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I. Introducéo

A tutela cautelar é direito fundamental, inalienavel, garantidora do atendimento das
pretensdes da pessoa humana, e estd muito além da ideia, que a muitos encanta, de que se
trata de um simples servico publico, como tantos outros, posto a disposi¢do do individuo
nas instancias judicial e administrativa.

A tutela cautelar ndo é uma concessdo magnanima e benevolente do Poder Publico a quem
se desespera por Justica, mas a resposta efetiva do Estado Democratico de Direito ao
cidaddo que ¢é a origem, o0 meio e o fim do exercicio do poder popular.

Através de pesquisas na doutrina e em precedentes judiciais, busca-se demonstrar que a
tutela cautelar constitui direito fundamental, merecedor do status assegurado
constitucionalmente aos valores de superlativa importancia na sociedade organizada e,
como tal, deve ser tratada, respeitando-se a sua fonte na Constituicdo e ndo nos limites
exiguos da lei votada pelo legislador ordinério.

I1. O contettldo material da tutela cautelar



A expressdo tutela cautelar aqui se refere ao adiantamento da tutela definitiva buscada
pelo interessado em demanda posta nas instancias judicial ou administrativa.

PIERO CALAMANDREI® indicou as modalidades cautelares quanto ao seu contetido e
sua classificacdo aqui € lembrada porque ainda intangivel as criticas e possivel de ser
estendida muito além dos limites estreitos hoje considerados no Direito Processual Civil:

as instrutdrias, em que se antecipa a producgdo de provas, como no procedimento da
vistoria ad perpetuam rei memoriam ou a oitiva de pessoa que, provavelmente,
nédo podera aguardar a audiéncia de instrucao;

as tendentes a garantir a efetividade do prdprio processo, como o arresto, 0
sequestro e algumas medidas consideradas assecuratérias na legislacdo processual
penal;

as caucbes, como aquela do art. 835 do Cddigo de Processo Civil, norma a
discriminar o estrangeiro que ndo é residente no Pais embora aqui tenha interesse,
de contetdo hoje claramente incompativel com o direito de acesso a jurisdigcdo
nesta época globalizada, ou como as que servem de contracautela, a neutralizar o
risco que a efetivacdo de outra cautelar possa trazer ao requerido, como o deposito
prévio na acao rescisoria; e, finalmente,

as medidas provisionais, ou antecipatorias da tutela definitiva, em que se adianta o
provimento judicial que se espera ao final da causa, como, por exemplo, a liminar
initio litis na acdo possessdria e no mandado de seguranca, as antecipacfes
referidas nos arts. 273 e 461 do Codigo de Processo Civil, e a prisdo preventiva
para assegurar a aplicacéo da lei penal, prevista no art. 312 da lei processual penal.

A profunda e abrangente abordagem do tema ndo pode ficar restrita a perspectiva
meramente instrumental, como a que inspira a exegese no Direito Processual, mormente a
sua vertente civil, ndo s6 na doutrina como na pratica judicidria, pois entre outras
importantes e quotidianas expressdes do poder cautelar temos hoje as debatidas medidas
provisorias, previstas no art. 62 da Constituicao.

GUSTAYV RADBRUCH legou-nos a célebre expressdo que bem expressa 0 pensamento ja
encravado na mente dos juristas quanto a distin¢do entre processo e lide e a autonomia do
processo quanto ao direito material:

A relacdo entre Direito e fim ... (o direito nasce de determinados fins e contudo é
obrigatorio independentemente desses fins) renova-se a propdsito das relacBes entre



direito material e direito formal. O direito processual (formal), adjetivo, tem por fim,
como é sabido, auxiliar a realizacdo do direito substantivo (material); e, contudo, ele
vale pelo que é: e obrigatorio, ndo s6 no caso de ndo auxiliar coisa alguma, como até
mesmo no de prejudicar essa realizag4o.’

O evidente contetdo de direito material da tutela cautelar exige, neste limiar do seculo
XXI1, que ndo possa mais ser visto pelos antolhos do procedimento em que a pretensédo é
posta no processo, como, por exemplo, a antecipacdo de tutela do art. 273 do Codigo de
Processo Civil, a liminar do mandado de seguranga, o processo cautelar do art. 796 e
seguintes do Cddigo de Processo Civil.

Aliés, sdo multiplos os procedimentos que o legislador infraconstitucional de tempos em
tempos adiciona ao carddpio de providéncias que o Estado oferece ao individuo,
infelizmente sem a prestimosidade habitual dos gargons, carreando a pessoa o onus de se
submeter ao seu monopalio de poder como alternativa unica a justica pelas méos proprias.

E, no entanto, a previsdo legal dos procedimentos muitas vezes busca, na verdade,
restringir o direito & cautelar, manietar os juizes, tolher os suplicantes, aliviar a maquina
burocratica sob o argumento imediatista da prevaléncia do interesse publico em detrimento
do valor muito mais relevante da dignidade da pessoa humana.*

Nem pode ser encarado simplesmente como fonte Unica e exclusiva do direito de acdo,
como muitos insistem ao destacar a redagdo do art. 5°, XXXV, da Constituicdo, com o
acréscimo do termo ameaca para indicar a protecdo judicial também aos bens juridicos
potencialmente ameacados (a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito).

A inovacédo do texto constitucional é clara e evidentemente em favor do individuo e ndo
pode levar ao pensamento erréneo’ de que o poder cautelar ndo pode ser exercido pela ou
perante a Administracdo Publica.

Note-se que a atividade da Administracdo Publica, até mesmo mais abrangente e presente
na vida do cidaddo do que a funcéo jurisdicional do Estado, utiliza o poder cautelar talvez



até com mais intensidade, ou em favor da tutela dos interesses publicos ou da tutela dos
interesses dos administrados.

Assim, pode-se ver, como tantas vezes acontece na sua atividade até mesmo do poder de
policia, como a interdicdo de estabelecimentos, a suspensdo preventiva de servidores
publicos, providéncias médicas, educacionais e até mesmo de seguranga publica.

E a norma infraconstitucional que prevé os procedimentos judiciais e administrativos, em
termos que muitas vezes sdo considerados como inibidores a concessdo da cautelar.

Afasta-se tal limitacdo de seu objeto ao carater instrumental, porque a fonte do poder
cautelar esta na Constituicdo e integra o denominado direito material, no seu conteido
essencial, muito além dos limites instrumentais.

A percepgéo do direito cautelar tdo somente pela perspectiva processual, do denominado
direito formal ou adjetivo, constitui eficaz instrumento de alienacdo do jurista que, muitas
vezes, se esconde do fato atrés do texto legal.’

No sentido de que o poder cautelar decorre do poder de decidir, SIDNEY SANCHES, no
julgamento da ADCM (medida cautelar em acdo declaratdria de constitucionalidade) n° 4,
proclamou que o acautelar é inerente ao julgar’; também SEPULVEDA PERTENCE, no
julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca n° 846, de que a
plausibilidade ou fumus boni iuris, como requisito da cautelar, constitui um juizo sumario e
provisério do que se pode prever como resultado final da lide.

O poder cautelar ndo tem fonte na lei processual, mas a sua fonte inesgotavel esta no
poder de decisdo do agente publico, independentemente de sua condicdo de juiz,
administrador, governante ou legislador.

Os pressupostos da cautelar, tradicionalmente sintetizados nas expressoes fumus boni iuris
e periculum in mora, somente podem ser percebidos pela cogni¢do do caso enfocado na



decisdo. A dita fumaca do bom direito s6 pode decorrer da denominada relagdo de direito
material, assim como a urgéncia so pode ser apurada na situacdo concreta.

O direito fundamental a cautelar j& foi afirmado até mesmo em sede do Direito
Internacional, como se vé na resolucdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos, de
29 de agosto de 2002, dispondo sobre medidas provisérias a serem cumpridas pela
Republica Federativa do Brasil no triste caso da Penitenciaria Urso Branco:

4. Que, no Direito Internacional dos Direitos Humanos, as medidas provisorias tém
um carater nao s6 cautelar no sentido de que preservam uma situacao juridica, sendo
fundamentalmente tutelar porquanto protegem direitos humanos. Sempre que se
relnam oS requisitos basicos da extrema gravidade e urgéncia e da prevencao de
prejuizos irrepardveis as pessoas, as medidas provisorias se transformam em uma
verdadeira garantia jurisdicional de carater preventivo.?

5. Que o artigo 1.1 da Convencdo assinala o dever que tém os Estados Partes de
respeitar os direitos e liberdades nela consagrados e de garantir seu livre e completo
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, o que implica o dever de
adotar as medidas de seguranga necessarias para sua protecdo. Estas obrigacOes se
tornam ainda mais evidentes em relacdo aqueles que estejam envolvidos em
procedimentos perante os 6rgéos de supervisdo da Convencdo Americana.’

I11. O tempo como elemento inerente a tutela cautelar

O tempo é o fundamento da cautelar.

JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA ensinou:

A necessidade do processo cautelar, que lhe justifica a existéncia, resulta da
possibilidade de ocorrerem situacdes em que a ordem juridica se vé posta em perigo
iminente, de tal sorte que o emprego de outras formas de atividade jurisdicional
provavelmente ndo se mostraria eficaz, seja para impedir a consumacdo da ofensa,
seja mesmo para repara-la de modo satisfatorio.*



Extraia-se da licdo do notavel Mestre que o tema da cautelar, embora tratado em nosso
pais em sede de leis consideradas processuais, na verdade tem os seus fundamentos na
relacdo de direito material, sede natural ndo s6 da urgéncia, como da plausibilidade ou
mesmo da proporcionalidade com que devera a decisdo atender aos valores postos em
periclitacdo.

Aliés, a luta contra o tempo é a razdo do disposto no art. 5°, LXXVIII, da Constituicao,
com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004,
denominada Reforma da Justica: a todos, no ambito judicial e administrativo,"* s&o
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagéo.

Sobre o valor do tempo no processo, ha licdo inesquecivel de FRANCESCO
CARNELUTTI:

El valor que el tiempo tiene en el proceso es inmenso y, em grand parte desconocido.
No seria demasiado atrevido parangonar el tiempo a un enemigo contra el cual el
juez lucha sin descanso.*?

E mais adiante:

[...] la palabra tiempo se entiende ante todo como duracion, esto es, como distancia

entre el inicio y el fin de um desarrollo y, por tanto, como necesidad de espera. El
proceso dura; no se puede hacer todo de una vez. Es necesario tener paciencia. Se
siembra, como hace el campesino, y hay que esperar pra recoger. Junto a la atencién
hay que colocar la paciencia entre las virtudes necesarias al juez y a las partes.
Desgraciadamente éstas son impacientes por definicion; impacientes como los
enfermos, puesto que sufrem también ellas. Uno de los cometidos de los defensores es
el de inspirarles la paciencia. El slogan de la justicia rapida y segura, que se
encuentra siempre en las bocas de los politicos inexpertos, contiene,
desgraciadamente, una contradiccion in adiecto; si la justicia es segura no es rapida,
si es rapida no es segura. Algunas veces la semilla de la verdad pone afios, incluso
siglos, para convertirse en uma espiga (veritas filia temporis).*®

A verdade é filha do tempo, a Justica somente se realiza pela verdade, cuja busca
incessante € o seu elemento ético.



Assim, se a demora é insita a Justi¢a, o simples decurso do tempo na realizacdo dos atos
processuais conspira contra o direito material, que contraditoriamente muitas vezes se torna
perempto pelo decurso do proprio tempo, pois é o necessario modo pelo qual se apura a
verdade e se chega a decis&o.

E € por isso que o tempo constitui um dos pressupostos da cautelar, geralmente expresso
pelos doutrinadores como periculum in mora, o perigo na demora, ao lado do outro
pressuposto que é o fumus boni iuris, a fumaca, a indicacdo, a probabilidade do sucesso da
pretensdo que leve em conta uma situacdo que se aproxime ou se mostre similar da verdade
(a verossimilhanca).™

Autores ha, como R. REIS FRIEDE," que extraem do pressuposto do tempo também o
periculum in mora inverso, qual seja, a necessidade de se perquirir, em cada caso em
julgamento da pretensdo cautelar, a adequada proporcionalidade entre a providéncia
garantidora e o bem juridico em periclitag&o.

R. REIS FRIEDE nos ensina que, mesmo havendo os requisitos do fumus boni iuris
(plausibilidade) e do periculum in mora (urgéncia), ainda vai restar o imperativo e
criterioso exame do requisito consubstanciado no denominado periculum in mora inverso,
ou seja, na sua ndo producdo, podendo ocorrer dano irreparavel contra o réu.

O art. 401 do Codigo de Processo Civil de Portugal expressamente recomenda ao juiz
conceder a liminar se verificados os requisitos da plausibilidade do bom direito e o perigo
na demora, salvo se o prejuizo resultante da providéncia exceder o dano que com ela se
quer evitar. Em suma, por vezes a concessao da liminar podera ser mais danosa ao réu do
que a ndo-concessdo ao autor. Portanto, tudo aconselha o magistrado prudentemente a
perquirir sobre o fumus bonis iuris, sobre o periculum in mora e também sobre a
proporcionalidade entre o dano invocado pelo impetrante e o dano que podera sofrer o
impetrado.

O tempo integra a cautelar e, se esta é direito do cidaddo, constitui instrumento de sua
luta por justica; ndo é um simples procedimento processual dependente de manifestacdo
disponivel da vontade do interessado.



IV. A pretenséo cautelar ndo se distingue da pretenséo principal

A malsinada dissociabilidade entre direito material e direito formal ou processual levou ao
extremo absurdo de se considerar que 0 juiz deva esperar 0 requerimento de providéncia
cautelar ainda que se mostre evidente a necessidade de sua atuacdo para que a tutela
definitiva ndo se mostre inviavel.

Tal postura somente adentrou na ordem normativa infraconstitucional com as reformas
que se operou na legislagdo processual desde a década de 90, em que as novas disposicoes
legais vieram reduzir grandemente o poder judicial na resolucdo das lides, principalmente
na concesséo de medidas antecipatorias das decisdes definitivas.™

Veja-se a Lei n® 1.533, de 31 de dezembro de 1951, regendo o procedimento do mandado
de seguranca em substituicdo a antiga Lei n® 191, de 1935, certamente em atencdo a
previsdo constitucional do mandado de seguranca como remédio célere, ndo teve tal
preocupacdo inibidora, dispondo em seus arts. 6° e 7° sobre as providéncias judiciais
iniciais, independentemente de requerimento expresso do impetrante:

Art. 6°. A peticdo inicial, que devera preencher os requisitos dos artigos 158 e 159 do
Cédigo do Processo Civil,'" sera apresentada em duas vias e os documentos, que
instruirem a primeira, deverdo ser reproduzidos, por copia, na segunda.

Paragrafo Unico. No caso em que o0 documento necessario a prova do alegado se acha
em reparticdo ou estabelecimento publico, ou em poder de autoridade que recuse
fornecé-lo por certidao, o juiz ordenard, preliminarmente, por oficio, a exibicao desse
documento em original ou em cdpia auténtica e marcara para cumprimento da ordem
0 prazo de dez dias. Se a autoridade que tiver procedido dessa maneira for a propria
coatora, a ordem far-se-4 no proprio instrumento da notificacdo. O escrivao extraira
cépias do documento para junta-las & segunda via da peticdo. (Redagdo dada pela Lei
n® 4.166, de 04/12/1962.)

Art. 7°. Ao despachar a inicial, o juiz ordenara:

I — que se notifique o coator do contetdo da peticdo entregando-lhe a segunda via
apresentada pelo requerente com as cépias dos documentos a fim de que, no prazo de
10 (dez) dias, preste as informag6es que achar necessarias. (Redacdo dada pela Lei n°
4.348, de 26/06/1964.)



Il — que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando for relevante o
fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficacia da medida, caso seja
deferida.

Como se vé na mencionada Lei n°® 1.533/51, no art. 6°, paragrafo Unico, pode e deve o
juiz, ao despachar a petigéo inicial, ex officio, em razdo da fungdo que exerce e ndo do
requerimento do interessado, requisitar os autos do processo e, no art. 7°, 1l, ordenar a
suspensao do ato que deu motivo ao pedido.

Mas mudaram as perspectivas juntamente com a legislacdo que visaria, declaradamente,
modernizar a legislacdo em prol da efetividade da prestacdo jurisdicional, como se vé na
redacdo do disposto no caput do art. 273 do Codigo de Processo Civil:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenca da verossimilhanca da alegacgdo e: (Redacdo dada pela Lei n® 8.952, de

13.12.1994.)

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou (Incluido pela
Lei n®8.952, de 13.12.1994.)

Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 13.12.1994.)"

8 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as
razBes do seu convencimento. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994.)

8§ 2° Nédo se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado. (Incluido pela Lei n°® 8.952, de

13.12.1994.)"°

8 3° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 5°, e 461-A. (Redacdo dada
pela Lei n®10.444, de 7.5.2002.)

8§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994.)

8 5% Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird o processo até final
julgamento. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994.)




8 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. (Incluido pela Lei n°
10.444, de 7.5.2002.)

8 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado. (Incluido pela Lei n°
10.444, de 7.5.2002.)

Interessante observar que tais disposi¢des dizem respeito as acGes de conhecimento em
geral (declaratorias, constitutivas, e condenatdrias), mas nao incluiriam as acoes referentes
as obrigacOes de fazer ou ndo fazer, em face do disposto no art. 461 do mesmo Cédigo, em
redacdo determinada pela mesma Lei n® 8.952, de 13 de dezembro de 1944, sobre a
antecipacao de tutela definitiva:

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagéo de fazer ou ndo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento. (Redacdo dada pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994.)

8 1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado préatico correspondente.
(Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994.)

§ 2° A indenizacdo por perdas e danos dar-se-4 sem prejuizo da multa (art. 287).
(Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

8 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficdcia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou
mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em deciséo fundamentada. (Incluido pela Lei n°® 8.952,
de 13.12.1994.)

8 4° O juiz poderd, na hipotese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa
diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel
com a obrigagdo, fixando-lhe prazo razodvel para o cumprimento do preceito.
(Incluido pela Lei n°® 8.952, de 13.12.1994.)

8 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou para a obtengdo do resultado pratico
equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras, impedimento de atividade nociva, além de requisi¢do de forca
policial. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994.) 8§ 6° O juiz podera, de oficio,




modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva. (Incluido pela Lei n°® 10.444, de 7.5.2002.)

Note-se que a interpretacdo meramente literal das disposi¢cdes constantes dos arts. 273 e
461, em conjunto com o0 pressuposto errdneo de que o poder cautelar do juiz tem
fundamento na legislacdo infraconstitucional, levou ao entendimento de que somente nas
acoes de conhecimento de conteddo condenatdério no pagamento de dinheiro o juiz ndo
possa conceder antecipagdo da tutela definitiva.

De fato, a redacio dada pela Lei n° 8.952/94 mostra-se inteiramente incongruente®® pois
limita a antecipacdo da tutela definitiva ao requerimento do autor, enquanto decorre do art.
461 que inexiste tal limitacdo em se tratando de obrigaces de fazer ou ndo fazer; mais
surpreendentemente ainda, a desautorizar ainda mais a limitagdo que esta no art. 273, o
disposto no art. 641 concede ao juiz poderes de julgamento por equidade,* como esta no §
5.

Com a veneranda vénia a maioria doutrinaria e jurisprudencial, exigir o requerimento
especifico da parte para a concessdo da antecipacdo de tutela se mostra providéncia
absolutamente desarrazoada, partindo do pressuposto da distin¢do das pretensdes cautelar e
principal e, o que € pior, pondo o principal e definitivo sob a tutela do cautelar e provisorio.

V. Conclusao

O poder cautelar ndo ¢ uma benevolente concessao legislativa a quem tem o dever de
decidir em qualquer instancia do Poder Publico.

Muito antes de mera atividade estatal, que possa ser limitada ou restrita ou mesmo
redesenhada através de atos legislativos oriundos de eventuais maiorias legislativas, o poder
cautelar decorre e tem fonte no direito fundamental, de fundo constitucional, de todo e
qualquer individuo de se socorrer da atividade estatal.



A cautelar tem evidente conteddo material, a despeito de ser normatizada em atos
legislativos ditos de perspectiva processual, mas que na verdade almejam regular situagdes
de direito material em que a urgéncia constitui o foco de seu tratamento.

O tempo é elemento inerente a tutela cautelar, pois o processo, como instrumento da
tomada de decisdo, exige procedimentos que necessariamente devam ser produzidos de
forma segura, 0 que, por si s@, poderia ferir a justica da decis&o.

N&o se distingue a pretensdo cautelar da pretensdo, e aquela ndo é acessoria desta, pois
aquela € expressdo desta ao se pleitear providéncias que se tornem necessarias para ndo
esvaziar o proprio contetdo da pretensdo principal.

O direito fundamental a cautela ndo perde de vista que a justica humana, quando rapida,
ndo é segura e, para ser segura, ndo pode ser rapida.
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127 da lei de ritos civis. Na licdo inigualavel de JORGE AMERICANO, o julgamento
por equidade € o juiz dar ao caso a decisdo mais conveniente, como se legislador fosse.
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