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LIMITES AO PODER DO JUIZ
NAS CAUTELARES ANTECIPATORIAS

SuMmAriO: 1. Introdugio — 2. Dos limites constitucionais ao poder geral de
cautela — 3. Do conteudo do art. 798 do Cédigo de Processo Civil - 4. Do
método para a aplicagio do critério ao caso concreto.

1. Introducio

1. O problema central das cautelares antecipatérias, no direito
brasileiro, ja deixou de ser o da sua admissibilidade, que hoje se consi-
dera irrecusavel, para passar a ser o da determinagzo dos limites dentro
dos quais se contenham os poderes discricionarios do juiz. Que existam
esses limites, ¢ coisa de que ninguém duvida, porque nio se concebem
poderes absolutos dentro de um estado de direito. O problema consiste
em descobrir o critério segundo o qual esses limites devam ser fixados
paraofimde estabelecer ndo s6 os casos em que a concessio de cautelares
antecipatérios seja permitida — pois isto a lei ja diz — mas também para
estabelecer, definindo a sua estrutura particular, os casos em que ela seja
protbida, e os casos em que ela seja obrigatira.

A necessidade prética e teérica da descoberta deste critério é hoje
francamente admitida por todos, pois é unanime a critica que se vem
fazendo ao abuso na concessao dessas cautelares.!

! Abuso este que acabou servindo de pretexto, anos mais tarde, para a introdugio

no CPC do instituto da tutela antecipada (Lei8.952/1994) ao argumento de que
seriam inadmissiveis medidas cautelares satisfativas. Este ensaio data de 1987,
quando foi publicado nas paginas da Revista Brasileira de Direito Processual,
e sistematiza as cautelares antecipatorias, matéria ainda regida pelo art. 798
do CPC, nitidamente diferente da tutela antecipada de que cuida o art. 273 do
mesmo Codigo. Enquanto aquela diz respeito, expressamente, a seguranga do
direito em causa, esta, como é proprio das liminares em processo de conheci-
mento (e.g reintegracéo de posse, alimentos provisorios, embargo de obranova),
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2. Dos limites constitucionais ao poder geral de cautela

2. Todo limite aos poderes do Estado deve ser buscado na Consti-

tuigio, notadamente no seu art. 153.N1

Essa norma garante, em primeiro lugar, a inviolabilidade dos
direitos. Nos seus paragrafos, diz de que modo, ou em que termos, se
estabelece esta garantia. Entre eles destacam-se dois que se conjugam
harmonicamente; respectivamente, 0s §§ 2.° € 4.°: Ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei e a lei
nio podera excluir da apreciagio do Poder Judiciario qualquer lesao de
direito individual. M2 Decorre deste ultimo que compete exclusivamente
ao Poder Judiciario apreciar qualquer lesdo de direito individual para o
fim de obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer alguma coisa. E decorre
do primeiro que a imposicio a alguém do dever de fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, s6 pode ser feita pelo Poder Judiciario, se reconhecer
a existéncia da obriga¢io mediante um juizo de legalidade (e nao de
mera oportunidade ou conveniéncia). A essas garantias, soma-se a do §

1.°: “Todos sdo iguais perante a lei” N

A obrigag¢3o ¢ um vinculo imposto a vontade de alguém para o
prevalecimento do interesse de outrem. Constitui por isto uma restrigao
a autonomia da vontade e, como tal, uma restri¢io a liberdade indivi-

dual.

Todo ato de obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer alguma coisa,
importa sempre uma restri¢ao aliberdade, que a Constituigao Federal s6

tem por escopo a seguranca de direitos quaisquer desde que conexos aquele
em que a ac¢do se funda (em regra, direitos absolutos, como o direito a vida, a
satde, a dignidade pessoal, a0 sustento da prole etc.). E o que resulta do singelo
confronto entre aredagiio do art. 798 e ado art. 273, I, do CPC. Contra o atual
abuso na concess3o de tutelas antecipadas, sdo também uteis os limites expostos
neste trabalho. O abuso em si continua, s6 mudou de lugar.

NAT - Texto refere-se a CF/1967 com alteragGes advindas da EC n. 1/1969. Atualmente o
art. 5.° da CF regula os direitos e deveres individuais e coletivos, inserido no titulo
destinado aos direitos e garantias fundamentais.

NAZ - (Os principios aludidos no trecho estédo dispostos respectivamente no art. 5.°, I e
XXXV, da CF/1988.

Na3 A norma do paragrafo citado atualmente compde o caput do art. 5.° da CF/1988.



210 PROCESSO CAUTELAR

admite mediante um julgamento prévio, pelo Poder Judiciario, por via
do qual se verifique a existéncia de lei que autorize esse ato.

Dai o principio da proibicio da Justi¢a de mao prépria, que nio se
acha expresso na Constitui¢do mas decorre dos principios que ela ado-
ta, e por isto se acha tdo garantido quanto os demais que nela se acham
expressos. E o que se impde concluir por forca do disposto no § 36 do
art. 153.N

Este principio da proibi¢io da justica de mao proépria tem duplo
alcance: um alcance negativo e umalcance positivo. Do seulado negativo,
sanciona como crime o exercicio arbitrario das proprias razdes; e do seu
lado positivo garante a todos a liberdade consistente, do ponto-de-vista
do direito penal, no direito de ir e vir, ¢ do ponto-de-vista do direito civil,
no direito de ser mantido na situagio de fato em que se encontre, até
ser convencido pelos meios regulares. Quer dizer, mediante processo
regular, perante um juiz imparcial e neutro, assegurado plenamente o
direito de defesa.

Este direito ¢ um dos que se incluem no direito aliberdade. Tem por
objeto aliberdade de exercer os direitos contestados, até que se demons-
tre judicialmente, que esse direito nio existe ou que pertence a outrem.
Para tornar mais sintética a exposi¢do, vamos dar a esse direito o nome
de direito a liberdade juridica.

Esse direito se funda num pressuposto que, paranés processualistas,
¢ de extrema relevincia: o de que, havendo litigio sobre a existéncia ou
a inexisténcia de um direito, s6 se pode encontrar a verdade sobre esse
direito mediante a observancia de um processo que garanta a descober-
ta dessa verdade. E isto vale tanto para o processo penal como para o
processo civil.

E tanto isto é verdadeiro que na raiz de todas as tentativas de res-
tringir a liberdade juridica do réu, encontra-se sempre uma profunda
e indisfarcavel ojeriza ao processo ou uma nio menos profunda nem

NA4 - Norma similar consta da CF/1988 no art.5.°, § 2.°, nos seguintes termos: “Os direitos
e garantias expressos nesta Constituicao ndao excluem outros decorrentes doregime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.
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indisfarcavel desconfianca na capacidade do processo de possibilitar a
descoberta da verdade.

Aolado desse direito e derivado também do principio da inviolabili-
dade dos direitos, vamos encontrar um outro, que é o direito a efetividade
do processo.

Consoante o conhecido ensinamento de Chiovenda, o processo
deve dar, o quanto for possivel praticamente, a quem tenha um direito,
tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir (Ins-
tituigdes, I, p. 12, n. 84).

Ja que o Estado proibe as vias de fato, assume o dever de, pela via
judicial, tornar efetiva a inviolabilidade dos direitos.

Nasce, dai o que podemos chamar de direito @ tutela juridica pela via
espectfica. A satisfagao do direito pela via subsidiaria do pagamento de seu
equivalente em dinheiro deve considerar-se sempre uma forma de substi-
tutiva e, como tal, restritiva da garantia da inviolabilidade dos direitos.

3. O processo, porém, demanda tempo. Isto faz com que esses dots
direitos tenham que ser considerados a partir do ponto de vista do tempo,
que o processo demanda. Assim considerados, ver-se-a que ha casos em
que estes dois direitos se harmonizam ¢ ha casos em que eles conflitam.

Eles se harmonizam quando o tempo do processo nfo constitui obs-
taculo a execugio especifica da obrigagio nao cumprida ou, de modo
genérico, 4 satisfacio especifica do direito em que a aciio se funda. E o
caso, por exemplo, dos direitos & prestacdo de quantia certa ou de pres-
tagdo a entrega de coisa certa, em relacdo aos quais o tempo do processo
nao constitui, por si, impedimento a satisfagao pela via especifica. Podem
ser satisfeitos em tempo igual a0 que o processo demandar, nao importa
quéaolongo esse tempo seja. Algum perigo que haja, podera ser removido
pelas cautelares nio antecipatdrias e os prejuizos da mora resolver-se-ao
sempre em dinheiro e, portanto, mediante execugio especifica.

Eles conflitam, porém, quando a satisfa¢o pela via especifica s possa
se realizar em prazo inferior ao tempo que o processo demanda. F o caso,
por exemplo, do direito de semear para a proxima safra ou de colher a
safra pendente, para os quais ha prazo certo, naturalmente inferior ao
demandado pelo processo. Nesses casos, ndo ha possibilidade alguma de
se obedecerem integralmente as duas garantias (a da liberdade juridica
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e a da satisfagiio especifica): ou se atende a uma, ou a outra. A solugio ai,
passa a ser, como regra geral, a via substitutiva da reparagao pelo equi-
valente em dinheiro. £ a solu¢io do meio termo: assegura a liberdade
juridica do réu e nio deixa sem satisfagio o direito do autor. O relativo
sacrificio dos direitos do autor ¢ um mal menor que a violagao da garan-
tia constitucional da liberdade juridica do réu. Sem esta, restaria intitil a
proibi¢o da justica de mao propria, principio absolutamente essencial
ao Estado-de-direito. Seria um erro crucial pensar na efetividade do
processo como um bem supremo, que deva ser perseguido a qualquer
preco e, inclusive, a custa das liberdades constitucionais.

4. Essasolugio, contudo, é limitada. Elando pode prevalecer quan-
do imponha a sujei¢io a um processo e a uma sentenga que resultem
praticamente intteis, porque isto implicaria, em tltima anélise, voltar a
admitir as vias de fato (a favor do réu), substituindo a justi¢a do Estado
pela justica dos fatos consumados, rompida de vez a garantia de invio-
labilidade dos direitos.

£ ai que comega a possibilidade da concessio de cautelares anteci-
patorias, cujo objeto consiste precisamente em antecipar a tutela pela via
especifica, com sacrificio relativo da liberdade juridica do réu. Restara
ao réu, se vencedor a final, a reparagéo de seu direito (provisoriamente
violado) pela indenizacdo das perdas e danos.

Essa solugdo, por sua vez, também ¢ limitada. Ela ¢ exigida pela
efetividade do processo, é bem verdade, mas ndo pode prevalecer quando
importe um sacrificio desnecessario da liberdade juridica do réu, como
ocorreria nos casos em que, inobstante a falta de tutela especifica, ainda
seja satisfatoria a via substitutiva do equivalente em dinheiro.

Disto se deu conta plenamente Giuseppe Chiovenda quando apon-
tou nas liberdades fundamentais um &mite juridico ao principio de que
“o processo deve dar, quanto for possivel praticamente, a quem tenha
um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de
conseguir” (Institui¢des, v. I, n. 12, p. 84). Disse-o textualmente: “Em
verdade, alguns meios executivos, e precisamente os que importam em
limita¢des da liberdade pessoal, como o arresto de pessoa, oude direito de
propriedade, como oseqiiestro de natureza coercitiva, ou que tém carater
penal, ainda que atenuando, como as multas judiciais, s sao possiveis se

formalmente admitidas pela lei. Isso, porém, em virtude de principios maus gerais
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a que aquela propria tendéncia do processo se subordina, como o principio geral
que proclama a inviolabilidade da liberdade individual (Estatuto, art.
26) e da propriedade individual (Estatuto, art. 29, cod. civ. art. 438); e o
principio nullum crime sine lege. (...) Supressos esses limites juridicos, a tendén-
cia do processo desenvolve sua natural expansio, e s6 se detém frente a
impossibilidade de fato” (op. cit., p. 83).

E conclui: “Em resumo: todo modo de atuacgio da lei (e qualquer
melio executivo) que seja praticamente possivel e ndo seja contrdrio a uma
norma geral ou especial de direito, deve considerar-se admissivel” (idem, p. 86;
em italico no texto, nossos os grifos).

5. O critério, portanto, que preside a concessio das cautelares ante-
cipatérias é o da possibilidade (tanto de direito, como de fato) da substituigio
da via especifica pela via subsidiaria do equivalente em dinheiro.

Segundo esse critério, podemos separar os direitos em duas grandes
espécies, conforme essa substituiciio seja juridicamente impossivel ou juri-
dicamente possivel. A primeira espécie pertencem os direitos inaliendveis
que, por isso mesmo, ndo sdo susceptiveis de mensuracdo econdmica,
embora possam ser estimados os prejuizos materiais ¢ morais que sua
perda possa importar. A segunda espécie pertencem os direitos aliendveis
que, exatamente por isso, sdo susceptiveis de mensuragio econdmica.

Os direitos desta ultima espécie, por sua vez, podem ser separados
em trés subespécies, conforme a substitui¢io em causa (da via especifica
pelo equivalente em dinheiro) ou seja _facticamente impossivel ou possivel e,
sendo possivel, conforme seja possivel ¢ ficil ou possivel mas dficil.

Deve-se entender que a reparac@o é facticamente impossivel quan-
do haja evidéncia de que nio pode ser suportada pelo patriménio do
devedor. E deve-se entender que seja dificil quando: (a) seja dificil de ser
estimada com justica; ou (b) seja de execugio excessivamente onerosa
para o credor; ou (c) quando seja imprevisivel i fmine litis a capacidade
do patriménio do devedor para suporta-la (a mera incerteza nio basta,
porque pode ser desfeita mediante cauc¢io).

Estas classificagdes podem ser resumidas graficamente no seguinte
quadro:
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(I) Direitos paraosquais o tempo do processono obsta a suasatistagdo
especifica, porque ela pode ser obtida da mesma forma no final do processo
(o tempo lhes é indiferente);

(I) Direitos para os quais o tempo do processo impede a sua satisfagdo
especifica, que s6 pode ser realizada em prazo inferior ao demandado
pelo processo (o tempo é, para eles, prejudicial). Classificam-se em duas
espécies, a saber:

(1) direitos de reparagio econdmica juridicamente impossivel
(direitos wnaliendvers) e,
(2) direitosde reparagdo econdmicajuridicamente possivel (direi-
tos aliendveis). Estes se subdividem em duas espécies, a saber:
(a) dereparagio facticamente impossivel

(b) dereparagio facticamente possivel, sendo estes classificados
em duas subespécies:
(b.]) reparagio possivel e fdcil

(b.2) reparagio possivel mas dificil

6. Em face dos direitos (I), para os quais o tempo do processo é
indiferente, a garantia constitucional da liberdade juridica do réu proibe
a concessao de medidas cautelares antecipatorias, porque com ela se
harmoniza a garantia da efetividade do processo.

Diante dos direitos (II, 1), para os quais o tempo do processo é
prejudicial e de substitui¢do pela via subsidiaria juridicamente impossivel
(direitos inaliendveis) a garantia constitucional da efetividade do processo
obniga a concessdo das cautelares antecipatorias, porque, do contrario, o
direito feito valer se tornaria, ele mesmo, violavel.

Perante os direitos (II. 2, a,), para os quais o tempo do processo é
prejudicial e de substituicdo pela via subsidiaria juridicamente possivel
(direitos aliendveis), mas de reparagio facticamente impossivel, a garantia
constitucional da efetividade do processo também obriga a concessdo das
cautelares antecipatorias, porque do contrario resultaria inttil o processo
e violavel o direito.

Napresencade direitos (11, 2, b.1), para os quais o tempo do processo
é prejudicial, sendo porém possivela sua satisfagao pela via substitutiva das
perdas e danos, tanto do ponto-de-vista juridico (direitos aliendveis), como
do ponto-de-vistafactico e, além de possivel, fdci/, a garantia constitucional
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daliberdade juridica do réu protbe a concessdo das cautelares antecipato-
rias: nada hé4 em tais casos que justifique a quebra dessa garantia, inclusive
porque nio se dd um rompimento absoluto da garantia da efetividade do
processo. No caso, porém, em que a reparacio seja possivel mas dificil (11,
2, b-2), da-se o equilibrio entre as duas garantias e cabe ao juiz, a falta
de regras particulares (como e.g as convencionadas em contrato) decidir
com discrigdo, formulando a regra para o caso concreto. Nesses casos
as aludidas garantias nio interferem a priors nem a favor, nem contra, e
a concessdo das cautelares antecipatdrias sera permitida, na medida em
que se comprove a dificuldade.

7. Chegamos, assim, as trés espécies, em que a concessao de cau-
telares antecipatorias é: ou prothida, ou obrigatiria, ou permitida ao juiz,
conforme a incidéncia dos dois aludidos principios constitucionais.
Sintetizando, ela é:

(A) Proibida:
1.°) quando o tempo demandado pelo processo nao impede a satis-
fagdo do direito pela via da prestagao de tutela especifica;

2.°) quando odireito é susceptivel de mensuragio econémica (direi-
to alienavel) e a sua satisfagdo pela via subsidiaria da reparac@o
emdinheiro é facticamente possivel e facil, ndo importando que
a sua satisfagdo pela via especifica s6 seja possivel em tempo
inferior ao demandado pelo processo.

(B) Obrigatoéria:

1.°) quando a satisfagdo do direito pela via especifica s6 é possivel
em tempo inferior ao demandado pelo processo e, por se tra-
tar de direito inalienavel, nio seja ela susceptivel mensuracao

econdmica, embora sejam indenizaveis os danos patrimoniais
ou morais decorrentes de sua violagio;

2.°) quando a satisfacdo do direito pela via especifica s6 é possivel
em tempo inferior ao demandado pelo processo e, em se tra-
tando de direito susceptivel de mensuragio econdomica (direitos
alienaveis), a satisfacao pela via subsidiaria da reparagao em
dinheiro seja facticamente impossivel.
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(C) Permitida:

1.°) quando a satisfacio pela via especifica s6 é possivel em tempo
inferior ao demandado pelo processo, o direito seja susceptivel
de mensuragio econdmica (direito alienavel), mas a satisfagao

pelavia subsidiaria da reparagdo em dinheiro seja facticamente
dificil.

3. Do conteudo do art. 798 do C6digo de Processo Civil

8. A determinagio dessas espécies a partir da Constitui¢do Federal
nio conflita, antes se harmoniza com a regra do Cédigo de Processo
Civil, segundo a qual “(...) podera o juiz determinar as medidas proviso-
rias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma
parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave
e de dificil reparagio”.

E facil verificar que as duas espécies acima indicadas, em que € proi-
bidaa concessdo de cautelares antecipatérias, também se acham excluidas
doalcance doart. 798 do CPC, porque, na primeira, ndo ocorre orisco de
lesdo, e na segunda ndo se verifica a hipétese de ser dificil a reparagao.

Por sua vez, as duas espécies em que é obrigatina se acham neces-
sariamente compreendidas no conteudo da regra, porque na primeira
a reparagio pelo equivalente em dinheiro é juridicamente impossivel e,
na segunda, é facticamente impossivel.

9. Sio, pois, quatro casos que tragam os limites, respectivamente, su-
perior e inferior, dentro dos quais, por forga dos principios constitucionais
antes referidos, se deve conter o poder atribuido ao juiz para conceder as
cautelares antecipatérias. Limitam juridicamente o alcance da expressao
“poderaojuiz”, cuja compreensio fica restrita a espécie em que, segundo
nossa classificaciio, a concessio dessas cautelares é permitida.

A determinagio dessas espécies por via constitucional traz também
como resultado a determinag¢io do contetdo necessario das expressdes
legais, “lesdo grave” e “dificil reparagdo”, no que se correlacionem com as
cautelares ditas antecipatorias. S6 ocorrera lesio grave quando o direito
feito valer ndo possa ser satisfeito pela via especifica no tempo de man-
dado pelo processo. Por sua vez, na expressdo “de dificil reparagdo” se
inclui necessariamente o caso da impossibilidade (juridica ou factica)
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da substitui¢o pelo equivalente econémico: a impossibilidade é o grau
maximo da dificuldade.

10. Determinando o contetdo necessario daqueles dois requisitos,
fica delimitado o campo do periculum in mora. Fica-se sabendo o que dele
necessariamente se exclui e o que nele necessariamente se inclui, sempre
por forca da Lei Maior. E fica-se sabendo também o que nele o juiz pode
considerar incluido ou excluido.

4. Do método para a aplicagdo do critério ao caso concreto

11. Para aplicar o critério proposto é preciso, primeiro, definir com
precisdo o direito que a parte pretende fazer valer emjuizo, para emseguida
determinar o tipo em que ele cabe, dentre os acima descritos.

O tipo encontrado, por sua vez, dira da necessidade, ou ndo, de
proceder a analise dos fatos conhecidos para, a partir deles, definir o grau
de reparalidade da lesdo ao direito da parte.

Definido este grau (se necessario), ter-se-a identificado a espécie em
que o direito cabe, dentre as cinco supra descritas, e esta espécie dira se,
no caso, a concessao da cautelar antecipatoria ¢ proibida, obrigatéria
ou meramente permitida.

Nota-se, porém, que esse caminho ¢ percorrido todo ele dentro da
orbita de um sé6 dos dois requisitos que condicionam a concessao das cau-
telares: 0 denominado periculum inmora. E ele, de longe, o mais importante
dos dois, mas nio dispensa ademonstragio da presenga, também, do fumus
bonijuris,sem o qual qualquer medida cautelar antecipatoria se transforma
em ato arbitrario, como se fora uma espécie de favor pessoal dispensado
ao requerente, que violaria ostensivamente a liberdade do requerido.
Para atender a essa exigéncia, cabe cuidar, ao definir o direito da parte,
de demonstrar conjuntamente a viabilidade da ag3o principal.



	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6

