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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

HISTORIA DO DIREITO

Apresentacao

Nos eventos promovidos pelo CONPEDI, a andlise interdisciplinar € fator desejavel e que
acrescenta um salto qualitativo nas pesquisas juridicas. No Grupo de Trabalho Historia do
Direito I, tenciona-se conjugar duas areas do conhecimento que apresentam constante
interpenetracdo: o Direito, enquanto Ciéncia Socia Aplicada, e a Histéria, enquanto Ciéncia
Humana. Procura-se fornecer um embasamento tedrico relativo ao fenémeno juridico
enguanto instrumento racional de poder, investigando o processo histérico de formacéo das
institui ¢cBes juridico-politicas e os consequentes reflexos na atualidade.

Quando se toma a Historia como uma acumulagdo critica de fatos, fendmenos e experiéncias
vividas, é possivel perceber sua relevancia para o estudo do Direito e de sua aplicabilidade. E
impossivel analisar os ingtitutos e as instituicdes juridicas e politicas sem situ&-las em um
contexto histérico, identificado em um marco temporal e regional. Na mesma senda, o estudo
dos eventos historicos necessita do estudo do ordenamento juridico vigente a época dos fatos
e eventos investigados, condicionante e também condiciona pelos movimentos histéricos.

N&o obstante que a "Histéria do Direito" é uma disciplina que lida com o estudo do
fendmeno juridico na sua perspectiva histérica evolutiva, alguns pesquisadores aincluem nas
Ciéncias Juridicas e outros a consideram dentro da Histéria. A dualidade desse olhar
influencia a consideragdo de sua natureza e, como € esperado, também se reflete nas
diferentes apresentacdes dos autores abaixo relacionados.

Os trabalhos apresentados no Grupo de Trabalho Histéria do Direito | foram extremamente
qualificados, seguindo abaixo a sua apresentagao:

No artigo "A atuacdo politica e jurisprudencial do TST no periodo de 1986 a 2004, sua autora
Ligia Barros de Freitas buscou demonstrar, no periodo estudado, a atuacdo politicado TST e
de seus presidentes junto aos demais poderes (de uma atuacdo timida e com pouca
visibilidade para uma atuacédo publica e propositiva). A principa fonte para o estudo foi a
Revistado Tribunal Superior do Trabalho, publicagéo oficial do TST.

Dando continuidade na temética relativa as perspectivas historicas do direito do trabalho, o
texto de Claudio Pedrosa Nunes, intitulado "Perspectivas Propedéuticas para uma Teoria



Gera do Direito Laboral Medieval-Tomista" apresentou um conjunto de fatos e dados
juridico-historicos que permitiram constatar a existéncia de normas de regulacéo do trabalho
humano na baixa Idade Média, com perspectiva de formacdo de uma propedéutica teoria
geral do direito laboral medieval-tomista. Buscou investigar as principais transformactes
econdmicas e sociais da sociedade medieval tardia e suas conexdes com as formas de
trabalho humano, em especial apartir da obra de Tomas de Aquino,

Por suavez, Thiago Ribeiro De Carvalho e Judith Aparecida De Souza Bedé apresentaram o
trabalho "A Evolucdo do Processo Cautelar Brasileiro”. Identificaram que o processo cautelar
brasileiro iniciou-se pela primeiralei processual ndo penal, que foi 0 Regulamento 737/1850,
passando em seguida pelos codigos de processo civil estaduais, pelo codigo de processo de
1939 e, por fim, pelo codigo de 1973.

No artigo "Bacharelismo e Relacdes de Poder: andlise critica das instituicdes juridicas e
politicas brasileiras’, as autoras Janaina Rigo Santin e Eliane Toffolo analisaram o instituto
do bacharelismo e a atuacéo das primeiras Faculdades de Direito brasileiras, 0os quais tiveram
papel dominante na formacdo das instituicdes juridicas e politicas, bem como as relacdes
sociais da fase imperia e da primeira republica no Brasil. Tais fatores contribuiram de
maneira relevante para a construcao da sociedade brasileira e trazem reflexos até hoje, em
especia quando se fala da apropriacdo privada da coisa publica.

A importancia da participacéo dos bacharéis na histéria juridico-politica brasileira também
esta presente no artigo de Jordhana Maria de Vasconcellos Vaadao Cardoso Costa Gomes e
Felipe Quintella Machado de Carvalho, intitulado "Augusto Teixeira de Freitas, a Escravidédo
e a sua Carta de Renlincia a Presidéncia do Instituto dos Advogados Brasileiros em 1857".
No ano em que se comemoram duzentos anos do nascimento desse importante jurista, a
pesquisa apresenta uma andlise da carta em gue pediu demissdo da presidéncia do Instituto
dos Advogados Brasileiros em 1857, complementada por ideias que constam na

Consolidacéo das Leis Civis e no Eshogo do Cadigo Civil, para corroborar o entendimento
de que o jurista era pessoal mente contrario a escravidao.

Alfredo de Jesus Dal Molin Flores, autor do artigo "Aproximacéo a Linguagem Juridica dos
Cabidos Indigenas no periodo 'indiano' (hispano-colonial)”, busca em sua investigacéo
apresentar algumas nocdes de carater juridico e politico que os "cabildantes" utilizaram em
textos da época colonial que ainda ha registro. Tais textos, de modo general pertencentes ao
periodo posterior a expulsdo dos jesuitas, seriam atas e cartas redigidas em castelhano ou em
lingua indigena, em que visbes politicas e juridicas se misturam a solicitagcbes dos
interessados.



Por fim, encerrando esta apresentacéo, Denis Guilherme Rolla, no estudo intitulado "Alberto
Torres e a Organizacdo Nacional Saquarema”, reafirma o discurso de Alberto Torres dentro
de uma dinamica de aceitacdo de uma dualidade do pensamento brasileiro quanto a solucbes
para os problemas do “atraso nacional”, dualidade essa representada pelas denominagdes de
“saguaremas’ e “luzias’. A comparacdo demonstra um didogo intertemporal entre Alberto
Torres e Christian Lynch, transparecendo sua ligagdo com o pensamento “saquaremista’.

Assim, € com grande satisfacdo que apresentamos a comunidade juridica a presente obra.
Que todos possam se valer dos inimeros ensinamentos agqui presentes.

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin - P6s Doutora em Direito pela Universidade de Lisboa,
Portugal, com bolsa CAPES. Doutora em Direito pela UFPR. Mestre em Direito pela UFSC.
Advogada e Professora Titular da UPF. Professora da UCS. Faz parte do corpo docente
permanente do Mestrado em Direito e do Doutorado em Historia da Universidade de Passo
Fundo. Professora convidada do Mestrado em Ciéncias Juridicas-EconOmicas e
Desenvolvimento e do Mestrado em Governagdo e Gestdo Publica da Universidade
Agostinho Neto, em Luanda, Angola-Africa.

Profa. Dra. Maria Rosario Lezama Fraga - Diretora do Instituto de Histéria do Direito e
Direito Romano, na Faculdade do Direito, UDELAR. Doutora em Direito e Ciéncias Sociais,
pela Universidade da Republica Oriental do Uruguai, UDELAR - Mestre em Direito
Empresarial, pelo Instituto de Estudos de Negdécios da Universidade de Montevidéu, UME.
Advogada especializada em Direito Financeiro e Bancario. Professora de Evolucéo das
Instituicbes Legais, em Doutorado em Direito da UDELAR. Professora de Histéria do
DIREITO em Licenciatura em Relacdes de Trabalho e Relagcdes Internacionais, UDELAR.
Professora de Negociacdo, em Licenciatura em Relagbes de Trabalho e Relacdes
Internacionais, UDELAR.



A EVOLUCAO DO PROCESSO CAUTELAR BRASILEIRO
THE EVOLUTION OF THE BRAZILIAN INJUCTION

Thiago Ribeiro De Carvalho 1
Judith Aparecida De Souza Bedé 2

Resumo

O presente artigo estudo tem por objetivo o estudo histérico do processo cautelar brasileiro, 0
gual se iniciou pela primeira lei processual ndo penal, que foi 0 Regulamento 737/1850,
passando em seguida pelos cédigos de processo civil estaduais, pelo codigo de processo de
1939 e, por fim, pelo cédigo de 1973. Neste percurso, foram analisadas a origem e a
evolucdo dos institutos do processo cautelar brasileiro. O que se demonstrou ao longo deste
trabalho € que a preocupacdo com O processo cautelar sempre esteve presente no
ordenamento juridico brasileiro e que alguns institutos possuem sua origem no Regulamento
737/1850.

Palavr as-chave: Processo cautelar, Historico, Medidas cautelares

Abstract/Resumen/Résumé

The present article has as its objective the historical study of the Brazilian injunction, which
was started by the first non-criminal Procedural law, that was the Regulation 737/1850, then
passing by the state procedural codes, the procedural code from 1939, and at last the code of
1973. During this process the origin and evolution of the Brazilian injunction were analyzed.
What is demonstrated during this research is that the concern with the injunction was always
present in the Brazilian legal framework, and that some institutes have their origins in
Regulation 737/1850.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Injuction, History, Preventive measures

1 Doutorando em Direito pela FADISP. Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais (2012). Professor da Nova Faculdade de Contagem, Minas Gerais. Advogado

2 Doutoranda em Direito pela Faculdade Autdnoma de Direito de S&o Paulo — FADISP. Professora do Curso de
Direito da FAFIMAN-UNIMAM e de Pés-graduacdo em Maringé e regi&o.
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Introducao

O presente estudo analisara a evolucao histérigaat®sso cautelar brasileiro, tendo
como marco inicial o Regulamento 737, de 1850, amligos de processo civil estaduais, o
Caddigo de Processo Civil de 1939 e o Cdédigo dedsm Civil de 1973.

A preocupacgdo em assegurar resultados Uteis aegsmai0 direito brasileiro possui
origens longinquas, mais especificamente no Reguitom737, de 1850, no qual ja se
constata a existéncia de algumas medidas cautetmtesido algumas delas presentes na lei
processual civil vigente.

Nas primeiras leis processuais havia algumas medidatelares que poderiam ser
requeridas pelas partes, no entanto ndo havia istematizacéo, tampouco o reconhecimento
de gque o processo cautelar seria um terceiro género

O primeiro capitulo analisa o Regulamento 737, 8801 no qual se constata a
existéncia de algumas medidas cautelares, das glgaishas permanecem no ordenamento
juridico brasileiro até os dias de hoje. O seguwajuitulo cuida das evolugdes que ocorreram
com a edicdo dos codigos de processo civil estadsando a mais significativa a medida
cautelar inominada. No terceiro capitulo, seraisadd 0 processo cautelar no Cdodigo de
Processo Civil de 1939 e por fim, no quarto capjtnb Cédigo de Processo Civil de 1973.

Este trabalho possui o intuito de ampliar o delaaterca da evolucdo do processo
cautelar brasileiro, bem como se tornar uma foet@abquisa para os interessados no tema,

diante do profundo resgate histérico do tema.

1. O processo preventivo no Regulamento 737, de 1850

A preocupacdo com a tutela preventiva no direitsiteiro € um fendmeno antigo,
visto que a referéncia mais remota é encontradal860, mais especificamente no
Regulamento 737, que é considerado a primeira r@tegsual ndo penal brasileira. No
aspecto técnico, chama a atencdo a auséncia dparteageral para disciplinar o assunto. O
processo cautelar naquele momento histérico foiglisado no titulo VI, sob a rubrica “Dos
processos preparatorios, preventivos e incidentes”.

Verifica-se a positivacdo das medidas cautelaresrdmadas embargo ou arresto,
detencédo pessoabxhibicdo, vendas judiciagprotestos, depdsitos, habilitacdes incidentes

nas causas comerciais e embargo pendente a lide.
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O embargo ou arresto poderiam ser preparatorigsementivos, e cabia ao requerente
comprovar a existéncia literal da divida ou uma skguintes hipoteses: a) a auséncia de
domicilio certo e a intencdo de ausentar-se, olieaagdo dos bens que possuia, ou 0 ndo
pagamento no prazo estipulado; b) quando o devetiortasse ausentar-se de seu domicilio
sem a ciéncia dos credores ou quando mudasse at¥ estm pagar aos seus credores e
tentasse alienar os bens que possuia; ou contriisdas extraordinarias; ou transferisse os
seus bens a terceiros ou se valesse de algumantiffioio fraudulento; ¢) quando o devedor
possuidor de bens de raiz intentasse aliena-loshipateca-los; d) quando o devedor
comerciante deixasse de efetuar os pagamentos sengaresentasse; intentasse ausentar-se
ou desviar o todo ou parte de seu ativo; fechassealmndonasse o0 estabelecimento,
procedesse a liquidacdes precipitadas, transfetigses a terceiros, contraisse dividas
extraordinarias ou simuladas.

Desperta a atencao o teor do artigo 323, que peeyassibilidade de realizagdo de
uma audiéncia de justificacdo prévia, a qual padser dispensada, mediante o juramento
com protesto, quando houvesse perigo de inefickcimedida. Portanto, esse foi o primeiro
dispositivo brasileiro a autorizar uma deciséo rianisem a oitiva da parte contraria, com o
intuito de garantir a eficiéncia do processo.

Outra situagdo interessante era a possibilidadeudi&ncia de justificacdo prévia em
sigilo, que deveria ser realizada verbalmente, s@sddepoimentos reduzidos a termo, a teor
do artigo 324.

Vale destacar ainda a possibilidade de requerenlmagyo pendente a lide, ou seja,
quando ja havia siso ajuizada a a¢do, e no curpood@sso surgiu a necessidade de assegurar
o resultado Gtil ao processo.

Ja a detencéo pessoal era eminentemente prevenpaea requeré-la, era necessaria a
prova literal da divida ou a justificacdo préviawtea das hipoteses elencadas: a) intencéao de
fuga do devedor sem o adimplemento da divida; @ndo o devedondo domiciliario
intentasse ausentar-se sem pagar a divida; c) guandevedor intentasse ausentar-se
furtivamente ou mudar de domicilio sem a ciéncia doedores; d) quando qualquer
comerciante, matriculado ou ndo, intentasse aussatdurtivamente, abandonasse o
estabelecimento ou se ocultasse; e) quando o camircdo matriculado deixasse de efetuar
seu pagamento e nao se apresentasse, ou deixassssidir pessoalmente os atos e
diligéncias do processo dgiebrg f) quando qualquer devedor contraisse dividanmeahos

com manifesta ma-fé, proximo a faléncia, ou seaste do lugar, ou se valesse de qualquer
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outro artificio fraudulento para prejudicar o credmmo colocar bens em nome de terceiro,
aliena-los simuladamente ou escondé-los.

As vendas judiciais tinham carateristica preventp@que poderiam ser requeridas
quando os géneros ou efeitos comerciais embargddpesitados ou penhorados fossem de
facil deterioragdo, ou passiveis de deteriorac@mrdente da demora judicial, ou ainda de
dispendiosa guarda, podendo o juiz, de oficio cecuerimento, ordenar a alienacao por
intermédio do agente de leildo. Posteriormenteeh@tdo, o valor arrecadado era depositado
no lugar do bem alienado, devendo sobre o val@irras penhoras, embargos ou qualquer
outro onus.

De igual forma, os protestos de letras de camlaideda, de risco, de conhecimentos
de frete passados a ordem e endossados, de apdécesguro endossadas e de notas
promissorias endossadas também possuiam caractepisgventiva. O intuito da realizacao
do protesto era conservar e ressalvar direitosquaggosteriormente fosse ajuizada uma acao
fundamentada no protesto.

Em relacdo ao depdsito, vislumbra-se o caraterepteyo decorrente da realizacdo do
deposito como forma de se proteger de eventuaigdeanlegais decorrentes do
inadimplemento. Segundo o Regulamento 737, o depésa possivel quando o credor
recusasse 0 pagamento, se se negasse a dar qui@agaesse litigio sobre a divida, a divida
fosse confiscada pelo devedor e a coisa adquisiilzesse sujeira a onus ou obrigagéo.

Noutro sentido era a possibilidade de requerer ibigéo de livros, escrituracao
comercial por inteiro, balancos gerais, a qual pi@ssaracteristica de uma acéo preparatoria
para a propositura de outra agdo. Segundo a &, apequerimento de exibicdo, deveria ser
realizada a citacdo da pessoa responsavel paiseafaeos livros no prazo legal, sob pena de
prisdo decorrente da desobediéncia.

De igual forma, o protesto ou processo testemuhh&wmenado a bordo de
embarcacdes também possuia predicados preparafioiogie consistia em um relatério do
sinistro ocorrido a bordo, no qual devia constdoaal onde havia ocorrido, sendo lavrado
pelo escrivdo ou piloto, ou na falta deles por @hgunomeado pelo capitdo. O artigo 363
dispunha que a junta (formada por oficiais, pilptmntramestres, peritos e marinheiros mais
inteligentes e velhos no servico do mar) se rea@rque a decisao seria tomada na presenca
dos interessados no navio ou na carga. Posteritemandecisdo tomada a bordo seria
submetida a ratificacdo judicial, mediante sentangzorrivel. Apos a ratificacdo, a parte

dispunha de uma proydena e absolutpara o ajuizamento de outra acao judicial.
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No decorrer da andlise, despertou curiosidade exgas das habilitacdes incidentes
nas causas comerciais no supracitado titulo, vigte se tratava de uma substituicdo
processual, decorrente do falecimento de uma dasspa qual prescinde de caracteristicas
preparatdrias ou preventivas.

Apés essa breve analise, percebe-se que a audngiestificacdo prévia, a liminar
sem oitiva da parte contraria e o prestigio a dadé na audiéncia de justificacdo prévia estdo

presentes em nosso ordenamento juridico desdewdResnto 737/1850.

2. O processo preventivo nos codigos estaduais

Com o advento da republica no Brasil, que se deuapromulgacao da Constituicao
de 1891, ocorreram diversas mudancas, no entaptesante analise ficara circunscrita ao
tema deste trabalho.

Em um primeiro momento, vale a pena pontuar quersituicdo entdo vigente foi
inspirada no modelo americano, 0 que inclusive owWm coma ado¢cdo do nome de
Republica dos Estados Unidos do Brasil, emborabogsso de construcdo da federacao tenha
ocorrido de forma completamente diferente (MEND&S|, 2008 p. 186).

Certamente, o deslocamento da competéncia pasdalegm matéria processual para
0 ambito dos Estados-membros ocorreu por inspiragasistema americano. Os Estados
detiveram essa competéncia no periodo compreerafitte 1891 e 1939. E interessante
mencionar que a aplicacdo dos cddigos estaduaibngtada a circunscricdo territorial de
cada Estado.

Embora tenha sido confeccionado um codigo parea dastado da federacao,
especialmente em relacdo ao processo preventinetata-se que os codigos estaduais foram
inspirados no Regulamento 737, bem como nas Ordesdglipinas Afonsinas e Manuelinas
(CASEIRO, 1996, p. 63).

Em relacdo a organizacdo dos codigos, verificats® @ processo preventivo em
algumas leis estaduais aparecia sob a rubrica pdosessos especiais” (por exemplo, no
Caodigo de Processo Civil do Estado de Minas Gerdi&) na lei paulista, as medidas
preventivas foram tratadas no capitulo da conéibaéssim, ndo ha como se falar que houve
uma linha cientifica Unica para a confeccdo dogyodcestaduais (CASEIRO, 1996, p. 65).

Todavia, o grande avanco para 0 processo cautelaa fpositivacdo da medida

cautelar inominada, a qual tinha como requisitgerigo fatico iminente”, cabendo a parte
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peticionante demonstrar de maneira satisfatériarig@. A justificativa para a positivacédo de
uma medida de forma genérica é a impossibilidade.

3. A medida cautelar no CPC de 1939

Com o0 advento da Constituicdo de 1934, os Estadwshmos deixaram de ter
competéncia para legislar em matéria processupariy de entdo, essa competéncia voltou a
ser exclusiva da Unido.

Em 1939, entrou em vigor o Cdédigo de Processo ,Cpat meio do Decreto-Lei
1.608, de 18 de setembro, “nova” lei processua,tgmbém se preocupou com os danos que
a demora da resposta judicial poderia causar.

E interessante ressaltar que o CPC de 1939 tratonedidas preventivas dentro do
livro dos processos acessorios, e novamente séatdgie 0 processo cautelar ainda nao foi
alcado a categoria de um terceiro género de process

O coddigo em analise elencou as medidas prevenivasvro V, denominado “dos
processos acessorios”, e constata-se mais cuiéadxd na organizacdo e na positivagao,
diferentemente do que ocorria antes. Todavia, méwero cuidado técnico para disciplinar
uma parte geral.

Diante dessa realidade, os autores da época faziandlise das medidas cautelares,
positivadas que se encontravam dentro do livro mémedo “do processo acessorio”. Feito
esse esclarecimento, prossegue-se com a exposigéeles autores.

Lopes da Costa (1953, p. 9) destacava que as edstics das medidas cautelares
eram a acessoriedade, a auséncia de satisfativitadea decisdo e a transitoriedade. A
primeira caracteristica estava relacionada com @vidd acerca do direito principal
invocado”. A segunda dizia também que as medidaeleaies ndo eram satisfativas e que a
satisfatividade deveria ser buscada no processaipal. Ja4 a “transitoriedade” decorria do
carater temporal, ou seja, a medida perdurariangpdenecessario para evitar o dano e
assegurar a efetividade do processo principal (LOPE COSTA, 1953, p. 10).

No mesmo sentido, Pontes de Miranda (1949, p. 2@Bpiderava transitério o
mandatum(ordem ou comando de prestar) sem que antes hsmuedgrmino do processo de
cognicao. Portanto, essas eram as caracteristioagppis expostas pela doutrina.

Em relacdo ao momento para requeré-las, verifieoasexisténcia de medidas
antecedentes ou preparatorias, preventivas e irteide Segundo Lopes da Costa (1953, p.
11), as medidas preventivas podiam ser classificadin seguinte forma: a) medidas
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preventivas que pudessem ser objeto de um prodessgao; b) medidas preventivas que nao
pudessem se constituir objeto de acdo, mas sumgigsecesso de acao; c) medidas
preventivas de jurisdicdo voluntaria que preparasseaterial de prova para “processo”

futuro.

As medidas preventivas previstas no CPC de 193Mh:.esa arresto de bens do
devedor b) sequestro de coisa moével ou iméve) busca e apreensdo, inclusive de
mercadorias em transitd) prestacao de caucded exibicao de livro, coisa ou documento; f)
vistorias, arbitramentos e inquiricoad perpetuam memoriang) em obras de conservacao
em coisa litigiosah) na prestacdo de alimentos provisionais, nogscas que o devedor
fosse suspenso ou destituido do patrio poder, dedsstituicdo de tutores ou curadores, e de
desquite, nulidade ou anulacdo de casamé@mo arrolamento e descricdo de bens do casal e
dos préprios de cada conjuge, para servir de ba#fer&r inventario, nos casos de desquite,
nulidade ou anulagcéo de casamejjtoa entrega de objetos ou bens de uso pessoal itier
e dos filhos na separacao de corpos e no depésito dos filegeszasos de desquite, nulidade
ou anulacdo de casamento.

O procedimento estava positivado nos artigos 6&8& os quais dispunham que,
apos a realizacdo do pedido de medida de urgémaieria a citacdo dos réus, salvo se a
citacdo pudesse acarretar a ineficacia da mediggteqdla. Ainda em relagdo ao
procedimento, constata-se que havia a possibilidadesalizacdo de uma instrucdo sumaria
no prazo de quarenta e oito horas, independententEntcontestacdo do pedido, com a
finalidade de produzir provas; na sequéncia, oguitatava a deciséo.

E interessante notar que, ao tratar das medida®nireas, o legislador deixou a
possibilidade de o juiz atuar de forma preventivesimo quando a lei ndo o autorizasse
expressamente Ao analisar o artigo 675, Miranda (1949, p. 2@ o seguinte: “[...] o
juiz, a par do seu dever formal de obrar, tem deréxar se o pressuposto de um dos incisos
do artigo 675 exige que a medida ou algumas daglagedejam ordenadas”.

Entre os processualistas pesquisados, nenhum didergntendimento de que o artigo
675 do CPC de 1939 consiste no poder geral delaaiejuiz. Também ndo ha davida de

gue se tratada primeira vez que tal institutoriserido no ordenamento juridico brasileiro.

3Art. 675. Além dos casos em que a lei expressanemtatoriza, o juiz podera determinar providéngias
acautelar o interesse das partes: | — quando @gdceste fato da lide surgirem fundados receios xi& ou
violéncia entre os litigantes; Il — quando, antasddcisdo, for provavel a ocorréncia de atas capdeeausar
les@es, de dificil e incerta reparacéo, no dirdéama das partes; Ill — quando, no processo, edasaartes for
impossivel produzir prova, por ndo se achar nagpdesieterminada coisa.
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Conforme a pesquisa realizada, a divergéncia estérigem do instituto do poder
geral de cautela. Segundo Pinto Ferreira (19833p,b poder demperiumdo praetor um
poder geral de cautela. O referido autor sustesdga eaciocinio como argumento de que o
julgador estava restrito apenas pelas leis da eidguklas garantias Lex publica.

Em sentido diverso, Lopes da Costa (1953, p. i6hafque a esséncia do poder geral
de cautela se encontrava no cédigo de procesdoativndo, mais precisamente no artigo
935, ao dispor que: “sao permitidas decisdes panass sobre o objeto da lide, quando seja
de recear que uma alteracdo do estado atual damscdarne impossivel ou dificulte
essencialmente a realizacdo do direito da Parepostura “ativa” do juiz era reforcada pelo
artigo 938: “0 juiz, a seu arbitrio, resolve quedida é necessaria para realizar o fim que
pretende”.

Parece razoavel o entendimento de Pinto Ferreindptem vista que graetor podia
deferir uma medida cautelar sem previsdo expreasiex publicaou na lei da cidade.
Certamente, o instituto do ZPO alemao se inspimDineito Romano.

Vale mencionar a medida cautelar denominada “aleftajue possui origem no
direito candnico e, posteriormente, foi adotada pleleito italiano como forma de restringir o
poder do juiz. No Cédigo de 1939, a figura do a@eéatfoi recebida como uma inovagéo para
evitar danos iminentes a uma das partes na pemdé@acsolucdo do conflito e podia ser
suscitada pelas partes, por terceiros ou pelaidatt judicial (juiz, desembargador, Ministro
ou Tribunal).

Em se tratando de “mera ameaca de atentado”, eabiveis as medidas preventivas
constantes do artigo 675 do CPC, bem como o mandadseguranca (PACHECO, 1958,
p.119).

Diante da insatisfacdo total acerca da respostaiglidhouve um grande movimento
no sentido de que seriam necessarias reforma® aistmma, e a saida foi a elaboracédo de um

novo codigo de processo. Assim, passar-se-a ssartiprocesso cautelar no CPC de 1973.
4. O processo cautelar no CPC de 1973
Ao longo do trajeto histérico percorrido, percelseugue sempre houve preocupacgao

com formas de se resguardar a utilidade do proeedon havendo no desenvolver da

legislacdo processual um aperfeicoamento dosutusit

* Foi mantida a redacao original.
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O CPC de 1973 foi idealizado por Buzaid, aluno debinan, e elaborado para
assegurar os privilégios de uma classe dominaoie,ideologias tipicas do Estado Moderno
e Liberal de Direito. A linha tedrica adotada fotla teoria da relacéo juridica de Biifow
seguida até os dias atuais pela escola que defippaesso como um instrumehtda
jurisdicio (MAGALHAES, 2011, p. 876).

A principal inovagdo do Cdédigo em relacdo ao preagsreventivo foi dedicar um
livro exclusivo para tratar do processo cautelas. I&is anteriores, bem como algumas
posteriores, tratavam do tema junto aos procediseespeciais; podem ser citados como
exemplos o CPC de 1939, o Cdadigo argentino (qt& tia processo cautelar na parte geral) e
o italiand (CASEIRO, 1996, p. 78).

Na exposicdo de motivos, Buzaid demonstra que adotegralmente o ensinamento
de Liebman em relacdo ao processo cautelar. Is$® s percebido pelo fato de que o tema
foi colocado no Livro IIl por se tratar de wertium genud A nova classificacdo se justifica
porgue retne a um sé tempo as fungbes de conhdoim@&xecucdo, cuja tarefa principal é a
prevencdo. E necessario destacar que o primeinegsoalista a atribuir ao processo cautelar
o statusde terceiro género foi Carnelutti.

O proprio Buzaid, em artigo no qual discorre soarénfluéncia de Liebman no
desenvolvimento do direito processual brasileirestalca a nova sistematica do processo
cautelar. Segundo o autor (1982, p. 19), por mtetopo a conceituacdo “medidas de
acessoriedade do processo preventivo, preparatduasncidentais” era colocada em
confronto com o processo principal, conforme aaateom a sistematica do CPC de 1939.

Por entender que o processo cautelar € um tergémero, Liebman (2005, p.78)
conceitua o0 processo cautelar como “um organismocegsual que possui uma

individualidade prépria”.

®4[...] o processo é uma relacdo de direitos e olgfiga reciprocos, ou seja, uma relacéo juridicalo{@u
2005, p.5).

® Baracho (2008, p.47) se opde a ideia de proceesw dnstrumento da seguinte forma: “O processo
constitucional ndo é apenas instrumental, mas uetaduologia de garantia de direitos fundamentais”.

’ Diante dessa situagdo, Carnelutti (2000, p.23Mpreende o procedimento cautelar sob dois aspeatos:
primeiro, no sentido amplo, abarca o procedimeatdaiar e o procedimento possessorio, havendo itnag&o
intermediéria entre o processo cautelar e o proa@ssnitivo; e o segundo, no sentido estrito,arsdmente do
procedimento cautelar.

® Em sentido oposto, Camara (2005, p.1) afirma tjue} o processo cautelar costuma ser indicado (sarita
precisdo frise-se) como um ‘terceiro género™. Nerdade, o processo cautelar € um segundo género de
processo, colocando-se em posicao oposta a ocupadeonjunto, pelos processos cognitivo e executsto
porque esses dois tipos de processo podem sedosumim (nico género: 0 dos processos satisfamssan
entendidos aqueles processos em que o desfechalroapaz de permitir a realizacéo do direito radte
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Todavia, é relevante ressaltar que o CPC de 19i78ldborado em um momento
histérico no qual ndo havia as garantias constings que foram implementadas com o

advento da Carta Magna de 1988.

4.1. Finalidade

No tocante a finalidade do processo cautelar, Laab(2005, p. 277) o define como
“uma terceira atividade, que tem um objetivo deil@rxo processo principal”. Na visdo do
autor italiano, o processo cautelar “se destinssagurar, garantir o curso eficaz e o resultado
atil dos outros dois (execucdo e conhecimento)c@wando assim, indiretamente, para a
consecucao dos objetivos da jurisdicao”.

Nessa linha, o objetivo seria alcangcado pela péotelez bens ou pessoas, ou mesmo
pela realizacdo de um processo para garantir sladd da decisdo principal, como a
producao antecipada de provas.

No mesmo sentido, Galeno Lacerda (1974, p. 33)nafique o alvo seria o de
assegurar “a realizagao do direito seja por meionda declaracéo ou de uma execugao”.

Ja Castro (1979, p. 7) sustenta que o intento éteana estado inicial de quando se
originou a lide, até o final do julgamento do ps principal, dessa forma o resultado do
processo principal sera util e eficz”

Nesse sentido, 0 escopo preponderante do procastsar € resguardar bens, provas
ou pessoas, para ao final serem entregues ao w@ndedprocesso principal. Assim, fica
reiterada a sua funcéo acessoria ou instrumentatkgfio ao processo principal.

4.2. Acao cautelar, processo cautelar e medida caldr

Quando o tema “processo cautelar” é debatido, pmder uma confusdo entre o
significado de “acéo cautelar”, “processo cautekar"medida cautelar”. Diante disso, na
sequéncia, sera feita a distincdo entre os ins$itora mencionados, com a intencao de
esclarecer cientificamente cada um deles.

No que tange a agdo cautelar, Liebman a define ¢aqueela que se destina a efetivar
uma cautela, ou seja, um provimento com o0 escoppraleger ou garantir a utilidade do
processo principal” (LIEBMAN, 2005, p. 278).

° Para Silva (2008, p.579) o processo cautelar temfipalidade “garantir a eficacia e a utilidade alatro
provimento jurisdicional, o qual possui caraterséativo”.

57



Alguns autore¥ enumeram o que chamam de “condicdes da acdo adutel
legitimidade das partes, o interesse de agir e ssilmtidade juridica do pedido
(MONTENEGRO FILHO, 2005, p. 80).

Em relacéo as condicdes da acéo é pertinente degiae o proprio Liebman revisitou
0 seu posicionamento e concluiu que as condigcbeacda s&o o interesse de agir e a
legitimidade para agir, sendo a possibilidade jaaidio pedido integrante do interesse de agir
(LIEBMAN, 2005, p. 205).

Em relacdo a definicdo de processo, neste trabalhadotada a definicdo proposta
por Baracho (2008, p. 92), segundo a qual o processsiste em “uma metodologia de
garantia dos direitos fundamentais”. Assim, o pgsoecautelar € o meio constitucionalmente
eleito para a obtencdo da medida cautelar, a qaglrétecao jurisdicional do bem objeto do
processo.

Assim, 0 processo cautelar consiste no meio caogiitalmente eleito, o qual se
inicia pela acdo cautelar, com o intuito de obteravidéncia concreta do juiz para proteger

bens, coisas e pessoas (medida cautelar).

4.3. Caracteristicas

As caracteristicas do processo cautelar no CPQ@d& d40: autonomia, acessoriedade
ou instrumentalidade, preventividade, provisoriedadevogabilidade. Essa diferencid¢ao
importante e marca a distincdo entre o0 processteleauo processo de conhecimento e o
processo de execuc¢ao, como podera ser percebaueadi

Para Liebman (2005, p.275), a autonomia decorratdode que o0 processo cautelar
poder ser acolhida ou rejeitada sem com isso infiae o processo principal.

Em complementacéo, Theodoro Janior (2011, p. 5686pw@ra que a autonorffia
reside nos fins proprios que sdo alcancados, imdiepéemente da solucdo do processo
principal. Segundo o autor, as “trés espécies ig@ade judicial sdo: cognicdo, execucao e
cautelar, sendo que a cautdlaintegra o tertium genusde processo contencioso,

concomitamentente com o de cognicéo e execugao”.

10 camara (2005, p.4-8) também compartilha dessedintento.

“Marinoni et al (2008, p.19-38) enumeram as segsiiogacteristicas: a) perigo de dano; b) probaitddo
direito a tutela do direito material; c) temporalti¢; d) ndo satisfatividade; e) instrumentalidatje;
referibilidade; g) cautelaridade e ndo preventidaa

Anambier et al (2002, p.33) afirmam que a autonainidprocesso” cautelar decorre do fato de se iniwian

uma peticdo e terminar com uma sentenca.

¥processualmente, pode-se falar em uma “lide catjteiante do conflito entre as partes, sobre assidade
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De tal arte, o pressuposto da autonomia do proceastelar encontra-se na
diversidade de sua funcdo diante das demais afiesdgurisdicionais. Pode-se,
assim, entrever no processo cautelar frente aoegsoc definitivo a mesma
autonomia que se divisa no confronto entre um psIee execucdo de sentenca e
0 prévio processo de cognicao (isto quando aindpdesivel, excepcionalmente, o
manejo de ambos o0s processos em torno da pretens&ida do mesmo crédito)
(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 506).

Por isso, todo provimento cautelar € consequérziexdrcicio de uma acéo, que nao
se confunde com o exercicio do direito de acdovigeee que busca a solugdo do processo
principal, embora haja uma ligacao entre elas.

A independéncia fica mais evidente quando a pargeotpteve a medida cautelar ndo
tiver reconhecida a sua pretensédo na lide princhbedse sentido, € o artigo 810 do CPC que
afirma ndo haver obstaculos para a proposituracgda guando for indeferida a medida
cautelar

A segunda caracteristica do processo cautelasu& nstrumentalidadfe no sentido
de garantir a efetividade do processo principani da necessidade de um processo de
conhecimento ou execucao (LARA, 1994, p. 83). Nammlinha, Calmon de Passos (1984,
p. 46) afirma que “o processo cautelar € o procasservico do ‘processo’, Ndo 0 processo a
servigo do direito material”.

Certo é que sempre havera uma ligacdo do procasselar com outro processo, pois
as medidas cautelares ndo sao satisfativas. SBasafmnservativas de situacdes necessarias
para que o processo principal alcance um resulfitifo THEODORO JUNIOR, 2011, p.
504).

O jurista Gajardoni (2006, p. 22) utiliza o termaxéssoério”, porque, segundo ele, a
sorte do processo cautelar seguira a sorte doggogeincipal, ndo sendo verdade o inverso.

Os autores citados anteriormente ndo fornecem nerdrgumento que realmente
diferencie a acessoriedade da instrumentalidadgurde consta na pesquisa realizada,
acredita-se que a utilizacdo do termo “acessomwoetre subsidio no CPC de 1939, que
denominava os procedimentos preventivos e preparsitomo acessorios.

A terceira caracteristica é a preventividade, pgassui origem no direito romano,
quando era denominado “interdito”. Tal caracteréste ocupa de resguardar uma situacao
juridica necessaria ao exercicio de um direitor@ytaomo a producéo antecipada de provas
(LEAL, 2009, p. 174).

ou ndo da concessdo da medida preventiva. E neicesséarecer que essa “lide cautelar’ ndo seucatef com
a lide do “processo” principal (AGUIAR, 1974, p.56

14 A escola paulista sustenta que se trata de untecdiastrumental”, pois se visa garantir a intdgde do
processo principal (CAMPOS, 1989, p.5).
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Por isso, é permitida a instauracdo de modo priengmreparatério ou incidental,
com a finalidade de assegurar os efeitos de umaafigentenca ou de uma sentenca ja
prolatada, ou mesmo para garantir a efetividaderdcedimento em tramite ou a ser iniciado.

A quarta caracteristica € o carater provisoriopdocesso cautelar, devido a sua

duracéio pelo tempo necessério para asseguraivadefee do processo principal

Significa essa provisoriedade, mais precisamente, ap medidas cautelares tém
duracao temporal limitada aquele periodo de temymdgvera transcorrer entre a
sua decretacdo e a superveniéncia do provimemaipal ou definitivo. Por sua
natureza, estdo destinadas a ser absorvidas ditdbds pela solu¢édo definitiva de
mérito (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 505).

7

Esse periodo transitério é importante para a prasg@o de uma situacdo até que
sobrevenha a decisdo definitiva. Assim, o proceasitelar pressupde duracédo limitada entre
a sua decretacao e a decretacdo do provimentagaiirou definitivo. Certo é que a medida
cautelar serd absorvida ou substituida pela dedis@vocesso principal.

Portanto, os provimentos cautelares sao neutroeelpéo ao resultado do processo
principal, “muito embora visem a resguardar as @es® coisas do processo e a assegurar 0
éxito da futura execucdo” (BARROS, apud THEODORMIMR, 2011, p. 505). A titulo de
exemplo, pode-se citar o arresto, que desapard@dugar a penhora.

Com isso, 0 processo cautelar ndo perde a feigiemiva e provisorig, tendo a
Unica incumbéncia de evitar que o processo prihapg inatil (THEODORO JUNIOR,
2011, p. 505).

Dessa forma, os efeitos da decisao perduraréo etogperdurar a situacao de perigo a
pessoas, coisas, bens, ou até que sobrevenha inaédm processo principal. A deciséao
prolatada em sede de processo cautelar ndo faa gidgada material, ou seja, a qualquer
momento € possivel rediscutir e mudar o seu conteud

Por se tratar de provimento emergencial de segayah@ possibilidade de
substituicdo, modificacéo ou revogacdo a qualquenemto. E necessario ainda ressaltar que
nao se pode falar em decisdo de mérito nas actedaras, pois elas ndo versam sobre a lide
principal (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 505).

> No mesmo sentido, Calamandrei (2000, p.24-25kstsstque a provisoriedade é um critério distintios
procedimentos cautelares em relagdo aos procedimemd conhecimento e de execucdo. Para ele, a
provisoriedade possui um carater interino, difesisd da temporalidade, que pode ser definida como
caracteristica daquilo que nao dura para sempre.

'8 Provisérias porque duram até que venha a mediiaitil@ ou até o momento que for necessario (GRECO
FILHO, 2003, p.153).
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A mutabilidade e a revogabilidade decorrem da paopatureza e dos objetivos do
processo cautelar, diante do desaparecimento da¢8d que levou ao deferimento da
medida.

A revogacdo ou modificacdo das medidas cauteldrepadem ser feitas de ofitio
E necessario que haja o requerimento de uma désspaom argumentos suficientes para
convencer o magistrado (GONCALVES, 2001, p. 89; MARES, 2000, p. 475).

Apos a apresentacdo dos argumentos de uma das parie cessar a eficacia da
medida cautelar, cabe ao magistrado decidir de irsafsmdamentads expondo as razées

de fato e de direito que o conduziram na decisao.

4.4. Requisitos

O processo cautelar é autbnomo e auxiliar dos psosede conhecimento e execucao,
que possuem a tarefa de evitar o perecimento on@etizacdo do dano a possiveis direitos.
Para que haja a instauracdo, ndo se exige a deagiwsindubitavel da existéncia do risco,
porque o direito que se visa assegurar, em redit#giéso e a sua titularidade somente sera
conhecida apdés o transito em julgado do processoijpal.

Dessa forma, o provimento cautelar sé pode seepdof quando restar demonstrado
o fumus boni iurigplausibilidade do bom direito) epericulum in mora(perigo da demora
jurisdicional) (LEAL, 2009, p. 173).

Os autores mais tradicionais, inspirados em Catthalizem que dumus boni iuris e
a verossimilhanca do direito material alegado, spré acertado na agéo principal ja ajuizada
ou que sera ajuizada (NOGUEIRA JUNIOR, 1999, p. 99)

Essa aparéncia do bom direito consiste na expextati possibilidade da existéncia
do direito invocado pelo autor, cuja verificacarealizada em um juizo superficial em razao
da provisoriedade da medida. Salienta-se ainda a@u®&mus boni iurisndo é um
“prognostico” da existéncia do direito invocado, smama probabilidade que justifica a
medida (GRECO FILHO, 2003, p. 155).

Ja nopericulum in morao que deve ser demonstrado é o risco de perecimento
destruicdo, desvio, deterioracdo, mutacdo das agséens ou provas que sdao Onus do
requerente (THEODORO JUNIOR, 2011, p. 513).

" Camara (2005, p. 27) defende a possibilidade wiEgeedo da medida cautelar de oficio pelo juizreEanto,
0 autor ndo aponta nenhum fundamento para embasar posicionamento.
18 A questdo da fundamentacéo das decisdes no Boasiiste em uma exigéncia constitucional.
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O receio de dano nédo esta adstrito a esfera subjdti requerente, por isso deve ser
demonstrado de forma crivel na estrutura procedmheda o perigo da demora € a
probabilidade de ocorrer um dano a uma das pasestohl ou futura acdo principal,
decorrente da demora do tramite processual (GRBCEB®; 2003, p. 155).

4.5. Poder geral de cautela

Os limites da atuacdo do magistrado sempre forarjetabde estudos e
guestionamentos, o que também ocorre em sede despmcautelar. Segundo esta pesquisa,
0 primeiro tragco desse instituto encontra-se neitdiromano, no qual praetortinha a sua
atuacdo limitada pela lei da cidade e peéx publica Esse instituto se fez presente no
ordenamento juridico brasileiro desde o Regulam&Bi/1850 e “sobreviveu” a todas as
reformas e edi¢cdes de novas leis.

Essa visdo traz, sem duvida, um grande avanco @a@&studo da responsabilidade
civil, porque se o individuo agir fora dos preceitnormativos € possivel discutir a
responsabilidade pessoal e/ou do Estado-juiz.

O poder geral de cautela, como se conhece hojamfmortado do direito alemao,
porém, com a vigéncia da Constituicdo de 1988,céssrio interpretar o dispositivo a luz
dos novos paradigmas.

O CPC de 1973possibilita que o juiz determine neljgrovisérias que ndo estejam
na legislacéo, com o intuito de evitar lesdo gi@welificil reparacéo. O juiz estaria livre para
autorizar ou proibir a pratica de atos, ordenanaxdp judicial de pessoas, depdsitos de bens e
imposicao de caucdo (GRECO FILHO, 2003, p. 156).

Para Greco Filho (2003, p.156), a constituciondiéddo artigo encontra fundamento
na impossibilidade de o legislador prever todakip&teses de perigo a bens juridicos e sua
protecao.

Carpena (2003, p. 158) leciona que o poder gerataidgela tem os seus limites
demarcados para a concessdo de medidas “verdadeteintautelares quando nado houver
medida tipica e a limitacdo imposta pelas cautelaoeninadas.

Noutro sentido, Leal (2009, p. 174) critica a terohdgia e afirma que ndo se trata de
um poder, mas de um dever de cautela, tendo eenqu&t a lei imputa ao juiz a obrigacéo de
prestar a jurisdicao.

Em tom de admoestacédo, Tesheiner (1974, p. 44yaassa necessidade de cuidado,

para que o poder geral de cautela ndo seja tramsflar em um protagonismo judicial. Alguns
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autores, com o intuito de garantir a efetividadepducesso, exageram na interpretagcéo (por
exemplo, ao destinar a decisdo discriciorfdra@ seu prudente arbitrio na apreciacdo da

existéncia da ameaca e do perigo de ineficaciaaarpento final).

5. Conclusao

Ao longo deste trabalhou, restou comprovada a ppag@o com a tutela preventiva
desde o Regulamento 737/1850, com a positivacametiidas preventivas, ainda que de
forma atécnica e sem a precedéncia de uma pardé Gemtre as medidas preventivas, é
possivel destacar: o arresto, a exibicdo, as vejudisais, o protesto e o depdsito, que
permanecem no ordenamento juridico brasileiro aédias atuais, apesar de algumas
modificacbes. Vale ressaltar ainda que o Regulam@8¥/1850 positivou a audiéncia de
justificacdo prévia, a liminar sem a oitiva da paatlversa, além do prestigio a oralidade,
especialmente na audiéncia de justificacdo prévia.

Durante a vigéncia dos codigos de processo estadurcontrou-se a possivel génese
da medida cautelar inominada, visto que os codagtaduais previam a possibilidade de
requerimento de uma medida néo positivada, deseleastasse comprovado o perigo fatico
iminente.

No CPC de 1939, verificou-se que o grande avamica positivacdo do poder geral de
cautela do magistrado, além da positivacdo da raemidtelar denominada “atentado”, cuja
origem remonta ao direito candnico.

Conforme asseverado, coube ao CPC de 1973 afgacesso cautelar a categoria de
terceiro género de processo, 0 que ocorreu medadedicacdo de um livro préprio, para
cuidar somente do processo cautelar. Vislumbrourseesmero técnico na redacédo dos
dispositivos, a comecar pela insercdo de uma pgetal, pela positivacdo de medidas
cautelares, pela possibilidade de requeriment@dielares inominadas e pela manutencéo do
poder de cautela do magistrado.

¥Streck (2009, p. 11) defende que o juiz est4d adsab ordenamento juridico, ndo possuindo assim
discricionariedade para decidir. No mesmo sentidtward Carlyle Silva (2008, p.586) afirma que epssler”

ndo é discricionario, pois é necessaria a presdoctumus boni iurise de periculum in mora além da
inexisténcia de medida cautelar tipica.
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