de
impedir, ou a0 menos reduzir, a ocorréncia do dano. Se o dano nao for fundado e iminente,
ndo ha razdo para se outorgar uma seguranca imediata. Do mesmo modo, se a reparacio for
perfeitamente possivel, é de se preferir que o juiz forme sua convicg¢do para sé entdo dizer a
quem cabe o direito.

Por fim, a critica que se faz ao artigo 798 do CPC € que, ao 1é-lo, tem-se a impressdo
de que somente a parte, pela conduta humana voluntaria, poderia causar lesdo ao direito da
outra; as advindas de fatos da natureza ndo seriam merecedoras da tutela cautelar. E perfeita-
mente possivel acdo cautelar em virtude de fatos naturais, porém, mesmo nestes fatos, ha uma
omissao do réu em reparar ou prevenir o dano ou sua continuacdo (GONCALVES, 2011, p.

260).
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S6 na andlise do caso concreto € que se saberd se a lesdo adveio exclusivamente de
fatos da natureza ou se, embora ocorridos por fatos naturais, o requerido poderia ter reparado

ou prevenido o dano.

2.4 Classificacao das acoes cautelares

Classificar implica em agrupar em classes os elementos segundo um critério, sistema
ou método. Ao classificar as acOes cautelares, o que se busca € salientar seus pontos em co-
mum ou suas divergéncias.

Uma mesma medida cautelar, dependendo do angulo em que se analisa, pode apare-
cer em mais de uma classificacao diferente. Pode-se classificar as tutelas cautelares da seguin-

te forma.

2.4.1 Quanto ao nome

Classificar quanto ao nome importa salientar quais das medidas cautelares estao dis-
ciplinadas na legislac@o, inclusive com suas hipéteses de cabimento, e quais ndo ostentam
nome.

As cautelares as quais a legislacdo d4 nome sdo as chamadas nominadas ou tipicas.
As que ndo ostentam nome, e se enquadram no poder geral de cautela do juiz, sdo as chama-
das cautelares inominadas ou atipicas (SOUZA, 2002, p. 42).

Sao exemplos de agdes cautelares nominadas o arresto, o sequestro, a produgdo ante-
cipada de provas e o arrolamento de bens, todas especificadas no Capitulo II do Livro III do
Cdédigo de Processo Civil, em cujas acdes deve-se demonstrar seu cabimento conforme diz a
lei.

Na acdo cautelar inominada, deve-se demonstrar os requisitos especificos — fumus
boni juris e periculum in mora — a fim de que o magistrado, analisando-os, a defira. Os exem-
plos trazidos pela doutrina e jurisprudéncia sdo a cautelar de sustacdo de protesto, a cautelar

contra riscos de dilapidacdo de fortuna e a proibi¢do de usar nome comercial.

2.4.2 Quanto ao momento da propositura
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Quanto ao momento de sua propositura, a cautelar podera ser antecedente ou inciden-
te, a depender da existéncia, ou ndo, de processo principal. Serd antecedente a acdo cautelar
que ¢ interposta antes da propositura do processo principal; serd incidente a a¢do cautelar que
€ proposta apds a existéncia do processo principal.

Entre as cautelares antecedentes e incidentes, hd, em ambas, uma subclassificacdao
em facultativas e necessdrias. Diz-se facultativas as acOes cautelares cuja redacio da lei nada
fala acerca do momento da sua propositura. Diz-se necessdrias as acdes cautelares nas quais a
lei prevé expressamente o momento de sua interposi¢dao (SOUZA, 2002, p. 18-19).

Desta forma, é exemplo de cautelar necessariamente antecedente a a¢do de exibicgao,
pois a redacao do artigo 844 do CPC traz expresso que cabe, em procedimento preparatorio,
tal cautelar. Do mesmo modo, serd necessariamente incidente a acao cautelar de atentado (ar-
tigos 879 a 881 do CPC), tendo-se em vista que o artigo 879 exige que quaisquer das condutas
descritas nos seus incisos sejam praticadas no curso do processo.

Tem-se como exemplos de cautelares facultativas, tanto antecedentes como inciden-
tes, o arresto (artigos 813 a 821 do CPC), o sequestro (artigos 822 a 825 do CPC) e a produ-
¢do antecipada de provas (artigos 846 a 851).

2.4.3 Quanto a finalidade da seguranca

A finalidade do processo cautelar € assegurar a eficicia de outro processo, denomi-
nado processo principal. A seguranca que se busca na acdo cautelar podera recair sobre pro-
vas, bens ou pessoas.

As que asseguram bens compreendem as que visam a uma futura execucao forcada e
as que procuram manter um estado de coisa. As que asseguram pessoas t€m como escopo a
guarda provisoria ou a satisfacdo das necessidades urgentes. As que asseguram provas anteci-
pam a sua coleta a fim de serem utilizadas em futura instru¢do do processo principal (THEO-
DORO JUNIOR, 2011, p. 507).

Sao exemplos de acdes cautelares que asseguram bens o arresto (art. 813), o seques-
tro (art. 822), estas visando a futura execuc¢do, e o arrolamento de bens (art. 855), que visa
manter a coisa no seu status quo.

Sao exemplos de cautelares que asseguram pessoas a posse provisoria dos filhos (art.
888, III) — que tem intuito de guarda — e os alimentos provisionais (art. 882) — cuja finalidade

é satisfazer as necessidades imediatas do alimentando.
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Com relacdo as que recaem sobre provas, pode-se citar a producdo antecipada de

provas (art. 846) e a exibicdo de coisa, documento ou escrituracao contabil (art. 844).

2.4.4 Quanto a medida preventiva

Com relacdo a medida preventiva, as cautelares podem ser contenciosas, também de-
nominadas jurisdicionais, ou ndo contenciosas, também chamadas de voluntarias. As conten-
ciosas pressupdem um litigio, um confronto de interesses, pelo qual uma parte encontra resis-
téncia da outra. Nas ndo contenciosas, ndo ha qualquer litigiosidade.

Segundo Theodoro Junior (2011, p. 509-510), verifica-se uma ou outra pela existén-
cia, dentro do procedimento cautelar, de contestacdo: havendo, a cautelar serd contenciosa;
inexistindo, a cautelar serd ndo contenciosa.

Tal distin¢do t€m efeitos na sucumbéncia. O requerente suportard os gastos proces-
suais em se tratando de medidas ndo contenciosas, como € o caso das acdes de vistoria ad
perpetuam rei memoriam. Serd, no entanto, a cargo do vencido, seguindo regra geral do CPC,

as agdes cautelares contenciosas.

2.5 Poder geral de cautela

A lei, como norma geral e abstrata, por vezes ndo consegue especificar todas as hip6-
teses de risco a direito dos litigantes. Diante desta imprevisibilidade, o legislador trouxe, no
art. 798 do CPC, a possibilidade de o juiz conceder medidas cautelares, mesmo ndo expres-
samente previstas no ordenamento juridico, que assegurem a eficicia de futura decisdo juris-
dicional.

Essas medidas caracterizam o poder geral de cautela do juiz, que consiste em deter-
minar medidas provisdrias, quer tipicas ou atipicas, observando-se seus requisitos especificos,
que melhor se adequem ao caso concreto, visando evitar um dano ao direito da parte.

Segundo Gongalves (2011, p. 251), “o juiz tem o poder de conceder a tutela de ur-
géncia apropriada a protecao dos direitos em litigio, ainda que ndo previstas em lei”.

O poder geral de cautela, assim como a fungibilidade, representam mecanismos para
dar maior efetividade e celeridade ao processo cautelar para que alcance a sua finalidade, qual

seja a de assegurar o resultado do processo principal.
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Para Gongalves (2011, p. 252-253), o poder geral de cautela do juiz admite certa
margem de liberdade, mas ndo discricionariedade. Presentes os requisitos especificos da cau-
telar, € dever do juiz concedé-la. O magistrado nao pode, por critérios de conveniéncia e opor-
tunidade, preterir uma medida cautelar em beneficio de outra.

Essa liberdade consiste na afericdo subjetiva dos requisitos especificos da cautelar.
No entanto, a lei ndo lhe d4 outro caminho sendo, convencido da plausibilidade do direito e do
receio da demora, outorgar a medida que melhor atenda ao interesse da parte.

Questao que suscita divida € a que versa acerca da possibilidade do juiz, de oficio,
conceder medida cautelar, verificando que o provimento final corre risco. Quanto a tutela an-
tecipada, ndo ha dudvidas, pois o art. 273, “caput”, exige expressamente o requerimento da
parte.

Com relacdo as cautelares, Batalha (1995, p. 66) assevera: “[...] o juiz ndo pode de
oficio determinar medidas cautelares genéricas ou especificas, sendo quando expressamente
autorizado por lei”.

Assim, embora o magistrado aja de oficio, ou seja, sem provocacdo da parte, ele o
faz resguardado pela lei, que expressamente prevé tal possibilidade. Cite-se como exemplo os
artigos 793 ¢ 1.001 do CPC.

Gongalves (2011, p. 253-254) observa que, ndo havendo processo cautelar, o juiz ndo
pode instaurd-lo por iniciativa prépria, pois assim feriria o principio da inércia jurisdicional.
Porém, quando ha processo cautelar autbnomo em andamento, entende-se que o juiz pode, de
oficio, conceder a seguranca mesmo sem requerimento da parte.

E que nestes casos o autor demonstrou uma situacio de urgéncia e pretende ver o seu
direito assegurado. Se o magistrado pode conceder a medida cautelar que melhor atenda aos
interesses do autor, € razodvel o entendimento de que ele também pode deferir a medida cau-
telar adequada, mesmo sem requerimento da parte.

Conquanto haja a fungibilidade entre as tutelas antecipada e cautelar, na acdo caute-
lar o juiz somente pode conceder, de oficio, medida cautelar.

Por fim, importante ressaltar que a questdo da concessao de medida cautelar de oficio
ndo se aplica aos processos de cogni¢do e de execucdo, em que se exige o requerimento da

parte interessada para a concessdo da cautelar.
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CAPITULO 3 - ASPECTOS PROCESSUAIS

Neste ultimo capitulo, pretende-se verificar os principais aspectos processuais de
uma acdo cautelar, a competéncia para aprecia-la, a sua propositura, em se tratando de proces-
so cautelar preparatorio, a possibilidade da realizacdo de audiéncia inaudita altera pars, a

citacdo e resposta do requerido, a sentenga, recursos € a coisa julgada.

3.1 Competéncia

A acdo cautelar preparatéria deve ser proposta perante a autoridade judicidria cuja
competéncia é a de conhecer da acdo principal. A medida cautelar, por ser uma pega inciden-
tal, € dirigida ao juizo da causa principal e distribuida por dependéncia, devendo os autos ser
apensados ao processo principal.

Levenhagem (1992, p. 19), cuidando da competéncia, traz, em sintese, que:

Todas as medidas cautelares previstas no Cdédigo e mais as omitidas, mas
que sejam necessdrias, devem ser requeridas ao juiz que esteja presidindo o
processamento da agdo principal. Esse € o foro competente, em se tratando
de medidas a serem tomadas como incidentes, isto €, quando ja em curso a
acdo principal. Tratando-se de medida de caréter preparatério, ou seja, quan-
do se destinar a fundamentar uma acfo ainda a ser ajuizada, o foro compe-
tente serd aquele que for competente para a ac¢do principal a ser proposta,
conforme preceitua o Cédigo.

A regra acima € a bdésica, prevista no art. 800 do CPC, cuja redag¢do aparentemente
ndo traz dificuldade alguma para o enderecamento da acdo inicial cautelar. Contudo, se vera
adiante que podem surgir dividas.

Souza (2002, p. 66) adverte que a regra contida no art. 800 somente € aplicavel nos
casos de cautelares contenciosas, como o arresto € 0 sequestro. As cautelares voluntdrias, co-
mo a exibicao de documentos e notificacdes, nao se aplica a regra do mencionado artigo.

A acdo cautelar voluntdria ndo mantém necessariamente um vinculo com o processo
principal e ndo torna prevento o juizo para futura acdo. Pode, inclusive, ser a cautelar proposta
em um juizo e a acdo principal tramitar em outro.

Com relacdo a acdo cautelar de produgdo antecipada de provas, a questdo € mais

complexa. Pelo principio da identidade fisica do juiz e de acordo com o art. 132 do CPC, o
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magistrado que colher as provas julgard a lide, pois ele tem elementos de convic¢ao relevantes
para faze-lo.

Theodoro Junior (2011, p. 526) relata que a doutrina e a jurisprudéncia tém admitido
que a regra da fixacdo de competéncia do art. 800 ndo € absoluta. Tendo em vista que a fun-
cdo cautelar € a de eliminar o risco de dano, havendo urgéncia na qual se mostre invidvel o
requerimento perante o juizo competente, a medida cautelar pode ser requerida ao juizo do
local dos bens em risco de lesdo.

Importante ressaltar que, nestes casos em que o juiz, mesmo incompetente, € o tinico
que pode tomar medidas assecuratdrias vidveis, ndo ocorrerd a regra da prevencao.

Ponto interessante € saber se o requerido, quando a a¢do principal for de competéncia
relativa, deverd arguir exce¢do de incompeténcia na acdo cautelar preparatéria ou se lhe é
facultado fazé-lo quando do ajuizamento do processo principal.

Nestes casos, deve o requerido arguir a incompeténcia, por meio de exce¢do, na pri-
meira oportunidade que tiver. Nao o fazendo, ocorrerd a prorrogacdo da competéncia tanto da
acdo preparatéria quanto da principal e tornard preclusa a questao (GONCALVES, 2011, p.
264-265).

No tocante a competéncia cautelar em grau recursal, diz o pardgrafo tnico do art.
800 do CPC que, havendo recurso, a cautelar serd requerida diretamente ao tribunal.

Souza (2002, p. 66) observa que a expressao recurso deve ser entendida como even-
tual recurso de apelacdo interposto contra sentenca. Havendo agravo em face de decisdo inter-
locutdria, e inexistindo sentenca e apelagdo, a competéncia serd do juiz de primeira instancia.

Pode-se citar, como exemplo de cautelar interposta diretamente no tribunal, a que vi-

sa atribuir efeito suspensivo ao recurso dele desprovido.

3.2 Peticao inicial

A peca que dé inicio ao processo tem extrema importancia. Ela retira o Estado-juiz
da inércia que lhe € tipica e delimita os contornos objetivos da lide, contendo, por exemplo, as
partes envolvidas, a descricao do fato, o direito que se pretende ver tutelado e o pedido con-
forme a pretensdo do autor.

O art. 801 do CPC traz, em seus incisos, alguns requisitos que devem constar na pe-
ticdo cautelar, sempre escrita, sendo necessario complementi-la com os do art. 282 do mesmo

Cddigo, sob pena de o juiz mandar emendé-la ou, até mesmo, indeferi-la.
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3.2.1 Enderecamento e qualificacio das partes

O primeiro requisito da peticao inicial cautelar, constante do art. 801, I, € o endere-
camento, a qual autoridade judicidria a acdo cautelar deve ser dirigida, o que implica no co-
nhecimento das regras de competéncia previstas no Cédigo de Processo Civil.

Como explicado no item 3.1, a medida cautelar incidental € dirigida ao juiz da causa
e distribuida por dependéncia, sendo apensada ao processo principal (art. 809). A agdo caute-
lar preparatoria € enderecada ao juizo cuja competéncia € a de conhecer do processo principal,
como expresso no art. 800.

O inciso II do art. 801 traz a qualificacdo das partes. Tanto a a¢do cautelar preparatd-
ria quanto a incidental sdo peti¢des iniciais que requerem qualificagdo pormenorizada, com o
escopo de individualizar os litigantes.

Gongalves (2011, p. 268), a respeito das partes, lembra que:

Os incapazes deverdo ser representados ou assistidos, € o processo exigird a
intervengdo do Ministério Publico. Se a acdo principal versar sobre direito
real em bens iméveis, e da cautelar resultar sua constri¢do, haverd necessi-
dade de integracdo de capacidade por meio da outorga uxdria ou marital,
salvo se o bem pertencer exclusivamente a um dos cdnjuges, casado em re-
gime de separacdo absoluta de bens.

Na hipétese de incapazes (artigos 3° e 4° do Cddigo Civil), a lei ndo lhes atribui ca-
pacidade para ser parte, devendo ser representados — no caso de absolutamente incapaz — ou
assistidos — no caso de relativamente incapaz.

Conforme art. 82, I, do CPC, compete ao Ministério Pablico oficiar nas causas em
que hd incapazes, velando pela observancia das normas e exercendo seu papel de fiscal da lei.

Com relacdo a anuéncia do conjuge para agdes que versem sobre direitos reais imobi-
lidrios, a lei exige a sua integracdo a lide para formar a relacdo processual (art. 10, § 1°, I, do

CPC).

3.2.2 A lide e seu fundamento

A acdo cautelar é dependente de um processo principal, ou seja, nela se buscam me-
didas que servirdo a instru¢ao do processo de fundo. Por ter esse cardter acessdrio, a lei exige

que, na peti¢do inicial cautelar, se faca referéncia a lide futura.
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Essa exigéncia, constante do art. 801, III, é indispensavel, ainda que o requerente a
faca de modo sucinto, superficial, para que o juiz conhega a a¢do principal.

Theodoro Junior (2011, p. 538) relata que, na prética, o autor indica a ac¢do principal
que pretende propor, com explicitacdo das partes, pedido e causa de pedir. Nao se exige que o
autor dé um nome especifico a acdo, até por que pode nado ter definido o remédio processual
adequado ao caso. Basta que identifique a pretensdo resistida e o resultado prético que preten-
de alcangar.

A referéncia a lide principal e seus fundamentos possibilita ao magistrado analisar se
€ o competente para a demanda, se a medida escolhida € a mais adequada para o caso. Essa
referéncia sé € exigida nas cautelares preparatdrias, ja que nas incidentais se conhece a agcdo
principal e os seus fundamentos — art. 801, pardgrafo tnico.

Gongalves (2011, p. 269) discute se o autor da cautelar estaria obrigado a respeitar as
indicacdes feitas quanto a lide principal e seus fundamentos. Para ele, o juiz deve tolerar pe-
quenas modificacdes que ndo alterem de forma substancial a natureza e o objeto da lide prin-
cipal.

Se o autor postulasse uma cautelar alegando tal fundamento e, depois, ingressasse
com a a¢do principal alegando outro fundamento que ndo o apontado na cautelar, poderia pre-

judicar sobremaneira a parte contrdria, o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

3.2.3 O direito ameacado e o receio da lesao

O quarto item a ser cumprido pelo autor da agdo cautelar € a indicacdo, ainda que
sumaria, do fumus boni juris, demonstrando o direito ameacado, e do periculum in mora, ex-
plicitando o receio da lesao.

Como dito no item 2.3.1, a fumaga do bom direito € algo provavel de existir. Nao se
exige a sua efetiva existéncia, pois, neste caso, a tutela seria satisfativa e definitiva. Ao de-
monstrar o fumus boni juris, o requerente indica ao juiz que € titular de interesse juridico a ser
devidamente tutelado na ac¢@o principal. Por enquanto, o que ele espera sdao medidas que asse-
gurem a viabilidade desse direito.

Souza (2002, p. 68) explica que a existéncia de um e outro constitui o mérito da acao
cautelar, e serd sob este aspecto que o juiz se pronunciard acerca da procedéncia ou improce-

déncia da acdo, nos termos do art. 269 do CPC.
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Embora também sejam exigidos tais requisitos no pedido liminar, a diferenca se da
pelo tipo de cognicdo exercida pelo juiz: na andlise da liminar, a cogni¢@o € ainda mais super-
ficial do que na andlise do mérito da agdo cautelar.

Tendo em vista essa superficialidade na cognicdo, a lei traz a possibilidade de o juiz,
quando do deferimento da liminar, exigir caucdo do requerente, visando ressarcir eventuais
prejuizos que o requerido possa vir a sofrer — art. 804.

Gongalves (2011, p. 270) relata que pode haver cumulagcdao de pedidos cautelares,
respeitados os requisitos do art. 292, bem como medidas para assegurar direitos sujeitos a
condi¢d@o ou termo.

Assim, pode-se ingressar com uma a¢do cautelar preparatdria visando resguardar um
direito do qual o requerente ainda nem € o titular, mas que, por forca de lei, pode praticar to-

dos os atos destinados a conserva-lo — art. 130 do CC.

3.2.4 Provas e demais pedidos

O inciso V do art. 801 diz que o requerente deve indicar, na inicial, as provas que se-
rdo produzidas. Nao se exige que o autor especifique, na peti¢ao inicial, tais provas, porque
apos a contestacao do requerido € que se saberdo quais pontos precisam ser provados. Na pra-
tica, protesta-se por todos os meios de prova em direito admitidos.

Ha trés requisitos elencados no art. 282 que ndo constam no art. 801: o pedido, com
suas especificacdes, o valor da causa e o requerimento para a citagdo do réu.

Gongalves (2011, p. 271) diz que o pedido e o valor da causa sdo indispensaveis
também nas cautelares. O valor da causa deve ser aquele correspondente ao beneficio patri-
monial advindo da tutela. O requerimento para a citagdo do réu, embora deva ser formulado, é
dispensavel, pois com a propositura da lide subentende-se que o autor pretende que o réu seja
citado.

O autor, mais do que narrar os fatos e apresentar os fundamentos, precisa externar
qual a providéncia espera do Judicidrio. Pode ser que dos fatos resultem vérios direitos, mas
nem todos interessam ao autor. O magistrado, por sua vez, analisard o pedido do autor, jul-
gando procedente ou improcedente.

Ademais, ressalte-se que € caso de indeferimento da peticdo inicial, por inépcia, a
auséncia de pedido ou quando este for juridicamente impossivel (art. 295, pardgrafo tnico, [ e

111, do CPC).
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Souza (2002, p. 69) observa que o valor da causa serd maior na acdo principal, onde
se busca a satisfacdo de um direito. Na acdo cautelar, esse valor serd menor, pois nela se bus-
ca a seguranca para a realizagao daquele direito.

Embora nio esteja inserido no rol do art. 801 do CPC, o valor da causa é obrigatério

nas acgoes cautelares, conforme entendimento doutrindrio.

3.3 Liminar e audiéncia de justificacao prévia

A acgdo cautelar tem intrinseco um pedido de segurancga, cujo provimento, se satisfei-
to na sentencga ao final do processo, pode nao ser mais util ao fim a que se destina, em razao
da ac¢do do tempo ou de atos praticados pelas partes envolvidas no processo.

Diante deste quadro, pode o requerente usar um instituto processual denominado
medida liminar, que adianta os resultados que sé viriam ao final do processo, com a sentenca.

Os requisitos para a concessao da medida liminar coincidem com os requisitos para a
concessao da medida cautelar. Presentes o receio da ineficicia da medida (periculum in mora)
e a relevancia do fundamento (fumus boni juris), o magistrado, liminarmente, concederd o
pedido da parte.

De acordo com Gongalves (2011, p. 243), a liminar é a medida processual concedida
em cognicdo sumadria, pela qual o juiz determina uma providéncia cautelar, garantindo a efeti-
vidade do processo.

No processo cautelar, conforme redacao do art. 804 do CPC, € licito ao juiz conceder
liminarmente ou apds justificacdo prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando se verifi-
car que este pode tornd-la ineficaz. Em ambos os casos, a medida serd cumprida e, sé depois,
o réu serd citado para apresentar sua defesa.

As liminares, entdo, podem ser concedidas de plano ou apds justificacdo prévia. No
caso de o juiz, pela leitura da inicial e dos documentos que a acompanham, se convencer a
respeito do pedido liminar, este sera deferido de plano.

Por outro lado, visando tomar uma decisdo mais segura, pode o juiz marcar audiéncia
de justificacdo prévia, a qual comparecerd o requerente e suas testemunhas a fim de produzir
as provas necessarias, exclusivamente, ao deferimento da liminar.

Gongalves (2011, p. 275) salienta que nesta audiéncia o juiz buscard elementos para

formar sua convicgdo a respeito do preenchimento dos requisitos para a concessdo da liminar
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inaudita altera pars. Explica também que tal audiéncia nao fere o contraditério; ele é adiado
para um momento posterior.

Para conceder a liminar, a andlise do juiz € ainda mais superficial do que para julgar
o mérito da agdo cautelar, visto a urgéncia que a liminar impde. Diante desta situagao, a lei
permite ao juiz exigir caucgdo (art. 804), que tem natureza de contracautela, para garantir even-
tuais danos que o requerido possa sofrer.

Silva (2000, p. 146) assevera que o valor a ser fixado na caucdo deve corresponder
aos danos que possam ser causados pela efetivacdo da medida. As decisdes que impdem ao
autor caucao de valor equivalente ao direito acautelado nao tém base legal nem juridica.

Da decisdo a respeito da liminar cabe agravo de instrumento, na forma dos artigos
522 e seguintes do CPC, situacdo em que o agravante pode postular efeito suspensivo ao re-
curso (art. 527, III, do CPC). Nao se cogita interpor agravo retido, tendo em vista a lesdo de

dificil reparacdo que a parte pode vir a suportar.

3.4 Intervencao de terceiros

O Cédigo de Processo Civil traz, entre os artigos 50 e 80, as formas processuais pelas
quais um terceiro pode integrar a lide, denominada intervencao de terceiros. O processo caute-
lar, especifico que €, admite somente algumas dessas formas de intervengao.

Theodoro Junior (2011, p. 528-529) admite as figuras da assisténcia e da nomeagdo a
autoria na acao cautelar. Por outro lado, rejeita a oposi¢do, a denunciagdo da lide e o chama-
mento ao processo no procedimento cautelar.

E que a assisténcia (artigos 50 a 55), conforme redagdo do pardgrafo dnico do art. 50
do CPC, tem lugar em qualquer dos tipos de procedimento. Assim, nada obsta a que o terceiro
auxilie a parte ja na tutela cautelar.

Com relagdo a nomeagdo a autoria (artigos 62 a 69), esta visa corrigir o polo passivo
da acdo, e pelos principios da economia e da celeridade, nada mais correto que a parte na cau-
telar seja a que efetivamente deva responder pelos atos.

A oposicao (artigos 56 a 61) ndo tem lugar nas acdes cautelares, posto que o terceiro
opoente pretende o mesmo bem juridico que autor e réu, e no processo cautelar ainda nao ha

disputa acerca dos bens.
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Conquanto ndo caiba oposi¢do, Silva (2000, p. 142) admite que um terceiro, cujo
bem sofra ou esteja ameacado de sofrer constricdo — arresto, sequestro, busca e apreensdo —,
intervenha no processo cautelar por meio de acdo incidental de embargos de terceiro.

Na oposi¢do, o opoente busca uma sentenga que exclua o direito das partes origina-
rias, direito este que a sentenca cautelar nio aprecia. Nos embargos de terceiro, o embargante
se opode a execu¢do da medida cautelar, evitando, por exemplo, o arresto de um bem que lhe
pertenca.

A denunciagdo da lide (artigos 70 a 76), que pressupde o exercicio do direito de re-
gresso, € 0 chamamento ao processo (artigos 77 a 80), na qual integram a lide os devedores
solidarios e o devedor principal e outros fiadores, na fianca, pressupdem acao de cunho con-
denatdrio, natureza esta que inexiste na acao cautelar.

Embora comungue da mesma posicdo adotada por Theodoro Junior, Gongalves
(2011, p. 272) admite, em determinadas situagdes, a denunciagdo e o chamamento na acao
cautelar quando se vislumbrar a necessidade de o terceiro vir a compor a lide. O réu deve in-
dicar ao juiz que pretende, na ac¢do principal, fazer a denunciacdo ou o chamamento ao pro-
cesso do terceiro, e pedir que, devidamente notificado, acompanhe a producdo de provas na
lide cautelar.

Nesta hip6tese, o mais adequado € que o terceiro acompanhe a produgdo de provas
na acdo cautelar para que, sendo futuramente denunciado ou chamado ao processo principal,
possa exercer seu direito ao contraditdrio e a ampla defesa.

Silva (2000, p. 142) explica que o denunciado, na denunciacdo da lide, exerce dois
papeis distintos: o de réu, na acdo regressiva que contra ele poderd mover o denunciante, € o
de assistente do denunciante, na acao principal. O primeiro € incompativel com a natureza da
lide cautelar.

Sendo assim, o terceiro que ingressar na lide cautelar por ter sido denunciado exerce-

rd a figura de assistente do denunciante.
3.5 Citacao e resposta
Ap6s andlise quanto a presenga dos requisitos da peticao inicial cautelar, o magistra-

do a receberd e mandar citar o requerido para responder aos termos da inicial no prazo de 5

(cinco) dias, indicando as provas que pretende produzir — art. 802.
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O prazo para resposta tem inicio a partir da juntada aos autos do mandado de citacio
ou do mandado de execucdo da medida cautelar, quando concedida liminarmente ou apds
justificacdo prévia — paragrafo tnico do art. 802.

Na hipétese de liminar, o autor deverd promover a citagao do réu (art. 811, II), isto &,
fornecer elementos para que a citagdo se concretize, ndo podendo ser punido por fatos alheios
a sua vontade, tais como os decorrentes da estrutura do Judiciario.

Ao prazo de defesa aplicam-se os artigos 188 — prazo em quadruplo para contestar e
em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Puiblica ou o Ministério Pablico — e 191
— prazo em dobro para contestar, recorrer e falar nos autos quando houver litisconsortes com
diferentes procuradores.

Gongalves (2011, p. 282) lembra que a citacdo valida no processo cautelar produz
todos os efeitos do art. 219 do CPC, ou seja, torna prevento o juizo, induz litispendéncia, faz
litigiosa a coisa, constitui em mora o devedor e interrompe a prescri¢ao.

Mesmo na agdo cautelar, em que ndo se busca reconhecimento de nenhum direito
material, o requerente, ao propod-la, pratica ato inequivoco demonstrando preocupagdao em
proteger seu direito. E ainda que a citag¢do seja ordenada por juiz incompetente, ela interrompe
a prescricdo — art. 202, I, do CC.

Theodoro Junior (2011, p. 542-543) relata que, no prazo de defesa, o réu podera
apresentar contestacdo, na forma dos artigos 300 a 303, e excecOes de incompeténcia, impe-
dimento ou suspei¢do, disciplinadas nos artigos 304 a 314. Nao cabe reconvenc¢ao, pois nao
hd, na acdo cautelar, direito material ao qual o réu possa se opor.

Na contesta¢do, o réu deverd impugnar os requisitos para a concessao da tutela caute-
lar, o fumus boni juris e o periculum in mora, demonstrando que inexiste a urgéncia e a ne-
cessidade da protecao pretendida pelo autor.

Também poderd, no prazo de defesa, impugnar o valor da causa e apresentar exce-

coes, que serdo autuadas em apenso.

3.6 Revelia

O réu deve contestar a acao, sob pena de ser declarado revel, isto €, os fatos alegados
pelo autor reputar-se-do verdadeiros — art. 319. Na acdo cautelar, o prazo para o requerido
apresentar sua contestacdo € de 5 (cinco) dias. Nao o fazendo, incorrerd na revelia e o juiz

decidira em 5 (cinco) dias — art. 803.
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Theodoro Junior (2011, p. 543) enumera os efeitos da revelia no processo cautelar.
Para ele, sdo efeitos de ordem processual: a) os atos processuais correrdo sem a intimacao do
requerido, enquanto ndo tiver patrono nos autos — art. 322; b) o juiz decidird em 5 (cinco) di-
as, independentemente de instru¢do probatéria. O efeito de ordem substancial constitui-se na
presuncdo de veracidade dos fatos alegados pelo requerente — art. 803.

Tais efeitos, previstos na legislacdo, se justificam porque a contestacio € tida como
um Onus processual. O requerido ndo é obrigado a contestar a lide; porém, ndo o fazendo,

sofrera os efeitos mencionados.

3.7 Audiéncia de instrucao

ApOs a fase postulatdria, em que requerente e requerido apresentam seus argumentos
e pedidos, e ndo sendo o caso de julgamento antecipado da lide — art. 330, a fase seguinte € a
probatoria. Nesta etapa, as partes produzirdo as provas necessdrias para seus interesses.

Souza (2002, p. 74) diz que a fase probatdria no processo cautelar €, em tudo, pareci-
da com aquela prevista para o processo de conhecimento. Sao cabiveis todos os meios de pro-
vas admitidos em direito, como a confissdo, o depoimento pessoal, a oitiva de testemunhas, a
pericia, as vistorias, dentre outros.

Incumbe ao juiz sanear o processo, isto é, fixar os pontos controvertidos para que as
partes saibam quais provas devem produzir. S6 entdo € que elas podem especificar quais mei-

os de prova usardo.

3.8 Eficacia da medida cautelar

Dois dispositivos tratam da eficdcia da medida cautelar. Dado o cardter provisério
que lhes € inerente, ela perde sua eficicia ap6s um determinado tempo ou € substituida por
decisdo definitiva.

Pela regra geral do art. 807, as medidas cautelares conservam sua eficacia em duas
situagdes: por até 30 (trinta) dias, contados da efetivacdo da medida, ou por tempo indetermi-
nado enquanto perdurar o processo principal. Em ambas as situagdes, a qualquer tempo elas

podem ser modificadas ou revogadas.
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Tais prazos sdo contados conforme prescricdo do art. 184 do CPC e tém aplicacdo
somente nas medidas cautelares preparatdrias, conquanto nas incidentais o processo principal
jé se encontra em andamento.

O primeiro prazo — 30 (trinta) dias — € para que o requerente proponha a ac¢ao princi-
pal, mantendo, assim, a eficicia da medida que lhe foi concedida. Sendo a a¢do proposta den-
tro do prazo, a medida cautelar vigera até o final da acdo, podendo, entretanto, vir a ser revo-
gada ou modificada.

Nos casos de suspensdo do processo, a medida cautelar mantera a sua eficicia, salvo
decisdo judicial em contrério — art. 807, pardgrafo tnico.

Gongalves (2011, p. 278) distingue revogacdo e perda da eficicia da medida cautelar,
embora os efeitos sejam os mesmos. A primeira € resultado de alteragdo nas circunstancias,
enquanto a segunda é ou san¢do aquele que se beneficiou, mas nao tomou providéncias neces-
sdrias para manté-la, ou consequéncia da extincdo ou da improcedéncia do pedido cautelar ou
do principal.

A medida cautelar perde sua eficicia, conforme redacio do art. 808, I, se o requeren-
te ndo ingressar com a a¢ao principal no prazo de 30 (trinta) dias, contados da efetivacao da
medida.

Ressalte-se que somente as medidas contenciosas € que perdem sua eficicia apds o
decurso do prazo estabelecido; as que ndo trazem coer¢do, por ndao prejudicar o requerido,
mantém-se eficazes mesmo ap6s 30 (trinta) dias.

A segunda hipétese de perda da eficicia € se a medida nao for executada dentro de
30 (trinta) dias — art. 808, II. Seguindo o mesmo raciocinio, as que implicam restri¢cdes de
direitos devem ser executadas no prazo supra.

Saliente-se que o requerente deve fornecer elementos para que a execucao da medida
se concretize, se viabilize. Os fatos alheios a sua vontade, como os decorrentes da maquina
judicidria, ndo podem ser imputados ao requerente.

A ultima hipétese de cessacdo da medida cautelar pode gerar dividas. Cessa a efica-
cia da medida se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento do méri-
to — art. 808, III.

Gongalves (2011, p. 281) ensina que, no caso de procedéncia da acdo principal,
mesmo que haja recurso, a medida serd substituida pelo provimento final. Em caso de impro-
cedéncia da acdo cautelar, da acdo principal ou a extingdo sem julgamento do mérito, eventual

medida deferida serd revogada.
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Pela distin¢do feita anteriormente acerca da revogagdo e da perda da eficicia, os ca-
sos enumerados nos incisos I e II do art. 808 do CPC sdo san¢des impostas ao requerente, pois
ndo praticou ato destinado a manter a eficicia da medida. A hipétese do inciso III do mesmo
artigo pode ser ou san¢ao ou consequéncia da extin¢cdo do processo principal.

A vedacdo contida no pardgrafo tnico do art. 808 nao tem relacdo com a coisa julga-
da material; ela deriva do bis in idem, norma geral de direito aplicada ao processo civil que
impede repeticao acerca do mesmo fundamento (GONCALVES, 2011, p. 278).

Por fim, a doutrina diverge acerca da natureza dos prazos de eficicia da medida cau-
telar: para uns, trata-se de prazo decadencial; para outros, prazo preclusivo. Admitindo ser o
prazo de natureza decadencial, o requerente perde o préprio direito a seguranca cautelar. Ad-
mitindo ser o prazo preclusivo, por se tratar de uma figura de direito processual, o autor perde
a oportunidade de realizar o ato.

Diante dessa divergéncia, melhor se mostra o ensinamento de Gongalves (2011, p.
279-280), para quem prevalece o entendimento de ser o prazo decadencial, implicando na
perda do direito a cautela, permanecendo intacto eventual direito material que lhe pertenga.

Conforme artigos 207 a 211 do Cédigo Civil, a decadéncia ndo se aplicam as normas
a respeito da suspensdo ou da interrupg¢do, salvo se autorizadas em lei. A rentincia a decadén-

cia € nula e deve ser conhecida de oficio pelo juiz, quando estabelecida por lei.

3.9 Sentenca e recursos

A sentenca, seja ela com ou sem julgamento do mérito, pde fim ao processo cautelar.
Nas hipéteses elencadas no art. 267 do CPC, a sentenca serd sem julgamento do mérito. Nes-
tes casos, o requerente pode ingressar com nova acgao cautelar, desde que a irregularidade que
ensejou a extincdo do processo seja sanada — art. 268 do CPC.

Nas situagdes previstas no art. 269 do CPC, a sentenca serd com julgamento do méri-
to. Na maioria dos casos, a decisao judicial serd pela procedéncia ou improcedéncia do pedido
formulado pelo autor. H4, no entanto, outras hipéteses de resolu¢do do mérito, tais como o
reconhecimento da decadéncia e da prescri¢ao.

Gongalves (2011, p. 283) ressalta que o mérito da acdo cautelar diz respeito a efetiva
existéncia do fumus boni juris e do periculum in mora. Comprovados no processo, a sentenca

serd pela procedéncia do pedido e consequente deferimento da medida cautelar ou de outra
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que seja melhor ao caso, em razdo do poder geral de cautela. Inexistindo um ou outro, a sen-
tenca serd improcedente, e eventual liminar concedida no curso do processo ficard sem efeito.

A sentenca que julgar improcedente a acdo cautelar ndo interfere no julgamento da
acao principal — art. 810 do CPC. A parte pode sair vencida em uma acdo cautelar preparato-
ria e vencedora na a¢do principal, pois o que se pleiteia nesta é o reconhecimento de um direi-
to material e, naquela, apenas medida protetiva.

Contudo, caso o juiz reconheca, na sentenga que decidir o processo cautelar, a alega-
cdo de decadéncia ou de prescri¢do, a pretensdo do autor estard prescrita ou decaida, motivo
pelo qual ele ndo poderd ingressar com a a¢do principal. Tal sentenca, mesmo emitida em um
processo cautelar, fard, excepcionalmente, coisa julgada material.

Silva (2000, p. 187), tratando da sentenca cautelar no que se refere a sua classifica-
cdo quanto a natureza da eficdcia, diz que ela é formada por, no minimo, duas caracteristicas:
€ mandamental porque nela hd uma ordem; é declaratéria, em dose menos intensa, uma vez
que o juiz nada declara com forc¢a de coisa julgada e que seu julgamento baseia-se na veros-
similhanca do direito alegado pelo autor.

A parte que se sentir lesada pelo disposto na sentenca pode, contra ela, interpor re-
curso de apelagdo, que serd recebido pelo Tribunal apenas no efeito devolutivo, conforme
redacdo do art. 520, IV, do CPC.

Contudo, o Superior Tribunal de Justica admite, em casos excepcionais, atribuir efei-
to suspensivo a recurso dele desprovido, se presentes o fumus boni juris e o periculum in mo-

ra. Veja-se jurisprudéncia daquela Corte:

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. NECESSIDADE DE
PLENA DEMONSTRACAO DO FUMUS BONI IURIS E PERICULUM
IN MORA. INEXISTENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE ATRIBUICAO DE
EFEITO SUSPENSIVO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite, em casos excep-
cionalissimos e restritamente considerados, conferir-se efeito suspensivo a
recurso que normalmente ndo o possui, desde que presentes, simultaneamen-
te, os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora.

2. Em cogni¢do sumdria, verificada a inexisténcia, no caso ora em andlise,
do fumus boni iuris e do periculum in mora, pressupostos especificos da
acdo cautelar, torna-se inadmissivel a atribui¢do de efeito suspensivo ao re-
curso especial.

[...]

4. Por isso, a medida cautelar deve ser parcialmente acolhida para condicio-
nar o levantamento dos valores pleiteados a prestacao de garantia, real ou fi-
dejussoria, a ser apreciada pelo Juizo de piso. (Brasilia, 2010, grifo nosso).
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Em face da sentenca cabem, também, embargos de declaracdo nas hipéteses do art.
535 do CPC. Admite-se, ainda, a interposi¢cdo de recurso especial, para o STJ, quando o acér-
dao proferido pelo tribunal se enquadrar em uma das situagdes previstas no art. 105, III, da
CF. Da mesma forma, € cabivel recurso extraordinario, ao STF, nos casos de ofensa a Consti-

tuicdo Federal — art. 102, III, da CF.

3.10 Coisa julgada

ApOs o transito em julgado, a sentenga, em regra, apresenta dois fendmenos. O pri-
meiro é a coisa julgada material, que é o fato de ela se tornar imutdvel e indiscutivel — art.
467. O segundo fenomeno denomina-se coisa julgada formal, que é a impossibilidade de se
recorrer da decisdo judicial pela via recursal.

Gongalves (2011, p. 283) relata que “ndo ha coisa julgada material na cautelar, dada
a sua natureza provisoria e sua funcio acessoria, ainda que o juiz julgue o mérito do pedido
cautelar”.

Como tratado no item 2.2.7, a inexisténcia de coisa julgada material € uma caracte-
ristica das acOes cautelares. Ao decidi-la, o magistrado limita-se a dizer se o pedido formula-
do pelo autor é procedente ou improcedente, com base no que fora apresentado nos autos.

H4, contudo, uma hipétese, trazida pela lei, em que a sentenga cautelar fara coisa jul-
gada material. Diz o art. 810 que, no caso de o juiz reconhecer, no processo cautelar, a pres-

cri¢do ou a decadéncia do direito do autor, este ndo poderd intentar a acdo principal.

3.11 Caucao e responsabilidade civil do requerente

A caucdo € um instrumento que se presta a garantia do requerido, em razao de a me-
dida cautelar, injustamente, causar-lhe prejuizos. Em duas situagdes, a lei traz a possibilidade
de o juiz, a seu prudente arbitrio, exigir que o requerente preste caucao.

A primeira, constante no art. 804, existe em razdo de a liminar ser deferida em cog-
nicdo sumadria e sem ouvir o réu. O juiz, ao decidir com poucos elementos probatérios, pode
exigir que o requerente preste caucdo a fim de ressarcir o requerido de eventuais prejuizos.

A segunda, disciplinada no art. 805, possibilita ao juiz, de oficio, ou as partes, medi-
ante requerimento, substituir a medida cautelar por cau¢ao ou outra garantia menos gravosa

para o requerido, sempre que se revelar adequada e suficiente.
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Gongalves (2011, p. 286) ensina que a caugdo do art. 804 € distinta da do art. 805. A
primeira tem natureza de contracautela, cuja fungdo € reparar eventuais prejuizos do réu. A
segunda tem natureza substitutiva; o juiz concede a medida cautelar mas verifica que a caucao
garante os direitos do autor, trazendo menores prejuizos ao réu.

A responsabilidade civil do requerente, tratada no art. 811 do CPC, € objetiva: ocor-
rendo quaisquer das causas previstas no citado artigo, o requerente responde pelos prejuizos
suportados pelo requerido e, cumulativamente, por litigincia de ma-fé — art. 16.

Gongalves (2011, p. 287) entende ser aplicavel a responsabilidade objetiva também
as tutelas antecipadas. Fazendo uso da hermenéutica, embora o art. 811 se refira ao processo
cautelar, a responsabilidade objetiva deve estender-se as tutelas antecipadas. Em ambas, a
cognicdo € sumdria, fundada em plausibilidade ou verossimilhanga, e se a lei prevé a respon-
sabilidade objetiva nas cautelares, assim também deve ser nas tutelas antecipadas.

Ante os argumentos acima expostos e a fungibilidade presente nas tutelas de urgén-
cia, tal entendimento € perfeitamente aplicavel. Por fim, o pardgrafo tnico do art. 811 diz que,
para restar caracterizada a responsabilidade do requerente, a indenizacdo serd liquidada nos

autos do procedimento cautelar, a fim de que o requerido demonstre o prejuizo suportado.
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CONCLUSAO

O presente trabalho académico teve como objeto o estudo da teoria geral do processo
cautelar. Buscou-se, da forma mais clara possivel, expor os posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais atinentes ao tema, sem, contudo, ter a pretensao de esgota-los.

A pesquisa baseou-se, sobretudo, em material doutrindrio e jurisprudencial. Foram
pesquisados desde os autores cldssicos até os mais atuais, confrontando-os sempre que apre-
sentavam posicdes distintas. O uso de jurisprudéncia teve o fito de dar um aspecto pratico ao
tema, demonstrando a visao do Judicidrio a respeito do processo cautelar.

Em suma, o primeiro capitulo tratou de assuntos pertinentes ao processo civil em ge-
ral, tais como os elementos e as condicdes da acdo, a distingao entre processo e procedimento,
dentro outros.

Destaca-se, neste capitulo inaugural, a questdo da cautelar satisfativa. Uma menor
parcela da doutrina a admite sempre que satisfazer o que nela se postulava. Por outro lado, o
referencial doutrindrio majoritario ndao a qualifica como satisfativa, porque a cautelar sempre
servird a um processo futuro, mesmo que ndo venha a ser intentado.

Merece destaque, também, o topico que cuida, ainda que brevemente, das tutelas de
urgéncia, cujas espécies, a tutela antecipada e tutela cautelar, embora apresentem diferengas,
tornaram-se fungiveis com o advento da Lei n°. 10.444/2002.

No segundo capitulo foi apresentada a teoria geral do processo cautelar. Cuidou-se
de expor as caracteristicas da acdo cautelar, sua natureza juridica, os requisitos especificos,
suas classificacdes e o poder geral de cautela.

Saliente-se o item que trata dos fundamentos especificos do pedido cautelar: o fumus
boni juris e o periculum in mora constituem o mérito do processo cautelar e, uma vez presen-
tes, o magistrado deferird a cautela.

Outro ponto a se destacar é o poder geral de cautela atribuido ao magistrado: deu-se
mais dindmica, celeridade e efici€ncia ao processo, caracteristicas estas necessarias a estrutura
processual que tenha por fim compor as partes e solucionar conflitos.

No terceiro capitulo, predominam temas atinentes ao procedimento cautelar. Desta-
ca-se a necessidade de complementagdo dos requisitos da peti¢cao inicial cautelar, presentes no

art. 800, com os da peticdo inicial em geral, elencados no art. 282, ambos do CPC.
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Saliente-se, ademais, a audiéncia de justificacdo prévia. Trata-se de uma audiéncia
especifica do procedimento cautelar, cuja finalidade € de dar ao requerente a oportunidade de
provar o alegado a fim de obter medida liminar.

Frise-se, por tratar de excecao a regra, a caracteristica da sentenga cautelar de nao fa-
zer coisa julgada material. Em regra, a sentenca mantém-se efetiva enquanto perdurar o pro-
cesso principal e, somente na hipdtese de o juiz reconhecer a alegag@o de prescri¢ao ou deca-
déncia do direito do autor, € que fard coisa julgada material.

O entendimento que predomina € de que as cautelares servem tdo-somente as rela-
coes privadas. Durante a pesquisa, observou-se que esta € apenas uma de suas aplicabilidades.
Conquanto ndo abordado no presente trabalho, as medidas cautelares servem também ao inte-
resse publico.

O primeiro exemplo € a Lei n°. 8.429/1992 que, em seu art. 16, dd ao Ministério Pu-
blico a possibilidade de, em uma acdo de improbidade administrativa, requerer ao juizo o se-
questro dos bens do agente ou terceiro investigado, na forma dos artigos 822 e 825 do CPC.

O segundo exemplo € a Lei n°. 8.397/1992, que institui a medida cautelar fiscal auto-
rizando a Fazenda Publica a requeré-la contra o sujeito passivo do crédito tributdrio ou nao
tributdrio. Nestes dois casos acima, a medida cautelar ndo esta a servi¢o da parte, mas sim a
servigo, respectivamente, da sociedade e do Fisco.

O objetivo principal foi alcancado, uma vez que se procurou enfatizar os aspectos re-
levantes do tema e enfrentar os assuntos controversos, demonstrando, primeiramente, as di-
vergéncias doutrindrias e, em seguida, o que prevalecia tanto nos livros quanto nos tribunais.

Os resultados obtidos foram satisfatérios. Chegou-se a conclusdo de que a medida
cautelar € um importante instrumento a servigo da parte cujo direito esteja ameacado. Suas
peculiaridades a tornam célere e capaz de assegurar o resultado almejado. Também se revelou
importante medida a servi¢o do préprio Judicidrio, uma vez que viabiliza a eficicia de futura

prestacdo jurisdicional.
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