Poder cautelar geral do juiz

Ministro SYDNEY SANCHES
Supremo Tribunal Federal

O poder jurisdicional do Estado exerce-se, através do Juiz, seja no pro-
cesso de conhecimento, seja no processo de execugdo, seja no processo cau-
telar.

No de conhecimento o que se busca € um juizo de certeza do direito.
No de execugdo o objetive é a satisfagdo do direito.

E no cautelar, o simples acautelamento de eventual direito de uma
das partes, enquanto niio se obtém um juizo de certeza ou a satisfagdo do
direito,

O poder do Juiz no processo cautelar se ¢xerce através de provimen-
tos cautelares genéricos ou especificos.

Os provimentos cautelares especificos, segundo o sistema do CPC, sdo:
0 arresto, o seqiiestro, a caucfo, a busca e apreensio de pessoas ou de coisas,
a exibigio de coisas e documentos, a producio antecipada de provas, os
alimentos provisionais, o arrolamento de bens, as simples medidas caute-
lares especificas, como a justificacdo, os protestos, notificagbes e interpe-
lagGes, a homologagio do penhor legal, as relativas 3 posse em nome do
nascituro, ao atentado, ac protesto e apreensdo de titulos.

Afora isso, 0 Cédigo (art. 888}, sob o titulo “outras medidas provisio-
nais”, aponta outras medidas cautelares especificas, como as obras de con-
servagdo em coisa litigiosa ou judicialmente aprecndida, a entrega de bens
de uso pessoal do cdnjuge e dos filhos, a posse proviséria dos filhos, nos
casos de desquite (hoje separagio judicial, divéreio) ou anulagdo de casa-
mento, ¢ afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a
vontade dos pais, o depdsito de menores ou incapazes castigados imodera-
damente por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles induzidos a pré-
tica de atos contrarios & lei ou & moral; o afastamento tempordrio de um
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dos cOnjuges da morada do casal; a guarda e a educac¢io dos filhos, regu-
lado o dircito de visita; a interdigdo ou a demoligdo de prédio para res-
guardar a sadde, a seguranga ou outro interesse publico.

Algumas dessas medidas provisionais do art. 888 ndo sdo consideradas
pela doutrina como realmente cautelares.

Mas aqui o que nos interessa é o seguinte: quando o Juiz atua em
processos ou procedimentos cautelares especificos, que sdo os j4 mencio-
nados, estd exercendo seu poder cautelar especial.

Matéria de que aqui nfio cuidaremos.

Quando sua jurisdigdo acautela provdveis direitos das partes, mas ndo
através daquelas agSes ¢ medidas cautelares especificas, diz-se que estd
exercendo seu poder cautelar geral.

Em que consiste, pois, 0 poder cautelar geral do Juiz?

Consiste na jurisdicio que exerce, acautelando provavel direito da
parte, com medidas ndo previstas especificamente pelo Cédigo.

Em outras palavras: consiste na jurisdigdo, que exerce, acautelando
provivel direito da parte, com medidas genérica e abstratamente admiti-
das pelo Cédigo.

E onde estd a sede, ou melhor, a fonte do poder cautelar geral do
Juiz?

Nos artigos 798 e 799 do CPC.

Mas o exercicio desse poder se faz com obediéncia #s normas gerais
do processo e do procedimento cautelar, que estdo entre os artigos 796 e
812 do CPC.

Das normas relativas a procedimento, ndo ircmos tratar.

Ficaremos, pois, no exame das normas que tratam do poder cautelar
geral do Juiz.

O poder cautelar geral do Juiz se exerce, seja em procedimento cau-
telar antecedente, seja em procedimento cautelar incidente, vale dizer, antes
ou durante o processo principal de conhecimento ou de execugéo.

E a norma do art. 796 que diz: o procedimento cautelar pode ser
instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre depen-
dente.

A expressdo dependente tem sido criticada pela doutrina, pois o pro-
cesso cautelar é sabidamente autdnomo. O préprio Cédigo lhe dedica um
Livro.

240 R. Inf. legisl. Brasilia o. 25 n. 100 out./dex. 1988



A dependéncia significa apenas que do processo cautelar se destina
a servir go processo principal, de conhecimento ou de execugdo, j& existen-
te no futuro.

Cabe aqui uma primeira indagagdo: o poder cautelar do Juiz, inclusive
o geral, pode ser exercido de oficio? Ou depende de provocagio das partes?

Diz o art. 797 que s6 em casos excepcionais, expressamente autoriza-
dos por lei, determinard o Juiz medidas cautelares sem a audiéncia das
partes.

Esse dispositivo abrange tanto as medidas cautelares genéricas quan-
to as especificas.

Donde se extrai: o Juiz nfio pode de oficio determinar medidas caute-
lares genéricas ou especificas, senfic quando expressamente autorizado por
lei.

O préprio Codigo contém algumas normas permissivas de provimentos
cautelares pelo Juiz, de oficio.

Exemplo: art. 793: suspensa a execugdo, é defeso praticar quaisquer
atos processuais. O Juiz poderi, entretanto, ordenar providéncias cautela-
res urgentes.

Que providéncias serdo essas? As que o caso concreto estiver a exi-
gir ou a recomendar.

Nio precisa 0 Juiz, nesse caso, de provocagio das partes.

Também o art. 653: cuida de medida cautelar “ex officio”: o oficial
de Justica, ndo encontrando o devedor, arrestar-lhe-d tantos bens quantos
bastem para garantir a execugio.

Trata-se de arresto no processo de execugdo, anterior 4 penhora, rea-
lizado pelo oficial de justica, por forga de lei.

Pode-se dizer que, nesse caso, o mandado de citagdo contém implicita
a ordem judicial de arresto, se ocorrer a hipbtese mencionada no disposi-
tivo (ndo encontro do devedor).

Para isso nem ha necessidade de requerimento do credor-exeqiiente.

O art. 1.001 do CPC estatui: aquele que se julgar preterido poderd
demandar a sua admissdo no inventdrio, requerendo-o antes da partitha.
Ouvidas as partes no prazo de 10 (dez) dias, o Juiz decidird. Se ndo aco-
lher o pedido, remeterd o requerente para os meios ordinérios, mandando
reservar, em poder do inventariante, o quinhdo do herdeiro excluido até
que se decida o litigio.

Essa reserva é feita “‘ex officio™.
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O art. 1.008 contém outra hipbtese de medida cautelar de oficio: o
Juiz mandara ... reservar em poder do inventariante bens suficientes para
pagar o credor, quando a divida constar de documento que comprove sufi-
cientemente a obrigag@o, € a impugnagdo ndo se fundar em quitagdo.

Mas passemos ao art. 798: além dos procedimentos cautelares espe-
cificos, que este Cédigo regula no Capitulo II deste Livro, poderd o Juiz
determinar as medidas provisdrias 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 reparagao,

Portanto, gualquer medida que parecer adequada ao Juiz, para evitar
essa espécie de lesdo, pode ser determinada pelo Juiz, mas, agora, mediante
provocagio da parte interessada,

Aqui, nas hipdteses do art. 798, o juiz ndo age de oficio, pois a isso
nao estd autorizado expressamente, como se exige no art. 797.

E embora o art. 798 diga que a medida proviséria pode ser concedida
“antes do julgamento da lide”, isso ndo significa que sé antes ou durante
o processo de conhecimento seja possivel medida cautelar geral.

Também antes do ou durante o processo de execucio.

A expressdo “antes do julgamento da lide” deve ser entendida “antes
do reconhecimento ou da satisfagdo do direito”, portanto, no processo de
conhecimento e no de execugdo.,

O art. 798 fala ainda em “fundado receio”.

Nio basta o receio da parte, segundo sua subjetividade. E objetiva-
mente que s¢ lhe afere o justo receio.

O temor da lesdio deve ser justificado por fatos objetivamente con-
siderados.

O artigo quer evitar, com a medida cautelar geral, que a parte sofra
uma “lesdo grave e de dificil reparacio”.

A doutrina tem divergido.

Alguns autores acham que a lesdo deve ser grave e de dificil repara-
¢do. Qutros acham que basta uma coisa ou outra.

Para estes, s¢ a lesdo for grave, embora de fécil reparagdo, nem por
isso pode ser afastada a tutela cautelar. Também néo fica afastada se a
lesio for de dificil reparagio, mas leve. {Esse, alids, o pensamento do
Des. HAMILTON DE MORAES E BARROS.)

E possivel que a jurisprudéncia evolua para essa orientagio mais liberal.

Mas o texto do art. 798, falando em “lesdo grave e de dificil repara-
¢do”, ndo facilita esse entendimento (PONTES DE MIRANDA).
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Ainda o art. 798 diz que a tutcla cautelar geral é cabivel quando
houver fundado receio de que uma parte cause ao direito da outra aquela
espécie de lesdo,

BARBOSA MOREIRA lembra, porém, que o perigo pode resultar de
fatos naturais, como o de destruigdo de uma coisa sujeita a intempéries.
Nio, necessariamente, de ato da outra parte,

Art. 799; no caso do artigo anterior, poderd o juiz, para evitar o
dano, autorizar ou vedar a prética de determinados atos, ordenar a guarda
judicial de pessoas e depésito de bens e impor a prestagio de caugdo.

Vé-se que o art. 799 explicita as medidas provisérias a que o art. 798
s¢ refere genericamente.

Mas explicita limitando?
Ou explicita apenas exemplificativamente?
A mim me parece que expficita apenas exemplificando.

O juiz, no exercicio do poder cautelar geral, pode adotar todas as

medidas previstas no art. 799 e qualquer outra que lhe parecer adequada
(art. 798).

Os limifes sdo apenas 0s que mais adiante pretendemos examinar,
N#o hd outras restricBes.

A expressdio “autorizar a pratica de atos” parece dizer menos do que
pretendeu o legislador.

Mais do que autorizar o juiz pode deferminar a pritica de atos,

E o Cédigo s6 nao usou a palavra ordenar, nesse ponto, porque logo
em scguida iria usdla, ao dizer: “ordenar a guarda judicial de pessoas ¢
depdsito de bens”.

Por isso falou apenas em autorizar a pratica de atos, para ndo falar
duas vezes “ordenar”.

Mas deveria ter dito: “determinar”. Que é mais do que simplesmente
autorizar.

Assim, pode o juiz, por exemplo, determinar o blogqueio de uma conta
bancdria, enquanto num processo principal discutem as partes a partilha
de seus bens.

Ai n3o se trata apenas de uma autorizagdo de bloqueio, mas de uma
ordem de bloqueio, que o banco nio pode descumprir.

Alids, se o juiz pode vedar a pratica de determinados atos, como esta
no mesmo art. 799, pode também vedar o levantamento de dinheiro junto
ao banco. E nisso reside o bloqueio de conta, visto sob outro &ngulo.
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Pode o juiz ordenar a guarda judicial de pessoas, diz o art. 799,

Aqui ndo se trata de guarda de filhos, matéria que estd cuidada na
medida provisional prevista no art. 888, inciso VII.

Pode, por exemplo, determinar a guarda judicial de um alienado men-
fal, com base no seu poder cautelar geral.

Pode ainda o juiz, diz o art. 799, determinar o depdsito de bens.

Aqui niio se trata do “depésito preparatdrio de acdo”, de que cogitava
o CPC de 1939, como ““conditio sine qua non” para propositura de uma
agao. Por exemplo, no caso de depdsito da coisa pelo vendedor, diante
da recusa de recebimento pelo comprador. Agdo principal com pretensdo
ac cumprimento do contrato.

Aqui, com base no art. 799 (poder cautelar geral), o juiz pode deter-
minar o depdsito de qualquer bem sobre o qual esteja havendo ou vi
existir alguma disputa judicial.

Imagine-se que © possuidor de um bem nio esteja em condigdes de
conserva-lo devidamente. E prefira pedir ao juiz o respectivo depésito,
enquanto se prepara ou se desenvolve a agdo principal.

Ndo se trata, af, de segiiestro, pois é o préprio possuidor que pede o
depdsita do bem.

E 0 juiz pode determind-lo, com base no seu poder cautelar geral
(art. 799).

Ainda com base no art, 799, o juiz pode “impor a prestagdo de caugda”.

Nio se trata da caugdo-medida cautelar especifica prevista no art, 826.
Ali, no art. 826, a caugdo ¢ prevista em lei ou em contrato.

Na hipétese do art. 799, o juiz pode determinar 2 caugio sem previ-
sio legal ou contratual, apenas com base no seu poder cautelar geral.

Também ndo se trata da caugdo condicional para a concessio de limi-
nar, de que trata o art. 804 (caugéo pelo requerente da medida cautelar).

Nem da caugio pelo requerido, a contra-cautela constante do art. 805.

A caugido, de que trata o art. 799, é medida permitida ao juiz, com
base em seu poder cautelar geral, sempre que a parte se encontrar na
situacdo prevista no art, 798 (fundado receio de lesdo de dificil e/ou

incerta reparagaoc).

Quais sdo as hipdteses, entdo, em que o juiz exercita o seu poder
cautelar geral?

As hiplteses sao infinitas.
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A vida pritica pode oferecer situagbes tdo variadas e varidveis, que,
na mesma medida, variardo as providéncias cautelares deferidas ao juiz.

Vejamos alguns exemplos:
1 — Suspensdo de deliberacfes sociais.
2 — Sustagao de protesto de titulos.

3 — Divergénecia sobre cabimento de mandado de seguranga contra
ato de diretor de estabelecimento particular de ensino. Cabimento da me-
dida cautelar inominada (atipica).

4 — Medidas cautelares atipicas relacionadas com agdes tendentes &
obtencio de declaragiio de vontade.

5 — O seqiiestro do art. 507, pardgrafo tnico do C. Civil, no caso
de posses duvidosas (ambas as partes). '

6 — Riscos de danificacao e dilapidacao de fortuna.

7 — O seqiiestro de heranca como medida inominada (7).

8 — Medidas atfpicas em tema de posse; de construcio, de frutos

pendentes; de registros piblicos (anotagles preventivas); de offcios reser-
vados aos Bancos e Caixas.

9 — Agfo “libero homine exibendo”. Alguém estd em cércere privado
ou ilegalmente coagido. E precisa de liberdade para praticar determinado
ato juridico.

10 — Proibicdc de produzir determinado bem, enquanto pende o
juizo de tutela do dircito de invengdo.

11 — Proibigdo de usar nome comercial que se¢ confunda com outro.

12 — Admissio de exercicio provisérioc de servidio de passagem

sob litigio.

13 — Autorizagdo para o locador prover, com meios préprios, &
cultura de um fundo ristico abandonado pelo locatédrio, que ndo o cultivava
convenientemente.

14 — Suspensdo dos efeitos de uma eleicho realizada por uma socie-
dade corporativa para composigio dos Orgios de administragdo, sob
fundamento de irregularidades na convocagdo da assembléia.

15 — O classico exemplo de CALAMANDREI, em que a Justica
autorizou fosse coberto, provisoriamente, o retrato de uma ninfa exposto
num saldo piblico, em trajes sumérios, ¢ que se assemelhava & figura de
uma artista muito conhecida, até que se resolvesse a causa cm que a
interessada pedia a retirada definitiva do quadro impudico e ultrajante.

16 — Da proibiggo de inovar.

17 — Remocgic compulséria (cautelar) de administradores.
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18 — Proibicdo de ligar a energia elétrica, enquanto ndo se adotam
medidas de prote¢do as pessoas que habitam local préximo a um condutor
de alta tensdo.

18 — Para possibilitar uma execugdo especifica (obrigagao de enire-
gar coisa certa), pode o credor pedir providéncias cautelares que a possi-
bilitem no futuro.

20 — A proibigo de dispor do bem, como medida cautelar. Nio
impede a disposi¢ao, mas a torna ineficaz.

21 — A aposigdo de selos ou lacres em objetos, cofres etc.

N

22 — Qualquer medida relativa 4 seguranca da pessoa (prevengéo
contra a suposigio, substituigdo ou a supressdo do parto).

23 — A acefalia das sociedades e das fundagdes. A cefalizacdo
proviséria (cautelar).

24 — A interdicdo (cautelar) do espeticulo ou representagéio ou
execugao.

25 — A tutela do direito de penhor, mediante acdo cautelar de
depésito.

26 — O depésito cautelar pedido pelo transportador, para nio se
expor a riscos maiores € inexigiveis.

27 — A retirada de obstdculos ao exercicio de uma atividade licita
(civil ou comercial). Remogio de estacas colocadas na drea de acesso as
dependéncias da fabrica.

28 — Medidas adequadas para obstar o extravio de bens, dilanidagdo
de patrimdnio, ocultagio de pessoas.

29 — No processo trabalhista: suspensdo liminar de transferéncia de
empregado.

30 — Poder cautelar geral do Juiz contra a0 da administragio
ptblica. Dificuldades: presun¢do de legalidade dos atos administrativos e
auto-executoriedade destes. Mesmo assim possibilidade em tese. Exemplo:
Municipio pratica ato administrativo em territério de outro Municipio.
Juiz pode suspender.

31 — Ato aberrantemente inconstitucional do P. Legislativo. Eficécia
imediata e concreta da lei. Direito de um cidadio imediatamente atingido.
Possibilidade de suspensdo cautelar? Sim., STF concedeu medida cautelar
para suspender efeitos concretos, de uma Resolugdo do TJRJ, enquanto se
processava a argiiigio de inconstitucionalidade mediante representagiio.
RTJISTF, vol. 76, p. 342, Dispositivos do RI.

32 — (Nota: o art. 4° da Lei n° 4.348, de 26-6-1964 autorizou o
Presidente do Tribunal a suspender o efeito de liminar ou sentenga conces-
siva de mandado de seguranga, em certas hipOicses. Mas af nfio se trata
de poder cautelar geral, mas especial, pois expressamente previsto).
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Os exemplos aqui lembrados, além dos que ji haviam sido mencio-
nados, quando do estudo dos artigos 798 e 799, s6 guardam o propdsito
de se ressaltar a importéncia e a amplitude do poder cautelar geral do
Juiz no processo civil, sobretudo no Cddigo de 1973.

Mas, obviamente, nilo esgotam as possibilidades de outros, que sé a
vida prética pode engendrar.

Esta “tem mais exigéncias do que as que a imaginagdo de legislador
poderia conceber”.

O PODER CAUTELAR GERAL DO JUIZ se exercita através de
provimentos em ACOES CAUTELARES ou SIMPLES MEDIDAS CAUTE-
LARES.

Quais sdo as condigdes da acdo cautelar em que se¢ pede ao Juiz o
exercicio de scu poder cautelar geral?

As condigOes gerais da acfo:

1) possibilidade juridica;

2) interesse de agir;

3) legitimidade para a causa {ativa e passiva).
Mas as condicdes especiais:

1) “fumus boni iuris™;

2) “periculum in mora” (que podem ser considerados requisitos de
mérito da pretensdo & seguranga).

Outras normas gerais do processo cautelar aplicdveis
as hipdteses de agdes e medidas cautelares fundadas
no poder cautelar geral do fuiz

Artigo 800: as medidas cautelares serdo requeridas ac Juiz da causa;
e, quando preparatérias, ao Juiz competente para conhecer da agdo principal.

Pardgrafo tnico. Nos casos urgentes, se a causa estiver no Tribunal,
serd competente ¢ relator do recurso.

Artigo 801: requisitos da petigfio inicial da agdo cautelar (ou simples
medida).

Os artigos 802 e 803 tratam do procedimento.

O artigo 804 cuida da concessio de medida liminar, com eventual
exigéncia de caugiio pelo requerente.

O 805, de caucgiio substitutiva oferecida pelo requerido.

O 806 fixa o prazo de 30 dias para propositura da agdo principal,
a contar da efetivagio da medida cautelar, sob pena de ineficicia desta.

Q 807 diz que as medidas cautelares conservam sua eficdcia nesse
prazo ¢ na pendéncia do processo principal; mas podem, a qualquer
tempo, ser revogadas ou modificadas.
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Parégrafo tnico. . .
O 808 indica as hipSteses em que cessa a eficicia da medida cautelar.
O 809, o apensamento dos autos do processo ptincipal e cautelar,

O 810: o indeferimento da medida ndo cbsta que a parte intente a
agdo, nem influi no julgamento desta, salvo se o Juiz, no procedimento
cautelar, acolher a alegagio de decadéncia ou de prescrigio do direito
do autor.

O 811 responsabiliza o autor da agio cautelar ou o requerente da
medida cautelar pelo prejuizo que causar ao requerido a execugdo da
medida.

E o 812 estende aos procedimentos cautelares especificos as dispo-
sigoes gerais do Capitulo.

Sobre eles ndo me deterei.

Apenas devo aduzir: que os principios gerais do processo de conhe-
cimento incidem também no cautelar, naquilo que com ele ndo se mostrar
incompativel (sucumbéncia, etc.), recursos, etc.

Limites ao poder cautelar geral do Juiz

O poder cautelar geral do Juiz é amplo. Muito amplo mesmo. Mas
nao absoluto. Também tem limites.

Néo pode o Juiz, no processo cautelar, em cardter provis6rio, conce-
der tutela mais ampla do que aquela que a parte poderia obter, em termos
definitivos, no processo de conhecimento ou de execugdo.

O mais hd de ser sempre questio de prudéncia.
Consideragbes finais

Colocamo-nos entre os que véem no Livro III do CPC (Livro do
Processo Cautelar) um de seus pontos altos, embora concordemos com
algumas observagBes criticas a ele enderegadas, outras mais acrescentando.

A tutela cautelar, todavia, estd suficientemente distribuida, seja no
préprio livro a isso destinado, seja em dispositivos esparsos dos dedicados
a0 processo de conhecimento, de execugdio e aos procedimentos especiais.

Devidamente utilizadcs os instrumentos oferecidos, desapegando-se os
Juizes do antigo preconceito contra medidas cautelares, sobretudo as ditadas
por seu poder cautelar geral, ¢ usando da prudéncia que sempre h4 de
caracterizar o bom Magistrado, ndo h4 divida de que a distribuicdo da
Justica poderd ser consideravelmente melhorada, sem maiores riscos para
as partes, enquanto aguardam a prestagio jurisdicional definitiva.

Eventuais abusos hio de ser coibidos através dos instrumentos e com
uso dos poderes propiciados pelo préprio CPC.

E licito esperar, entdo, uma jurisprudéncia rica ¢ aberta aos novos
reclamos do direito processual civil e principalmente da Justica.
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