
das forças vivas da nacionalidade, redtJzindo osTnetJitéveis conflitos
decorrentes das concepções antagônicas sobre os fatos da vida e
mostrando aos cidadãos o caminho do entendimento e da harmo­
nia, sem o qual seremos forçados a volver a formas de convivência
ultrapassadas, próprias dos perlodos mais obscuros registrados
pela História.
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PODER GERAL DE CAUTELAlt

Francisco Cláudio de Almeida Santos

Ministro do'Superior Tribunal de Justiça

Professor da UnS

1. Introdução:

As transformações sociais deste final de século, mais do que a
"revolução industrial" há cem anos atrás, vêm causando pertur­
bações profundas no Direito, seja no campo da valoração jurídica
do próprio ser humano, das coisas, dos fatos e das relações, seja
na área da compendiação das normas escritas, bem assim no fun­
cionamento dos chamados Poderes do Estado, especialmente do
Poder Judiciário, e na distribuição da justiça, cuja equanimidade,
rapidez e eficácia são reclamadas.

De fato, as aglomerações urbanas fizeram com que muitos di­
reitos individuais comuns fossem considerados coletivamente, sob
pena de serem frustrados direitos fundamentais da pessoa, a maio­
ria das vezes impotente para afastar a ameaça a estes e para obter
a necessária reparação quando lesionados. O campônio, apesar de
seu isolamento dos centros sociais mais populosos, passou a ser
visto como merecedor de proteção especial, haja vista senslvel vo­
cação, quando não global, pelo menos, da sociedade do terceiro
mundo, para a exploração do trabalho humano.

A violência, por outro lado, vinda do Estado, dos mais podero­
sos político e economicamente, dos infortunados, a destes, por cer­
to decorrente da ausência de instrução, da falta de saúde, da
carência de trabalho, da fome e do desespero, enfim do ambiente'
hostil em que vivem, num círculo vicioso a inchar como um tumor
maligno, a violência, repito, provinda de qualquer setor ou grupo da
sociedade, se não reprimida ou contida a tempo, pode causar feri­
mentos irreparáveis.

(*) Palestra proferida na Faculdade de Direito de Dourados (MS), em 05.05.90.
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Mesmo 8 tecnologia, conquista-de nossos aiAs, acaso mal

empregada, pode acarretar danos impossiveis de serem ressarci­
dos concretamente.

No inicio deste ano de 1.990, lia-se na imprensa francesa que
a década de 60 foi a da economia, o decênio de 70 foi o da admi­
nistração, o de 80 o da informática, já o Muro decênio de 90 será o
do direito, exatamente, para restabelecer o Indispensável equilibrlo
social afetado pelo desenvolvimento daquelas ciências e técnicas.
Almejo que a previsão se concretize.

Diante desse quadro é fácil perceber a necessidade e a im­
portância de o Estado, nas funções de juiz, de compositor de lides,
de apaziguador dos conflitos sociais, não apenas no sentido de
apreciador e julgador de pretensões de direito material, instrumen­
tadas através do processo, atuar voltado para proporcionar segu­
rança, garantia àquelas, dentro do próprio direito formal, a fim de
não anular-se a tutela juridica.

Em boa hora, o Código de Processo Civil de 11 de janeiro de
1973 (Lei nO 5.869), atento à moderna classificação das ações, de
inspiração' italiana, a dividi-Ias em ações de conhecimento, ações
executivas e ações cautelares, fez corresponder a cada uma delas
as modalidades de processo previstas nos livros I, 11 e 111 do Código,
a disciplinar o processo de conhecimento, o processo de execução
e o processo cautelar.

Enquanto o primeiro tipo de processo, em lineamentos gerais,
qualifica-se pela expectativa da parte a.uma sentença declaratória,
condenatória ou constitutiva, relativa a sua pretensão, o segundo
caracteriza-se pela realização de um direito já demonstrado, e o úl­
timo é Identificado como meio Impeditivo de ações ou omissões
que venham a frustrar o direito, enquanto apreciado, ou sua concre­
tização.

A cautela, pois, é uma das manifestações da função jurisdicio-
nal.

2. Origens:

Ainda que somente agora sistematizada a tutela cautelar, há
quem situe suas origens no velho direito romano, conforme de-
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monstra o Des. Júlio Carlos de Miranda Bezerra em artigo de dou-
trina sobre o tema(1).

Igualmente, salienta o douto Min. Sydney Sanches(2), que Pau-
; lo, no· Digesto (16.3.6.), definia o seqüestro, uma de nossas atuais

medidas cautelares nominadas, como o depósito, em mão de ter­
ceiro, de uma coisa sobre a qual havia disputa, para ser entregue
ao vencedor. De notar, ainda, a existência da ação "de IIberis
exibendis", do aresto da "missio in possesslonem" e mesmo do
procedimento interditai romano.

No velho direito português, as Ordenações Afonsinas, Manue­
Iinas e Filipinas também continham disposições sobre a tutela cau­
telar, aplicadas no perfodo colonial e imperial, no Brasil.

Entre nós, por igual, o conhecido Regulamento 737, de 1850,
cuidou de medidas cautelares no titulo destinado aos processos
preparatórios, preventivos e incidentes, no que foi seguido por al­
guns códigos estaduais.

O Código unitário de 1.939 disciplinava a cautela no livro V,
destinado aos processos preparatórios, porém sem pô-Ia ao nfvel
dos processos de conhecimento e de execução.

Já o estatuto processual civil em vigor dedicou ao processo
cautelar todo o livro 111, como antes consignado, com um Título úni­
co, "Das medidas cautelares", dividido em dois capftulos, I, "Das
disposições gerais", e 11, "Dos procedimentos cautelares especifl­
cos", sendo estas, com procedimento tfpico, assim nominadas:
aresto, seqüestro, caução, busca e apreensão, exibição, arrolamen­
to de bens, justificação, protesto, notificação e interpelação, homo­
logação de penhor legal, posse em nome do nascituro, atentado,
protesto e apreensão de titulos. Ainda neste capitulo, a derradeira
seção é dedicada a outras medidas provisionais: obra de conser­
vação em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida, entrega de
bens de uso pessoal do cônjuge e dos filhos; posse provisória dos
filhos, nos casos de desquite ou anulação de casamento; afasta­
mento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade
dos pais; depósito de menores ou incapazes castigados imodera-

(1) BEZERRA, JI1110 Ca/1os de Miranda, ·Conslderaçt5es sobre o Poder Cautelar Geral do Juiz", in
Rev. do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlândla, vol. 14, n2 1, janeiro-dezembro
de 1.985, p.331).

(2) SANCHES, Sydney, ·Poder Cautelar Geral do Juiz (no processo civil brasileiro)·, Silo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1.978, p. 41.
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Mesmo a tecnologia, conquista~de nossos éiiAS, acaso mal
empregada, pode acarretar danos impossíveis de serem ressarci­
dos concretamente.

No início deste ano de 1.990, lia-se na imprensa francesa que
a década de 60 foi a da economia, o decênio de 70 foi o da admi­
nistração, o de 80'o da informática, já o Muro decênio de 90 será o
do direito, exatamente, para restabelecer o Indispensável equiUbrlo
social afetado pelo desenvolvimento daquelas ciências e técnicas.
Almejo que a previsão se concretize.

Diante desse quadro é fácil perceber a necessidade e a im­
portância de o Estado, nas funções de juiz, de compositor de lides,
de apaziguador dos conflitos sociais, não apenas no sentido de
apreciador e julgador de pretensões de direito material, instrumen­
tadas através do processo, atuar voltado para proporcionar segu­
rança, garantia àquelas, dentro do próprio direito formal, a fim de
não anular-se a tutela jurídica.

Em boa hora, o Código de Processo Civil de 11 de janeiro de
1973 (Lei nO 5.869), atento à moderna classificação das ações, de
inspiração' italiana, a divldí-Ias em ações de conhecimento, ações
executivas e ações cautelares, fez corresponder a cada uma delas
as modalidades de processo previstas nos livros I, 11 e 111 do Código,
a disciplinar o processo de conhecimento, o processo de execução
e o processo cautelar.

Enquanto o primeiro tipo de processo, em lineamentos gerais,
qualifica-se pela expectativa da parte a,uma sentença declaratória,
condenatória ou constitutiva, relativa a sua pretensão, o segundo
caracteriza-se pela realização de um direito já demonstrado, e o úl­
timo é identificado como meio impeditivo de ações ou omissões
que venham a frustrar o direito, enquanto apreciado, ou sua concre­
tização.

A cautela, pois, é uma das manifestações da função jurisdicio­
nal.

2. Origens:

Ainda que somente agora sistematizada a tutela cautelar, há
quem situe suas origens no velho direito romano, conforme de-
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monstra o Des. Júlio Carlos de Miranda Bezerra em artigo de dou-
trina sobre o tema(1).

, Igualmente, salienta o douto Min. Sydney Sanchesl2l , que Pau­
l lo, no' Dlgesto (16.3.6.), definia o seqüestro, uma de nossas atuais
medidas cautelares nominadas, como o depósito, em mão de ter­
ceiro, de uma coisa sobre a qual havia disputa, para ser entregue
ao vencedor. De notar, ainda, a existência da ação "de liberis
exibendis", do aresto da "minio in possesslonem" e mesmo do
procedimento interditai romano.

No velho direito português, as Ordenações Afonsinas, Manue­
Iinas e Filipinas também continham disposições sobre a tutela cau­
telar, aplicadas no período colonial e imperial, no Brasil.

Entre nós, por igual, o conhecido Regulamento 737, de 1850,
cuidou de medidas cautelares no tflulo destinado aos processos
preparatórios, preventivos e Incidentes, no que foi seguido por al­
guns códigos estaduais.

O Código unitário de 1.939 disciplinava a cautela no livro V,
destinado aos processos preparatórios, porém sem pô-Ia ao nível
dos processos de conhecimento e de execução.

Já o estatuto processual civil em vigor dedicou ao processo
cautelar todo o livro 111, como antes consignado, com um Título úni­
co, "Das medidas cautelares", dividido em dois caprtulos, I, "Das
disposições gerais", e 11, "Dos procedimentos cautelares específi­
cos", sendo estas, com procedimento típico, assim nominadas:
aresto, seqüestro, caução, busca e apreensão, exibição, arrolamen­
to de bens, justificação, protesto, notificação e interpelação, homo­
logação de penhor legal, posse em nome do nascituro, atentado,
protesto e apreensão de trtulos. Ainda neste capítulo, a derradeira
seção é dedicada a outras medidas provisionais: obra de conser­
vação em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida, entrega de
bens de uso pessoal do CÔnjuge e dos filhos; posse provisória dos
filhos, nos casos de desquite ou anulação de casamento; afasta­
mento do menor autorizado a contrair casamento contra a vontade
dos pais; depósito de menores ou incapazes castigados imodera-

(1) BEZERRA, J~1I0 Carlos de Miranda, ·Conslderaçc5es sobre o Poder Cautelar Geral do Juiz", In
Rev. do Curso de Direito da Universidade Federal de Uberlândia, vol. 14, n2 1, janeiro-dezembro
de 1.985, p.331).

(2) SANCHES, Sydney, ·Poder Cautelar Geral do Juiz (no processo cMI brasileiro)·, Silo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 1.978, p. 41.
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-..
damente por seus pais, tutores ou curadores ou pôr"eles induzidos
à prática de atos contrários à lei ou à moral; afastamento temporá­
rio de um dos cônjuges da morada do casal; guarda e educação
dos filhos; Interdição ou demolição de prédio para resguardar a
saúde, a segurança ou outro Interesse público.

3. Caracterfstlcaa do Processo Cautelar:

São caracterrstlcas do processo cautelar, segundo a doutrina:
l' - a acessoriedade;
2' - a finalidade;
3' - a provisoriedade;
4l! - a Instrumentalidade hipotética.
É pacffico que o processo cautelar não justifica a sua existên­

cia, por si mesmo, embora seja reconhecidamente autônomo por
seu objeto. Dar seu caráter acessório ou dependente, como afirma
o Código (art. 796). Com efeito, de acordo com lição bastante co­
nhecida de Carneluttl, enquanto o processo principal serve à tutela
do direito, o processo cautelar se destina à tutela do processo.

A finalidade do processo cautelar é nitidamente preventiva, se­
ja ela antecedente ou Incidente, porque pretende evitar a ocorrência
de danos, seja sobre coisas, pessoas ou fatos ou situações que in­
teressam ao processo (provas).

Toda medida cautelar é matizada pela provisoriedade, leciona
Humberto Theodoro Junior, no sentido de que a situação preserva­
da não é definitiva, pois se destina a durar até o proVimento prola­
tado no processo dito principaI(3).

A instrumentalidade hipotética é caracterrstica do processo
cautelar porque o acautelamento pode ter por objeto direito que
não vem a ser postulado em virtude da não propositura da ação
principal, face algum motivo, ou direito que não vem a ser reconhe­
cido pela sentença no processo principal(4),

4. Condições de Admissibilidade da Ação Cautelar:

As condições gerais de admissibilidade da ação cautelar são

(3) THEODORO JUNIOR, Humberto, -Processo Ca~elal", 11' edição. São Paulo, Livraria e Editora
Universitária de Direito Ltla., 1989, p. 161, n. 125.

(4) SANCHES, Sydney, ob. ciL ps. 29/30.
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'~as mesmas das demais ações: possibilidade jurrdica, Interesse de
'agir e legitimidade ativa e passiva para a causa. Não é só, contudo.

São condições especiais de admissiblbilidade da ação cautelar
ou requisitos para a obtenção da tutela jurisdicional cautelar, como
doutrinam muitos, o periculum in mora e o fumus boni juris, sem
prejurzo do atendimento de pressupostos próprios, para cada me­
dida.

Localizam-se aqueles requisitos nos campos do interesse e da
possibilidade jurrdica, respectivamente.

O perlculum in mora, ou risco de dano em face da demora, tem
relação com o tempo, ou seja, enquanto não vem a tutela definitiva
do direito, no processo principal. Por isso, óbvio, deve ser demons­
trado, tanto mais que não prescinde de aferição, ainda que rápida e
sumária.

O fumus bani Juris, ou a plausibilidade do direito, não é um re­
quisito de provimento antecipado da pretensão de direito substanti­
vo, ainda que provisório. Cogita-se de uma tutela ao processo, em
virtude do interesse na solução eficaz de uma lide, onde o direito da
parte requerente da medida amostra-se com suposta existência. Es­
te o seu conceito tradicional.

5. Poder Geral de Cautela:

Antes de prosseguir, convém deixar claro que a medida caute­
lar é a providência concreta tomada pelo órgão jurisdicional, no
provimento final, ou liminarmente e, portanto não se confunde com
a ação cautelar, podendo ser expedida ou não na ação cautelar. Na
verdade algumas medidas têm a natureza de simples provimentos
cautelares, meramente administrativos.

Expostas essas considerações, é oportuno encontrar, no Có­
digo de Processo Civil, as disposições que ordenam o poder geral
de cautela do juiz. Colocou-as o legislador de 1.973, nas dispo­
sições gerais sobre medidas cautelares, mais precisamente, nos ar­
ts. 798 e 799. Outras normas ali tracejadas também são aplicáveis
ao tema em especial, o art. 797, do qual se cuidará adiante.

Prescreve o art. 798 do estatuto processual de regência: "Além
dos procedimentos cautelares especfficos, que este Código regula
no caprtulo 11 deste livro, poderá o juiz determinar as medidas pro­
visórias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de
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damente por seus pais, tutores ou curadores o~ por"'êles induzidos
à prática de atos contrários à lei ou à moral; afastamento temporá­
rio de um dos cônjuges da morada do casal; guarda e educação
dos filhos; Interdição ou demolição de prédio para resguardar a
saúde, a segurança ou outro interesse público.

3. Caracterlstlcas do Processo Cautelar:

São caracterfsticas do processo cautelar, segundo a doutrina:
l' - a acessoriedade;
2' - a finalidade;
3" - a provisoriedade;
4' - a instrumentalidade hipotética.
É pacfflco que o processo cautelar não justifica a sua existên­

cia, por si mesmo, embora seja reconhecidamente autônomo por
seu objeto. Daf seu caráter acessório ou dependente, como afirma
o Código (art. 796). Com efeito, de acordo com lição bastante co­
nhecida de Carneluttl, enquanto o processo principal serve à tutela
do direito, o processo cautelar se destina à tutela do processo.

A finalidade do processo cautelar é nitidamente preventiva, se­
ja ela antecedente ou Incidente, porque pretende evitar a ocorrência
de danos, seja sobre coisas, pessoas ou fatos ou situações que In­
teressam ao processo (provas).

Toda medida cautelar é matizada pela provisoriedade, leciona
Humberto Theodoro Junior, no sentido de que a situação preserva­
da não é definitiva, pois se destina a durar até o provimento prola­
tado no processo dito principal131•

A instrumentalidade hipotética é caracterfstica do processo
cautelar porque o acautelamento pode ter por objeto direito que
não vem a ser postulado em virtude da não propositura da ação
principal, face algum motivo, ou direito que não vem a ser reconhe­
cido pela sentença no processo principal l41 •

4. Condições de Admissibilidade da Ação Cautelar:

As condições gerais de admissibilidade da ação cautelar são

(3) THEODORO JUNIOR, Humberto, -Processo Ca~elaJ", 11' edição, São Paulo, Livraria e Editora
Universitária de Dlrello Ltla., 1989, p,161, n.125.

(4) SANCHES, Sydney, oba cit. ps. 29/30.
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'~as mesmas das demais ações: possibilidade jurfdlca, interesse de
'agir e legitimidade ativa e passiva para a causa. Não é só, contudo.

São condições especiais de admissiblbilldade da ação cautelar
ou requisitos para a obtenção da tutela jurisdicional cautelar, como
doutrinam muitos, o perlculum in mora e o fumus boni juris, sem
prejufzo do atendimento de pressupostos próprios, para cada me­
dida.

Localizam-se aqueles requisitos nos campos do interesse e da
possibilidade jurfdica, respectivamente.

O perlculum in mora, ou risco de dano em face da demora, tem
relação com o tempo, ou seja, enquanto não vem a tutela definitiva
do direito, no processo principal. Por isso, óbvio, deve ser demons­
trado, tanto mais que não prescinde de aferição, ainda que rápida e
sumária.

O fumus bani jurls, ou a plauslbilldade do direito, não é um re­
quisito de provimento antecipado da pretensão de direito substanti­
vo, ainda que provisório. Cogita-se de uma tutela ao processo, em
virtude do interesse na solução eficaz de uma lide, onde o direito da
parte requerente da medida amostra-se com suposta existência. Es­
te o seu conceito tradicional.

5. Poder Geral de Cautela:

Antes de prosseguir, convém deixar claro que a medida caute­
lar é a providência concreta tomada pelo órgão jurisdicional, no
provimento final, ou liminarmente e, portanto não se confunde com
a ação cautelarJ podendo ser expedida ou não na ação cautelar. Na
verdade algumas medidas têm a natureza de simples provimentos
cautelares, meramente administrativos.

Expostas essas considerações, é oportuno encontrar, no Có­
digo de Processo Civil, as disposições que ordenam o poder geral
de cautela do juiz. Colocou-as o legislador de 1.973, nas dispo­
sições gerais sobre medidas cautelares, mais precisamente, nos ar­
ts. 798 e 799. Outras normas ali tracejadas também são aplicáveis
ao tema em especial, o art. 797, do qual se cuidará adiante.

Prescreve o art. 798 do estatuto processual de regência: "Além
dos procedimentos cautelares especfficos, que este Código regula
no capftulo 11 deste livro, poderá o juiz determinar as medidas pro­
visórias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de
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que uma parte, antes do julgamento da lide, ca~se 'aOdir:eito da ou­
tra lesão grave e de diffcil reparação".

Sem esforço, percebe-se ser esta a sede das medidas cautela­
res inominadas ou inespecfficas, que, além das especificas, nomi­
nadas no capítulo próprio e já relacionadas retro, podem ser deter­
minadas pelo juiz.

Tais medidas são aquelas sempre provisórias, como todas as
medidas cautelares, que o dirigente do processo julgar adequadas
ou sejam necessárias para evitar o dano à parte. Como se constata
bastante vasto é o aspecto das cautelares inespecíficas, gozando o
autor da ação de grande liberdade de escolha e assumindo a dis­
crição do juiz enorme relevo.

Acentua Galeno Lacerda: "Estamos em presença de autêntica
norma em branco, que confere ao magistrado, dentro do estado de
direito, um poder puro, idêntico ao do pretor romano quando, no
exercício do imperium, decretava os interdicta"(5).

Claro que discrição não significa arbítrio, mas liberdade de es­
colha dentro dos parâmetros legais, confiada ao bom senso e à
prudência do juiz. Diz o já citado Des. Júlio Carlos de Miranda Be­
zerra: "a autorização conferida legalmente ao Juiz, não o autoriza a
ter procedimentos extralegais ou a guiar-se por seus preconcei­
toS"(6).

A provocação do poder geral de cautela está subordinada às
mesmas condições gerais e pressupostos especiais de todas as
ações cautelares.

O artigo em exame condiciona sua postulação, "quando hou­
ver fundado receio", quer dizer, somente quando existir, não um
simples temor, porém diante de "fundado receio". Daí a exigência
da demonstração e fundamentação do receio, de que uma parte
acarrete "ao direito da outra lesão grave e de difícil reparação". O
art. 801, que trata dos requisitos da petição inicial da ação cautelar,
por outro lado, reclama "direito ameaçado" e "receio da lesão" (in­
ciso IV). Observa-se ser o art. 798 mais enfático, ao exigir o "funda­
do receio", a "lesão grave" e o dano dificilmnte reparável. Haveria
alguma diferença entre os requisitos da medida específica e aque-

(5) LACERDA, Galena, "Comentários ao Código de,Processo Civil", vel. VII, laTIO ~ 2~ edição, Rio
de Janeiro. Ed. Forense, 1981, p. 136.

(6) BEZERRA, Jóllo Carlos de Mi'anda. ob. cit.. p. 339.
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o les da medida inespecffica? Penso que não. Um dispositivo, a meu
'sentir, completa o outro. Apenas revela o art. 798 a intenção de
alertar o julgador sobre o exercício de poderes tão extensivos quan­
to profundos.

Merecem atenção as seguintes passagens. Não é apenas a
parte que é capaz de produzir danos ao direito da outra. As forças
da natureza também são capazes de trazer prejuízos à parte, como
no caso de gêneros deterioráveis, objeto do litígio, de um prédio
que ameaça ruir, etc. Tais situações podem decorrer de omissões
da outra parte, circunstâncias em que a cautelar é passível de defe­
rimento contra o ato omissivo. Outrossim, o direito que corre o risco
de ser farpeado não corresponde ao direito subjetivo material, devi­
damente titulado, mas apenas ao direito aparente, ou, como anota­
va Carnelutti, em seu projeto de código de processo civil italiano,
"direito controvertido".

Ainda destaco não expressar a lei processual claramente o re­
quisito do fumus boni juris, em nenhum dos dispositivos analisa­
dos, a exemplo do que consta no art. 72 , 11, da lei do mandado de
segurança ("quando for relevante o fundamento", como requisito da
suspensão liminar do ato flanqueado), todavia, essa falta não dis­
pensa a condição, segundo a unanimidade da doutrina e da juris­
prudência.

Até quando pode ser determinada a medida? Naturalmente,
até o julgamento da lide.

"Como no processo da execução não há julgamento da lide",
suscita o Min. Sydney Sanches a seguinte questão: "poderia pare­
cer que só se admitiria medida cautelar atípica antes de julgamento
de ação principal de conhecimento. Não, assim, de execução".

E adiante, em sua conhecida monografia sobre o tema, escla­
rece: "Acatado o conceito de lide no sentido de um conflito de inte­
resses, qualificado por uma pretensão resistida ou insatisfeita, ela
aparece tanto na ação de conhecimento quanto na da execução"m.

Problema tormentoso acontece quando a ação principal é jul­
gada no primeiro grau da jurisdição ordinária ou na passagem des­
ta para a jurisdição extraordinária, e surge, no interregno, a neces­
sidade de manifestação jurisdicional cautelar específica ou não. A
quem postulá-Ia? Entendo que o juízo prolator do provimento defini-

(7) SANCHES, Sydney. ob. cit. ps. 104/105.
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que uma parte, antes do julgamento da lide, ca~se 'a~dir:eito da ou­
tra lesão grave e de difícil reparação".

Sem esforço, percebe-se ser esta a sede das medidas cautela­
res inominadas ou inespecíficas, que, além das especificas, nomi­
nadas no capítulo próprio e já relacionadas retro, podem ser deter­
minadas pelo juiz.

Tais medidas são aquelas sempre provisórias, como todas as
medidas cautelares, que o dirigente do processo julgar adequadas
ou sejam necessárias para evitar o dano à parte. Como se constata
bastante vasto é o aspecto das cautelares inespecificas, gozando o
autor da ação de grande liberdade de escolha e assumindo a dis­
crição do juiz enorme relevo.

Acentua Galeno Lacerda: "Estamos em presença de autêntica
norma em branco, que confere ao magistrado, dentro do estado de
direito, um poder puro, idêntico ao do pretor romano quando, no
exercício do imperium, decretava os interdlcta"(5).

Claro que discrição não significa arbítrio, mas liberdade de es­
colha dentro dos parâmetros legais, confiada ao bom senso e à
prudência do juiz. Diz o já citado Des. Júlio Carlos de Miranda Be­
zerra: "a autorização conferida legalmente ao Juiz, não o autoriza a
ter procedimentos extralegais ou a guiar-se por seus preconcei­
tOS"(8).

A provocação do poder geral de cautela está subordinada às
mesmas condições gerais e pressupostos especiais de todas as
ações cautelares.

O artigo em exame condiciona sua postulação, "quando hou­
ver fundado receio", quer dizer, somente quando existir, não um
simples temor, porém diante de "fundado receio". Daí a exigência
da demonstração e fundamentação do receio, de que uma parte
acarrete "ao direito da outra lesão grave e de difícil reparação". O
art. 801, que trata dos requisitos da petição inicial da ação cautelar,
por outro lado, reclama "direito ameaçado" e "receio da lesão" (in­
ciso IV). Observa-se ser o art. 798 mais enfático, ao exigir o "funda­
do receio", a "lesão grave" e o dano dificilmnte reparável. Haveria
alguma diferença entre os requisitos da medida específica e aque-

(5) LACERDA, Galena, "Comentários ao Código de,Processo Civil-, vol. VRI, Tano ~ 2~ edição, Rio
de Janeiro, Ed. Forense,1981, p.136.

(6) BEZERRA, Jlllio Carlos de Mi'anda, ob. cit, p. 339.
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o les da medida inespecífica? Penso que não. Um dispositivo, a meu
'sentir, completa o outro. Apenas revela o art. 798 a intenção de
alertar o julgador sobre o exercício de poderes tão extensivos quan­
to profundos.

Merecem atenção as seguintes passagens. Não é apenas a
parte que é capaz de produzir danos ao direito da outra. As forças
da natureza também são capazes de trazer prejuízos à parte, como
no caso de gêneros deterioráveis, objeto do litígio, de um prédio
que ameaça ruir, etc. Tais situações podem decorrer de omissões
da outra parte, circunstâncias em que a cautelar é passível de defe­
rimento contra o ato omissivo. Outrossim, o direito que corre o risco
de ser farpeado não corresponde ao direito subjetivo material, devi­
damente titulado, mas apenas ao direito aparente, ou, como anota­
va Carnelutti, em seu projeto de código de processo civil italiano,
"direito controvertido".

Ainda destaco não expressar a lei processual claramente o re­
quisito do fumus bani juris, em nenhum dos dispositivos analisa­
dos, a exemplo do que consta no art. 7Q

, 11, da lei do mandado de
segurança ("quando for relevante o fundamento", como requisito da
suspensão liminar do ato flanqueado), todavia, essa falta não dis­
pensa a condição, segundo a unanimidade da doutrina e da juris­
prudência.

Até quando pode ser determinada a medida? Naturalmente,
até o julgamento da lide.

"Como no processo da execução não há julgamento da lide",
suscita o Min. Sydney Sanches a seguinte questão: "poderia pare­
cer que só se admitiria medida cautelar atípica antes de julgamento
de ação principal de conhecimento. Não, assim, de execução".

E adiante, em sua conhecida monografia sobre o tema, escla­
rece: "Acatado o conceito de lide no sentido de um conflito de inte­
resses, qualificado por uma pretensão resistida ou insatisfeita, ela
aparece tanto na ação de conhecimento quanto na da execução"(7).

Problema tormentoso acontece quando a ação principal é jul­
gada no primeiro grau da jurisdição ordinária ou na passagem des­
ta para a jurisdição extraordinária, e surge, no interregno, a neces­
sidade de manifestação jurisdicional cautelar especifica ou não. A
quem postulá-Ia? Entendo que o juízo prolator do provimento defini-

(7) SANCHES, Sydney, ob. clt. ps. 1041105.
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\-.tivo do feito não mais poderá fazê-Io-(art. 463âo-OP.c..). Por ex­
clusão, a medida deverá ser pleiteada no juízo ad quem, sujeita,
além das condições já referidas, a outra mais, à interposição do re­
curso cabível, seja qual for, mesmo que ainda não admitido. Isto
porque o processo não pode ficar sem tutela, mormente nas
instâncias superiores, durante lapso de tempo, por menor que seja.

Não é esse o entendimento da Suprema Corte que só conhece
de pedido se o recurso na ação principal já estiver sob sua juris­
dição.

A respeito, escrevi em decisão proferida na Petição de Medida
Cautelar n9 47-SP, publicada no D.J. de 17.04.90, o seguinte trecho:

liA propósito do conhecimento de medida cautelar, nos
tribunais superiores, durante a fase entre a publicação do de­
cisório da jurisdição ordinária na ação principal e o recebimen­
to do recurso para as inst~ncias extraordinárias ou até que o
recurso esteja sob a jurisdição excepcional, severo, d.v., ainda
que tecnicamente defensável, é o posicionamento de nossas
Cortes.

Com efeito, na Questão de Ordem na Reclamação nCl
243-8-SP, reI. o em. Min. Sydney Sanches, decidiu o Tribunal
Máximo, em sua composição plenária: "Pedido considerado
como de medida cautelar de efeito suspensivo para o recurso
extraordinário, que ainda não está sob jurisdição do S.T.F. e
que por isso carece de competência para determiná-Ia" (DJ de
12.02.88). Mais recentemente o mesmo Colegiado, na Petição
nCl 381-1-SP, reI. o em. Min. Carlos Madeira, proclamou: "ME­
DIDA CAUTELAR INOMINADA. Efeito suspensivo a recurso ex­
traordinário apenas ajuizado, mais ainda não submetido ao cri­
vo do juízo de admissibílídade da Presidência do Tribunal de
origem" (DJ de 03.11.89).

Neste Superior Tribunal, na Turma que integro, colho a se­
guinte orientação em acórdão da lavra do em. Min. Nilson Na­
ves, na Petição nCl 15-SP, assim ementada: "Medida cautelar
pleiteando efeito suspensivo para recurso especial. Pedido não
conhecido, por despacho, vez que sequer admitido, ainda, na
origem, o recurso. Agravo regimental improvido" (DJ de
30.10.89).

Preocupa-me diante de tais decisões uma restrição: o re­
conhecimento da ausência de meios para a proteção da pre­
tensão acautelatória, durante um lapso de tempo, pois, é certo,
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não poder o Juízo a quo atender a uma necessidade de tal na­
tureza ante a vedação contida no art. 463, do C.P.C. ("Ao pu­
blicar a sentença de mérito, o juiz cumpre e acaba o offcio ju­
risdicional, ... '}

Dar porque entendo deva o órgão jurisdicional ad quem, em si­
tuações excepcionais, no recurso especial ou extraordinário (Pe­
tição n9 128-PA, rei. Min. Octávio Galloti, RTJ 112/957), mesmo que
ainda não admitido, conhecer do pedido cautelar, e, em condições
normais, no recurso ordinário, dês que apenas interposto, igual­
mente conhecer do pleito assecuratório. A excepcionalidade, topi­
camente aferida, derivaria por certo do exame do periculum in mo­
ra, sem prejuízo da exigência do fumus boni juris, para o deferi­
mento, em qualquer hipótese.

É o que penso emanar da garantia constitucional a qualquer
ameaça a direito prevista no art. 59, XXXV da Constituição da
República.

Encontro, aliás, em despacho do em. Min. Vicente Cernicchia­
ro, a seguinte opinião em abono do entendimento por mim expla­
nado:

"As medidas cautelares serão requeridas ao juiz da causa; e
quando preparatórias, ao juiz competente para conhecer da ação
principal nos termos do disposto no art. 800 do CPC.

Nos autos, restou comprovado, o mandado de segurança,
ainda não foi julgado, conseqüentemente, não é o momento de
processar recurso especial. Se interposto, ou pelo menos publicado
o acórdão recorrível, aí sim, caberia ao Superior Tribunal de Justiça
apreciar a decisão para, cautelarmente, prevenir dano irreparável.

De outro lado, há recurso específico para atacar a decisão im­
pugnada. O respectivo órgão, manifestado o recurso, atrai a com­
petência para apreciar a cautela" (DJ de 19.11.89).

Diante do exposto, acho que tendo o dever de conhecer do
pedido cautelar, tanto mais que exercitado em procedimento de na­
tureza especialfssima, o mandado de segurança, cuja índole acau­
telatória é prevista ab initio, sob pena de negar à parte a prestação
jurisdicional pretendida.

E conhecendo do pedido, concedo ad referendum da Turma,
a cautelar solicitada, porque há evidência da plausibilidade do direi­
to invocado por um lado, e por outro, há o periculum in mora a de­
correr da apreensão e, posterior alienação das dragas dadas em
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não poder o JuIzo a quo atender a uma necessidade de tal na­
tureza ante a vedação contida no art. 463, do C.P.C. ("Ao pu­
blicar a sentença de mérito, o juiz cumpre e acaba o oficio ju­
risdicional, ... '1.
Daí porque entendo deva o órgão jurisdicional ad quem, em si­

tuações excepcionais, no recurso especial ou extraordinário (Pe­
tição n2 128-PA, reI. Min. Octávio Galloti, RTJ 112/957), mesmo que
ainda não admitido, conhecer do pedido cautelar, e, em condições
normais, no recurso ordinário, dês que apenas interposto, igual­
mente conhecer do pleito assecuratório. A excepcionalidade, topi­
camente aferida, derivaria por certo do exame do periculum in mo­
ra, sem prejuízo da exigência do fumus boni juris, para o deferi­
mento, em qualquer hipótese.

É o que penso emanar da garantia constitucional a qualquer
ameaça a direito prevista no art. 52, XXXV da Constituição da
República.

Encontro, aliás, em despacho do em. Min. Vicente Cernicchia­
ro, a seguinte opinião em abono do entendimento por mim expla­
nado:

"As medidas cautelares serão requeridas ao juiz da causa; e
quando preparatórias, ao juiz competente para conhecer da ação
principal nos termos do disposto no art. 800 do CPC.

Nos autos, restou comprovado, o mandado de segurança,
ainda não foi julgado, conseqüentemente, não é o momento de
processar recurso especial. Se interposto, ou pelo menos publicado
o acórdão recorrível, aí sim, caberia ao Superior Tribunal de Justiça
apreciar a decisão para, cautelarmente, prevenir dano irreparável.

De outro lado, há recurso específico para atacar a decisão im­
pugnada. O respectivo órgão, manifestado o recurso, atrai a com­
petência para apreciar a cautela" (DJ de 12.11.89).

Diante do exposto, acho que tendo o dever de conhecer do
pedido cautelar, tanto mais que exercitado em procedimento de na­
tureza especialíssima, o mandado de segurança, cuja índole acau­
telatória é prevista ab initio, sob pena de negar à parte a prestação
jurisdicional pretendida.

E conhecendo do pedido, concedo ad referendum da Turma,
a cautelar solicitada, porque há evidência da plausibilidade do direi­
to invocado por um lado, e por outro, há o periculum in mora a de­
correr da apreensão e, posterior alienação das dragas dadas em
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tivo do feito não mais poderá fazê-Io*(art. 463âo-QP.c..). Por ex­
clusão, a medida deverá ser pleiteada no juízo ad quem, sujeita,
além das condições já referidas, a outra mais, à interposição do re­
curso cabível, seja qual for, mesmo que ainda não admitido. Isto
porque o processo não pode ficar sem tutela, mormente nas
instâncias superiores, durante lapso de tempo, por menor que seja.

Não é esse o entendimento da Suprema Corte que só conhece
de pedido se o recurso na ação principal já estiver sob sua juris­
dição.

A respeito, escrevi em decisão proferida na Petição de Medida
Cautelar n2 47-SP, publicada no D.J. de 17.04.90, o seguinte trecho:

liA propósito do conhecimento de medida cautelar, nos
tribunais superiores, durante a fase entre a publicação do de­
cisório da jurisdição ordinária na ação principal e o recebimen­
to do recurso para as instancias extraordinárias ou até que o
recurso esteja sob a jurisdição excepcional, severo, d.v., ainda
que tecnicamente defensável, é o posicionamento de nossas
Cortes.

Com efeito, na Questão de Ordem na Reclamação nC!
243-8-SP, rei. o em. Min. Sydney Sanches, decidiu o Tribunal
Máximo, em sua composição plenária: "Pedido considerado
como de medida cautelar de efeito suspensivo para o recurso
extraordinário, que ainda não está sob jurisdição do S.T.F. e
que por isso carece de competência para determiná-Ia" (DJ de
12.02.88). Mais recentemente o mesmo Colegiado, na Petição
nC! 381-1-SP, rei. o em. Min. Carlos Madeira, proclamou: "ME­
DIDA CAUTELAR INOMINADA. Efeito suspensivo a recurso ex­
traordinário apenas ajuizado, mais ainda não submetido ao cri­
vo do juIzo de admissibilidade da Presidência do Tribunal de
origem" (DJ de 03.11.89).

Neste Superior Tribunal, na Turma que integro, colho a se­
guinte orientação em acórdão da lavra do em. Min. Nilson Na­
ves, na Petição nC! 15-SP, assim ementada: "Medida cautelar
pleiteando efeito suspensivo para recurso especial. Pedido não
conhecido, por despacho, vez que sequer admitido, ainda, na
origem, o recurso. Agravo regimental improvido" (DJ de
30.10.89).

Preocupa-me diante de tais decisões uma restrição: o re­
conhecimento da ausência de meios para a proteção da pre­
tensão acautelatória, durante um lapso de tempo, pois, é certo,
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garantia fiduciária, bens que, normalmente, er; virtlltte ~e não se­
rem encontrados no mercado ou somente serem construídos nos
estaleiros sob encomenda, não poderiam ser substituídos facilmen­
te para a continuidade das atividades da empresa.

De harmonia com o exposto, e em razão da urgência, concedo
liminarmente a cautelar, nos termos do pedido."

Ao ensejo, noto que os Regimentos do Supremo Tribunal Fe­
deral e do Superior Tribunal de Justiça são omissos quanto à ga­
rantia do "contraditório", na apreciação de medidas cautelares, as­
segurada aos litigantes em qualquer processo, na Constituição, art.
5º, LV. Assim entendo que, ressalvada a hipótese do art. 804 ("É lí­
cito ao juiz conceder liminarmente ou após justificação prévia a
medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo
citado, poderá torná-Ia ineficaz, ..."), o relator (v. par. único do art.
800 do C.P.C.) observará o disposto no art. 802, mandando citar o
requerido para, em cinco (5) dias, responder.

Para a concessão da medida, requer a lei que seja a "lesão
grave e de difícil reparação". Quer dizer, além de grave, também de
ditrcil reparação. Melhor seria se a lei tivesse usado a disjuntiva
"ou", em lugar de "e". A verdade é que uma lesão de difícil repa­
ração, ainda que economicamente inexpressiva, dificilmente não
será grave; se bem que uma lesão grave possa ser, em certos ca­
sos, reparável sem dificuldade.

O Min. Sydney Sanches, já tantas vezes lembrado, é de opi­
nião que a jurisprudência pode encaminhar-se no rumo de uma
maior liberalização na aplicação do dispositivo em comento.

Lembro que, no caso de mandado de segurança contra ato ju­
risdicional, a jurisprudência inclinou-se pela referência a dano de
difícil reparação (RTJ 70/504).

A outra disposição a estabelecer comandos para a atuação do
poder cautelar geral do juiz, em complemento ao anterior, reza:
"Art. 799. No caso do artigo anterior, poderá o juiz para evitar o da­
no, autorizar ou vedar a prática de determinados atos, ordenar a
guarda judicial de pessoas e depósito de bens e impor a prestação
de caução".

Alguns autores vêm nesse artigo a medida exata do que o juiz
pode autorizar ou vedar, ordenar e impor, a considerar, portanto,
limitado o poder.

A melhor doutrina, sendo de destacar Galeno Lacerda, Sydney
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-'Sanches e José Frederico Marques, contudo, ensina ser a previsão
genérica ou exemplificativa.

Antes de avançar no exame do artigo dissecado, é oportuno
realçar que, mais uma vez, o objetivo de "evitar o dano" é reforça­
do: "poderá o juiz para evitar o dano, autorizar". Dano que não é
apenas o dano patrimonial, mas poderá sê-lo moral. Clássico é o
caso, relatado por Calamandrei, relativo aos afrescos de um cabaré
de Paris, que retratavam literatos e artistas famosos na época, des­
pidos a bailar. Uma das atrizes, ofendida em seus direitos da per­
sonalidade, moveu ação contra o proprietário da casa pública para
retirar a reprodução de sua figura do mural, obtendo êxito em cau­
tela provisória a garantir-lhe a ocultação de sua figura, enquanto a
ação principal não era julgada.

A respeito, registra o Min. Sydney Sanches: "sempre que al­
guém possa em ação própria lutar pela defesa de um interesse mo­
rai, pode, também cautelarmente obter a tutela provisória desse in­
teresse"(8).

Sobre as medidas exemplificadamente alinhadas neste artigo,
cumpre distinguir a primeira parte delas, isto é, "autorizar ou vedar
a prática de determinados atos". O primeiro verbo não tem a força
que deveria emanar do comando. Melhor seria mesmo "ordenar",
se já não figurasse na frase, nas medidas em seguida delineadas,
ou "determinar", como sugere o Min. Sanches (9), ou decretar, alvi­
tro eu. Por outro lado, os atos decretados ou proibidos são quais­
quer atos e não certos atos, dês que comportáveis dentro da
vastíssima gama das medidas passíveis de serem tomadas pelo jul­
gador, no âmbito de seu poder geral de cautela.

Quanto à segunda parte ("ordenar a guarda judicial de pes­
soas e depósito de bens"), consubstanciam exemplos, sem prejuí­
zo de outras medidas provisionais da mesma natureza, encontradas
no art. 888 do CPC. Enquadra José Frederico Marques naquelas a
guarda de doente mental, interditado ou não(10).

Registre-se não ser o depósito de bens providência de ato per­
tinente ao procedimento, conforme inúmeros exemplos oferecidos
exaustivamente por Galeno Lacerda em seus comentários ao códi-

(8) SANCHES, Sydney, ob. cit., p. 107.

(9) SANCHES, Sydney, ob. clt, p. 112-

(10) MARQUES, José Frederico, "Manual de Direito Processual Civil", vol. IV, 7~ edição, atualizada,
São Paulo, Ed. Saraiva, 1987, p. 380.
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garantia fiduciária, bens que, normalmente, em vlrtlltte de não se­
rem encontrados no mercado ou somente serem construídos nos
estaleiros sob encomenda, não poderiam ser substituídos facilmen­
te para a continuidade das atividades da empresa.

De harmonia com o exposto, e em razão da urgência, concedo
liminarmente a cautelar, nos termos do pedido."

Ao ensejo, noto que os Regimentos do Supremo Tribunal Fe­
deral e do Superior Tribunal de Justiça são omissos quanto à ga­
rantia do "contraditório", na apreciação de medidas cautelares, as­
segurada aos litigantes em qualquer processo, na Constituição, art.
59, LV. Assim entendo que, ressalvada a hipótese do art. 804 ("É lí­
cito ao juiz conceder liminarmente ou após justificação prévia a
medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo
citado, poderá torná-Ia ineficaz, ..."), o relator (v. par. único do art.
800 do C.P.C.) observará o disposto no art. 802, mandando citar o
requerido para, em cinco (5) dias, responder.

Para a concessão da medida, requer a lei que seja a "lesão
grave e de diffcil reparação". Quer dizer, além de grave, também de
diffcil reparação. Melhor seria se a lei tivesse usado a disjuntiva
"ou", em lugar de "e". A verdade é que uma lesão de difícil repa­
ração, ainda que economicamente inexpressiva, dificilmente não
será grave; se bem que uma lesão grave possa ser, em certos ca­
sos, reparável sem dificuldade.

O Min. Sydney Sanches, já tantas vezes lembrado, é de opi­
nião que a jurisprudência pode encaminhar-se no rumo de uma
maior liberalização na aplicação do dispositivo em comento.

Lembro que, no caso de mandado de segurança contra ato ju­
risdicional, a jurisprudência inclinou-se pela referência a dano de
difícil reparação (RTJ 70/504).

A outra disposição a estabelecer comandos para a atuação do
poder cautelar geral do juiz, em complemento ao anterior, reza:
"Art. 799. No caso do artigo anterior, poderá o juiz para evitar o da­
no, autorizar ou vedar a prática de determinados atos, ordenar a
guarda judicial de pessoas e depósito de bens e impor a prestação
de caução".

Alguns autores vêm nesse artigo a medida exata do que o juiz
pode autorizar ou vedar, ordenar e impor, a considerar, portanto,
limitado o poder.

A melhor doutrina, sendo de destacar Galeno Lacerda, Sydney
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-'Sanches e José Frederico Marques, contudo, ensina ser a previsão
genérica ou exemplificativa.

Antes de avançar no exame do artigo dissecado, é oportuno
realçar que, mais uma vez, o objetivo de "evitar o dano" é reforça­
do: "poderá o juiz para evitar o dano, autorizar". Dano que não é
apenas o dano patrimonial, mas poderá sê-lo moral. Clássico é o
caso, relatado por Calamandrei, relativo aos afrescos de um cabaré
de Paris, que retratavam literatos e artistas famosos na época, des­
pidos a bailar. Uma das atrizes, ofendida em seus direitos da per­
sonalidade, moveu ação contra o proprietário da casa pública para
retirar a reprodução de sua figura do mural, obtendo êxito em cau­
tela provisória a garantir-lhe a ocultação de sua figura, enquanto a
ação principal não era julgada.

A respeito, registra o Min. Sydney Sanches: "sempre que al­
guém possa em ação própria lutar pela defesa de um interesse mo­
rai, pode, também cautelarmente obter a tutela provisória desse in­
tereSSe"(Bl.

Sobre as medidas exemplificadamente alinhadas neste artigo,
cumpre distinguir a primeira parte delas, isto é, "autorizar ou vedar
a prática de determinados atos". O primeiro verbo não tem a força
que deveria emanar do comando. Melhor seria mesmo "ordenar",
se já não figurasse na frase, nas medidas em seguida delineadas,
ou "determinar", como sugere o Min. Sanches (91, ou decretar, alvi­
tro eu. Por outro lado, os atos decretados ou proibidos são quais­
quer atos e não certos atos, dês que comportáveis dentro da
vastíssima gama das medidas passíveis de serem tomadas pelo jul­
gador, no âmbito de seu poder geral de cautela.

Quanto à segunda parte ("ordenar a guarda judicial de pes­
soas e depósito de bens"), consubstanciam exemplos, sem prejuí­
zo de outras medidas provisionais da mesma natureza, encontradas
no art. 888 do CPC. Enquadra José Frederico Marques naquelas a
guarda de doente mental, interditado ou não(101.

Registre-se não ser o depósito de bens providência de ato per­
tinente ao procedimento, conforme inúmeros exemplos oferecidos
exaustivamente por Galeno Lacerda em seus comentários ao códi-

(8) SANCHES, Sydney, ob. cit, p. 107.

(9) SANCHES, Sydney, ob. ciL, p. 112-

(10) MARQUES, José Frederico, "Manual de Dire~o Processual Civil", vol. IV, 7ª edição, atualizada,
São Paulo, Ed. Saraiva, 1987, p. 380.
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go, nem medida preparatória de ação de conheciitlento.. É medida
cautelarltt).

Em sua última parte, o art. 799 dispõe sobre a imposição de
caução. Confira-se versar a norma sobre a caução decorrente de lei
ou contrato, e, portanto, inconfundível com a medida específica dos
arts. 826 e seguintes, ou com a contracautela (art. 804), ou, de res­
to, com a caução substituta de outra medida (art. 805).

Ao encerrar essa parte, trago uma questão prática freqüente
de cautelar pleiteada e obtida, em geral de Juízes de Primeiro Grau,
para impedir o credor de executar o devedor. É possível o cercea­
mento do direito de ação à parte, em alguma situação? Entendo
que não, e na primeira oportunidade que tive de examinar o tema
não vacilei no sentido de conceder "liminar", em mandado de segu­
rança para sustar o ato judicial impetrado a determinar aquela ex­
trema abstenção. Nesse sentido posicionam-se os tribunais de ape­
lação, em sua maioria, e, certamente, no mesmo teor, o colendo
Superior Tribunal de Justiça firmará seu convencimento.

6. Cautelares De-Ofício:

Por último, estudo o art. 797 do CPC, antecedente daqueles
que dispõem sobre o poder geral de cautela. Diz aquela norma:
"Só em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, de­
terminará o juiz, medidas cautelares sem a audiência das partes".

"Enquanto o art. 804 cogita da tutela liminar, a pedido do au­
tor, sem audiência do réu", assevera Galena Lacerda, "o art. 797
cuida do poder legal do juiz de decretar medidas cautelares sem a
audiência das partes"lt2). Nota-se que o festejado mestre fala em
poder legal do magistrado, como a deixar evidente derivarem as
medidas exclusivamente de lei, não do poder geral de cautela em
si. "Só em casos excepcionais, expressamente autorizados", aque­
les casos, "por lei", dita o ordenamento processual, ficando claro a
indiscutível vinculação da medida à lei, seja processual ou outra
qualquer.

De acordo com o autor gaúcho, houve equívoco no Simpósio
de Curitiba ao proclamar: "no caso do art. 797 não pode o juiz agir

(11) LACERDA, Galeno, ob. cil., P. 11.

(12) LACERDA, Galeno, ob. cit, p. 110.
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'de ofício" (conclusão nº LXV)(t3). Na realidade, aqui dá-se exatamen­
te o contrário. A cautela cá disciplinada é a que pode ser concedida

. de-ofício. E se assim não se entender, além de afrontar o intérprete
, a lei, sentido não terá o art. 804, adiante, a inserir igual princípio.

Efetivamente, preso à regra de hermenêutica de que a lei não
contém palavras inúteis e, muito menos, um artigo inteiro, não se
pode atribuir ao art. 797 o mesmo efeito do art. 804. Saliente-se que
a lei faz alusão às partes, ou sem audiência delas, de nenhum dos
litigantes, como reforço ao entendimento de cogitar-se aí de caute­
lar de-ofício.

In casu, como conciliar-se a cautela de ofício com o princípio
"ne procedat judex ex offício"? A solução é dada por Galeno. A
cautela de-ofício é ato de natureza administrativa, logo, não se deve
conceituar o art. 797 como exceção ao art. 2º do CPC(t4).

São providências exemplares da cautela de-ofício os arts. 266
e 793, que, nas ações de conhecimento e de execução, permitem
ao juiz, durante a suspensão do processo, a adoção de providên­
cias urgentes; o art. 653, que trata do aresto dos bens do devedor
quando este não for encontrado, ainda que alguns atribuam à me­
dida feição executiva; o art. 679, que dispõe sobre o seguro de na­
vio ou aeronave para que possam continuar a navegar ou operar; o
art. 701, que tem por objetivo a proteção de interesses de incapa­
zes, na alienação judicial; o art. 919, na ação de prestação de con­
tas; no inventário, os arts. 1000, 11I, par. único, 1001, 1016, § 1º,
1017, § 2º, 1018, par. único, 1019 (o Código, inclusive, denomina
tais atos de medidas cautelares); o art. 733, § 1º, a prever a prisão
cautelar do devedor de alimentos, inadimplente; nos procedimentos
de jurisdição voluntária vários são os casos de cautelas administra­
tivas de ofício, tais como as providências previstas nos arts. 1142,
1149, 1145, 1146 e 1147 (sobre herança jacente), 1160 (sobre bens
de ausente), 1170 (sobre coisas vagas) e 1113 (alienações judi­
ciais); n'a interdição, o art. 1197, a admitir a nomeação de substituto
do tutor ou curador; nos conflitos positivos de competência, a fa­
culdade do relator de designar um juiz, dentre os colidentes para
resolver, em caráter provisório, as medidas urgentes. O art. 888 me-

, (13) LACERDA, Galeno, ob. cit, ps. llG'lll.

(14) LACERDA, Galeno, ob. cit., ps. 1121113.

Informativo Jurfdlco Blbl. Mln. Oscar Saraiva, v. 3, n. 1, p. 1 ·100, jan./jun. 1991 .67

li
H:'
i;'

,t;,

I,i

"

'I':,'
l
il"""

1'11

Iliii

1
\
t
1
~

,'"f::



go, nem medida preparatória de ação de conhecifuento. É medida
cautelar(l1).

Em sua última parte, o art. 799 dispõe sobre a imposição de
caução. Confira-se versar a norma sobre a caução decorrente de lei
ou contrato, e, portanto, inconfundível com a medida específica dos
arts. 826 e seguintes, ou com a contracautela (art. 804), ou, de res­
to, com a caução substituta de outra medida (art. 805).

Ao encerrar essa parte, trago uma questão prática freqüente
de cautelar pleiteada e obtida, em geral de Juízes de Primeiro Grau,
para impedir o credor de executar o devedor. É possível o cercea­
mento do direito de ação à parte, em alguma situação? Entendo
que não, e na primeira oportunidade que tive de examinar o tema
não vacilei no sentido de conceder "liminar", em mandado de segu­
rança para sustar o ato judicial impetrado a determinar aquela ex­
trema abstenção. Nesse sentido posicionam-se os tribunais de ape­
lação, em sua maioria, e, certamente, no mesmo teor, o colendo
Superior Tribunal de Justiça firmará seu convencimento.

6. Caujelares De-Ofício:

Por último, estudo o art. 797 do CPC, anlecedente daqueles
que dispõem sobre o poder geral de cautela. Diz aquela norma:
"Só em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, de­
terminará o juiz, medidas cautelares sem a audiência das partes".

"Enquanto o art. 804 cogita da tutela liminar, a pedido do au­
tor, sem audiência do réu", assevera Galeno Lacerda, "o art. 797
cuida do poder legal do juiz de decretar medidas cautelares sem a
audiência das partes"(l2). Nota-se que o festejado mestre fala em
poder legal do magistrado, como a deixar evidente derivarem as
medidas exclusivamente de lei, não do poder geral de cautela em
si. "Só em casos excepcionais, expressamente autorizados", aque­
les casos, "por lei", dita o ordenamento processual, ficando claro a
indiscutível vinculação da medida à lei, seja processual ou outra
qualquer.

De acordo com o autor gaúcho, houve equívoco no Simpósio
de Curitiba ao proclamar: "no caso do art. 797 não pode o juiz agir

(11) LACERDA, Galeno, ob. ci1., P. 11.

(12) LACERDA, Galeno, ob. cit, p. 110.
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"de ofício" (conclusão n9 LXV)(13). Na realidade, aqui dá-se exatamen­
te o contrário. A cautela cá disciplinada é a que pode ser concedida

, de-ofício. E se assim não se entender, além de afrontar o intérprete
• a lei, sentido não terá o art. 804, adiante, a inserir igual princípio.

Efetivamente, preso à regra de hermenêutica de que a lei não
contém palavras inúteis e, muito menos, um artigo inteiro, não se
pode atribuir ao art. 797 o mesmo efeito do art. 804. Saliente-se que
a lei faz alusão às partes, ou sem audiência delas, de nenhum dos
litigantes, como reforço ao entendimento de cogitar-se aí de caute­
lar de-ofício.

In casu, como conciliar-se a cautela de ofício com o princípio
"ne procedat judex ex offício"? A solução é dada por Galeno. A
cautela de-ofício é ato de natureza administrativa, logo, não se deve
conceituar o art. 797 como exceção ao art. 29 do CPC(14).

São providências exemplares da cautela de-ofício os arts. 266
e 793, que, nas ações de conhecimento e de execução, permitem
ao juiz, durante a suspensão do processo, a adoção de providên­
cias urgentes; o art. 653, que trata do aresto dos bens do devedor
quando este não for encontrado, ainda que alguns atribuam à me­
dida feição executiva; o art. 679, que dispõe sobre o seguro de na­
vio ou aeronave para que possam continuar a navegar ou operar; o
art. 701, que tem por objetivo a proteção de interesses de incapa­
zes, na alienação judicial; o art. 919, na ação de prestação de con­
tas; no inventário, os arts. 1000, 111, par. único, 1001, 1016, § 19,
1017, § 29, 1018, par. único, 1019 (o Código, inclusive, denomina
tais atos de medidas cautelares); o art. 733, § 19, a prever a prisão
cautelar do devedor de alimentos, inadimplente; nos procedimentos
de jurisdição voluntária vários são os casos de cautelas administra­
tivas de ofício, tais como as providências previstas nos arts. 1142,
1149, 1145, 1146 e 1147 (sobre herança jacente), 1160 (sobre bens
de ausente), 1170 (sobre coisas vagas) e 1113 (alienações judi­
ciais); ria interdição, o art. 1197, a admitir a nomeação de substituto
do tutor ou curador; nos conflitos positivos de competência, a fa­
culdade do relator de designar um juiz, dentre os colidentes para
resolver, em caráter provisório, as medidas urgentes. O art. 888 me-

• (13) LACERDA, Galeno, ob. cit, ps. 11G'111.

(14) LACERDA, Galeno, ob. cit., ps. 1121113.
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A história do Município brasileiro, no período que vai da Colô­
nia até a República, é a história da decadência da instituição entre
nós.

Com efeito, no Brasil, o Município conheceu o seu máximo es­
plendor durante o período ae dominação espanhola, em que a
Colônia passou por fase de absoluto abandono.

Observa Dalmo Dallari (Auto-Organização do Município, RDP
37/38, pág. 297) que, havendo de resolver os seus problemas, po­
dendo e precisando mesmo buscar recursos para a satisfação de
suas necessidades e tendo condições, até, para criar a sua orde­
nação jurídica, o Município, então, gozava de autonomia extraordi-
nariamente ampla. -

Esse vigor dos Municípios começou a esvair-se (segundo Vic­
tor Nunes Leal, Problemas de Direito Público, pág. 313), quando,
após a cessação do domínio espanhol e a expulsão dos holande­
ses, a Metrópole voltou as vistas, de maneira mais cuidadosa e vigi­
lante, para a Colônia e procurou conter os impulsos de inde­
pendência e rebeldia dos grandes senhores de terra que aqui impe­
ravam.

Prova de seu remanescente prestígio foi que D. Pedro I. bus­
cando legitimar o projeto de Constituição, elaborado após a disso­
lução da Constituinte, cuidou de submetê-lo à apreciação das Câ­
maras Municipais.

A decadência se acentuou na aludida Constituição, conquanto
• aprovada por inúmeras Câmaras Municipais, já que limitou ela a au­

tonomia municipal no ponto em que previu uma lei regulamentar,
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1. Histórico

\-.

(15) LACERDA, Galeno, ob. c1L. P. 120.

rece capítulo a parte, a cuidar de "outras mediaa$' provisionais", já
enunciadas no início.

Em todos estes casos, ensina Galeno Lacerda, sendo patente
o interesse público ou de ordem pública, como a lei contém a alter­
nativa "ordenar ou autorizar", deve-se entender que a medida pos­
sa ser decretada de-ofício, ordenada, ou a pedido, autorizadall8l•

É de ver-se a oportunidade em que o juiz pode interferir de-off­
cio, invadindo às vezes, esfera privada do casal ou da famflia.

Não se esgotam as medidas ora exemplificadas na lei proces­
sual civil. Outras mais são encontradas no Código Civil (arts. 214,
par. único, 394,445 e 453,472,507, par. único, 1756, 1n9 e 1796,
§§ 12 e 22), no Código de Menores (inúmeras) e em outros diplo­
mas legais.

O tema aqui abordado tem vários pontos a exigir estudos mais
aprofundados para sua melhor compreensão. Com efeito, não são
poucas nem pequenas as controvérsias. Por isso, nem de longe é
meu objetivo concluir este estudo apresentando-o como definitivo.
O dia-a-dia, aliás, está a enriquecê-lo e transmudá-Io.
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