LIMITES AO PODER CAUTELAR GERAL E A CONCESSAO
DE LIMINARES

GALENO LACERDA

1. H4 cerca de vinte anos, quando iniciei a drdua tarefa, que me consumiu
mais de um lustro, de comentar os dispositivos do entdo novo Cédigo de
Processo Civil sobre o processo cautelar, a verdade € que era muito escassa a
literatura a respeito da matéria, especialmente sobre o chamado "poder cautelar
geral".

A Calamandrei pertencia a obra mais importante sobre o assunto —
"Introduzione allo Studio sistematico dei Provvedimenti Cautelari" —editada
em 1936. Nela, o espago destinado ao poder cautelar geral ¢ quase nenhum, a
tal ponto que o célebre autor confessa, na primeira conclusdo do trabalho, a
"falta, in iure condito, de um poder cautelar geral, que permita ao juiz, em caso
de perigo na mora, estabelecer de cada vez, independentemente dos meios
especiais cautelares preconstituidos, as medidas assecuratdrias que melhor
correspondam 2s exigéncias do caso concreto" (ob. cit.,, n247, p. 147).

Nesse ambiente rarefeito, nosso Cédigo de 1939 deu um passo adiante,
ao estatuir no art. 675 que, "além dos casos em que a lei expressamente 0
autoriza, o juiz podera determinar providéncias para acautelar o interesse das
partes: (...) Il — quando, antes da decisdo, for provavel a ocorréncia de atos
capazes de causar lesoes, de dificil e incerta reparagao, ao direito de uma das
partes". Entretanto, como a seguir, no art. 676, eram mencionadas as cautelas
em espécie, a verdade é que o poder cautelar geral continuou mergulhado na
timidez do esquecimento.

O Cédigo vigente, afinal, lhe deu enorme dimensao no art. 798: "Além
dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo regula no Capitulo
II deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisérias que julgar
adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julga-
mento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagao".
Conferiu a lei, assim, um poder discriciondrio quase ilimitado ao Juiz para
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decretar, inclusive, liminares acauteladoras do direito do autor, sempre que
presentes, € claro, os pressupostos do fumus boni iuris e do periculum in mora.

Os comentérios a esse artigo do C6digo consistiram, para mim, em duro
desafio, em virtude, principalmente, da auséncia de fontes em que me inspirar.
Para atingir a meta tragada, lancei-me, entdo, ao exame de milhares de
aclrddos, nacionais e estrangeiros, ndo para descobrir neles exemplos de
aplicagdo do poder cautelar geral, alids, inexistentes, em regra, no Brasil, mas
para verificar se, nos casos entao julgados, caberia, ou ndo, eventualmente, em
tese, a incidéncia desse poder. Procurei, assim, no comentario ao art. 799,
seguinte, desvendar a possibilidade de cautelas inominadas ao longo de todo
o direito positivo nacional, tanto privado quanto piblico, certo de que nosso
Cédigo de Processo Civil, ao contrdrio dos congéneres europeus, serve de
veiculo, também, 2 realizagéo do Direito Piblico, o que dava abrangéncia
muito maior a pesquisa, em confronto com os estudos realizados, na matéria,
pelos processualistas estrangeiros.

Iniciei o longo passeio pelo exame de atuagao do poder cautelar geral na
tutela dos direitos fundamentais do homem; a seguir, tratei do mesmo poder
em face do Direito Plblico e do mandado de seguranga, passando pela
Previdéncia Social e pelo Direito Administrativo, onde se sucederam os
capitulos relativos aos servidores piblicos, direito & certiddo, servigos piibli-
cos, contratos administrativos, poder de policia, direito de construir, poluigio,
ensino, desapropriagdo e ius sepulchri, seguindo-se agdo popular, repre-
sentagdo do Ministério Piblico estadual, outras questdes de Direito Constitu-
cional e Direito Tributdrio. Depois, sucederam-se os estudos sobre poder
cautelar geral e direitos da personalidade. Na parte relativa ao Direito Civil,
seguiu-se 0 exame da atuagdo desse poder em matéria de capacidade e estado
das pessoas, no direito de familia e no direito das coisas, este subdividido em
posse e propriedade, direitos de vizinhanga, condominio, construgdes, servi-
ddes, 4guas, minas, direitos reais de garantia, direito autoral e imissao de posse;
no direito das obrigagdes, coube examinar dito poder nas obrigagdes de fazer
e de ndo-fazer, no pagamento, nos contratos em geral, na locagdo predial e do
direito agrério, passando-se, entéo, para o direito das sucessdes. A seguir, no
Direito Comercial, no capitulo das sociedades, examinou-se a suspensio de
deliberagdo social, de diretor ou administrador, e o uso ilegal de firma; nas
cambiais e outros titulos de crédito, a sustagio de protesto e de endosso; a
seguir, o direito bancdrio, propriedade industrial, concorréncia desleal, falén-
cias e concordatas, finalizando com rdpido exame da atuagdo do poder cautelar
geral em outros ramos do Direito.

Tamanhos foram os horizontes por mim desvendados a atuagio desse
poder, que, hoje, passados cerca de vinte anos, sinto-me em parte co-respon-

206



sdvel ndo s6 pelos acertos, sendo que, igualmente, pelos desacertos e abusos
cometidos no Pafs, por advogados, juizes e Tribunais nessa matéria, de
emprego cada vez mais difundido, através de jurisprudéncia sempre mais
numerosa e imprevisivel. .

Por isso, este trabalho assume quase a feigao de um juizo de retratagao,
de um mea culpa pela indesculpével omissdo de um estudo mais aprofundado,
em meu livro, dos limites 3 atuagio do poder cautelar geral, em especial em
matéria de contratos.

2. A verdade é que, em minha defesa, confesso que procurei referir e
reproduzir aquilo que de mais importante havia na doutrina a respeito do
assunto. Neste sentido, escrevi: ;

"Discri¢do ndo significa arbitrio fora da lei (...) sendo que liberdade
dentro dos limites por esta tragados.

"Assim, o poder cautelar inominado esté sujeito aos mesmos pressupos-
tos e condiges gerais do Cédigo sobre o processo cautelar, como legitimagao
processual e ad causam das partes, competéncia do juiz, aparéncia do direito,
perigo de mora e receio de leséo. (...)

"A discrigio, além disso, prende-se, na cautela inominada, a escolha da
providéncia. Ndo pode o juiz, como j4 se disse, criar o direito material em
abstrato e atribui-lo i parte, e, nesse ponto, sem divida, seu poder revela-se
menor do que o do pretor romano e o dos juizes anglo-americanos. O direito
material constitui requisito insito no furnus boni iuris. A providéncia cautelar,
sim, é que representa obra concreta de criagdo, néo prevista pelo legislador,
mas compreendida, necessariamente, no proprio dinamismo do direito mate-
rial em contrato com a realidade. Assim, por exemplo, a sustagdo do protesto
cambial constitui medida ndo prevista em lei, mas que se inclui, sem divida,
no ambito de eventual direito subjetivo material nascido de fato extintivo,
como o pagamento, ou impeditivo, como a nulidade do titulo ou do negdcio
subjacente, ou da prépria inexisténcia do negécio juridico. O direito subjetivo
material, o juiz nio o cria, mas a providéncia cautelar de tutela, imprevista ou
imprevisivel em lei, sim. Com esta distingdo, que é real e certa, evita-se orisco,
apontado com freqiiéncia na doutrina estrangeira, de que a concessdo da
cautela inominada importe prejulgamento do direito, objeto da agao principal.
Claro estid que esse prejulgamento néo existe, nem podera existir, mesmo
quando a cautela importe antecipagio, meramente provisdria, da prestagao
jurisdicional de mérito.

"E aqui se indica outro limite  discrigdo do magistrado. Como acentua
Goldschmidt ("Derecho Procesal Civil", p. 765, n® 2), a medida cautelar nao
pode criar a situagdo de fato que corresponderia ao direito do solicitante, como
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a entrega da coisa, a extingdo da hipoteca, a desocupagio do imével, salvo
quando se tratar da satisfagdo de necessidades primdrias (alimentos, rela-
¢Oes de familia etc.). Nesta ressalva que, eventualmente, podera se estender
a outras situagdes de extrema gravidade, (...) ocorre antecipagio proviséria
e satisfativa da prestagao jurisdicional, (...), mas a providéncia nio perde o
cardter condicional e provisério, e nao significa, em absoluto, prejulgamen-
to definitivo.

"A regra, porém, € que os atos satisfativos da natureza dos mencionados
por Goldschmidt sdo vedados ao juiz, a titulo de providén{:ia cautelar inomi-
nada. Em lugar da entrega incondicional do bem, por exemplo, que ele ordene
o depdsito, mesmo que em maos da parte interessada, mas sob 0 compromisso
e as penas da lei.

"Dini nega, também, a possibilidade de, através da medida cautelar,
obterem-se transcrigdes, inscri¢oes ou modificagdo nos registros piiblicos, e
os tribunais italianos tém-na igualmente recusado para prorrogar contratos, ou,
em geral, para a completa satisfagdo do interesse material. (I provedimenti
d’Urgenza, ps. 266,793,n° 157, ¢ 846, n° 398)." C"Comts.", VIII-I, 4° ed., ps.
86 a 89).

E encerramos, no livro, as consideragdes sobre o tema, manifestando
nossa concordancia com as restrigoes apontadas, cabiveis, também, em nosso
direito, e chamando atengdo para a prudéncia de que se deve revestir o
Magistrado no uso do poder cautelar geral.

3. Vé-se, portanto, que o poder cautelar geral ndo pode ser ilimitado, que
ele possui freios impostos pela prépria natureza do direito material. Faltou,
porém, em meu livro, a descoberta da causa, do porqué desses limites.
Consola-me o fato de que essa omissao, na época, nio era sé minha. Constava
de toda a doutrina. Essa, a verdade.

Por isso, lancei-me, agora, para suprir a lacuna, a uma indagagio mais
profunda das razdes desses limites e das esferas juridicas de sua atuagao.

Neste ponto, a investigagao histdrica oferece-nos notivel esclarecimen-
to. De longa data, tem-nos preocupado a verificagio de que, nio sé nos
sistemas modernos, sendo que nos antigos também, sempre houve a coexis-
teéncia de dois modos de realizagao da justiga: um, caracterizado pelo contra-
ditorio, em situagdo de igualdade entre as partes até sentenga final; outro,
assinalado por decreto judicial liminar, a beneficio, em regra, do autor.

A pesquisa histdrica revelou fatos surpreendentes. Esse dualismo pro-
vém, na verdade, da época mais recuada do direito romano, do periodo do
processo interdital, desde os albores de Roma, no século VIII antes de Cristo,
até o século Il da nossa era, periodo anterior, mesmo, ao das agoes da lei, legis
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actiones, nas quais ji existia igualdade no contraditdrio inicial. A propésito,
tive oportunidade de escrever longo estudo, intitulado "Mandados e Sentengas
Liminares", publicado em vdrias Revistas, entre elas a Forense, vol. 236, ps.
12 e ss. Dele extraio alguns tépicos importantes a fundamentagdo deste
trabalho: ,

"Quando se fala em interditos processuais acode logo a idéia dos remé-
dios possessorios, donde a tendéncia dos menos avisados a pensar que 0s
interditos do direito romano reduziam-se apenas a tutela da posse. Nada mais
falso.

"No direito clissico, destinavam-se eles a todo tipo de protegdo material.
Existiam em grande nimero. Lenel e Riccobono anotam 47 (Riccobono,
Interdicta, in Novissimo Digesto Italiano, VIII/794). Outros falam em cerca
de 60, referindo-se apenas as espécies tipicas, nimero que poderia aumentar
de maneira indeterminada, porque era livre a criagao de interditos iteis ou ad
hoc pelo pretor (Gandolfi, Contributo allo Studio del Processo Interditale
Romano, 1955, p. 2; Biscardi, La Protezione Interditale nel Processo Romano,
1938, ps. 34 e 131).

"Natural que para matéria tdo vdria inimeras sejam as classificagoes
propostas. Referirei aqui as mais importantes.

"Segundo a finalidade do mandado emitido pelo pretor, os interditos
poderiam ser proibitdrios, exibitérios ou restituitérios. Os primeiros, denomi-
nados negativos, impunham um veto, isto €, um ndo-fazer a determinada
conduta. Os outros, positivos, e por isso chamados mais propriamente decre-
tos, consistiam numa ordem comissiva, num comando para exibir ou restituir
algo: exhibeas, restituas.

"Quanto ao objeto, Gandolfi os dispoe em trés grandes categorias (ob.
cit., ps. 139 e ss.). Na primeira, arrolam-se aqueles que regulam relagses de
direito sucessério. (...) A seguir, classificam-se os que visam tutelar relagoes
de senhorio e gozo de coisas piiblicas e privadas, ou relagdes de garantia. (...)
Finalmente, num terceiro grupo, situam-se os que visam a tutela da liberdade
pessoal, especialmente no que diz respeito as relagdes de familia.

"Consistiam os interditos numa ordem emanada diretamente do magis-
trado romano, a pedido de uma pessoa privada contra outra, na qual se impde,
a esta, um certo comportamento.

"Apesar de o litigio surgir entre particulares, através dele tutelava-se
também o interesse piiblico, na medida em que seu objeto consistia no uso de
bens piiblicos, ou em situagdes protegidas pela ordem social. (...)

"Parece evidente, pois, que nessa época mais recuada, surgido o litigio,
procurasse o interessado a autoridade piiblica do pretor para reclamar contra
a conduta do adversdrio. Eis ai o interdito, a desencadear a intervengao do
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magistrado, mediante procedimento bascado no imperium, fonte do edito
pretoriano. Os estudos mais recentes convém em que essa forma simples e
direta de tutela juridica foi contemporinea sendo que anterior ao perfodo das
legis actiones, cujo formalismo complexo e sofisticado denunciaria estigio
posterior de evolugio social. (...) '

"A permanéncia e ampliagdo dos interditos durante o periodo cldssico do
procedimento formuldrio revela, pois, que Roma conheceu, na verdade, dois
grandes sistemas processuais paralelos de tutela juridica, distintos na forma e
diversos nos meios, e, em certo sentido, no préprio objetivo, embora tendentes,
ambos, a solugdo definitiva da lide. (...) As relagGes juridicas mais importantes,
pertinentes aos direitos absolutos, eram amparadas pelos interditos, emanados
diretamente do poder de imperium do magistrado, ao passo que aquelas
meramente obrigacionais conduziam as partes desavindas a actio, com juizo
privado, de contetido indenizatério.

"Ou, segundo Gandolfi, enquanto a actio consistia no direito ao judicium,
com condenagdo pecunidria, o inferdictum era o direito ao decreto, com execugio
especifica a determinado comportamento juridico (ob. cit., p. 148). (...)

"De tudo quanto se expds, ressalta a evidéncia a magnifica ligao do direito
romano. Legou-nos, na verdade, a sabedoria de suas institui¢des dois sistemas
autdnomos de processo civil, um, voltado a obten¢io de mandado inquisitorio,
por vezes liminar, concedido mesmo sem a presenga da parte contréria,
mediante cognigdo sumdria das afirmagoes do autor, aceitas como verazes,
ante a revelia do demandando e se conformes com o edito; outro, destinado a
solugdo de um contraditério desde o inicio, com a presenga obrigatéria das
partes, desprovido, portanto, de mandado concreto e relegada a causa 2
cognigdo privada". ("Mandados e Sentengas Liminares", R.F., 236/12 e ss.).

4. Essa ligao se projetou, ao longo da histdria, no processo moderno,
mediante a criagdo de procedimentos dotados de liminar, a qual nada mais é
do que um ato que torna manifesta a fungao cautelar do magistrado, quando
presentes o risco de lesdo e a verossimilhanga do direito ameagado. Neste
sentido, todas as liminares possuem, sem diivida, natureza cautelar.

Entre nds, por exemplo, a legislagio difundiu o uso de liminares em
inimeros processos: nas agdes possessdrias, na nunciagio de obra nova, nos
embargos de terceiro, na alienagdo fiducidria, no mandado de seguranga, na
acdo popular, na agio civil piiblica, nas agbes do Cédigo de Defesa do
Consumidor, na importantissima agao declaratéria de inconstitucionalidade
em tese. Note-se que, em todas elas, ou estdo presentes direitos absolutos

(posse, p.ex.), ou direitos piiblicos relevantes, como ocorria nos interditos
romanos.
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O mesmo se diga, em regra, do poder cautelar geral. A propdsito, se tem
difundido a falsa idéia de que as cautelas ndo podem ser satisfativas. O erro
provém da indevida generalizagdo de um atributo proprio de determinadas
cautelas, mas ausente em outras. Alids, como esta matéria € altamente hetero-
génea, o sofisma habitual é o da generalizagdo, consistente em atribuir a todas
as cautelas aquilo que é exclusivo apenas de algumas. Assim, por exemplo,
como o arresto € o seqiiestro ndo sdo satisfativos, daf concluem, afoitamente,
que nenhuma cautela pode ser satisfativa.

Nada mais falso. Tudo depende, exatamente, da natureza do direito
acautelado. \

5. A esta altura, convém lembrar a classificagao dos direitos subjetivos,
na ligdo do cldssico Cunha Gongalves:

"Com base na divisio cldssica do direito objetivo, dividem-se os direitos
subjetivos em publicos e privados. Os dircitos subjetivos privados distinguem-
se em patrimoniais e ndo-patrimoniais. Os patrimoniais separam-se em direi-
tos reais, tendo por objeto as cousas, ¢ direitos de obrigagdo, cujo objeto é
qualquer prestagao de cousa ou fato. Os ndo-patrimoniais subdividem-se em
direitos de personalidade, direitos de familia e direitos corporativos. Ha
também direitos mistos: o das sucessoes.

"Sob o ponto de vista das relagdes com as outras pessoas, 0s direitos
subjetivos sio absolutos ou relativos. Sao absolutos os que podem ser Opostos
a toda e qualquer pessoa, cuja obrigagdo € negativa ou de abstengdo, pois
consiste em ndo lesar, ndo perturbar o exercicio deles; tal € o direito de
propriedade e as suas fragdes, designadas por direitos reais. Sao relativos
aqueles que se referem a determinada obrigagéo de que é devedor determinada
pessoa" ("Principios de Direito Civil", I, Parte Geral, p. 63, n? 27).

Essas distingdes fundamentais servir-nos-ao de biissola para definir os
limites do poder cautelar geral e indicar os direitos sobre os quais caiba seu
exercicio e, bem assim, a natureza satisfativa, ou n@o, desse exercicio.

Assim, salta aos olhos, de imediato, que os direitos absolutos,
exatamente porque exigem o respeito de todos, comportam, se verossi-
meis, tutela liminar cautelar, provisoriamente satisfativa, a ser confirma-
da na agio principal. Por exemplo, nos direitos reais de vizinhanga, as
cautelas podem ser imediatas e satisfativas, no sentido de coibir, de
pronto, o abuso, a poluig¢do, o barulho, o perigo. O mesmo, no que
concerne i necessidade de instituir, desde logo, cautelarmente, servidoes
de passagem, de luz, de dgua, de energia elétrica, mediante liminares
também satisfativas e imediatas.

O direito da familia, da mesma forma, exige, em regra, tutela cautelar
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satisfativa: alimentos, guarda de filhos, regulamentagao de visitas, por exem-
plo, reclamam pronto atendimento. O mesmo se diga dos direitos da persona-
lidade: o nome, o decoro, o bom conceito, a imagem, a privacidade exigem
igual resguardo, através de medidas evidentemente satisfativas.

6. Os direitos relativos, porém, "aqueles que se referem a determinada
obriga¢do de que € devedor determinada pessoa", ndo comportam cautela
satisfativa, salvo disposigio legal. Nessa 4rea, em que preponderam o poder
da vontade e o ato juridico perfeito, a fungio cautelar se limita, no méximo, a
suspensoes de eficicia do ato, jamais podendo desconstitui-lo ou'modificé-lo,
coisa reservada, exclusivamente, i sentenca de mérito na agao principal.

Em principio, portanto, ndo é admissivel possa o juiz, no exercicio do
poder cautelar, imiscuir-se na intimidade de contratos para substituir-se 3
vontade de uma das partes, com o objetivo de cancelar-lhe a eficicia e
impor-lhe, coativamente, algo por ele nio desejado.

Vé-se, assim, que a sdbia intuigio romana de condicionar os decretos
liminares a natureza dos respectivos direitos materiais se reveste de inteira
procedéncia: as liminares satisfativas s6 cabem, em regra, nos direitos abso-
lutos, nos direitos piblicos, nos relativos a familia ou a personalidade. Nos
direitos relativos, ao contrério, como nos obrigacionais nio é possivel impor
cautela satisfativa. No méximo, poder4 ser ela suspensiva do ato, ou ter por
objeto alguma prestagio de garantia, como o arresto, o seqiiestro, a caugao.

Essas distingGes servirdo, na prética, de roteiro seguro para discernir a
situar os limites concretos do poder geral de cautela.

7. Claro estd que a lei pode criar excegdo as conclusdes acima langadas,
tendo em vista interesses sociais ou politicos relevantes. Essas excegoes,
porém, haverdo de ser expressas, e s poderdo vigorar se nio ofenderem o
principio constitucional que ordena respeitar o ato juridico perfeito (art. 59,
XXXVI, da Carta Magna). Haver4 nitida ofensa se a lei ou a decisio judicial
importarem revogagio total ou parcial de negécios juridicos, sem vicios,
livremente pactuados.

Em nosso direito positivo, podemos considerar a existéncia de duas
excegoes recentes a tese acima sustentada, da impossibilidade de cautelas
satisfativas no direito das obrigagdes.

A primeira se manifesta no art. 84, § 3¢, do Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078, de 11.9.90), que permite ao juiz conceder tutela
liminar, nas agdes que tenham por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer
ou de ndo fazer. Nio cabe essa antecipacio coacta nas obrigacoes de dar, nem
ofende o dispositivo o principio do ato juridico perfeito, antes o prestigia, pois
cuida de tornar efetivo um negécio livremente pactuado.
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A segunda excegio aparece no art. 68, II, e § 2? da Lei 8.245, de 18.10.91,
que dispds sobre locagdo de iméveis urbanos, ao permitir ao juiz, na agao
revisional, a fixagdo cautelar de aluguel provisdrio, reajustivel no curso da
demanda. Claro estd que a agdo revisional deve obedecer ao disposto no art.
19 da Lei, isto é, somente serd proposta a cada prazo de trés anos de vigéncia
do contrato ou do acordo anteriormente realizado. Fora dai n3o cabe, eviden-
temente, fixagdo cautelar dos locativos.

Mas, se a revisio se efetuar de acordo com a Lei, ndo haverd, também
aqui, ofensa ao principio do ato jgrfdico perfeito, pois claro estd que o
legislador pode impor determinado prazo de vigéncia a um contrato ou a
qualquer de suas cldusulas, sem incidir naquela eiva.

8. Em resumo e em conclusio de tudo quanto foi dito, torna-se evidente
que o poder cautelar geral possui limites, em primeiro lugar, na Constituicao
e nas leis; em segundo, na natureza dos direitos acautelados. Esse poder podera
ser provisoriamente satisfativo, sujeito a confirmagio pela sentenga na agao
principal, se tiver por objeto a tutela de direitos absolutos, de direitos de familia
e da personalidade.

Nos direitos relativos, como os obrigacionais, ndo caberd satisfagao
liminar, salvo quando autorizada em lei. As cautelas, aqui, limitar-se-ao, em
regra, a decisdes suspensivas ou de garantia. Em especial, ndo é admissivel
modificagio ou revogagio unilateral e liminar de ato juridico perfeito.

Essas distingdes encontram paralelo nas ligoes da histéria, na experiéncia
multissecular do processo romano, onde j4 se intuira que a tutela liminar dos
interditos estava condicionada a natureza dos direitos tutelados. Nao se efe-
tuava sem fronteiras, sem limites.

Essa ligdo, viva e perene, ainda vale para os dias de hoje, a evidenciar a
identidade dos valores humanos ao longo da histéria e a permanéncia dos ideais
de justiga na consciéncia dos homens.
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