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CAPÍTULO I

PREDISPOSIÇÕES A0 ESTUDO DA TUTELA CAUTELAR

SEÇÃO 1

S1sTEmATlzAçÃo DA CAUTELA NO Cónieo DE PRocEsso CIVIL

O Côdigo de Processo Civil brasileiro, instituído pe
la Lei nQ 5.869, de ll de janeiro de 1973, desdobra-se em
cinco livros. Os três primeiros se ocupam, respectivamente,
do processo de conhecimento, do processo de execução e do
processo cautelar.

Esta sistematização sugere, por si sô, a autonomia do
processo cautelar diante dos demais tipos de processo, reco
nhecidamente autônomos. Um tertium genus de processo, recla

mado pela "dogmática do processo civil moderno", cujo "ele
mento específico ê a prevenção", segundo o autorizado depoi
mento de Alfredo BUZAID, na Exposição de Motivos que acompa

nhou o projeto de sua autoria na discussão e aprovação pelo
Congresso Nacional.1

Com o destaque conferido ao processo cautelar, o Cô

digo brasileiro assumiu uma posição de vanguarda, tanto que,
consoante as palavras de Galeno LACERDA, "idêntico tratamen

IBUZAID, Alfredo. Exposição de Motivos do Cõdigo de Processo Civil de 1973,
I\.i|T.
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to não se encontra em codificaçóes apontadas como fonte de
inspiração de nossos últimos códigos de processo civil, como
a alemã, a austríaca, a portuguesa e a italiana"2. '

Ocorre que, passados quinze anos da festejada codifi
cação, a propalada autonomia do processo cautelar continua
controvertida. Não se pacificaram ainda as discussões a pro
pósito dos critérios, mais ou menos abrangentes, reputados
idóneos para elevar a tutela cautelar a uma autêntica cate
goria de processo.

Não se duvida que a nova sistematização da tutela
cautelar representou significativo avanço na ciência do Di
reito Processual Civil, na medida em que o legislador procu
rou lhe dispensar um tratamento unitário, valorizando a for
ma e o fim de sua atuação.

A despeito disto e do próprio título "Processo Caute
lar", do Livro III, não parece lícito afirmar que o legisla
dor de 1973 tenha conferido a esta espécie de tutela uma au
tonomia que antes inexistisse.

O Código de 1939, conquanto situasse a tónica da tu
tela cautelar na acessoriedade do seu procedimento, que
aliás não era absoluta, assegurava-lhe uma realização simi
lar ã atual, inclusive com a previsão, em seu art.675, de um
poder cautelar geral do juiz.

Sendo assim, ressalvada a melhor técnica de sistema

tização do diploma de 1973, fato que é parcialmente contes

ÊLACERDA, Galeno. Comentários ao Código de Processo Cívil. 3.ed. Rio de
Janeiro, Forense, 1987. n.l, v.VIII, t.I, p.2.



tado por Ovidio Baptista da SILVA,3 não se pode negar que,
se a função cautelar deve ser efetivamente reconhecida como
autônoma, já possuía seguramente esta característica na vi
gência do Cõdigo de 1939, embora tivesse permanecido ali,
com tal atributo, desconhecida e até desprezada.“

Hoje, porém, vive-se o momento da redescoberta do
processo cautelar. O progresso abrupto da civilização, en
gendrada na era da cibernêtica e da informática, produz a
multiplicação incessante dos mais variados e inovadores con
flitos, notadamente em confronto do Estado, cada vez mais
intervencionista. Surge assim a "necessidade exacerbada de
segurança" a que alude Fritz BAUR5, e, com ela, a insistente
provocação da tutela cautelar.

Ocorre que a referida necessidade de segurança vem se
dissociando das hipóteses tradicionalmente conhecidas de
cautela, para animar também pretensões aparentemente satis
fativas de direito material, que reclamam pela urgente solu
ção dos conflitos em que se inserem. Tais pretensões, encon
trando o caminho dos procedimentos sumãrios, predispostos

3Depols de ressaltar que, em certo sentido, a tutela cautelar estava melhor
disciplinada no Código de Processo Civil de 1939, Ovidio Baptista da SILVA fulmina o
tratamento que a mesma mereceu no Código de Processo Civil de 1973, afirmando que "a
conistão feita pelo legislador, no Livro III do Código, gera mais problemas hermeneuticos
do que resultados. 0 premeditado menosprezo por qualquer critério lógico de classificação,
por certo não pode provocar elogios, além de suscitar inconvenientes prãticos de extrema
gravidade". (Comentários ao Código de Processo Civil - Do processo cautelar. Porto
Alegre, Letras Jurídicas, 1986. v.XI, p.5-6.)

“BARROS, Hamilton de Moraes e. Breves observações sobre o processo cautelar e
sua disciplina no Codigo de Processo Civil de 19732 Revista Forense, Rio de Janeiro,
2h6:201, 1975.

Ssãa vãrlas as causas de expansão do campo de aplicação da tutela cautelar,
segundo Fritz BAUR, que as reune em quatro grupos: 19) causas decorrentes do
condicionamento da civilização (necessidade de proteção imediata para preservar as
condições de funcionamento da vida em comunidade), 29) causas decorrentes da combinação de
fatos psicológicos (perda do bom senso e recurso a autoridade); 39) causas pertinentes ã
necessidade social de proteção (necessidade de provimento provisório que venha compensar
transitoriamente a fraqueza do indivíduo em confronto do mais forte); 49) deficiência do
processo. (Tutela jurídica mediante medidas cautelares. 'Irad.Armindo Edgar Laux. Porto
Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 1985. p.l5-8.)
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para a tutela cautelar, com a possibilidade, atê mesmo, de
obtenção liminar de providências atípicas ou inominadas, sob
os fundamentos do fumus boni iuris e do periculum in mora,
praticamente antecipam os efeitos peculiares das providên
cias processuais definitivas, vindo então conturbar o pano
rama ainda fluido do processo cautelar.°

Como se vê, o momento apresenta-se propício ã refle
xão sobre o direito processual, que deve contar com mecanis
mos sempre atuais para satisfazer a crescente necessidade de
segurança, mediante uma prestação jurisdicional de urgência.
Dai que a tutela cautelar deve ser suficientemente delimita
da, sob pena de comprometer sua identidade na consideração
de que se trata de um gênero de tutela apenas sumária.

SEÇÃO 2
GÊNESE D0 PRocEsso CAUTELAR

Uma singela retrospectiva sobre a evolução havida na
concepção da tutela cautelar mostra-se oportuna, para se
aquilatar se o nivel de compreensão alcançado nesta matêria
já assegura, ou pelo menos promete, uma justificativa para a
sistematização de um processo cautelar autônomo.

5"(...) não sô os juizes brasileiros se alarmam com a avalanche de processos
cautelares onde se postulam todas as liminares que a fertilidade imaginativa dos advogados
consegue montar, como a doutrina italiana igualmente se mostra perplexa c alarmada com o
emprego crescente do processo cautelar, usado como terapêutica contra a enfermidade
endêmica da jurisdição comum, particularmente do procedimento ordinário, cuja estrutura
sem dúvida foi superada pela evolução histórica". (SILVA, Ovídio B.da, Comentários ...,p.9.
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Foi a doutrina italiana, do inicio deste século, que
realizou as primeiras tentativas de "enquadramento teôrico"7
da cautela, diante da consideração de que alguns procedimen
tos de função conservativa não podiam ser reduzidos ao campo
do processo executivo, como supunha a avançada doutrina ale
mã do fim do século XIX.” '

Proto PISANI enfatiza a importância de CHIOVENDA nes

te contexto, posto que em 1906, com a primeira edição de
Principi, propôs-se já a sugerir a autonomia da função cau
telar, precisando seus limites e enunciando "pela primeira
vez" o conceito da ação meramente cautelar.9

Aos ensinamentos de Chiovenda seguiram-se os de CALA

MANDREI e CARNELUTTI, cujas idéias geniais compõem sabida

mente a génese cientifica do processo cautelar.
Mediante uma figuração vulgar, buscada com o simples

intuito de encaminhar a presente introdução, pode-se dizer
que pela singela conjugação das teorias desses eminentes
processualistas evidenciou-se a existência de uma tutela
cautelar, de carãter jurisdicional, com "uma individualidade
própria", enquanto apta a integrar-se em um auténtico "orga
nismo processual"¡°, que tem começo, meio e fim.

7PlZANI, Andrea Proto. Chiovenda e la tutela cautelare. Rivista di Diritto
Processuale Civile, Padova, 43:18, 1988.

ÚLANCELOTTI, Franco. Osservazioni critiche íntorno all'autonomla processuale
della tutela cautelare. Rlvlsta di'Dlrltto Processualc Clvile, Padova, 16:235-6, 1939.

9P[ZANI, Chiovenda e la ..., p.l7-8.
1°"O processo acautelatõrio tem, de fato, como organismo processual, uma

individualidade prõpria: uma demanda, uma relação processual, um provimento final, um
objeto próprio que é a ação acautelatõria". (nota 1, LIEBMAN comentando CHIOVENDA,
Giuseppe. Instituições de direito processual civil. Trad.J.Cu1marães Menegale. 3.ed.
São Paulo, Saraiva, 1969. §ll, v.1, p.27h.
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Com CHIOVENDA sobreveio a demonstração de que a tute

la cautelar se exercita mediante ação ou "mera ação", a qual
"existe como poder atual quando ainda não se sabe se o di
reito acautelado existe"1Í

CALAMANDREI, por sua vez, ocupou-se particularmente
das características das providências cautelares, essencial
mente provisórias e instrumentais, que reclamam por ativida
des tanto cognitivas como executivas do juiz, mediante pro
cedimentos informados pela urgência e sumariedade.12

Jã a preocupação de CARNELUTTI foi a de identificar o

fim específico do processo cautelar, assentando-o, primeira
mente, no escopo distintivo de assegurar uma "sistemazione
di fatto alla lite", depois no de promover a "composizione
provvisoria della lite" até firmar o entendimento de que o
fim peculiar do processo cautelar ê o de servir ã "tutela
del processo" definitivo, para evitar comprometimentos ao
equilibrio das partes, durante o tempo em que se aguarda a
composição final da lide."

SEÇÃO 3

RECEPÇÃO DA TUTELA CAUTELAR

Este esquema processual da cautela foi recepcionado
no Brasil, tanto pelo Código de 1939 quanto pelo Código de

11cu1ovENDA, Instituições ..., 511, v.1, p.273.
12CALAMANDREI, Piero. Introduccion‹a1 estudio sistemático de las providencias

cautelares. Trad.Santiago Sentis Nelendo. Buenos Aires, Ed.Bib1iogrãfica Argentina,
19h5. p.31-48.

13CARNELUTTl, Francesco. Trattato del processo civilc - Diritto c processo.
Napoli, Morano, 1958. n.2Wu, p.355-6.
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1973, com a diferença de que neste, tendo-se apostado na au
tonomia do processo cautelar, aprimorou-se formalmente a sua
disciplina normativa.

Mas nem por isso se pode dizer que esteja evidente a
anunciada autonomia. Uma interpretação apressada dos diver

sos dispositivos que regulam a matéria no atual Código pode
conduzir ao entendimento de que a autonomia do proceso cau
telar ê apenas formal, configurável naqueles casos em que se
pressupõem a ação e procedimentos prõprios para a sua reali
zação.

Com efeito, o vínculo de necessária dependência que
se quer comumente atribuir ao processo cautelar em confronto

do processo de conhecimento ou de execução, nos quais se su
põe a existência atual ou virtual de uma autêntica lide,
serve apenas para explicar a jurisdicionalidade da função
cautelar, enquanto se entende que esteja predisposta a asse
gurar, mediatamente, a justa composição desta mesma lide.

Autonomia e dependência, entretanto, são expressões
antitêticas. Nem se diga que o nexo de dependência, existen
te entre o processo cautelar e o chamado processo principal
ou definitivo, traduz uma relação de instrumentalidade simi
lar àquela que ocorre entre o processo condenatõrio e o de
execução de sentença.1“ Estes, alêm de se distinguirem niti
damente quanto ã estrutura, produzem efeitos substancialmen

te apreciãveis, ã medida.que compõem suficientemente as li
des que lhe são peculiares, ainda que decorrentes do mesmo

_ 1“THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 8.ed. São Paulo, Ed. Universi
taria do Direito, 1986. n.66, p.92-4.
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conflito material de interesses. Ademais, uma vez iniciado o

processo definitivo de execução de sentença, não há que co
gitar de projeção continuada dos efeitos do processo de co
nhecimento. Finalmente, constitui-se em dado decisivo para a
afirmação da autonomia do processo executivo a constatação
de que, tratando-se de títulos executivos extrajudiciais,
este pode ser instaurado independentemente da existência de
um processo condenatõrio prêvio.

A dependência que se quer imprimir, porêm, ao proces

so cautelar ê uma constante, porque não se lhe reconhece a
existência de uma lide ou objeto próprio: "o que se aprecia
na ação cautelar ê o interesse processual pela segurança e
eficácia do processo principal", sendo que "a solução da li
de fica inteiramente reservada para a função jurisdicional
de cognição ou execução"¡5 .

Aceitando esta proposição, estar-se-ã admitindo que a
função cautelar não ê apenas dependente, mas também acessó

ria e acidental das demais funçóes, às quais se integra, re
velando-se como uma fase procedimental, destacada e even
tual, em relação ao processo cognitivo ou executivo. E mais,
que apenas formalmente assume a feição de processo, quando,
por motivos circunstanciais, dá ensejo ã instauração de uma
relação processual antecedente ou incidente, mas que tende a
desenvolver-se paralelamente ao processo dito definitivo,
para lhe resolver uma "questão"l6 processual, atinente ã sua
própria segurança.

l5'rHEo|›oRo JUNIOR, Processo Cautelar. . . , n.67, p.9¿õ.
15LACERDA, Comentários ..., n.6, p.l9-31.
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Aliás, medidas cautelares existem, como o arresto do
art.653, o seqüestro do art.1.016, § 19, a caução do
art.588, II, todos do Código de Processo Civil, além de uma
infinidade de medidas inominadas, que podem ser determinadas

até mesmo de ofício no curso do processo de conhecimento ou
de execução e que, a despeito de não dependerem de ação cáu

telar, parecem resolver com a mesma eficácia a questão da
segurança antes aludida.

Não obstante, tem-se negado que haja a manifestação
de um processo cautelar com a produção incidenter tantum de
providências assecurativas. Para CARNELUTTI, nestes casos o

que ocorre é uma "fase cautelar do processo"r'.
Galeno LACERDA, por sua vez, procura salvar a autono

mia do proceso cautelar, expulsando para longe da categoria
estas manifestações de cautela, sob o argumento de que "pos
suem natureza administrativa e emanam do poder judicial de
direção do processo, que se reveste na espécie, de autêntico
poder de policia, no resguardo de bens e pessoas"”.

Esta redução conceitual do processo cautelar, porém,
não convence, tanto que parece assentada em critério mera
mente instrumental e relativo, tal como previa SATTA19 . Pre

17"Senza dubbio si puõ in tutti questi casi parlare di provvedimenti istruttori
cautelari (...); peraltro vi é piuttosto una fase cautelare del processo che non un pro
cesso cautelare; la funzione del processo cautelare consiste nella composizione provviso
ria della lite mentre qui si tratta di regolamento provvisorio del processo e non mi par
correto pensare a uno sdoppiamento del processo piuttosto che alla lnserzlone del processo
unico di un provvedimento o comunque di una attivitã cautelare". (CARNELUTTI, Francesco.
Sistema del diritto processuale~civile. Padova, Cedam, 1936. n.72, v.l, p.2os).

IBLACERDA, Comentarios ..., n.6, p.30.
¡9"L'antonomln‹h1lh1cautela - Quando sl parla dl procedlmcntl cnutolnii non ci sl

puõ evidentemente riferire che a quei procedimenti che hanno la "cautela" como loro speci
fico oggetto (...). La ragione per la quale la cautela si realizza, in determinati casi,
attraverso un procedimento, sta in questo: che essa costituisce l'oggetto di una pretesa
da parte di un soggetto nei confronti de1l'altro (...) ë la legge che organizza in questo
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tende-se atribuir o carãter processual ã cautela apenas nas
hipóteses em que se favorece o exercício da ação cautelar,
seja ela antecedente (como meio capaz de suprir aparenta im
possibilidade de conjugação de pedido e procedimento caute
lar com pedido e procedimento não cautelar); seja ela inci
dente (como meio para afastar a dificuldade quanto ã referi
da compatibilização); seja ela até mesmo cumulativa (nas hi
póteses em que "não haja risco de tumulto processual"2°).

Mas, como observava agudamente LANCELOTTI, em crítica

cinqüentenãria às tentativas de uma construção conceitual
para a cautela, "para que se tenha um processo no significa
do substancial da palavra não ê suficiente uma série de atos
que sejam cumpridos pelas partes em confronto do Estado e
vice-versa", sendo preciso encontrar "um conteúdo substan
cial que qualifique o procedimento em processo e que torne
decisivamente jurisdicional aquela atividade que, de outro
modo, poderia ser jurisdicional ou administrativa"21.

modo la costituizione della cautela. Astrattamente parlando, la cautela potrebbe essere
organízzata come un mero potere del giudice, coordinato all'exercizio della giurlsdizione
e manifestazlone dl esso, accanto agll altri poteri di decisione, dl coerclzione, di docu
mentazione ecc. (...) Se cosl fosse, la cautela perderebbe ogni autonomia (...). Vi sono
dellecautcleche non sl rlsolvono ln merl poteri strumentali del giudlce bensl costltuis
cuno un potcre della parte, coordínàto alla tutela del suo dlrltto; pressupongono ln altrl
termlní un interessi che sl valere [sic] con una vera e propria azlone (...)". (SATTA,
Salvatore. Diritto processuale civlle. Padova, Cedam, 1957. n.475, p.575.)

ÊOLACERDA, Comentários ..., n.76, p.4l8.
21LANcELoTT1, p.2ós.



SEÇÃO u
AUTONONIA DO PROCESSO CAUTELAR

A concepção tradicional da cautela, estabelecida no
plano estritamente processual, não tem impedido o desenvol
vimento de outras concepções, que, retomando o fio da dou
trina alemã do fim do sêculo passado, vem-sá inclinando no
sentido de relacionar a instrumentalidade da função caute
lar não ao resultado ou ã eficácia do processo definitivo,
mas a um interesse, quiçá um direito, de natureza material.

ALLORIO, embora negasse a autonomia do processo cau

telar, diante da consideração de que este haveria de se
exercitar, necessariamente, mediante "ação de conhecimento,
ou ação executiva", formulou conhecida teoria, relacionando
a função cautelar a um "direito substancial de cautela"22.

A tentativa, porém, de vincular o direito de cautela
ao direito acautelado, tanto que "a cada direito principal"
haveria de corresponder "uma sanção cautelar"23, comprometeu

a coerência interna da teoria, pois, a despeito das engenho
sas construções, restaria a conclusão inevitável de que o
direito de cautela se afiguraria acessório de um direito
principal, que, todavia, poderá revelar-se, em outra sede,
como direito inexistente.

Bastante conhecida se tornou também a concepção de
CALVOSA. Nega a existência de um direito substancial de cau

ÊÊALLORIO, Enrico. Per una nozione del processo cautelare. Rivista di Diritto
Processuale Civile, Padova, 13:25, 1936.

23ALL0R1O, Per una nozzione ..., p.33.
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tela ”`e, ainda assim, situa o processo cautelar no mesmo
plano das demais categorias processuais, como instrumento
apto a "assegurar a atuação da tutela normativa", donde a
conclusão de que o vinculo existente entre o processo‹caute
lar e os demais tipos de processo é "apenas aparente ou, me
lhor, apenas formal"25.

É que, segundo CALVOSA, as providências cautelares
estáo "coordenadas instrumentalmente com as situações subs

tanciais cautelandas", para o fim de evitar que "uma situa
ção subjetiva substancial favorável" possa sofrer "deterio
rações ou até degradações" que lhe comprometam a essência ou
a efetiva titularidade.”

No Brasil, são conhecidas as posições de Pontes de
MIRANDA e Ovídio Baptista da SILVA, que imprimcm também um

conteúdo substancial ã tutela cautelar, para a afirmação de
sua autonomia.

Pontes de MIRANDA, reconhecendo que a sistemática do

Código de Processo civil "é cheia de problemas da mais difi
cil técnica classificatôria"27, propôs-se a resolver a equa
ção, repelindo, desde logo, a noção de uma indispensável re
feribilidade ou acessoriedade do processo cautelar para com
os demais processos, noção esta que teria propiciado "alguns
erros legislativos, interpretativos e de prática judi
cial"28.

2“CALVOSA, Carlo. La tutela cautelare (profilo sistematico). Torino, Unione Ti
pografico Editrice Torinese, 1963. p.226-7.

25CALVOSA, La tutela..., p.223.
76CALV0SA, Carlo. Provvedimcntl d'urgcnza, ln Novlsslmo dlgcsto italiano. Torino,

Unione Tlpogrnfico Edltrlce Torlncse, l957. v.XlV, p.hh8.
27M1RANDA, Francisco Pontes de. Comentários ao Código de Processo Civil. Rio de

Janeiro, Forense, 1976. v.XI[, p.h9l.
28M1RANDA, p.ó.
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Afirma Pontes de MIRANDA que "existe, além da preten

são ã tutela jurídica (Rechtsschutzanspruch) ã cognição com
pleta (...) e da pretensão ã tutela jurídica ã execução, a
pretensão ã tutela jurídica (...) ã segurança de pretensão
(Anspruchssicherung)"29, a qual se exerce "com o fim de as
segurar constituição futura de direito, exercício eficaz de
pretensão ou ação, ou a execução futura"3°. Partindo dos
princípios de que "sô se executa ou se restringe poder de
outrem, depois da cognição" e o de que "os direitos devem
ser protegidos antes e depois de violados"31, correlaciona a
pretensão ã segurança ã "obrigação ã segurança", culminando
por reconhecer no processo cautelar a existência de uma res
in iudicium deducta específica32.

Ovidio Baptista da SILVA retoma o argumento de que a

"pretensão à tutela juridica ã segurança' se relaciona não
ao direito acautelado, mas a uma "pretensão de direito mate
rial", ameaçada por uma especial "situação de perigo"; daí
que a jurisdicionalidade da função cautelar decorre não de
uma suposta instrumentalidade para com outro processo, mas
da necessidade de se "prevenir a ocorrência de uma lesão
mais profunda de um bem juridicamente tutelado"33. Insiste
ele na argumentação de que "o objeto da proteção cautelar hã
de ser, sempre e primariamente, um direito da parte, ou uma

29MIRANDA, p.lh.

30NlRANDA, p.l6.

3Wummm,pJó.
32M1RANuA, p.5oo-1.

33S1LVA, Ovídio Baptista da. As ações cautelares e o novo processo civil. 2.ed.
Rio de Janeiro, Forense, 1974. p.2h.



pretensão (sem direito subjetivo), ou uma ação, ou
simples exceção substancial"3".

SEÇÃO 5

INVESTIGAÇÃO DE UMA L1DE CAUTELAR

14

até uma

Com as considerações até aqui expendidas, de modo li

geiro e superficial, procurou-se apenas delinear o perfil
evolutivo da tutela cautelar, após
do direito processual. Um panorama
situar duas correntes doutrinárias que, partindo
teórica comum, confrontam-se agora na elucidação do
e da extensão da função cautelar.

A idéia de imprimir um conteúdo substancial
cesso cautelar é, sem dúvida, atrativa, pois amplia
de sua atuação, configurando uma tutela mai: eficaz

a elaboração cientifica
apenas suficiente para

de base
conteúdo

ao pro
o campo

para fa
zer frente ã crise de segurança.

Mais atrativa ainda se mostra esta idéia quando se
constata que a prospecção a que tende não destoa da teleolo
gia do sistema, bastando uma interpretação, que aspira a ser
qualificada como crítica, para promover a necessária conci
liação da teoria ao quadro normativo da cautela.

A perspectiva de que a jurisdição cautelar possa efe
tivamente contar, de modo imediato, com uma base de referi

mento de direito material, ã semelhança do que ocorre com as

3“SlLVA, Ovídio B.da, Comentârlos..., p.9O.
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funções cognitiva e executiva, ê que anima, pois,a presente
pesquisa.

A concepção tradicional, quanto ã subsidiariedade ou
complementariedade da função cautelar em relação às demais
funções processuais, vem sendo confrontada, também, em pai
ses europeus, por obra da doutrina e da jurisprudência. '

Ilustrativas, neste aspecto, são as observações fei
tas por Giuseppe TARZIA, a propósito do "Colloquio interna
zionale su Les mesures provisoires en procêdure civile", or
ganizado pela Universidade de Milão, em outubro de 1994. 35
Das referidas observações extraem-se considerações conclusi

vas no sentido de que o processo cautelar, "longe de desen
volver uma atividade meramente assecurativa dos resultados

da tutela cognitiva ou executiva", vem denotando "uma auto
nomia funcional quase completa"36; que a tõnica da proviso
riedade está na circunstância de que o provimento cautelar
não inibe o provimento definitivo;37 que existe, enfim, uma
"jurisdição provisõria de caráter geral" exercitada mediante
"procedimentos sumãrios", destinados a dar proteção a "si
tuações jurídicas 'privilegiadas'"38.

Admitindo que o processo cautelar tem vida própria e
que sua essência jurisdicional não decorre da sua vinculação
ao objeto de um processo não cautelar, há que precisar, en

_35TARZIA, Giuseppe. Atti dol collogulo Internazionale su Les mesures pgovlsoirgsenfprocedure civlle. Milano, Dott.A.Giuffre Editora, 1985. p.2h6. õ
3fiTARZlA, Giuseppe. Rlmcdl processual! centro i provvedlmenti d'urgcuza. Rlvlsta

dl Diritto Processuale Civile, Padova, 41:36, 1986.
37TARZIA, Giuseppe. Considerazione comparative sulle misure provvisorie nel pro

cesso civile. Rivista di Diritto Processuale Clvile, Padova, h0:2h6, 1985.
33TARZIA, Considerazione ..., p.250.
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tão, tal como salientou LANCELOTTI, qual hã de ser o conteú

do substancial que pode qualificar como processo o procedi
mento cautelar (vide nota 21). .

Consolida-se hoje a noção de que "a causa que obriga
o juiz a prover, a usar da jurisdição no processo" civil "sô
pode ser o fato juridico da lide', ou seja, do conflito 'de
interesses "atual ou virtual existente entre as partes"39.

Em um primeiro momento, pode-se ser tentado a acredi

tar que a lide cautelar corresponde ã mesma lide que, em
principio, pode animar a instauração e o desenvolvimento de
um processo definitivo, limitando, porém, a causa de pedir
ao fundamento da segurança.

Esta concepção, entretanto, não permitirá que se si
tue comodamente a função cautelar no mesmo plano das outras

funções processuais, ou seja, como uma terceira "expressão
da tutela jurisdicional de direitos""°.

É que o provimento cautelar, conferindo proteção a um

dos interesses em lide, não estarã privilegiando necessaria
mente o interesse que, na tutela definitiva, deva ser reco
nhecido como o interesse juridicamente prevalente, ou seja,
como autêntico direito subjetivo.

O processo cautelar não pode ser encarado, então, co
mo "forma alternativa de tutela jurisdicional"“1 a propósito
de determ iada lide.

Há que se procurar, pois, um espaço para a configura
ção de uma lide tipicamente cautelar.

39LACERDA, Comentários ..., n.6, p.2l.
“0CALVOSA, Provvedinenti ..., p.4h8.
“1TARZIA, Rimcdi ..., p.36.
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Verificando-se a relevãncia da lide, não apenas como
pólo metodológico para o estudo do direito processual civil,
nas também como dado decisivo para a compreensão do conceito

de jurisdição, da tipologia processual, do exercicio da ação
e do objeto do processo, pretende-se então firmar o conven
cimento de que, ã semelhança do que ocorre em relação 'ao
processo cognitivo e executivo, o processo cautelar ê verda
deiramente autônomo, porque atua em função de uma lide que
lhe ê peculiar. E, mais, que a sistemática do Código de Pro
cesso Civil se compadece com esta perspectiva de autonomia
da função cautelar.



CAPÍTULO II
RELEVÂNCIA DA LIDE

SEÇÃO 1

A LIOE como ELEMENTO CONCEITUAL DE JURISDIÇÃO

A doutrina de CARNELUTTI a propósito da lide tem-se
mostrado decisiva para a compreensão e o revigoramento do
direito processual civil. Concebeu a lide como o "conflito
de interesses qualificado pela pretensão de um dos interes
sados e pela resistência do outro"”2.

O "conflito de intere
bacilo da desordem social""3

nado. Relembra BUZAID que "

ordenamento jurídico ê, pois
sição dos conflitos"“". Esta

pontaneamente, quando um dos

de subordinação do interesse

parte submete o seu interess
a pretensão "encontra a resi

sses pode ser considerado como o

e, por isso, há que ser elimi
a premissa sociológica de todo o
, o interesse coletivo ã compo
composição pode ser obtida es
sujeitos manifesta a "exigência
alheio ao próprio" e a contra

e ã "pretensão"; quando, porém,
stëncia e não consegue vencê-la

QÊCARNHLUTTI, Sistema ..., n.lh, p.40
“3CARNELUTTI, Sistema..., n.lh, p. 41.

““BUZAID, Alfredo. Do agravo de petição no sistema do Codigo de Processo Civil.
São Paulo, Saraiva, 1956. n.hl, p.92.
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sim, o valor da lide, como fator decisivo para "diferençar
os atos jurisdicionais dos atos administrativos praticados
pelo juiz"5l.

Mais evidente ainda se torna a relevância da lide na
processualística moderna, quando se constata o compromisso
do direito positivo com esta peculiar concepção carneluttia
na. Este comprometimento está manifesto no Código de Proces

so Civil de 1973, em cuja Exposição de Motivos se lê:52

O processo civil é um instrumento que o
Estado põe ã disposição dos litigantes, a
fim de administrar justiça. Não se destina
a simples definição de direitos na luta
privada entre contendores. Atua, como já
observava Betti, não no interesse de uma
ou de outra parte, mas por meio dos inte
resses de ambos[s1c]. O interesse das par
tes não ë senão um meio, que serve para
conseguir a finalidade do processo na me
dida em que dá lugar àquele impulso desti
nado a satisfazer o interesse publico da
atuação da lei na composição dos confli
tos.

Recorre-se, assim, ã noção dialética de lide, porque
ela se presta, mais do que
atividade jurisdicional do
que a qualifica, distingue
estatais, especialmente da

Como adverte Seabra

qualquer outra, para conceituar a
Estado, porquanto, ã medida em
a nitidamente das demais funções
administrativa.

FAGUNDES, "a função legislativa

liga-se ao fenômeno da formação do direito, enquanto as ou
tras duas, administrativa e jurisdicional, se prendem ã fase

51LACERDA, Cbmentãrios..., n.6, p.2O.
52BUZAID,Expos1ção de Motivos do Código de Processo Civil, 1973, n.5.
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mnrsi mesma"“5, "o conflito de interesses converte-se em
lide" e, por isso, no "pressuposto do processo""° ou da ati
vidade jurisdicional.

CALAMANDREI, entretanto, desde logo combateu o valor

geral do conceito de lide "como elemento distintivo da fun
ção jurisdicional", tanto que "no processo civil inquisitó
rio", como "no processo penal em geral", não se confere às
partes a possibilidade de coordenar ou dispor de seus inte
resses e, assim, de evitar o processo.”

Sabe-se que CARNELUTTI, depois de travar célebre po

lêmica” com CALAMANDREI, acatou a critica e recuou de posi

ção; admitiu a relatividade do conceito de lide, remetendo-o

então para o plano da teoria geral do direito.“9
A proposta de CARNELUTTI, porém, revelava-se seduto

ra, como reconhecia, aliás, o próprio CALAMANDREI, pela pos

sibilidade que oferecia de repensar e orientar os diversos
institutos de direito processual civil sob uma "premissa
dogmática" de caráter geral.5°

Presos a esta perspectiva, propuseram-se os proces
sualistas a alargar o conceito de lide, "de modo a que nele
se compreendam, também, os conflitos com o interesse público
ou de ordem pública presentes no processo"; resgatou-se, as

“5CARNELUTTI, s1scena..., n.1ó, p.h3.
“5CARNELUTTI, s1zremz..., n.l19, p.342.
“7CALANANDREI, Piero. Il concetto di "lite" nel penslero de Francesco Carnelutti;

I - Lite e giurisdizione. Rivlsta dl Diritto Procesuale Clvile, Padova, 5:l7, 1928.
“3CARNELUTTI, Francesco. Lite e funzione processuale (postilla) - Lite e processo

(postilla). Rlvista di Dlritto Processuale Clvile, Padova, 5:23-37; 99-105, 1928.
“9CARNELUTTI, Trattato..., n.32, p.5h, nota 2.
50CALAHANDREI, Piero. 11 concetto di "lite" nel pensiero de Francesco Carnelutti;

ll - Lite e processo. Rivista di Dlritto Processuale Clvile, Padova, S:89, 1928.
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‹kesua realização"53. Ainda assim, são inconfundfiyšisfmate
rialmente.

Muitas foram as construções que surgiram ã 'progpfa
dos critérios distintivos da função jurisdicional em relação
ã função administrativa, dando-se ênfase aos mais diversos
aspectos, como o caráter substitutivo e sub-rogatõrio da
função jurisdicional, o seu caráter sancionatôrio, a sua na
tureza declarativa de direitos, o efeito da coisa julgada, o
fim de promover a atuação forçada da lei ou o de compor a
lide.5“

Todavia, são as concepções de CHIOVENDA e de CARNE

LUTTI que têm merecido maior prestígio.

CHIOVENDA define a jurisdição como "a função do Esta

do que tem por escopo a atuação concreta da lei por meio da
substituição, pela atividade dos órgãos públicos, da ativi
dade de particulares ou de outros órgãos públicos, já no
afirmar a existência da vontade da lei, já no torná-la pra
ticamente efetiva"55.

Com a referência ã vontade concreta da lei, distin
guiu-se a atividade jurisdicional da legislativa; com a alu
são ã substitutividade, traçou-se, então, o limite entre a
jurisdição e a administração.”

_ 53FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo Poder
Judiciario. h.ed. Rio de Janeiro, Forense, 1967. p.16.

5"SEGNl, Antonio. Glurlsdizione (in generale). In: Novlsslmo dlgcsto italiano.
lorino, Unione Tipografico Torinese, 1957. v.Vll, p.985-93.

55cu1ovENDA, §19, v.2, pl3. '
55"Em outros termos, o juiz age atuando a lei; a administração em conformidade com

a lei; o juiz considera a lei em si mesma; o administrador considera-a como norma de sua
própria conduta (...) a prõpria administração julga, pois que não se age a não ser com
apoio num juízo; nas julga sobre a propria atividade. Ao contrário, a jurisdição julga da
atividade alheia e duma vontade de lei concernente a outrem". (CHIOVENDA, §19, v.2,p.l2.
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Ainda assim, sustenta CARNELUTTI que esta fórmula

conceitual se apresenta incompleta. A nota de substitutivi
dade, diz ele, mostra apenas "a exterioriedade do fenômeno"
jurisdicional, pois serve basicamente para denunciar a cir
cunstância de que a mesma, ao contrário das demais ativida
des estatais, ê exercitada por um órgão do Estado em con
fronto com as partes"57, não evidenciando, pois, uma dife
rença de conteúdo.

De outro lado, a expressão "atuação da vontade con
creta da lei" ou outras fórmulas equivalentes sugere apenas
a complementariedade da função jurisdicional em relação ã
lei, deixando, porém, "na sombra", a razão de ser desta com
plementariedade, qual seja, "a necessitas, que a lei hã de
ser atuada, garantida"58.

Não obstante, vinculando a jurisdição ao fim de pro
mover "a justa composição da lide", situa-se claramente esta
função "em uma posição intermediária entre a legislação e a
administração"59.

Advertindo que se entende por "justa" a composição
"conforme o direito ou a equidade", resulta a convicção de
que a jurisdição se coloca sob a legislação "pelo seu vincu

57"Cosl non si mostra se non la esterloritã di un fenomeno, il cul nocciolo stã in
clõ che l'attivltã gludlzlarla, a differenza dalla attivitã amministratíva, ë esercltata
da un organo dello Stato in confronto con le parti; questo star di fronte del giudice o
del1'esecutore alle parti non c'ë che nel processo; quando sí tratta della funzione
legislativa, dirimpetto all'organo dell Stato non ci sono parti, cioë lo Stato stesso
agísce come parte. Existe dunque, fra le tre funzione, una differenza di contenuto, ed ë
questa che blsogna ricercare". (CARNELUTTI, Lite e funzione ..., p.22-3, 1928.)

58CARNELUTTI, ¶rarcaco..., p.óó.
59CARNELUTTI, s1stemz..., n.a2, p.248.
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hajurídico ã justiça" e, todavia, sobre a administração,
'¶mla sua atribuição quanto ã composição dos interesses
cmmstos", inclusive do interesse eventualmente contrastante
da própria administração.“°

Do que foi sumariamente exposto, parece que sobressai

demonstrada a importância da noção de lide para caracterizar

a função jurisdicional, confirmando-se a proposição de Gale
no LACERDA, no sentido de que "a jurisdição, como atividade

especifica do Poder Judiciário, existe por causa do conflito
e para solucionã-lo"6l.

Há que notar desde logo, porém, que, embora a lide
traduza sempre e essencialmente a existência de conflito de
interesses, qualificado por uma pretensão resistida, o seu
significado não ê uniforme, tanto que pode e deve ser enca
rada sob duplo aspecto. Hã o aspecto sociológico, embora com

relevância juridica, que traz a justificativa e motivação da
atividade jurisdicional. De outro lado, há o aspecto estri
tamente jurídico-processual, revelando a face cultural do
conflito, ou seja, a dimensão com que se consegue projetã-lo
como conteúdo de determinado processo.°2

No decorrer da presente pesquisa, porém, a palavra
"lide" assumirã um ou outro significado, que poderá, entre

ÔOCARNELUTTI, Sistema..., n.82, p.2h6.
ÕÍLACERDA, Comentâr1os..., n.6, p.20.
52"La lite ë certamente un pressupposto del processo, como la natura ë un

pressuposto della pittura che la ritrae, ma essa ë anche 1'oggetto degli atti, in cui il
processo consiste, onde non sl potrebbe conoscere la compozizione del processo se non si
conoscesse, anzitutto, cio che la lite sia". (CARNELUTTI, Si.stema..., n.ll8, p.3l+l.)
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tanto, ser facilmente identificado pela situação do tema que
se estiver seqüencialmente abordando.

SEÇÃO 2
A INFLUÊNCIA DA LIDE NA TIPOLOGIA PROCESSUAL

A jurisdição representa uma das atividades soberanas
do Estado apenas no plano conceitual, ou seja, "sob o plano
estático", posto que a sua dinâmica ou o seu movimento se dá
com "o surgir do processo"6Í

Diz-se habitualmente que o processo ê o instrumento
da jurisdição. Na verdade, ê a manifestação da jurisdição
nos casos concretos. O caráter instrumental do processo, tal
como se dá com a instrumentalidade da jurisdição, da qual ê
mera expressão, estabelece-se em relação ao direito substan
cial.

Muitas são as definições possiveis sobre o processo,
dependendo da Õtica com que se observa o conjunto complexo e

coordenado de atos e pessoas em que se constitui.

Tendo em vista o vínculo que une os sujeitos princi
pais do processo, identificados pelas partes e pelo juiz,
diz-se, como já dissera Oskar Von BÚLOW, que se trata de
"relação juridica processual"°", distinta da relação juridi
ca material que possa lhe servir como base de referimento,

53PlSANI, Andrea Proto. I rapporti fra diritto sostanzialc e processo. In:
____¡ Appunti sulla Glustizia Civile, p.h3.

5“BÚL0w, Oskar Von. La teoria de las excopclones procesalcs y los presupuestos
proccsalcs. Trnd.Mlguol Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires, Ediciones Jurídicas
I~Znrn|m-/\|||crlc:|, I')h/4. |›.I-7.
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pmsto que não hã correspondência integral entre os respecti
vos sujeitos, objeto e pressupostos. Semelhante conceituação
equivale, pois, ã natureza juridica do processo.

De outro lado, visualizando-se a seqüência ordenada
de atos que são praticados no processo, ele pode ser conce
bido como "um mêtodo"°5 ou como "um sistema"66 de realização

da justiça, segundo as regras e principios do direito pro
cessual.

Teleologicamente, o processo ê identificado pelo fim
de promover a "justa composição da lide", como já foi acena
do.

A pluralidade de conceitos, a propósito do processo,
converge sempre para o seu caráter essencialmente instrumen

tal para com o direito substancial.
Proto PISANI, referindo-se especificamente ao proces

so civil, visualiza a exata dimensão desta instrumentalida
de. O processo civil, diz o professor florentino, situa-se
no ordenamento juridico "como uma espécie de contrapartida
que o Estado oferece aos cidadãos diante da proibição da au
totutela"; esta "contrapartida", para que se torne efetiva,
"deve traduzir-se na predisposição de meios de tutela juris
dicional (...) adequados ãs necessidades de tutela das par
ticulares situações de direito substancial"67.

hHuAuNmLurr|, Tr»L»mi»..., p.3,1|.
ÕÚTHEUDORU JUNIOR, Humberto. Processo de conhecimento. 2.cd. Rio de Janeiro,

Forense, 1981. v.I, t.l, p.5h-5.
57PISANI, I rapporti..., p.b2.
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Aliãs, esta proposição ê uma reconhecida variante do

gnincípio integrativo do direito, enunciado por CHIOVENDA,
segundo o qual "o processo deve dar, quanto for possível
guaticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exata
mente aquilo que ele tenha direito de conseguir"68.

Este princípio, na verdade, corresponde ã garantia'do
devido processo legal, esboçado na Declaração Universal dos
Direitos do Homem e que tem sido erigido como princípio
constitucional nos Estados democrãticos.69

O nexo de instrumentalidade que liga o direito pro
cessual ao direito substancial traduz-se, então, em autênti
ca relação de "interdependência", tanto que, "a nivel de
efetividade", o direito substancial deve também a sua exis
tência ao direito processual."

Todavia, para que o processo atinja o ideal de efeti
vidade, torna-se necessário que o Estado adote formas diver
sas de tutela jurisdicional _" "quanto aos procedimentos e

ÕÚCHIOVENDA, §29, v.1, p.h6.

59"Nao e suficiente a instituiçao legal de qualquer procedimento para que se tenha
como cumprido o dever constitucional do due process of law. Todos os direitos subjetivos
|mnecem completa proteçao do estado e esta so realmente existirá quando os instrumentos
processuais postos a dlsposiçao do individuo forem adequados para tornã-los possiveis e
eficazes . (THEODORO JUNIOR, Humberto. A execução de sentença e a garantia do devido
processo legal. Rio de Janeiro, Aide Editora, 1987. p.68.

70PISANl, Andrea Proto. Breve premessa a un corso sulla giustlzia civile (Intro
duzione). ln: Appunti sulla glustizla civile. Bari, Cacucci Editore, 1982. p.8-34.

71"Non existe un unico processo che offra una unica forma dl tutela per tutte le
sítuazloni dl vantaggio, ma existono.lnvece una pluralltã di processi ed una pluralitã di
forme dl tutela giuridizionale;°la diversitã di questi processi e dl queste forme di
tutela, e delle loro varlegate combinazloni, riflettono la diversitã dei bisogni dl tutela
delle situazloni di vantaggio. (...) perchê sia assicurata la tutela giurisdlzionale di
una determlnata situazione di vantagglo, non basta, non ê sufficiente, che a livello di
dirltto processuale sia predisposto un procedimento quale che sia, ma ê necessario che il
titolare della sltuazione di vantagglo violata (o di cui si mlnaccla la violazione) possa
mnlllzzare un procedimento strutturato in modo tale da poterglí fornlre una tutela
cffctlva 0 non meramente Íormale o astatta del suo dlrltto". (PlSANl, Breve premessa...,
p.ll.)
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aos conteúdos e ãs modalidades de atuação das providências",
tendo em vista "a diversidade estrutural das situações subs
tanciais carentes de tutela"72.

Vale dizer, o processo, como método de aplicação do
direito processual, "não pode ser indiferente em relação ã
natureza dos interesses em conflito"7Í

Fala-se, então, em diferentes tipos de processo ou
categorias processuais autônomas, tendo em vista as diferen
tes formas de tutela jurisdicional que se aprestam em função
de lides estruturalmente diversas, isto ê, que traduzem com
binações de situações jurídicas subjetivas inconfundiveis,
quanto ã necessidade de tutela a que aspiram.

Consoante ressai das lições de CARNELUTTI, a preten

são resistida ê o elemento causal da lide, podendo a resis
tência operar-se basicamente através de duas formas de com
portamento: mediante lesão ao interesse que se quer preva
lente, ou mediante mera contestação ã pretensão. Dai a qua
lificação da "pretensão insatisfeita" e da "pretensão con
testada"; se a mesma pretensão sofre as duas formas de re
sistência, torna-se simultaneamente "insatisfeita e contes
tada".7“

Considerando que o conflito de interesses deva ser
regulado pelo direito, a contestação, ainda quando seguida
da lesão ao interesse que se quer afirmar como prevalente,
juridicamente, induz, quem não ë parte no conflito, a supor

72PISANI, I rapporti..., p.4h.
73PISANI, Breve premessa..., p.11.
7'°CARNEl.U'I"I`I , Sistema. . . , n. 1.24 , p . 350-1.
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um estado de incerteza quanto ao direito em que se fundamen

ta a pretensão. Isto se o direito não foi previamente reco
nhecido ao sujeito, pela lei ou por um ato jurisdicional.
Decorre dai que as partes litigantes se situam "em posição
de igualdade e de equilíbrio, pois não se sabe qual delasestá com razão"75. '

Se a resistência, entretanto, implica lesão a um in
teresse já reconhecido como prevalente, ou seja, como autên
tico direito subjetivo, torna-se evidente que o sujeito que
pretende ocupa uma posição de vantagem real, pois quem re
siste manifesta comportamento contrário ao próprio direito
objetivo, de caráter imperativo e sancionatõrio.

Ã diversidade estrutural destes tipos de lide ou con
flitos de interesse deve corresponder a diversidade de tipos
de processo, como o de conhecimento e o de execução, reputa
dos autônomos, tanto pelo aspecto funcional quanto pelo as
pecto da estrutura, posto que os atos neles desenvolvidos
deverão ser adequados aos fins específicos a que naturalmen
te tendem, para obter a justa composição das respectivas li
des.76

Com efeito, a lide da pretensão contestada reclama
por "tutela jurídica que objetiva a certificação do direito
(...) em torno da existência, conteúdo ou limites da relação. . . 77 - . .de direito material" . A funçao processual cognitiva se ca

75LlEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execução. ¿›.ed. São Paulo, Saraiva, 1980.
m1& mam

76CARNELUTTl, s1s:ema..., n.ll7, p.3b0-1.
77PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentários ao Codigo de Processo Civil. Rio

de Janeiro, Forense, s.d. v.lII, p.8.
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racteriza, então, pelo escopo de proferir uma decisão, sob a
"forma de sentença"7°, mediante a qual "o comando abstra
u)(norma material) se individualiza e por isso se transfor
um em comando concreto"79, através do qual se declara quem
tem razão.

Para alcançar este "fim de descobrir e formular a re
gra juridica concreta que deve regular o caso", o processo
há de ser estruturado de modo tal que, com as variantes pro
cedimentais que se mostrarem oportunas ou necessárias, per
mita a intervenção equilibrada das partes e a ampla investi
gação dos fatos pelo juiz, que ai há de desempenhar "ativi
dade de caráter prevalentemente lógico", "intelectual"f”

De outro lado, a lide da pretensão insatisfeita aspi
ra por uma tutela de "atuação do dircito"“' já declarado
(consubstanciado em titulo executivo). A função processual
executiva se caracteriza então pelo escopo de "conseguir por
meio do processo, e sem o concurso da vontade do obrigado, o
resultado prático a que tendia a regra jurídica" (sanciona
dora) "que não foi obedecida"°2. Conseqüentemente, este tipo

de processo terá estrutura peculiar ao fim especifico por
ele colimado, comportanto "atividade prevalentemente prática
e material"83, para tornar efetiva a responsabilidade do
obrigado.

73LI§BMAN, Enrico Tulllo. Hanuale di diritto processuale civile. h.ed. Milano,
l)ot:.A.Giuffr‹~ Editore, 1980. n.77, v.1, p.ll›5.

7°CARNELUTTI, Slstcna ..., n.h0, p.13h.
ÚOLIEBMAN, Processo de Execução, n.l8, n.2, p.¿›3-lo.
Hlrâssos, p.s.
5?LlEBMAN, Processo de Execução, n.2, p.h.
93LIEBMAN, Processo de Execução, n.18, p.lõl+.



30

E quanto ã tutela cautelar? A esta altura impõe-se
xmxmomento de reflexão.

Segundo CALAMANDREI, os critérios que servem para

distinguir o processo de conhecimento do processo de execu
ção não coincidem com os critêrios que os distinguem, por
sua vez, do processo cautelar, cuja estrutura, aliás, ê um
nústo de cognição e execução.°“ "O interesse especifico que
justifica a emanação de toda e qualquer providência caute
lar" processual, consoante se depreende de suas lições, ê o
de evitar "um perigo de dano juridico, derivado da demora de
uma providência jurisdicional definitiva"85.

Semelhante concepção, entretanto, baseia-se em um
"critério de relatividade", que não ê suficiente para ates
tar o caráter jurisdicional da tutela cautelar, como já ad
vertia LANCELOTTIBG, posto que nem sempre o provimento cau

telar estará assegurando o interesse em lide que deva ser
reconhecido, oportunamente, como prevalente, na tutela defi
nitiva. Em outras palavras, não estará contribuindo para a
composição da lide, a razão de ser da jurisdição, porquanto
se revelará freqüentemente como providência "que não teria
devido existir"; nem mesmo a argumentação de que o processo
cautelar atua uma vontade hipotêtica da leia? poderá sal
vá-lo eficazmente da critica de que, no plano da realização
dos direitos, poderá estar-se prestando para uma antitutela.

9“CALAMANDREI, lntroducclon..., p.35.
35CALANANDREl, lntroduccion..., p.h0.
ÚÕLANCELOTTI, Osservazioni critiche ..., p.252.
87cn1ovENnA, §11, v.1, p.27h.
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Se o processo cautelar não pode razoavelmente ser ad
1:88nútido como "instrumento do instrumento , sô lhe resta a

çmssibilidade de reportar-se ao direito substancial. A sim
gfles remissão a uma "situação objetiva de perigo" não ê dado
suficiente, porém, para justificar a jurisdicionalidade da
função: há que estabelecer primeiramente uma correlação en
tre a situação de perigo e um direito que autorize o sujei
to, ameaçado por ela em seus interesses, a afastã-la; e,
amis, há que cogitar da resistência a esta pretensão para
que se possa dar configuração a uma lide cautelar e, com is
so, assegurar para o processo cautelar um pressuposto cons
tante.

A jurisdicionalidade da
tanto, da identificação de uma
suas caracteristica; conduza ã

renciada. É o que se procurará

função cautelar depende, por
lide cautelar tipica, que por
necessidade de tutela dife
evidenciar nos desdobramentos

da presente pesquisa.

SEÇÃO 3

A LIDE COMO FATO GERADOR DA AÇÃO

A lide, enquanto for identificada apenas como preten
são contestada ou insatisfeita, ê "um fato pré-processual" 89.
P zl que possa merecer a tutela jurisdicional a que aspira,

ÚBCALAMANDREI, Introduccion..., p.h5.
39THE0DORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 3.ed. Rio de

Janeiro, Forense, 1987. n.53-n, v.l, p.65.
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znecisa encontrar \nm1 "ponte de passagem" que lhe permita
"entrar no processo" W).

A ponte de passagem que propicia esta transposição da
lide, convertendo-a em fato juridico processual, ê precisa
nwnte a ação, entendida como o direito de pedir a tutela jurisdicional. '

Hoje, depois de superadas as teorias civilistas da
ação, já não se duvida, notadamente ã vista de ordenamentos
jurídicos como o brasileiro, que a ação, posta em confronto
com o direito material, revela-se como direito subjetivo pú
blico, autônomo, abstrato e instrumental.

Trata-se de direito subjetivo público, porque corres
ponde ã garantia constitucional ã tutela jurisdicional. E se
é um direito exercido contra o Estado para produzir exclusi
vamente tal efeito, torna-se evidente que ê direito autônomo
àmurelnção a quaisquer outros possiveis direitos, que tendem
ã produção de efeitos diversos.

Embora autônomo, ê direito instrumental, porque "sô
se exercita quando há um motivo", isto ê, quando se apresen
ta "conexo a uma relação de direito material" ou a "uma con

creta situação de fato"91 em estado de lide, podendo-se con
cluir, assim, que ao exercer o direito de ação "o autor nada
mais faz do que ajuizar a lide"92.

O caráter de abstração, por sua vez, deve-se ã cir
cunstãncia de que a existência do direito de ação "independe

9°CALAMANDREI, 11 concetto..., II - Lite e processo, p.93.
91MARQUES, José Frederico. Instituições de direito processual civil. 3.ed. Rio

de Janeiro, Forense, 1966. n.260, v.II, p.27.
°7THE0D0R0 JUNIOR, Curso dc..., n.53-n, v.I, p.65.
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de que (...) o autor tenha razão no que pretende"93. Tanto ê
assim, que o direito de ação "pode ser satisfeito no proces
so sem que seja satisfeita a pretensão"9“, como ocorre nas
lflpótvses em que esta Õ julgada infundada ou improcedente.

A ação, como diz LIEBMAN, ê o direito de fazer com

que se conheçam e examinem as próprias razões, não o "direi
to de ter razão"9Í o que ê vãlido, até mesmo para o proces
so de execução, pois não ê impensãvel que o titulo executi
vo, que se presume vãlido e eficaz, não corresponda a um
efetivo direito, tanto que pode ser descontituído judicial
mente, mediante ação própria, de conhecimento (embargos).

Atendo-se ao nexo existente entre lide e ação, perce
km-se que a lide não ê apenas instrumentalizada pela ação,
mas que se apresenta também como o fato que "determina a
atribuição do direito de ação"9°.

A lide, como se sabe, existe primeiramente no mundo
dos fatos e ai se apresenta como uma "realidade social"97 ou
uma "realidade dialêtica"9°. Mas para que a lide influa "no
campo do direito, torna-se necessário que a pretensão seja
acompanhada de "razões", ou seja, fatos e fundamentos que
autorizam o sujeito a afirmar a prevalência do seu interesse
sobre o interesse alheio; dai a observação de CARNELUTTI, no

QBMARQUES, lnstltu1çÕcs..., n.262, v.II, p.30.
9“CARNELUTTI, s1zte¡a..,, n.35ó, p.s93.
95LIEBMAN, Enrico Tullio. L'azione nella teoria del processo civile. In

Scrlttl ln ouorc dl Francesco Carncluttl. Pndova, Cednm, 1954. v.II, p.135.
QGÇARNELUTIL, s1scena..., n.35b, p.a9o.
97BUZAID, no zgravo..., n.h6, p.L0l-2.
93LACERDA, Co¡entãrios..., n.8, p.38.
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sentido de que a pretensão desacompanhada de razões "ê uma

pretensão inerme ou inütil"99, porquanto não se poderá pres
tar para constituir a ação. i

Com efeito, somente a lide da pretensão fundamentada
(arrazoada) pode erigir-se como "fato gerador do direito
prggegsual dg açãQ"1°°, posto que, somente mediante as razões
se pode justificar o pedido de tutela e, conseqüentemente, o
de produção de determinados efeitos juridicos.1m.

A ação, estando necessariamente ligada a uma lide,
associa seus elementos estritamente processuais aos elemen
tos da lide, compondo, assim, globalmente, os chamados ele
mentos da ação. Os sujeitos da ação, em princípio, são os
sujeitos da lide que ela instrumentaliza, e o juiz, sendo
este o destinatário da ação, o sujeito imparcial ou "o ele
mento constante no exercício da tutela jurisdicional"1°2.

O objeto da ação, por sua vez, biparte-se na conside
ração de um objeto imediato, ontologicamente processual,
consistente na "manifestação de vontade dirigida ã autorida
de judiciária, requerendo desta uma atividade de determinado
conteúdo"1°3 e, ainda, de um objeto mediato, coincidente to
tal ou parcialmente com o objeto da lide, qual seja, o bem
de vida a que se aspira, o bem controvertido.m“

99CARNELUTTI, S1stema..., n.l23, p.3h7.
IÚOLACERDA, Comentár1os.,., n.8, p.38.
IOICARNELUTTI, S1Stem3..., n.l23, p.347-50.
102MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual. 2.ed. São Paulo,

Saraiva, 1979. n.133, v.I, p.l53.
1U3BUZAID, Do agravo..., n.h3-E, p.98.
lflHuARNnLnTT|, s|zmvmn..., n.I?I, p.3ú5.
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Por fim, o elemento causal da ação ê a pretensão, não

shqflesmente a pretensão que porventura tenha sido causa da
gmõpria lide, mas esta pretensão acompanhada de precisas ra
zões (fatos e fundamentos), tal como o autor terã podido ar
ticulä-la e que, segundo a teoria da substanciação, configura a causa petendi ms. °

Do que foi exposto, sobressai implicitamente que ã
unidade de lide (conflito de interesses) não corresponde ne
cessariamente a unicidade de ação.

Na verdade, a mesma lide pode gerar uma, duas ou mais
ações, consoante o sujeito da pretensão opere uma cisão
quanto aos elementos objetivo e causal da lide, para o efei
to de constituir ação. Dai a observação de CARNELUTTI no

sentido de que "uma lide pode ser levada ao processo por to
das ou por algumas apenas de suas questões"l°°.

O fato de se admitir como possivel a pluralidade de
ações relativamente a mesma lide não significa, porém, que a
lei favoreça este tipo de atuação. Razões de "economia e
justiça"“" induzem a que, na medida do possivel, o fenõmeno
não deve ocorrer. Prova disto ê que, até mesmo no caso de
lides conexas, que geram ações, procura-se atingir o ideal
de economia processual e de efetividade da jurisdição, pro
piciando-se acumulação inicial de ações na mesma demanda e,

l05N^PQUES, lnstltulções..., n.268, p.36.
ÍÚÕCARNELUTTI, s1suema..., n.3óo, p.9o7..
IOVCARNELUFFI, s¡zmena..., n.3ó2, 3óó, p.9o9, 920.
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quando não, estimulando a reunião ulterior de ações conexas
no mesmo processo.l°8

Casos há, entretanto, como ressalta o prõprio CARNE
LMTTI, em que "o direito não deve opor obstáculos ã limita
ção do processo em confronto da lide", desde que esta limi
tação se ajuste ã "lei econômica do minimo meio"“” . Consi
derando que a lide referida por CARNELUTTI identifica-se,
mmú, com o fato social do conflito de interesses, tem-se
que o seu enunciado corresponde, na verdade, ã afirmação de
que o direito não deve opor obstáculos ã limitação da ação
em confronto da lide pré-processual. Assim ê que, valorizan
do a aplicação do principio dispositivo, admite que o autor
possa reclamar por uma tutela meramente declaratória, desa
companhada portanto de pedido condenatõrio, quando repute
que seja suficiente para alcançar a composição de lide em
que a pretensão se apresenta resistida não apenas pela con
testação, mas também pela lesão ao interesse.

Nem por isso CARNELUTTI hesitou em restringir a efi
cácia do mesmo principio dispositivo, ao sustentar que "exi
gências práticas atuam no sentido oposto", tornando necessá
ria a existência de ações distintas, como a ação de conheci
mento, a ação executiva e a ação cautelar, relativamente ã
mesma lide.“°

_ 103A imposição de_prec1usão quanto ã alegação de questões não deduzidas, na
hipotese do art.h7h do Codigo de Processo Civil revela, tambem, uma opção de politica
processual que restringe a manifestação do fenõmeno. De outro lado, a dualidade de ações,
relativamenteznmesma lide, mostra-se presente em casos como os de continëncia (art.10h) e,
‹wldvntvmvnlv, em_certos casos de rvconvenção, quando então o rõu não se llmlta a opor
exceçao a pretensao do autor para lnfirmã-Ia, mas lhe contrapõe, formalmente, mediante
ação, a sua própria contrapretensão, para fazer valer o seu prõprio (suposto) direito.

¡09CARNELUTTI, s1ztemz..., n.3ô5, p.917.
IIOCARNELUTTI, s1z:eza.., n.362, p.909-10.



3/

LIEBMAN, no que diz respeito particularmente ã ação

cognitiva (condenatória) e ã ação executiva, incidentes so
kne o mesmo conflito de interesses, retoma, e com maior vi
gor, o argumento, inadmitindo a possibilidade de cumulação
de pedidos na mesma ação.“1 TÔdaVia| 3 Pr€SUflÇã0 de que 0
pmovimento condenatõrio pode ser suficiente para eliminar,
por inteiro, o litígio animado por uma pretensão contestada
e insatisfeita, "não satisfaz as expectativas da completa,
autêntica e mais eficaz tutela jurisdicional""?.

Com efeito, a exigência de dualidade de ações e pro
cessos para compor a mesma lide não convence, traduzindo-se

em tecnicismo, pelo qual se cria articificialmente a neces
sidade de gerar organismos processuais distintos, para a
atuação dos métodos cognitivo e executivo que, com a mesma
eficácia, poderiam desenvolver-se em fases sucessivas de um
nmsmo processo, de uma mesma relação processual.

É que inexiste, realmente, "uma contradição bãsica e
necessária" entre as funções cognitiva e executiva "que exi
ja forçosamente a sua apreciação em 'ações' ou 'procedimen
tos' separados e irredutiveis", tanto que "ações de largo
uso como as possessõrias, as de despejo, as de depósito, as
cautelares, as de busca e apreensão (...) e tantas outras

1¡1"A execução, embora possível, nem sempre ë neecssãria e freqüentemente o credor
não precisa lançar mão dela. Salientou-se assim a autonomia da função jurisdicional
declsória na sua finalidade de verificação e formulação da regra juridica válida para o
caso concreto. Conclui-se dai que a ação condenatória, da mesma forma que as outras ações,
morre por consumação, isto êz por haver atingido o seu fim no momento em que passa em
julgado a sentença. A execuçao, na eventualidade de ser proposta, representa novo e
separado processo". (LIEBMAN, Processo de Execução, n.l9, p.h5.)

ÍÍÍTHEODORO JUNIOR, A e×e¢ução..., p.75.
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têm em comum a unidade de procedimento e o desconhecimento

da ação de execução"l” .

O critério da ação, portanto, diante de sua relativi
dade, não recomenda a sua atuação como fator dir'intivo das
funções cognitiva, executiva e cautelar. Pense-se, por exem
plo, na hipótese de ação possessõria, em razão da qual so
brevenha, progressivamente: a) medida liminar de reintegra
ção de posse sobre parte do imóvel demandado pelo autor; b)

sentença reconhecendo o direito de posse sobre a totalidade
do imóvel, e, finalmente, c) mandado de reintegração, para
dar completa atuação ao direito já declarado. Mediante uma
única ação, o autor obteve tutela de caráter cautelar, cog
nitivo e executivo.

A despeito do quanto foi dito, entretanto, a autono
mia do processo de execução não ê posta em dúvida. Conquanto

se possa sustentar que a exigência de ação condenatória e de
ação executiva, em relação ao mesmo conflito de interesses,
revela-se como exigência apenas formal, pode esta dualidade
corresponder ao interesse do autor, não se podendo, pois,
descartar a utilidade de uma ação executiva autónoma, movida

pela subsistência da lide quanto ã pretensão insatisfeita,
depois de eliminada a contestação.

O dado decisivo, entretanto, que dá autonomia ã fun
ção executiva, descartando a possibilidade de que se possa
converter em mera fase executiva de um processo, ê a consta
tação de que a lide da pretensão insatisfeita pode surgir

l13THE0D0R0 JUNIOR, A execução..., p.15l-2.
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independentemente da contestação ã pretensão, reclamando por

uma tutela exclusiva de atuação do direito. É o que se dã
quando o autor fundamenta a sua pretensão em título executi
vo extrajudicial.

Quanto ã autonomia do processo cautelar, porém, per
manece a perplexidade.

Afirma-se que o fato gerador da ação cautelar ë a ne
cessidade de segurança em torno de uma pretensão. Mas se to
da a ação decorre de uma lide e se lide ê o conflito de in
teresses qualificado por uma pretensão contestada (que gera
ação cognitiva) ou por uma pretensão insatisfeita (que gera
ação executiva), a conclusão lógica parece ser a de que o
motivo da ação cautelar ê a necessidade de segurança em tor
no da pretensão contestada ou resistida.

Todavia, nem esta conclusão favorece a concepção de
autonomia para a função cautelar. Admitindo que o fundamen

to da necessidade de segurança (causa petendi) seja de natu
reza processual, incidir-se-ã na objeção, já mencionada,
quanto ã relatividade da ação cautelar que, ao menos no pla
no lógico, teria de ser uma constante. Se o fundamento, po
rêm, for de direito substancial, incorrer-se-ã então no pe
cado mais grave de ter de admitir a relatividade do próprio
direito em que se funda o pedido de segurança.

Resta, porém, uma alternativa, que não pode deixar de
ser investigada. Prende-se ã possibilidade de que a necessi
dade de segurança não esteja diretamente vinculada ã resis
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tência ã pretensão que se quer preservar, mas ã resistência
a outra pretensão, isto ë, ã pretensão ã segurança da pre
tensão, cujos fundamentos, porém, haverão de ser explicita
dos.

SEÇÃO u

Ã LIDE COMO FATOR CONDICIONANTE DA AÇÃO

A ação, como direito ilimitado, configura-se apenas
em um plano ideal ou no plano constitucional, porque "para o
sistema do direito processual civil" ela sofre "uma especi
ficação, uma determinação, um particular grau de condensa
ção" ll”.

As limitações processuais ao exercicio da ação, en
tretanto, não se constituem em previsão discriminatôria
quanto ã distribuição da justiça, mas sim em previsão geral
e racionalizadora da tutela jurisdicional, orientada para os
conhecidos ideais de economia processual e justiça.

Com efeito, mediante as chamadas condições da ação,
procura-se dar atuação aos princípios da "economia dos jui
zos" “5 e da efetividade da jurisdição. Afinal, se a juris
dição corresponde a uma função do Estado, desempenhada por

órgãos públicos, que são constantemente provocados através
da ação, o exercício desta teria de ser mesmo disciplinado
para atingir resultados socialmente úteis e prãticos.

11“LIEBMAN, L'azione..., p.b5O.
¡15SANT0S, Moacyr Amaral. As condições da ação no despacho saneador. São Paulo,

s.ed., lqàó. p.5-7.
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A ação, consistindo em direito subjetivo ao processo,
"antecede o processo e dã causa ao seu nascimento"1“ . Mani
festa concretamente o seu exercício, porém, através de atos
processuais, a começar pela demanda ou petição inicial. Daí
a razão pela qual se se diz que o processo civil ê do tipo
dispositivo¡r7, "um processo de ação"118, em que impera o
"principio da demanda"1” . A ação, portanto, constitui o
processo, atua no processo "e pode subsistir ao proces
so"l2°, quando este se extingue anomalamente, sem compor a
lide ajuizada, o que ocorre, basicamente, por falta das con
dições da ação e por ausência de pressupostos processuais.

Se a ação pode ser isolada do processo, as condições
da ação poderão também ser destacadas dos pressupostos pro

cessuais. Estes são requisitos "de constituição e de desen
volvimento válido e regular do processo" (art.267, IV, do
Codigo de Processo Civil). As condições da ação, por sua
vez, são requisitos que visam delimitar o âmbito da instru
mentalidade que a ação exerce em relação ã lide
pré-processual.

LIEBMAN, cuja teoria sobre a ação enfatiza o natural
condicionamento da ação processual, apontou, inicialmente,
como seus requisitos, o interesse de agir ("o interesse do
autor em obter a providência pedida"); a legitimação para

IIÕBUZAID, Do agravo..., n.h0, p.90.
117ARAGÃ0, Egas D.Moníz'de. C nentãrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de

Janeiro, Forense, 1974. n.h3l, v.II, p.36h-6.
118BUZAlD, Do Agravo..., n.hb, p.l0l-2.
1\9DlNAMARCO, Cândido Rangel. 0 conceito de mérito em processo civil. Revista de

Processo, Sao Paulo, 34:21-2, 1984.
120BUZAlD, Do agravo..., n.h0, p.90.
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agir ("a pertença da ação ãquele que ¬ propõe e em confronto
da contraparte"); e a possibilidade juridica ("que é a ad
nússibilidade em abstrato da providência pedida, segundo as
normas vigentes") . "I

Uma enunciação, assim descritiva das condições da
ação, põe em evidência que se trata de requisitos subjetivos
e objetivos a que deve sujeitar-se a ação, para que possa
validamente instrumentalizar a lide e projetã-la eficazmente
no processo.

Dentre as condições da ação, o interesse de agir me
rece especial atenção. Desde que se consolidou a concepção
da ação como direito autônomo e abstrato, não podem mais as
sumir nenhuma relevância as teorias, como as que foram sus
tentadas por SATTAL” e INVREAL” , que identificavam o inte

resse de agir com o próprio interesse substancial deduzido
em juizo.

Como disse CARNELUTTI, "o interesse em lide" não se

confunde com "o interesse na composição da lide"1”fl

ATTARDIW* , Antonio NAz1 12° e ALLORIO I”, em seus es

tudos a propõsito do interesse processual de agir, conclui

IYILIEBHAN, L'azione..., p.h48.
122sATTA, p.1o5-9.

123INVREA, Francesco. Interesse e azione. Rivista di Diritto Processuale Civile,
Padova, 5:320-39, 1928.

17“CARNELUTTI, Sistenn..¿, n.356, p.89l.
125ATTARDl, Aldo. Interesse ad agire. In: Novissimo digesto italiano. Torino,

Unione Iipografico Edltrice Torinese, l957. v.VIII, p.8h0-h.
IÊÕNAZI, Antonio. Interesse ad agire. In: Enciclopedia del diritto. Milano,

Dott.A.Giuffre Editore, 1972. v.XXII, p.28-46.
127ALLORIO, Enrico. Bisogno di tutela giuridica. Jus-Rivista di Scienze

Clurldlchc, Milano, Unlversltã Cattolicn del Sacro Cuore, p.5h7-ól, l95h.
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ram que este requisito da ação, após a sistematização do di
reito processual civil, perdeu sua relevância, para trans
formar-se em fórmula inútil ou redundante, tanto que a ne
cessidade de tutela estaria já evidenciada na formulação de
pedidos, como os de natureza cognitiva ou executiva, corres
pondentes às respectivas ações. '

O próprio CARNELUTTI, respondendo ãs criticas de CA

LAMANDREI, que o acusava de ter destruído a noção de inte

resse processual com a projeção que deu ã lide U”, confirmou
a inutilidade do conceito, comparando-o ã "quinta roda do
carro", porquanto "a necessidade, em que a parte se encon
tra, de valer-se do processo", não representa outra coisa
"senão o reflexo da existência da lide"l29.

Nas definições que, ainda hoje, comumente são feitas
a propósito do interesse processual, transparece a equiva
lência com a noção de lide.13°

Mas, ainda que se admita que o interesse processual
se constitui em projeção da lide ou do conflito de interes
ses e que, como reconheceu LIEBMAN, em certas açóes o refe

rido interesse "se dã por deduzido com a afirmação de um di
reito não satisfeito"13l, ainda assim não hã motivo para
qualificar como inútil esta peculiar condição da ação.

IÍÚCALAMANDREI, ll concetto..., 1 - Lite e giurisdizione, p.2l.
129CARNELUITI, Lite e processo..., p.l02.
13°"De regra, o interesse processual nasce diante da resistência que alguém oferece

ã satisfação da pretensão de outrem,'porque este não pode fazer justiça pelas próprias
mães. Essa resistência pode ser formal, declarada, ou simplesmente resultante da inércia
de alguem que deixa de cumprir o que o outro acha que deveria. Hã, ainda, interesse
processual quando a lei exige expressamente a intervenção do Judiciário, como, por
exemplo, nas chamadas açóes constitutlvas necessárias, em que a norma legal proibe que as
partes realizem certas modificações no mundo juridico por meio de atos negociais privados,
tornando obrigatória a decisão judicial". (GRECO FILHO, Vicente. Direito processsual
clvll brasileiro. São Paulo, Saraiva, 1981. v.l, p.73.

¡W|LlHHNAN, Mauuale..., n.lh, p.l3H.
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É que o estado de lide, a lide pré-processual, não se
projeta de modo informal e espontâneo no processo. Na verda

de, o exercício da ação não se compraz, como sugere BUZAID,

com a simples denúncia ao juiz da existência do conflito;
"ao contrário, o autor, além de expor ao juiz as circunstân
cias de fato e outros elementos, que provocaram o conflito,
deve pedir-lhe uma concreta providência que considere ade
quada ao caso e capaz de satisfazer o seu interesse" nz.

O interesse de agir tem, pois, valor genérico e
atuante, na medida em que é através desta condição que se
exige do autor que defina, na demanda, a lide que o impul
siona, revelando, assim, a necessidade de tutela e a "ido
'd d d ' ^ ' ' II133nei a e a providencia pedida para a satisfação do inte

resse em lide.

Hã que notar, porém, que "o reconhecimento da subsis
téncia do interesso dc agir não significa que o autor tenha

u 131orazão , mas apenas que o pedido de tutela tem condições
de ser processado.

As demais condições da ação, como a possibilidade ju
ridica do pedido e a legitimação para agir, traduzem-se
igualmente em requisitos limitativos quanto a instrumentali
zação da lide através da ação.

A possibilidade juridica do pedido representa, na
verdade, um desdobramento da condição objetiva do interesse

de agir. É que a necessidade de tutela e a adequação do pe

132BUZAID, Do agravo..., n.43-D, p.97.
133LlEBMAN, Hanuale..., n.74, p.137.
¡3“LIEBMAN, Hnnunlc..., n.7h, p.I37.
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dido, para produzir um resultado reputado útil pelo autor,
serão levados em consideração sô se o ordenamento juridico,
"por motivos de ordem pública ou de politica legislati
va"135, não proibirl36 "que a lide acaso existente entre as
partes seja trazida a juizo"1iÍ

A legitimação para agir, por sua vez, é a condição que
estabelece os requisitos subjetivos para a operacionalização
da lide em relação ao processo; ê a condição que diz respei
to ã titularidade ativa e passiva da ação, enquanto se exige
que o autor seja "a pessoa a quem pertence o interesse de
agir"l38e que o réu seja aquele em confronto do qual o au
tor ê movido a agir, salvo os casos de legitimação extraor
dinária, expressamente previstos em lei. Vale dizer, portan
to, que os sujeitos da ação serão, em principio, os sujeitos
da lide prê-processual, que vem afirmada em juizo.1”

A falta de qualquer das condições da ação dá ensejo,
como se sabe, ao juizo da carência de ação, através do qual
se determina a extinção anormal do processo, isto ê, sem a
satisfação da ação.

As condições da ação se aplicam a toda e qualquer
ação, ainda que na prática processual se dê maior relevo ao

135GRECO Pituo, v.1, p.77.
135"A possibilidade juridica, portanto, não deve ser conceituada, como se tem

feito, com vistas ã exlstëncia de uma previsão no ordenamento juridico, que torne o pedido
viável em tese, mas, isto sim, com vistas ã inexistência, no ordenamento juridico, de uma
previsão que o torne inviável. Se a lei contiver um tal veto, será caso de impossibilidade
juridica do pedido; faltará uma das condições da ação". (ARAGÃO, Comcntãrios..., n.504,
p.h36.)

137TnEouoRo JUNIOR, cuzsó..., n.53, v.1, p.57.
133LlEBMAN, Manuale..., n.7h, p.l39.
139"A titularidade se apura em vista da relação juridica de direito material em que

surge o conflito de interesses. Eventualmente, poderã a relação juridica objeto do litigio
ser outra relação processual, como no caso da rescisão de sentença, por incompetência
funcional do juiz que a prolatara. Neste caso, a legitimidade para a ação se apurarã em
vista da titularidade da relação processual em que a sentença rescindenda fora proferida".
(ARAUÃO, Comentãrlos..., n.SO6, p.h37.)
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exame destas condições relativamente ã ação de conhecimento.

Mas também a ação de execução se apresenta condicionada, em

bora a relativa tipicidade desta ação reduza parcialmente a
importância da avaliação dos seus requisitos.

Com efeito, a possibilidade jurídica do pedido apenas
se afirmarã se a ação se fundar em título executivo. O inte
resse processual, por sua vez, evidenciar-se-ã tão-somente
com a demonstração de que há inadimplência quanto ã obriga
ção estampada no título, o que revela a lide típica, da pre
tensão exclusivamente insatisfeita.1"° A legitimação será
aferida,então,pela correspondência dos sujeitos da ação com
os sujeitos da lide, que ostentam a qualidade de credor e
devedor, segundo o título.

É com referência ãs ações cautelares, entretanto, que
se situam as maiores dificuldades na identificação das con
dições da ação, especialmente quanto ao interesse de agir.

Os requisitos específicos do pedido cautelar, pericu
lum in mora e fumus boni iuris, comumente são identificados

como requisitos da ação cautelar, tal como sustentam Aguiar
SILVA1“l, THEODORO JUNIORIMQ ou Moura ROCHAN3,

1“0Portanto¿ somente quando se registra a situação de fato indicativa da falta de
cumprimento espontaneo da obrigação, resultante de título de execução, Õ que aparece a
devlda oportunidade para que o credor possa pedir ao Estado-juiz que faça atuar a sanção,
seja a titulo judicial ou extrajudicial". (SILVA, Antonio Carlos Costa e. Da jurisdição
executiva e dos pressupostos da execuçao civil. Rio de Janeiro, Forense, 1980. p.86.

ÍQÍSILVA, Jose Carlos Pestana de Aguiar. Ação cautelar. ln: Digesto de Processo.
Rio de Janeiro, Forense, 1980. v.1, p.8.

1“2THEODORO JUNIOR, Processo cautelar, n.48, p.71-2.
1“3R0CHA, José de Moura. Exegese do Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro,

Aide Editora, 1981. v.VIII, p.55-62.
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Todavia, se prevalecerem tais opiniões, outra alter
nativa não resta senão a de concordar com Ovidio B.da SILVA,

no sentido de que a atividade jurisdicional cautelar se de
senvolveria no vãcuo““ , tanto que, como contrapõe Moniz de
ARAGÃO, não haveria mesmo oportunidade para o juiz "conceder

ou negar a medida, pois a sentença estará encerrada tão logo
o magistrado verificar a presença, ou a ausência, das 'con
dições da ação'" ms.

O tema exige elucidação, sob pena de se comprometer a
própria subsistência do processo cautelar. E a solução, con
soante se tem insistentemente afirmado, está na identifica
ção da lide cautelar, que possa impulsionar a ação e, atra
vês dela, projetar-se no respectivo processo validamente,
isto ê, com os normais condicionamentos, a fim de que possa
então merecer a justa composição.

SEçÃo 5
A LIDE como OBJETO D0 PROCESSO

O conflito de interesses ou a lide pré-processual,
como se tem repetidamente salientado, é o fato gerador da
ação; para que esta lide seja validamente ajuizada, isto ê,
para que possa entrar e permanecer eficazmente no processo,

ê preciso que, em atenção aos princípios racionalizadores da
jurisdição, mereça uma definição quanto aos seus aspectos

1““SILVA, Ovídio Baptista da. A ação cautelar inominada no direito brasileiro.
Rio do Janeiro, Forense, 1979. p.236.

'““ARAUÃU, Egas H.Monlz du. Mudldns cuutvlnrus lnuminudns. Revista Brasllclra dc
Direito Processual, Rio de Janeiro, 57:63, 1988.
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se faz mediante a observância

ajuizada, assim depurada, pas
fundamental do processo"“w ,
a res in iudicium deducta.

A transformação pela qual passa a lide foi agudamente
notada por LIEBMAN, que enfatizou o papel decisivo do pedido

do autor, na demanda, para a determinação do objeto do pro
cesso, cujo limite, na verdade, não ê materialmente modifi
cado pela contestação do réu, tanto que esta pode ampliar o
objeto do conhecimento do juiz, mas não o objeto de sua
atuação, ou objeto da causa:

Este conflito de pedidos forma a matéria
lógica do processo e o elemento formal de
seu objeto, ao passo que o conflito de
interesses, na medida em que foi deduzido
em Juizo, representa o seu substrato ma
terial. Este conflito de interesses, qua
lificado pelos pedidos correspondentes,
representa a lide, ou seja, o mérito da
causa. A lide é aquele conflito, depois
de moldado pelas partes, e vasado nos pe
didos formulados ao juiz.1“7

O Código de Processo Civil, como não podia deixar de
ser, buscando um rigor terminolõgico, "usa a palavra 'lide'
para designar o mérito da causa", pois concebe a lide como
"o objeto principal do processo", onde "se exprimem as aspi
rações em conflito de ambos os litigantes"“”.

1“6BUZAID, Do agravo..., n.48, p.l0h.
1“7L1EBMAN, Enrico Tullio. O despacho saneador e o julgamento de mérito. Revista

Forense, Rio de Janeiro, l0h:222, 1945.
1“3BUZAID, Exposição de Motivos ao Cõdigo de Processo Cívil de l973, n.6.
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Diz-se, comumente, que "o que se pede em via princi

pal", vale dizer, pela via da ação,"que o juiz decida de mo
do definitivo para eliminar um tipo de conflito, isto vê, a
lide"l“9.

Um conceito assim deixa antever que a lide pode se
fundar tanto em razões de ordem processual, como de direito
material. Mas, de outro lado, põe em evidência uma noção,
mais ou menos generalizada, que ê restritiva quanto ã defi
nição do mérito.

Com efeito, o que se nota ê que a concepção sobre o
mérito do processo, tal como se dá com a concepção sobre as
condições da ação, desenvolve-se basicamente em torno do
processo de conhecimento.

O prõprio LIEBMAN incide neste comportamento. Consi

derando que no processo de conhecimento o pedido do autor
"provoca necessariamente a solução de questões jurídicas e
pode levar a uma decisão tanto favorável quanto desfavorá
vel", conclui que "por isso mesmo, o pedido do autor propõe
ao juiz uma 1ide"15°.

E para dissociar o objeto do processo de execução da
noção de lide, acrescenta:

Diferentes se apresentam as coisas na exe
cução. Aqui o pedido está baseado no titu
lo executõrio, que determina inquestiona
velmente - para os efeitos da execuçao - a
regra sancionadora que deve ser efetivada:
nao cabe mais ao juiz julgar e sim, sim

¡“9ROSA, Eliêzer. Leituras de processo civil; generalidades sobre doutrina
processual civil. Rio de'Janeiro, Guanabara, 1970. p.3l.

¡50LlEBHAN, Processo de execução, n.22, p.58-9.
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Diz-se, comumente, que "o que se pede em via princi

pal", vale dizer, pela via da ação,"que o juiz decida de mo
do definitivo para eliminar um tipo de conflito, isto pé, a
lide"l“°.

Um conceito assim deixa antever que a lide pode se
fundar tanto em razões de ordem processual, como de direito
material. Mas, de outro lado, põe em evidência uma noção,
mais ou menos generalizada, que é restritiva quanto ã defi
nição do mérito.

Com efeito, o que se nota é que a concepção sobre o
mérito do processo, tal como se dã com a concepção sobre as
condições da ação, desenvolve-se basicamente em torno do
processo de conhecimento.

O próprio LIEBMAN incide neste comportamento. Consi

derando que no processo de conhecimento o pedido do autor
"provoca necessariamente a solução de questões jurídicas e
pode levar a uma decisão tanto favorável quanto desfavorá
vel", conclui que "por isso mesmo, o pedido do autor propõe
ao juiz uma 1ide"15°.

E para dissociar o objeto do processo de execução da
noção de lide, acrescenta:

Diferentes se apresentam as coisas na exe
cução. Aqui o pedido está baseado no titu
lo executõrio, que determina inquestiona
velmente - para os efeitos da execução - a
regra sancionadora que deve ser efetivada:
não cabe mais ao juiz julgar e sim, sim

1“9R0SA, Eliézer. Leituras de processo civil; generalidades sobre doutrina
processual civil. Rio de Janeiro, Guanabara, 1970. p.31.

150LIEBMAN, Processo de execução, n.22, p.58-9.
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plesmente, realizar as atividades decor
rentes do conteudo do titulo. O pedido do
exequente visa provocar estas atividades.
A tarefa do juiz consiste apenas em reali-
zã-las. A execução tem sempre objetivo
univoco: satisfazer o direito do exequen
te; objetivo que poderá deixar de ser
atingido unicamente na medida em que a
execução resultar infrutifera. Desse modo,
objeto do processo de execução não é a li
de, que jã foi resolvida.151

Mas, se o mérito da causa é de fato a lide ajuizada e
se, de outro lado, admite-se que a execução nasce da exis
tência ou subsistência de um conflito de interesses em que a
pretensão, embora inconteste, apresenta-se insatisfeita, não
há por que vincular a noção de mérito apenas ã resolução de
finitiva de questões que um determinado tipo de lide suscita
(muito embora esta ênfase seja relevante para o processo de
conhecimento, especialmente para a determinação do alcance
da coisa julgada).

Como deflui do ensinamento de DINAMARCO, as questões

de mérito não se identificam exatamente com o próprio méri
to, assim como as questões processuais, pertinentes aos cha
mados pressupostos processuais e às condições da ação, não
haverão de confundir-se com o próprio processo ou com a
ação.l52

Com estes reparos, torna-se possivel detectar o méri
to de uma causa, independentemente das questões que possam
ser suscitadas em torno dele. Conseqüentemente, pode-se ad
mitir que no processo de execução existe também, e necessa

151LIEBNAN, Processo de execução, n.22, p.59.
15?DINAMARCO, O conceito..., p.36.
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riamente, o mérito, delineado pelo pedido do autor, que traz
para o processo a lide da pretensão insatisfeita.

DINAMARCO não hesita em afirmar que no processo de
execução existe efetivamente mérito, o qual, porém, "não se
rã julgado": "o fato de eventual julgamento a respeito ter
outra sede (a dos embargos), não significa que mérito ine
xista naquele processo"153.

Enfatizando a relevância da lide, que, mediante suas
dimensões sociológica e jurídica, se situa como pressuposto
e objeto necessário do processo, consegue-se explicar, uni
taria e satisfatoriamente, a natureza jurisdicional da tute
la cognitiva e executiva.

A despeito das dificuldades que até este momento se
tem salientado, quanto ã identificação de uma lide ou porção
de um conflito de interesses que possa motivar, autonomamen
te, a tutela cautelar, aproximando-a dos demais géneros de
tutela, até mesmo na justificação de sua própria jurisdicio
nalidade, parece evidente que a função cautelar, atuando em
juízo, não pode deixar de ter objeto próprio, uma res in iu
dicium deducta.

Não há como deixar de admitir que este objeto diz
respeito ã necessidade da segurança em torno de uma preten

são, em razão de uma situação de perigo que ameaça causar
lesão ou agravamento de lesão ao interesse que a anima. O

153DINAMARCO, O conceito..., p.37.
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que se discute, basicamente, repita-se, ë se o fundamento da

pretensão ã segurança Õ de ordem necessariamente processual
ou não, do que depende, como se tem insistentemente insinua
do, a compreensão quanto ã autonomia e ã extensão da tutela
cautelar.

No próximo capítulo procurar-se-ã demonstrar que' o
conteúdo da função cautelar ê ordinariamente de natureza
substancial, o que amplia o âmbito de sua atuação, pelo es
copo de promover a composição da lide que lhe ê peculiar,
situando-a no mesmo pê de igualdade das demais funções, como

manifestação de tutela jurisdicional de direitos.



CAPÍTULO III
A LIDE CAUTELAR

SEÇÃO 1
TEORIAS SOBRE A LIDE NO PROCESSO CAUTELAR

O processo de conhecimento e o processo de execução
são autônomos porque atuam, com métodos próprios, sobre si
tuações subjetivas em conflito, estruturalmente diversas, as
quais lhes asseguram pressupostos e conteúdos específicos,
direcionando-os para a tutela jurisdicional de direitos.

Quanto ao processo cautelar, entretanto, que se vem
insinuando como tertium genus, tem-se dito que a sua eficá
cia sobre a lide, como conflito substancial de interesses, ê
apenas "mediata, através de outro processo“U“, cognitivo ou
executivo: "não ê o direito material que assegura o exerci
cio" da ação cautelar, "mas o risco processual de ineficácia
da prestação definitiva sob influência inexorável do tempo
que se demanda para alcançar o provimento definitivo no pro
cesso principal"U”.

Sob este prisma ë que se pode compreender o real sig
nificado das referências feitas por LIEBMAN, no sentido de

ISQCARNELUTII, Irancano..., n.23h, p.35ó.
155THEODORO JUNIOR, Processo cautelar, n.hO, p.60.
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que "a jurisdição cumpre o inteiro ciclo de suas funções
principais" mediante a cognição e a execução, ãs quais se
agrega a função cautelar, com "uma finalidade auxiliar e sub
sidiãria (...) destinada a assegurar, a garantir o eficaz
desenvolvimento e o proficuo resultado das outras duas",
concorrendo, assim, "mediatamente para a obtenção dos esco
pos gerais da jurisdição"156.

As teorias que procuram sustentar a instrumentalidade
da ação e do processo cautelar, em relação ã ação e ao pro
cesso não cautelar, encontram, porém, õbices de difícil su
peração.

A teoria de CARNELUTTI, no sentido de que a função
cautelar tem por fim a "composição provisória da lide"157,
deixa sem explicação, como já observara LANCELOTTI1“3, qual

seja até mesmo o pressuposto da ação cautelar, nas freqüen
tes hipôteses em que o pedido de segurança se dissocia de
uma pretensão contestada ou insatisfeita. É o que. ocorre,
por exemplo, com o arresto dos bens do devedor que ameaça
frustrar a sua responsabilidade patrimonial, diante de um
crédito ainda sujeito a termo e cuja existéncia, porque fun
dada em título executivo extrajudicial, não é contestada.

A reformulação de CARNELUTTI, no sentido de que a

função cautelar serve ã "tutela do processo"1” também não

155L1EBMAN, Hnnuale ..., n.96, p.l93.
157Cl\RNELUT'I`I, Sistema ..., I1.72, p.208.
153LANCEL0TTI, n.2o, p.2ó5-ó.

15°CARNHLUTTl, Trattato..., n.23h, p.355-6.
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lhe socorre. O provimento cautelar pode agravar a situação

do referido processo, ao invés de prestar-lhe proteção, como
ocorre nas hipóteses em que penaliza o interesse que, na tu
tela definitiva, surge como o interesse prevalente, ensejan
do até mesmo a ampliação da tutela ressarcitõria. Nem mesmo
o argumento de que a ação cautelar ê abstrata, como qualquer
ação, pode afastar a objeção, porquanto o caráter de abstra
ção diz respeito ao resultado da ação, ao fundamento da pre
tensão que ela instrumentaliza, mas não ao fim do processo.

A teoria de Galeno LACERDA constitui-se em variante

da de CARNELUTTI. Reconhecendo "a importância da lide como

nota essencial da jurisdição"16° e que esta suscita no pro
cesso a apreciação de "questões controvertidas, de direito e
de fato, que exigem, todas e cada uma, qualquer que seja o
seu objeto e conteúdo, a decisão jurisdicional do juiz" ml,
conclui que o processo cautelar tem lide própria, "derivada
da principal, tendo por objeto apenas a questão da caute
la"162. Trata-se, todavia, de questão "meramente proces
sual", porquanto o interesse que a anima "resulta da neces
sidade de segurança para a garantia do processo princi
pal" 163 .

Diante destas considerações ê que, enfatizando a "de
pendência teleolõgica" W” do processo cautelar a outro tipo
de processo, extrai a fórmula de que aquele se destina não ã

IGOLACERDA, comentários... n~6, p.2o.
IÕÍLACERDA, Comentários 6, p.22.
ÍÕÊLACERDA, Comentários 6, p.26.
153LACERDA, Comentários 10, p.55
15"LACERDA, Comentários 1, p.3-4
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"composição provisória da lide", mas ã composição da "lide
parcial", pertinente ã questão da segurança, trazida ao pro
cesso pela "ação cautelar", cuja causa specialis revela que
"entre a lide principal e a lide cautelar ocorre aquela es
pécie de conexão que se define como continëncia" ms.

A despeito do conteúdo próprio que esta teoria procu
rou conferir ao processo cautelar, percebe-se que, enquanto
este conteúdo for identificado com a mencionada questão pro

cessual de segurança, a composição da lide parcial equivale,
quanto aos efeitos, exatamente ao fim de tutelar o processo
definitivo, sendo, assim, passível das mesmas criticas diri
gidas ãs formulações de CARNELUTTI.

Ademais, se o próprio autor da teoria reconhece que
"entre a ação cautelar e a principal existe um vinculo lógi
co de continência"166 , sempre constante, a dualidade de
ações somente pode merecer justificativa de natureza formal.

Não obstante, Galeno LACERDA insiste na argumentação

de que só ocorre manifestação do processo cautelar pela via
da ação acessória, em razão da qual, "além da possibilidade
de liminar, haverá contraditório, instrução e sentença, ou
seja, todas as fases próprias da cognição contenciosa" 167.
Dai que as providências cautelares determinadas no curso de
um processo definitivo, inclusive de ofício, bem como certos

procedimentos cautelares autónomos, que dispensam a imediata

155LACERDA, Comentãrios..., n.6, p.26.
155LACERDA, Comentãrios..., n.9, p.46.
157LACERDA, Comentãr1os..., n.6, p.27.
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referibilidade a um processo principal, recebem a qualifica
ção de "cautelas administrativas" ou de atividades de "ju
risdição" voluntária, porque se supõe que "se apresentam de
sacompanhadas de questão"l°8 processual, nos moldes antes
mencionados, dispensando por isso juizo decisório.

Todavia, cautelas de oficio, como o arresto dos
arts. 653 e 654, do Código de Processo Civil, bem como cer
tos procedimentos autõnomos, como os de produção antecipada
de prova, ajustam-se, tanto quanto as providências que de
correm de ações cautelares (dependentes), ao fim de tu
telar um processo definitivo, atual ou futuro.

A relatividade do critério processual, para a afirma
ção da autonomia da função cautelar, tem ensejado, sabida
mente, a formulação de concepções contrárias, pelas quais se
prestigia um critério de natureza substancial.

Ugo ROCCO, sem desprezar o fim de prevenção que a
tutela cautelar exerce em confronto com a tutela definitiva,
não hesitou em identificar o seu fim imediato na eliminação
de perigos que ameaçam diretamente os "interesses substan
ciais ou processuais tutelados pelo direito objetivo"169.

CarLo CALVOSA, por sua vez, situou a tutela cautelar
em posição equivalente ãs das demais funções processuais,
pelo fim de assegurar, complementarmente ã tutela normativa,
a prevalência de situações jurídicas substanciais favoráveis

"contra o temor da transgressão ou contra a impossibilidade

ÍÕGLACERDA, Conentãrios..., n.6, p.27-8.
¡69ROCCO, Ugo. Trattato di dlritto processuale civile. Torino, Unione Típografico

Edltrice Turinese, 1959. v.5, p.56-7.
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de atuação da sanção"17°, com a ressalva de que, em sede

cautelar, "a incerteza em torno da situação juridica subje
tiva qualifica a situação cautelanda como provisôria"171.

Uma vez que se está perquerindo sobre a lide caute
lar, parece que seria possível enquadrar a concepção de CAL
VOSA como a que vincula a função cautelar ao fim de compor
uma lide provisória, configurável pelo conflito de situações
jurídicas subjetivas em torno de um estado de perigo, em que
sobressai a pretensão ã segurança de um interesse substan
cial, que se afirma, pelo menos provisoriamente, prevalente,
ã luz do direito objetivo.

A critica que se pode contrapor ã teoria de CALVOSA ê
a de que, muito embora reúna todas as manifestações do fenõ

meno cautelar, inclusive as cautelas convencionais ou nego
ciaisl72 sob um critério substancial, impõe ã função caute
lar processual um efeito que não ê próprio da jurisdição,
qual seja, o de atuar hipoteticamente um direito.

Na doutrina brasileira contemporânea, ê Ovidio Bap
tista da SILVA quem mais se notabiliza pela defesa intransi
gente que faz de um processo cautelar verdadeiramente autõ
nomo, isto ê, que não guarda "nota de acessoriedade" U3 com
um processo definitivo. O processo cautelar, segundo susten
ta, tem por pressuposto e por objeto uma "situação de peri1 . . . - _go" 7“, em que "o interesse que legitima a pretensao a segu

IVOCALVUSA, La tutela ..., p.229-33.
171CALV0SA, La tutela ..., p.l41.
177CALVUSA, In tulcIa..., p.225.
173S1LVA, Uvldlo B.da, As ações cautelares e ..., n.h, p.2l.
17“SlLVA, Ovídio B.da, As ações cautelares e..., n.5, p.28.
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rança deve estar ligado a uma relação de direito mate
rial"l75 e tem por fundamento um "direito substancial de
cautela", com o que "a função cautelar entra, sem dificulda
de, na finalidade da jurisdição"rm .

Todavia, discorrendo sem entusiasmo sobre este "di
reito substancial da cautela", Ovidio culmina por consignar
que este direito permanece, "mesmo depois da sentença final
de procedência proferida na demanda cautelar, como uma mera

hipótese, como uma simples possibilidade de existência efe
tiva" Y". Com esta argumentação, porém, culmina por confun

dir o direito de cautela com o direito acautelado, aproxi
mando a sua concepção ã de CALVOSA.

A existência de uma lide tipicamente cautelar depen
de, entretanto, da configuração de um autêntico direito
substancial de cautela, que autorize o estabelecimento de
relação potencialmente constante com o provimento cautelar,
de modo que se possa conceber que este satisfaz imediatamen
te o direito de cautela, enquanto protege da lesão ou do
risco da lesão outro direito subjetivo (ainda que apenas
plausível).

SEÇÃO 2
DIREITO SuBsTANc1AL DE CAUTELA

Cumpre desde logo observar que a investigação em tor
no da existência de um direito substancial de cautela nada

175SILVA, Ovídio B.da, As ações cautelares e..., n.h, p.2h.
176SlLVA, Ovidio B.da, Comentãrlos..., v.XI, p.8O.
¡77SlLVA, Uvidln H.dn, Comcntãrlos..., p.8I.
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tem a ver com suposta tentativa de identificar o direito de
ação, no caso a ação cautelar, com o direito subjetivo mate
rial, como queriam as teorias civilistas."8

O que se pretende, na verdade, é evidenciar o caráter
instrumental da ação cautelar em relação a um direito mate
rial de cautela, que seja apto a conferir, potencialmente,
sustentação ã pretensão ã segurança. A sentença de improce
dência da pretensão cautelar hã de servir de balisa de que
não se quer e não se pode subtrair ã respectiva ação o carã
ter de autonomia e abstração.

Galeno LACERDA diz que reconhece a existência de "um

direito subjetivo material ã segurança" "9, dissociando-o,
porém, da pretensão ã segurança que anima a ação cautelar. O
direito material de segurança de que cogita é o direito
oriundo da lei ou do contrato e tem por fim garantir um bem
juridicamente relevante, Fora das condições especificas do
fumus boni iuris e do periculum in mora. Como exemplos da
manifestação deste direito cita, além dos contratos de segu
ro, "as disposições legais protetoras do trabalho, da saúde,
do trânsito, dos direitos de vizinhança, contra o perigo, o
barulho, a poluição, cada vez mais ameaçadores"1°°. Sob esta
perspectiva, porém, toda a tutela normativa, administrativa
e jurisdicional é acauteladora de direitos ou interesses,
como já assinalava CALVOSA ml.

17"THE0D0R0 JUNIOR, Processo-cautelar, n.40, p.53,60.
179LACERDA, Comentãrios..., n.9, p.53.
130LACERDA, Conentârios..., n.9, p.52.
Íalüaranzla, cautela e diritto sono dunque, quanto meno in astratto, concetti cor

relativi e anzi ll concetto di diritto implica quello di cautela, di garanzia. Il problema
della cautela gturidlca, della tutela cautelare, affonda perciõ le sue radlci nel piu com
plvssu problema del dlrltto". (CALVOSA, La tutcla..., p.58.)



61

O direito substancial de cautela que se está buscando
não corresponde exatamente a este interesse geral de segu
rança e tampouco a um direito que seja acessório de direito
acautelado, pois como já alertou suficientemente CHIOVENDA,
a função cautelar se realiza sem saber "se o direito acaute
lado existe" mz efetivamente. '

"Os processualistas brasileiros, de modo geral, negam
qualquer vinculo entre a ação cautelar e o direito subjeti
vo." m3 Neste contexto se insere o ensinamento de Frederico

MARQUES, para quem "o direito ã tutela cautelar ê direito
subjetivo processual e nada mais significa do que direito ã
ação cautelar" w”. Todavia, a associação que o eminente pro
cessualista faz do direito de cautela com "o direito de pe
dir o julgamento de uma pretensão (ação cognitiva) e o di
reito de pedir o cumprimento coativo de uma prestação (ação
executiva)"185 não serve para ilustrar a inexistência de
substrato material para a pretensão ã segurança, tanto que a
pretensão cognitiva e a executiva instrumentalizam, sabida
mente, interesses materiais que se querem afirmar como di
reitos subjetivos, estando, pois, potencialmente preordena
das ã realização destes direitos.

A posição de Josê de Moura ROCHA ê também no sentido

de negar a existência de um direito substancial de cautela,
porque não pode admitir que o provimento cautelar se confun
da com "a declaração da existência desse direito”186. Seme

1B2cu1ovENDA, §1l, n.82, v.1, p.273.
133LACERDA, Comentários ..., n.lO, p.5h.
IBQMARQUES, Hamlal ..., V.l›, n.1.02l, p.33l.
135MARQUES, Manual ..., v.h, n.l.021, p.331.
IHMmmm,p.n.
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lhante raciocínio, porém, somente se justifica porque o au
tor não dissocia o direito de cautela do direito acautelado.

A despeito desta gama de depoimentos que tendem a le
var ao descrêdito a noção de direito substancial de cautela,
percebe-se que hã espaço, ainda pouco explorado, que pode
levar a afirmação quanto ã efetiva existência deste direito.

O objetivo que vem orientando a presente pesquisa ê o
de delimitar e ocupar este espaço, situando o direito subs
tancial de cautela como o direito ã segurança, não de outro
direito, pelo menos diretamente, mas de uma pretensão ideal
mente permitida ao sujeito pelo direito objetivo.

A todo o interesse que se diz juridicamente protegi
do corresponde uma pretensão ideal ã consecução deste mesmo
interesse, enquanto tem condição de vir a ser reconhecido
como autêntico direito subjetivo.

Esta pretensão ideal (fumus boni iuris), por sua vez,
constitui-se, ela mesma, em um bem juridicamente protegido,

sendo portanto objeto do interesse que anima uma pretensão
acessória quanto ã segurança da pretensão ideal (principal),
contra os riscos de lesão ou agravamento de lesão (periculum
in mora).

O direito de cautela a que se quer dar configuração,
portanto, não se apresenta como acessório de um direito
acautelado, que pode não existir, mas ainda assim ê acessó

rio, na medida em que ê correlativo a uma pretensão de segu
rança, que ê acessória de uma pretensão reputada ideal, no
plano da realização dos direitos.
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Os fundamentos do direito de cautela, sobre os quais
ainda se discorrerá, correspondem ã plausibilidade da pre
tensão ideal e ã plausibilidade do perigo em torno desta
pretensão.

Proto PISANI, em seu ensaio Chiovenda e la Tutela
Cautelare, observou agudamente que a posição do ilustre fun
dador da nova escola processual italiana, sobre a tutela
cautelar, não poderia ser amplamente compreendida, senão
quando vinculada àquela exigência da máxima instrumentalida

de do processo, consubstanciada no cêlebre princípio, já
mencionado, de que "il processo deve dar per quanto è possi
bile praticamente a chi a un diritto tutto quello e proprio
quello ch'eg1i ha diritto di conseguire"“”

O principio, enunciado por CHIOVENDA, ê de capital
importância e, como ele mesmo reconheceu, não tinha necessi

dade sequer de ser explicitado, tanto que o processo "ê por
si mesmo fonte de todas as ações praticamente possiveis, que
visem a atuação de uma vontade da leifilaa.

Ressalvando o aspecto de que o processo não ê pro
priamente fonte, mas repositório de ações, que nascem de re
lações jurídicas intersubjetivas em estado de conflito,
diante de um interesse juridicamente protegido, percebe-se
facilmente que o principio da máxima instrumentalidade do
processo guarda pertinência ao ideal de realização dos di
reitos materiais.

137PISANI, Chiovenda e 1a..., n.3, p.2l.
188cn1ovENDA, v.1, n.12, p.h6-7.
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Aliãs, Barbosa MOREIRA, discorrendo sobre a tutela
preventiva, reporta-se ao mesmo princípio, anotandocpn2"des
de que o Estado proibiu a justiça de mão própria (...) assu
miu, para com todos e cada um de nós o grave compromisso de

tornar realidade a disciplina das relações intersubjetivas
previstas nas normas por ele mesmo editadas; dai que o pro
cesso deve avizinhar-se do optimum; procurando "fazer coin
cidir a situação concreta com a situação abstrata prevista
na regra juridica" mg.

Resumindo, o optimum querido no plano processual deve

traduzir a instrumentalização do optimum querido no plano do
direito material; e, neste plano, o direito de cautela assu
me especial relevo, posto que, por ele, pode-se assegurar ou
prevenir a inteireza de uma pretensão juridicamente plausí
vel.

Ovidio Baptista da SILVA, conquanto não tenha susten
tado nestes mesmos termos a existência do direito substan
cial de cautela, deixa antever claramente que a pretensão ã
segurança ê de direito material e tem por fim a preservação
da pretensão ideal, aqui cogitada.l9°

199M0RElRA, Josõ Carlos Barbosa, Tutela sanclonatõria e tutela preventiva. Revis
ta do Instituto dos Advogados do Parana, Curitiba, 1:86-7, l979.

19°"Temos, então, condições para construir o conceito de tutela cauL‹lar, a partir
de dois elementos bãsicos que a compõem. O primeiro_de1es diz_respeito ao campo do direito
material e corresponde a pretensao a segurança, especie do genero tutela preventiva. A
idéia geral que preside e define a jurisdição cautelar É a de que os direitos merecem pro
teção jurisdícional mesmo antes de serem irremediavelmente violados, uma vez que o Estado
não pode negar ao particular, a quem a ordem juridica reconheça algum direito, ou algum
interesse juridicamente protegido, os meios de assegura-lo preventivamente, antes de sua
violação, mesmo porque, em muitos casos, essa violação significarã a irremediãvel destrui
ção do prõprio direito que terã de se contentar com o sucedãneo da eventual e multas vezes
problomãtlca composição pecuniária". (SILVA, Ovídio B.da, Comcntãrios..., p.73-4).
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Reconhecendo-se então a existência de um direito de

cautela, autônomo, na medida em que não depende da existên
cia efetiva de um direito acautelado, pode-se afirmar que
existe também uma lide cautelar quando a pretensão ã segu
rança se apresenta resistida.

SEÇÃO 3

CONFIGURAÇÃO DA LIDE CAUTELAR

Lopes da COSTA, em sua monografia Medidas Preventivas

- Medidas Preparatôrias - Medidas de Conservação, distingue
a medida cautelar processual da medida cautelar derivada da
lei ou do contrato, pela circunstância de que "nas medidas
cautelares do processo, a existência do direito principal
ainda ê duvidosa"191; e ê certamente ã vista desta observa
ção que reconhece nas garantias substanciais, como a fiança
ou a hipoteca, a manifestação de "um direito acessório, em
reforço do direito principal"192.

Acrescenta ainda o ilustre processualista que as ga
rantias processuais, ao contrário das substanciais que visam
"diretamente a satisfação do direito principal", estão des

191C0STA, Alfredo Araujo Lopes da. Medidas preventivas - medidas preparatõrias 
medidas de conservaçao. Belo dorizonte, Imprensa Oficial, 1953. n.2, p.8-9.

192"Essa função acessória ê assinalada pela terminologia, que a tais direitos chamadireitos de garantia (...) cuja finalidade ë assegurar a reallzaçao de outros direitos.
Direitos adjetivos, ajuntados a direitos substantivos, cuja satisfação reforçam, ou aumen
tando o patrimônio responsável (fiança) ou evitando o concurso de credores sobre O produto
da futura execução (o privilégio da hipoteca) ou, na mesma providência, reunindo aqueles
dois fins (a hipoteca prestada por terceiro). Direitos de segundo grau, como lhes chama
Planlol". (COSTA, n.2, p.8.)
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tinadas "a serem substituídas por outras, cujo material ape
nas preparam"193.

Não se pode concordar, todavia, com os fundamentos da
distinção apontada.

Ao processualista
(principal) efetivamente
de crédito, pelo simples
tensão resistida. A lide

não ê dado afirmar que um direito
existe, como por exemplo um direito

fato de não ser objeto de uma pre
pode surgir e com ela a tutela ju

risdicional, cujo provimento pode concluir pela inexistência
do suposto direito (de crêdito). Remanesce, assim, sem jus
tificativa a noção de que o direito de garantia ê acessório
do direito principal, pelo menos enquanto este pode ser de
clarado inexistente.

Ademais, uma medida cautelar processual, como o ar
resto, requerido pelo credor que tem a seu favor sentença
condenatória transitada cm julgado, ainda que sujeita a ter
mo, revela que a garantia processual pode assegurar autênti
co direito principal (de crêdito), com maior probabilidade
de êxito do que uma garantia convencional.

Tais considerações confirmam a proposição de que as
providências cautelares, na medida em que satisfazem um di
reito de cautela, visam garantir, de modo geral, não um di
reito principal, mas uma pretensão idealmente fundada neste
direito e cujo exercício se reputa plausível.

A lei prevê, de modo explícito ou implícito, o direi
to de obter medidas assecurativas, que podem decorrer de

W%mmw,nJ,pAL



67

convenção, como a fiança, bem como de manifestação unilate

ral de vontade, como as notificações e interpelações. Éodem,
ainda, derivar de exigência absoluta ou condicionada da prõ
pria lei: preserva-se a pretensão idealmente reconhecida ao
ausente ou ao incapaz, quanto ã proveitosa administração do
seu patrimônio, impondo-se ao imitido na posse dos bens 'em
sucessão provisória ou ao tutor a obrigação de prestar ga
rantia; preserva-se a pretensão patrimonial do nu proprietá
rio, atribuindo-se-lhe a faculdade de exigir e obter caução
do usufrutuârio. W”

De outro lado, é falsa também a idéia de que a provi
soriedade das medidas cautelares processuais se opera dife
rentemente da provisoriedade das cautelas não processuais.
Segundo a observação de Lopes da COSTA, há pouco mencionada,

as cautelas substanciais duram até a satisfação do direito,
enquanto as cautelas processuais se destinam a ser substi
tuidas por outras providências.

A provisoriedade das cautelas processuais, como jã
apontara CALAMANDREI, caracteriza-se pela circunstância de

I

que as mesmas não aspiram a definitividade ou não a podem
alcançar,195 o que se revela absolutamente correto, ao menos

no plano juridico.
Todavia, tampouco as cautelas extraprocessuais alme

jam tornar-se definitivas. Umas e outras tendem a durar e
ser eficazes juridicamente, como garantia, enquanto subsiste
a necessidade de segurança; vale dizer, são provisórias por

19“C0STA, n.2, p.8.
195CALAMANDREl, Introduccion..., n.h-5, p.38-40.
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que devem durar enquanto subsiste uma concreta situação de
perigo (periculum in mora), em torno de uma pretensão plau
sível (fumus boni iuris). Desvanescendo-se um destes requi
sitos, desnatura-se a cautela. Subsistindo, porêm, a situa
ção de perigo atê o momento em que a pretensão preservada
deva ser plenamente satisfeita, a cautela tende a transmu
dar-se: de objeto final da pretensão ã segurança, conver
te-se em objeto instrumental da pretensão principal, por
quanto passa a atuar como meio para a sua completa realiza
ção.

Manifesta-se, assim, a impropriedade da distinção
feita por Lopes da COSTA, posto que se constata que todas as
providências cautelares tendem, potencialmente, a ser subs
tituidas ou a transmudar-se em outras providências, que se
jam aptas a satisfazer então, amplamente, a pretensão antes
preservada.

O que distingue, na verdade, as medidas cautelares
processuais das demais medidas cautelares ê a circunstância
de que as primeiras são decretadas pelo juiz, em determinado
processo, em função de lide cautelar.

Recorrendo ã fórmula de CARNELUTTI, pode-se dizer que

há lide cautelar quando a pretensão ã segurança se apresenta
resistida.

A toda e qualquer pretensão que se afirme fundada em

direito subjetivo, corresponde ínsita e potencialmente uma
pretensão acessória ã segurança daquela pretensão, enquanto
ê manifesto o interesse de exercê-la sem risco de sacrifi
cios. Há, pois, exigência latente e genêrica de que aqueles



que figuram como contraparte
embaraços ou se abstenham de

fação da pretensão ideal.
Ihílinoalukr-so, IKÕYÕHU

ao exercicio atual ou futuro

o titular da pretensão possa
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na relação juridica eliminem
criar obstáculos ã ampla satis

uma concreta situação do perigo
da pretensão principal, sem que
por si mesmo afastã-la e, as

sim, satisfazer a necessidade de segurança, a pretensão
acessória se dinamiza, especializando-se nas concretas ra
zões que possam fundamentâ-la no direito da cautela, que até
então ficou in fieri, para exigir uma particular providên
cia. E esta pretensão acessõria de segurança se apresenta
resistida, quando se entende que a eliminação da situação de
perigo em torno da pretensão principal depende, basicamente,
de um comportamento positivo ou negativo da contraparte,
ainda que esta não tenha dado causa diretamente àquela si
tuação perigosa, que pode decorrer até mesmo de caso fortui
to ou força maior; se a contraparte deve satisfazer ampla
mente a pretensão principal, deve obviamente contribuir para
esta completa satisfação.

Têm-se, assim, configurados os elementos da lide cau

telar. Os seus sujeitos são os mesmos que figuram como parte
na relação juridica (ou suposta relação juridica) em que se
situa a pretensão principal. O seu objeto ê o bem juridico
da segurança, em torno da pretensão principal. O elemento
causal, por sua vez, e a pretensão ã segurança, pretensão
esta que se apresenta fundada em particulares razões quanto
ao fumus boni iuris e ao periculum in mora.
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Admitindo que existe pretensão material ã segurança,
que ê distinta da pretensão material que se quer preservar,
ê de admitir igualmente que a resistência a uma destas pre
tensões não implica, necessariamente, resistência ã outra.

Todavia, considerando que a pretensão ã segurança es
tá ligada ã pretensão ideal pelo vínculo da acessoriedade,
compreende-se que a resistência a qualquer uma delas se
constitui em seguro indício de que também a outra está sendo
resistida ou está na iminência de se enquadrar em um estado
de lide. Uma predisposição ã resistência conduz então ao fe
nõmeno freqüente de inter-relação de lides.

O traço que une a lide cautelar ãquela que eventual
mente se estabelece em torno da pretensão ideal não ê, por
tanto, o da continência, porque não se estabelece o confron
to da lide parcial com a lide integral, como sustentou Gale
no lJ1\CkIRl)1\""' , mas Õ o da conexão, informada pelo peculiar
vínculo da acessoriedade.

Pode-se firmar então a noção de autonomia da função
cautelar, cujo processo pode existir independentemente de um
processo definitivo. A exigência de referibilidade do pro
cesso cautelar para com o processo definitivo pode atê exis
tir, desde que ocorra o fenômeno da inter-relação de lides,
especialmente quando se visa assegurar a provisoriedade de
um provimento cautelar que possa implicar cerceamento ao po

der de disposição da parte contrária.197 Todavia, não ê es
sencial para a configuração da lide cautelar.

195LACERDA, Comcntãrios..., n.6, 9, p.26,h6.
WWmMUIUHM,vJ,pJ6L
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SEÇÃO H
A LIDE E O PROCESSO CAUTELAR

Reconhecendo a existência de uma lide cautelar tipi
ca, ressai logicamente a conclusão de que ela há de servir
para a identificação do pressuposto, do objeto e do fim .do
processo cautelar, bem como para determinar-lhe a estrutura
e as caracteristicas.

O conflito de interesses em torno da pretensão ã se
gurança de uma pretensão principal gera naturalmente a ação
cautelar.

As ccndições da ação cautelar, por sua vez, coincidem
com as condições de toda e qualquer ação.

"A legitimidade das partes se regula pelos mesmos
principios que a disciplinam para os processos de conheci
mento e de execução."198

Quanto ã possibilidade juridica do pedido, sabe-se
que ê vasto o campo de atuação da tutela cautelar, tendo em
vista principalmente a previsão de decretação de medidas
atipicas ou inominadas; "ainda assim, há circunstâncias e
normas legais que impedem o apelo a tais providências"1¶).

O interesse processsual, por sua vez, refere-se ã
exigência de que, mediante a ação, apresente-se ao juiz a
existência de uma lide, no caso a existência de uma preten
são ã segurança resistida, revelando-se, assim, a necessida

193ARAGÃU, Medídas..., n.l2.3, p.63.
199LACERDA, ComcnL5rlos..., n.h7, p.296.
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de de se obter providência cautelar adequada e útil ã satis
fação daquela pretensão.”m

No exame das condições da ação, especialmente na do
interesse processual, não se comporta a avaliação do fumus
boni iuris e do periculum in mora, que entram apenas como
dados caracterizadores de que existe pretensão ã segurança,
pretensão que se diz fundada em direito de cautela. Se a
pretensão ê realmente fundada ou não, isto pertence ao méri
to. Não fosse assim, ter-se-ia de admitir, como chegou a co
gitar Cãndido DINAMARCO, que a ação cautelar ê concreta.2m

Galeno LACERDA assume peculiar posição, situando o

periculum in mora como condição não sô da ação como de toda

a função cautelar, por refletir a necessidade de segurança,
enquanto o fumus boni iuris ê identificado como requisitot ' li ' IIper inente ao merito (processual), porque ê de sua avalia

zmção que pode decorrer o juízo de procedência da ação.
Não obstante, seja material ou processual a natureza

da pretensão ã segurança, o fato ê que o periculum in mora,
tanto quanto o fumus boni iuris constituem-se, indissocia
velmente, nos fundamentos desta pretensão, ou seja, na causa
de pedir, que delimita a lide e, assim, o objeto do proces
so. Dai que o juiz, "ao decidir sobre esses pressupostos,
decide sobre mérito" un. Neste sentido também se manifesta

200"0interesseconsidera-se presente quando o requerente necessita da medida caute
lar, que nao possa obter por outro meio a seu alcance, e o pronunciamento do juiz lhe seja
proveitoso (necessidade + uti1idade)". (ARAGÃO, Medidas..., n.l2.3, p.63.)

ÊOIDINAMARCO, Cândido Rangel. Das_medidas cautelares na Justiça do Trabalho. In:
Fundamentos do processo civil moderno. Sao Paulo, Ed.Rcvista dos Tribunais, 1984. v.3h,
p. 357.

ÊÚÊLACERDA, Comentãrlos..., n.h7, p.293-308.
703SlLVA, Ovídio B.da, As ações cautelares e..., p.7h.
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Egas Moniz de ARAGÃO, que ainda exemplifica: "se o juiz re

pelir o pedido por não haver periculum nem fumus, ou sõ um
deles, terá solucionado o mérito; <>rmx¶m>farã se, por jul
gar que ambos estão presentes, acolher a pretensão e decre
tar a cautela"2m°.

A propósito do mérito cautelar, assume especial im
portãncia a determinação dos limites da atuação do juiz. O
problema se põe, particularmente, em relação ãs cautelas
atipicas, que se constituem em manifestação do poder geral
de cautela, visto que, quanto ãs medidas nominadas, seus
"pressupostos e condições a lei, em regra, os traçaW2°5.

Todavia, não é somente a lei que impõe limites ã va
loração subjetiva do juiz. Sua atuação pode também ser con
dicionada pela vontade das partes, especialmente no que se
refere ã valoração do periculum in mora.

Com efeito, admitindo que a pretensão ã segurança é
ordinariamente de direito material, oriunda de relações ju
ridicas substanciais, não parece que se deva negar a exis
téncia de lide cautelar quando uma parte exige a prestação
de garantia pactuada ou, ainda, quando o prõprio obrigado
exige que o credor receba ou aceite a garantia convenciona
da, para preservar a pretensão principal quanto ã consecução
de um negócio jurídico.

A tutela possivel, em tais casos, somente pode ser de
natureza cautelar, pois a garantia porventura concretizada,
jurisdicionalmente, satisfaz a pretensão ã segurança, o di

20'°/\lU\GÃO, Medidas..., n.l.2.5, p.6¿›.
205LACERDA, Comentãrlos..., n.3O, p.l67.
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reito de cautela, sem prejuizo de que a pretensão principal
seja futuramente declarada infundada, porque inexistente o
direito em que se supunha amparada.

Nestes casos, parece lógico que, tratando-se de inte
resses disponiveis, a discrição do juiz restringir-se-ã,
praticamente, na aferição do fumus boni iuris, de vez ‹quë.
quanto ao periculum in mora, não deverã, pelo menos em prin
cipio, sobrepor a sua valoração ãquela feita diretamente pe
las partes, no momento em que firmaram o pacto.

Mas ê em relação aos limites objetivos do provimento
cautelar que avulta a questão da valoração do juiz. A ques
tão se restringe basicamente em saber se o juiz está adstri
to ao pedido do autor ou se pode ele adequar, "de oficio", a
medida cautelar pleiteada (as atipicas inclusive) ã situação
descrita"2°6 e, ainda, se em sede cautelar pode "proporcio
nar ao beneficiãrio resultado idêntico ao que obteria atra
vês do acolhimento da pretensão na sentença" cognitiva, ou
"da satisfação no processo de execução pelo pagamento ou a
entrega da coisa"2W7.

A resolução de tais questões depende, basicamente, do
trato que possam merecer no direito positivo.2m* Em princí
pio, porêm, a natureza da função cautelar se compadece com
as soluções mais abrangentes.

ÊOÕARAGÃO, Medidas..., n.8.h, p.h9.
207ARAuÃo, Meó1úâs..., n:9, p.52.
208"o próprio Cõdigo fornece elementos para a anãlise do tema", quanto ã medida da

possivel vinculação do provimento cautelar ao pedido do autor. "O art. 801 (...) ao disci
plinar os requisitos da petição inicial do processo cautelar, omíte menção expressa ao
'pedido' e assim afasta a regra prevista para o processo de conhecimento. Além disso, ao
regular a substituição da medida decretada pela prestação da caução (contracautela), dis
pão quo esta hã do scr 'adequada 0 suficicntc'". (ARAGÃO, Medidas..., n.9.3, p.5h.)



75

A urgência que normalmente inspira ou impulsiona a
função cautelar, mais as características da fungibilidade
das medidas assecurativas e da provisoriedade dos seus efei
tos, autoriza o convencimento de que não é tanto o pedido,
mas a causa de pedir, que define a lide e fixa as balisas do
provimento judicial, para atingir o ideal de efetividade 'da
jurisdição.

De outro lado, ALLORIO já enfatizava tratar-se de
principio geral, o "da maior tenuidade da sanção cautelar em
relação ã sanção principal", na consideração de que os pro
vimentos cautelares se diferenciam dos provimentos definiti
vos não apenas pelo menor grau de estabilidade, mas também
pelo conteúdo menos amplo.“”

Todavia, o principio referido por ALLORIO não pode
assumir o valor geral que se lhe procurou imprimir, sob pena
de comprometer os próprios fins da tutela cautelar. Somente
a avaliação, em concreto, do fumus boni iuris e do periculum
in mora pode determinar a extensão do provimento cautelar,
não sendo impensável que possa corresponder, praticamente,
àquele resultado que o beneficiário obteria mediante uma tu
tela definitiva, através do acolhimento ou satisfação da
pretensão principal.2W Tome-se o exemplo dramático do pedi

do urgente, cautelar, de demolição de prédio para resguardar

209ALLORI0, Per una nozione..., p.27-8.
210"A rigor nada impede que á solução final seja desde logo adiantada, através de

medida cautelar atípica, quando a 'existência da obrigação não é seriamente contestavel'
(...) se houver razoável possibilidade de o beneficiário do adiantamento sair vencedor no
processo principal e se for possivel garantir suficientemente o outro litigante para a hi
pótese de ocorrer o inverso. Mas é imperioso ressaltar muito marcantemente o perigo que
tal prática representa (todos sabem que a concessão liminar do interdito possessorio (ou
sua negação, tanto faz) pode destruir o outro liti ante) e o cuidado extremo com que o
juiz deverá conduzir-se em episodios tais". (ARACÊO, Medidas..., n.8.5, p.51.)
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a pretensão principal do requerente quanto ã sua incolumida
de fisica e ã integridade de seu próprio patrimônio. O de
creto de demolição não perde a natureza de provimento caute
lar, a despeito da irroversibilidade dos efeitos práticos
que ocasiona, porque com ele se satisfaz apenas a pretensão
ã segurança da pretensão principal plausível, ou seja, o di
reito de cautela, não o direito ã demolição em que se funda
a pretensão principal, que corre o risco de ser julgada in
fundada, em processo cognitivo.

Há que atentar, pois, que onde se comporta a discri
ção do juiz, o perigo que legitima a emanação da providência
cautelar "não ê o comum a que estão sujeitos todos os inte
resses", mas o perigo "atual ou iminente", decorrente de
"situação objetiva que infunde uma razoável conclusão de
plausibilidade de sua ocorrência" 211 .

Quanto ao fumus boni iuris, "não basta a simples ve
rificação, em tese, de que a lei admite a pretensão princi
pal", sendo necessária a descida aos fatos, "para firmar no
juiz a convicção quanto ã verossimilhança do direito"; e
compreende-se que assim seja, porque, em geral, "a providên
cia cautelar importa grave cerceamento ao poder de disposi
ção do rêu"212, apesar de possivel a contracautela.

Aliás, a decretação da contracautela importa decisão
que integra também o mérito do processo cautelar, desde que

pode ser compreendida como providência que, paralelamente ã
cautela, compõe a justa medida da resposta ã mesma pretensão

211SlLVA, Ovídio B.da, As ações cautelares e..., p.75.
ÊÍÊLACERDA, Comentãrios..., n.h7, p.307.



77

ã segurança, no caso concreto. Tanto ê assim, que a contra
cautela, em principio, pode ser decretada de oficio, ainda
que a relação processual se refira a direitos disponíveis e
mesmo antes que o rêu seja ouvido (art.804, do Código de
Processo Civil).

Se a contracautela pode servir ã pretensão ressarci
tôria do rêu do processo cautelar (quanto aos prejuizos que
porventura lhe tenha causado a concessão da medida em prol
do autor, quando cessada a eficácia desta, nas condições do
art.811 do Código de Processo Civil), isto não significa que
a providência cautelar tenha sido indevida, pois não fica
comprometido o seu caráter de medida satisfativa de preten
são ã segurança, fundada em direito de cautela. É que a res
ponsabilidade do requerente da medida cautelar ê objetiva,
como reconhecem, dentre outros, Galeno LACERDA2" e Egas Mo
niz de ARAGÃO2“*.

Tampouco fica comprometida a noção de que a prevenção

ê o escopo peculiar do processo cautelar, pois seu provimen
to, enquanto satisfaz uma pretensão ã segurança, previne
sempre e simultaneamente uma pretensão juridicamente plausí
vel, sem compromisso com a efetiva correspondência desta com
um autêntico direito subjetivo.

Sob a ôtica da lide cautelar, não cabe mais a obser
vação de CARNELUTTI no sentido de que o processo cautelar,

diversamente dos demais.tipos de processo, "renuncia ã infa

libilidade", tanto que não busca a "verdade", mas a "proba

213LACERDA, Comcntãrios..., n.80, p.43l.
QV'/\R/\(ÊÃ(), Nvdidâls. . . , 11.114, p.(›7.
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bilidade"2l5. Ora, o juizo de probabilidade diz respeito ã
fundamentação da pretensão principal, não comprometendo a
certeza, no juizo cautelar, de que a pretensão ã segurança
se funda no direito de cautela (quando se decreta a medida
reputada adequada).

LIEBMAN, entretanto, retomando o argumento de

LUTTI2“5, afirma a impossibilidade de atribuir ã
cautelar a autoridade de coisa julgada, porque este
seria incompatível com o juizo de probabilidade que
ra.2Y7 Os equívocos, porém, são manifestos, tanto na
mentação como na conclusão de

CARNE

decisão

efeito
encer
funda

semelhante assertiva. O juizo
de probabilidade diz respeito ã apreciação de uma questão do
mérito cautelar (àquela pertinente ao fumus boni iuris), mas
não abrange todo o mérito do processo cautelar, pois não se
confunde com o julgamento final da lide que lhe é própria.

De outro lado, se é certo que a sentença que julgar
uma lide tem força de lei nos limites subjetivos e objetivos
desta lide, como se depreende do art.468 do Código de Pro
cesso Civil, parece óbvio que não há mesmo como querer con

trapor a coisa julgada de uma sentença que julgou a lide
cautelar (acessória), em relação ao julgamento da lide prin
cipal, pois se está diante de lides distintas.

Não é impensável, portanto, que o efeito da coisa
julgada se aplique também ã sentença cautelar. Aliás, segun

do o autorizado depoimento de Egas Moniz de ARAGÃO, "pode-se

?15CARNELUTTI, Trattato..., n.2bl, p.365.
QÍGCARNELUTTI, Slstcma..., n.llh, p.332.
717LlEBMAN, Enrico Tullío. Unitã del procedimento cautelare. Rivista di Diritto

Proccssuale Civilc, Paduvn, 9:253, l95b.
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concluir que o julgamento proferido no processo cautelar de
negatôrio ou concessivo da medida, faz coisa julgada (em re
lação a outro processo cautelar, é óbvio) sempre que lhe
apreciar o mérito - periculum in mora e fumus boni iuris",
ficando ressalvado que, no sistema do Código de Processo Ci
vil, ã luz do parágrafo único do art.808, o referido julga
mento pode, "por exceção ã regra geral, ser revisto 'por
fundamento novo', isto é, se ocorrer 'modificações no estado
de fato ou de direito'"2u3.

A lide cautelar, assim como serve suficientemente pa
ra justificar a autonomia funcional da
flui também na estrutura do respectivo
nota característica é a existência
mãrios, cm que atividades cognitivas e
indissociavelmente.

tutela cautelar, in
processo, em que a
de procedimentos su
executivas se mcsclam

Sustentava CALAMANDREI que o "grupo das providências

cautelares subdividia-se no grupo das providências caute
lares de cognição" e no grupo das "providências cautelares
de execução" ng. LIEBMAN, porém, evidenciou magistralmente a

impropricdade desta classificação, diante da impossibilidade
de fracionar o pedido de tutela cautelar, tanto que a sen
tença que concede a cautela, diversamente do que ocorre com
a sentença condenatória (ã qual não se
não representa por si sô uma utilidade

7¡“ARAGÃU, Mcdidus..., n.12.6, p.65-6.
219CALAMANDRE1, lntroduccion..., p.35.
ÊÊULIEBHAN, Unitã..., p.2h9-54.

segue a execução),
220
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Com efeito, LIEBMAN bem demonstrou que o procedimento

cautelar "ê único e indivisivel, porque uno e indivisivel ê
o interesse de agir" e que "ã unidade do procedimento cor
responde rigorosamente a unidade da ação"221.

O reconhecimento de que existe uma lide cautelar e um
direito de cautela não compromete, em nada, a indivisibili
dade do procedimento. É que a pretensão ã segurança, que
justifica o interesse de agir em juízo, não se compraz ja
mais com um pedido meramente declaratôrio quanto ã existên
cia do direito de cautela e, tampouco, com a mera decretação
da medida, visto que a sua eficãcia operacional depende,
ainda, da prática de atos materiais. E assim ê porque a tu
tela cautelar visa ordinariamente "conjurar uma situação
emergencial" de perigo,222 vindo daí que a indivisibilidade,
tanto quanto a sumariedade do procedimento, "responde a uma

exigência inerente ã pretensão assecurativa que ê a celeri
dade" 223

SEÇÃO 5
A LIDE CAUTELAR NO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL

O Código de Processo Civil de 1973 conferiu realmente

"importância e dignidade" sem precedentes ao processo caute

2?¡LIEBNAN, Unitã..., p.2h8-50.
777SILVA, Ovídio B.dn, Comcnt5r¡os..., p.83.
773SlLVA, Ovídio B.da, As ações cautelares c..., p.51.
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lar, "situando-o no mesmo plano sistemático dos processos de
conhecimento e de execução"?m'

A despeito da heterogeneidade, complexidade e fluidez
da matéria, o legislador, parecendo desafiar as técnicas de
sistematização, logrou atribuir uma disciplina unitária ã
tutela cautelar.

É que existe, afinal, um ponto comum para o qual con
vergem todas as medidas cautelares. O ponto comum, segundo
Galeno LACERDA, é este: "através da tutela cautelar procu
ra-se satisfazer uma necessidade de segurança"2” . A propo
sição estaria rigorosamente exata se não fosse o conhecimen
to que se tem de que o ilustre processualista gaúcho vincula
a eficácia satisfativa das providências cautelares ao "inte
resse genêrico processual de atender a necessidade de segu
rança quanto ao resultado útil do processo principal"22Ê

Já foi visto, entretanto, que sob esta ótica estrita
mente processual o fim de satisfazer uma necessidade de se
gurança deixaria de ser o ponto de convergência de todas as
medidas cautelares, a menos que se reduzisse o conceito des
tas, para que comporte a proposição. Ainda assim restaria
comprometida a noção de autonomia do processo cautelar, de
um lado porque a exigência de ação cautelar estaria ligada a
um critério de natureza meramente formal e, de outro, porque
o provimento cautelar não teria um fim em si mesmo, mas
serviria apenas Para integrar o conteúdo das demais funções
processuais.

7?"LAUHRHA, Galeno. Processo cnutclur. Revista dc Processo, São Paulo, hh:l86,
1986.

225LACERDA, Processo cautelar, p.187.
?25LACERDA, Comentâr1os..., n.l0, p.56.
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Todavia, como se vem aqui sustentando, o fenômeno
cautelar não se manifesta apenas em juízo, o que se comprova
pela existência de cautelas convencionais ou de cauçôes,
cuja imposição decorre imediatamente da lei (arts. 729ea730,
do Código Civil). Além disto, nem todas as cautelas obtidas
judicialmente são processuais, pois certas medidas como às
notificações, interpelaçôes e simples justificaçôes, assim
como a especialização de hipoteca legal, são de jurisdição
voluntária. Finalmente, nem sempre as cautelas processuais
estão preordenadas ã emanação de provimento jurisdicional em
processo principal. Medidas como a exibição e a produção
antecipada de prova, decretadas em procedimentos que compor

tam contraditório, podem ter eficácia autônoma; a caução do
art.829 ou, ainda, aquela do art.830, primeira parte, do Có
digo de Processo Civil (quando desacompanhada de pedido co

minatório), satisfazem exclusivamente uma pretensão material
de cautela.

Semelhante constatação autoriza o convencimento de
que o vértice que liga todas as providências cautelares,
processuais ou não, é a existência de pretensão ã segurança,
que se afirma fundada não no interesse processual genérico,
ao qual aludiu Galeno LACERDA, mas em direito de cautela,

cuja natureza material ou processual varia, conforme a natu
reza da pretensão principal que visa preservar. O conflito
de interesses, qualificado por uma pretensão a segurança re
sistida, ê que justifica a existência de processo cautelar
autônomo, porque atuará com métodos próprios para a composi

ção da lide cautelar, que configura o seu específico objeto.
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Estas considerações não destoam, antes se compatibi
lizam, com a sistematização conferida ã tutela cautelar, pe
lo Cõdigo de Processo Civil, conforme se procurará demons
trar, através do comcntos sumários, ã guisa do conclusões.

a. O art.801 do Código de Processo Civil (CPC) dispõe

que "o requerente pleiteará a medida cautelar em petição es
crita que indicará, dentre outros requisitos, aquele do in
ciso IV, qual seja, "a exposição sumária do direito ameaçado
e o receio da lesão".

Neste enunciado está a caracterização da lide caute
lar, que há de projetar-se no processo como o objeto central
da apreciação jurisdicional.

As referências a "direito ameaçado" e "receio de le
são" correspondem sabidamente ao fumus boni iuris e ao peri

culum in mora, que se constituirão nos fundamentos da pre
tensão a segurança resistida, integrando, por isso, o mêrito
da causa.

Esta lide cautelar não deve ser confundida, portanto,
com a lide a que se refere o inciso III do mesmo dispositi
VOQ27

Sabendo que a pretensão ã segurança está ligada, pelo
vinculo da acessoriedade, ã pretensão principal que se visa
preservar e, de outro lado, que a resistência ã pretensão ã
segurança se constitui normalmente em indicativo de que a
resistência se opera também em relação ã pretensão princi

777GRHC0 FILHO, v.3, p.1óó.
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pal, percebe-se que ê comum o fenômeno da inter-relação de
lides. Estabelece-se então a exigência de referibilidade da
lide cautelar (acessória) ã lide não cautelar (principal)
quando se evidencia ou se prenuncia a conexão entre ambas.

A exigência de referibilidade aqui comentada, entre
tanto, não ê essencial para a caracterização da função cau
telar e tampouco ê absoluta. O fim de processo cautelar não
ê o de tutelar o processo definitivo, mas o de compor a lide
cautelar, resolvendo autonomamente o conflito em torno da
pretensão ã segurança.

Nem por isso se pode concluir que seja inútil a vin
culação estabelecida pelo legislador entre o processo caute
lar e o processo não cautelar. Anunciando-se o fenômeno da
inter-relação de lides, anuncia-se um caso especifico de co
nexão, a qual, em atenção aos princípios da economia proces
sual e da efetividade da jurisdição, influi nas regras sobre
competência e enseja a proveitosa comunicação dos atos de
correntes das respectivas ações e processos.

Não se pode deixar de reconhecer, porêm, no caso cau
telar, uma peculiaridade. Ocorrendo o ajuizamento da ação
quando ainda não há processo definitivo em torno da lide
principal, que apenas se prenuncia, impõe o legislador,
através dos arts. 806 e 808, I, do CPC, que a ação principal
seja prontamente ajuizada, sob pena de cessar a eficácia da
medida cautelar porventura concedida, o que parece comprome
ter, de certa forma, o principio dispositivo.

Não obstante, esta conexão forçada se explica não
porque se suponha que a existência atual ou potencial do
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processo definitivo seja indispensável para justificar a ju
risdicionalidade da função cautelar, mas porque, assim, ten
de-se a precipitar a provisoriedade dos efeitos jurídicos do
provimento cautelar, essencialmente transitório, em benefi
cio da definitividade peculiar das providências jurisdicio
nais não cautelares; assegura-se, enfim, a estabilidade das
relações jurídicas, especialmente quando a eficãcia interi
nalua do provimento cautelar importa em "alguma restrição ã
faculdade de agir"2“* da contraparte.

b. O art.796 do CPC dispõe que "o procedimento caute
lar pode ser instaurado antes ou no curso do processo prin
cipal e deste ê sempre dependente".

Ovidio Baptista da SILVA critica a redação, afirmando
que "a interpretação literal do art. 796 destruiria a única
coisa importante acolhida pelo Código, que ê a aceitação da
autonomia do processo cautelar"23¶

O dispositivo comentado, entretanto, não autoriza a
critica exasporada, não porque a exigência de incondicionada
dependência do processo cautelar não viesse a comprometer a
sua própria autonomia, mas porque a sua interpretação, mesmo

literal, não conduz ao entendimento apontado.

Com efeito, o referido dispositivo consigna que o
procedimento cautelar pode ser instaurado, não que deverá
ser necessariamente instaurado, antes ou no curso de um pro

2?8CALAMANDREl, lntroducc1on..., p.36.
229cREco FILHO, v.3, p.162.
?30SlLVA, Ovídio B.da, As açóes cautelares e..., p.25.
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cesso principal. A alusão final, no sentido de que ê sempre
dependente do processo principal, obviamente, só pode signi
ficar que dependência ocorrerá, sempre, na medida do possi
vel.

A relação de dependência atual ou potencial, entre
tanto, apenas se torna possivel quando se puder estabelecer
a ocorrência da inter-relação de lides, conforme foi referi
do na alinea a, supra.

O requisito da possibilidade, porém, pode ser disso
ciado do requisito da necessidade, pois a dependência não se
revela essencial para o exercicio da função cautelar, sendo
pertinente ã eficácia temporal do seu provimento, não ã sua
formação, tampouco ã sua validade.

Destas considerações decorre a conclusão de que, se
gundo a teleologia do sistema, a dependência ocorrerá, sem
pre e necessariamente, quando ea eficácia da medida cautelar
possa revelar-se constritiva (ka interesses emu conflito na
lide principal, que se delineia.

Conseqüentemente, tem-se de admitir que a lide caute
lar pode subsistir independentemente da ocorrência da lide
em torno da pretensão principal, possibilitando a existência
de um processo cautelar igualmente independente, com o que
se enfatiza a autonomia da tutela de mera segurança.

c. Os arts. 798 e 799 do CPC contemplam a previsão do
poder cautelar geral do fiuiz, o que importa no reconhecimen
to formal da atipicidade das providências cautelares.

A redação do art. 798, porém, ao consignar que "pode
rá o juiz determinar as medidas provisórias quc julgar ade
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quadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes

do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesão grave
e de difícil reparação" (grifou-se), pode trazer alguns pro
blemas hermenêuticos.

Ã primeira vista, pode-se ser induzido a pensar que a
faculdade que tem o juiz para decretar medidas cautelares
atípicas ou inominadas não ê tão geral quanto se anuncia,
porquanto estaria adstrita às hipóteses em que se pressupõe
a existência de um processo de conhecimento, onde hã lide
para ser julgada.

Todavia, uma interpretação, assim restritiva, não se
concilia sequer com as concepções que atribuem conteúdo ex

clusivamente processual ã cautela, pelo injustificado cer
ceamento de sua instrumentalidade.

Egas Moniz de ARAGÃO traz o esclarecimento de que a

referência ao "julgamento da lide", segundo a doutrina e a
jurisprudência brasileiras, deve ser entendida como "compo
sição da lide"2“ . Desta forma, confirmar-se-ia, pelo menos,
o pensamento tradicional de que "o poder cautelar geral do
juiz atua como poder integrativo da eficácia global da ati
vidade jurisdicional"232.

Mesmo assim, seria restritiva a interpretação, porque
a tutela cautelar não visa tanto a assegurar a inteireza da
tutela cognitiva ou executiva, como a completude da própria
tutela normativa, instrumentalizando imediatamente preten
sões ã segurança, fundadas no direito de cautela.

231ARAGÃO, Medídas..., n.6, p.37.
232cREco FILHQ, v.3, p.l5h.
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Aliás, a Constituição de 1988 põe em relevo a ampli
tude da tutela cautelar, ao consignar que "a lei não exclui
rá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaçaêidirei
to" (art. 59, XXXV). Se a apreciação jurisdicional se obtêm
mediante a ação e se a ação ê um direito abstrato, tem-se
que a lei não excluirá da apreciação jurisdicional lesão ou
ameaça a um direito provável. Logo, o direito apenas prová
vel ê digno de proteção. Se ê necessário obter a certeza. de
que este direito provável corresponde a um direito subjeti
vo, que não o de cautela, para que possa ser satisfeito, em
maior ou menor medida, basta, de outro lado, obter a certeza
de que o mesmo ostenta concretamente as condições de direito
provável, para que possa, pelo menos, ser preservado, contra
riscos que ameaçam torná-lo inoperante. Nesta dimensão, o
direito de cautela se constitui em direito subjetivo, com
eficácia autônoma. Justifica-se, igualmente, a autonomia da
função cautelar processual.

A atribuição ao juiz do poder geral de cautela nada
mais significa do que o reconhecimento de que são atípicas
as situações que podem fazer nascer a necessidade de segu
rança. "O legislador não pode prever as possibilidades infi
nitas que a realidade oferece, por isso confere ao juiz o
poder de ele, diante do caso concreto, optar pela melhor so
lução."233

Compreende-se, assim, que a referência ã lide, feita
pelo art. 798 do CPC prende-se ãs hipóteses em que ocorre a

233l,ACERl)A, Processo cautelar, p.l90.



89

inter-relação de lides, não se podendo excluir a possibili
dade de medidas atipicas em processo cautelar independente
e, até mesmo, "em situações tutelãveis através do desempenho

da chamada jurisdição voluntãria"2y*.

d. O art. 797 c o art. 804 do CPC cuidam de hipõtcscs
em que as medidas cautelares podem ser decretadas pelo juiz,
independentemente de ação cautelar específica.

O art. 797 trata das medidas cautelares que podem ser
determinadas de ofício, sem a audiência de qualquer uma das
partes. Segundo o referido dispositivo, "sô em casos excep
cionais, expressamente autorizados por lei" determinará o
juiz estas medidas. Trata-se de requisitos disjuntivos e não
cumulativos, como esclarece Egas Moniz de ARAGÃO, pois, se

não fosse assim, bastaria a menção aos casos previstos em
lei, sem referência aos "casos excepcionais"; também a cau
tela atípica pode ser decretada de oficio.2”

A decretação e consecução de cautela de oficio faz
pressupor, via de regra, a existéncia de processo ou proce
dimento prévio, em cujo iter se insere então a medida.

A aparente incompatibilidade entre a cautela de ofi
cio e o principio ne procedat iudex ex-officio levou Galeno
LACERDA a afirmar a natureza administrativa destas providén

cias, que seriam pois emanadas "de auténtico poder de poli

23“"0s doutrinadores vão ainda além, pois admitem o exercicio deste poder não sô
nos processos de conhecimento, de execuçao e cautelar, como, também, em situações tutelã
veis atraves do desempenho da chamada jurisdição voluntária". (ARAGÃO, Nedidas..., n.6,
p.38.)

PHSARAGÃU, M@úiúâs..., n.7.b, p.hl-2.
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cia do juiz, no resguardo de bens e pessoas confiados por
lei ã sua autoridade" 23° .

Ovidio Baptista da SILVA não contesta propriamente a
qualificação administrativa destas providências, mas mani
festa seu inconformismo quanto ao critério utilizado pelos
seguidores de CARNELUTTI e CALAMANDREI (que lhes negam. a

qualificação jurisdicional), pois as medidas de ofício, tan
to quanto aquelas que dependem de ação, estariam assentadas

na mesma ordem de motivos, como a defesa da jurisdição ou a
tutela do processo.237

Ainda assim, Ovidio não identifica estas medidas como

provimentos cautelares processuais: "serão medidas do pro
cesso (Liebman) em que ocorrem, no sentido de que não inte
gram uma lide cautelar especial, como acontece, por exemplo,
com verdadeiras ações cautelares"2“3.

Não se pode descartar, porém, a natureza jurisdicio
nal das medidas de ofício, pois o modelo do processo dispo
sitivo não ass gura o monopólio da jurisdição. De outro la
do, como ainda pondera Egas Moniz de ARAGÃO, a decretação

incidental destas medidas não se afigura lesiva ao princípio
dispositivo, "dado que o processo já existe", além do que "o
exercicio da função jurisdicional traz em si, implícito, o
poder de o juiz decretar de ofício as medidas cautelares ne
cessárias a assegurar a eficácia e a inteireza do resultado

?35LACERDA, Conentãrios..., n.l8, p.1lh.
237SlLVA, Ovídio B.da, Comentãrlos..., p.l07-8.
?39SILVA, Ovídio B.dn, Concntãrios..., p.108.
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final"9” , conforme ressai da conjugação dos arts. 797 e 262
e 125, do CPC.

Não se pode deixar de salientar, entretanto, que o
caráter acessório da lide cautelar, em relação ã lide prin
cipal, que se constitui no objeto do processo definitivo,
contribui, decisivamente, para explicar o caráter jurisdi
cional do provimento cautelar, determinado por iniciativa do
juiz, tendo em vista o fim de compor esta lide acessória.

E bastante conhecido o principio de que o acessório
segue o principal. O mesmo se dã com a pretensão cautelar,
em relação ã pretensão principal, conforme se anotou na Se
ção 3 deste Capitulo.

Surgindo a lide em torno da pretensão principal e so
brevíndo, por isso, a ação, o demandante apresenta ao juiz a
pretensão material (em lide) e, simultaneamente, a pretensão
processual (quanto ã justa composição da lide), ãs quais se
agregam, indissociavelmente, as pretensões acessórias, mate
rial e processual, de segurança de cada uma daquelas preten
sóes. O réu, por sua vez, defendendo-se, manifesta igualmen
te sua pretensão processual (quanto ã justa composição da
lide), Pødendo, ainda, mesmo pela via da exceção, contrapor
ao autor sua própria contrapretensão de direito material,2“°
as quais se apresentam também acompanhadas das respectivas
pretensões acessórias de segurança.

73'-'AI()\(šÃ(), Nc‹|l_‹|:|:¢. . . , ||.7'5, |›.l|2-3.

2“0"Quandn vi ë contestazione, una parte disconosce il proprio obbligo, e cosi il
dlritto della controparte, ma non afferma il diritto proprio. Quando vi e contropretesa
una parte non solo disconosce il proprio obbligo, ma afferma il proprio dlritto e cosl
l'obbligo della contropartc". (CARNELUTTI, Siste¡a..., n.128, p.35h.)
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Com a pretensão ã segurança da pretensão material
exige-se, basicamente, que a contraparte se abstenha de com
portamentos positivos ou negativos que possam comprometer,
diretamente, o interesse (substancial) em lide. Com a pre
tensão ã segurança da ação ou do direito de opor exceções,
exige-se, essencialmente, do juiz que assegure a prática e a
eficiência potencial dos atos do processo, diante de certas
situações, decorrentes de fatos pertinentes ãs partes, a
terceiros que têm o dever de colaborar com a justiça ou ao
próprio juiz, quando tais situações ameaçam, diretamente, o
interesse processual e, apenas obliquamente, o interesse em
lide.

A situação emergencial de perigo, em torno da preten
são principal, material e, notadamente, em torno da preten
são processual, pode se evidenciar, objetivamente, no pro
cesso em andamento, oferecendo-se ao conhecimento do juiz.

A situação de perigo, enquanto representa uma forma
de resistência ã pretensão, necessariamente acessõria, de
segurança, configura então a lide cautelar, que se apresenta
no processo tal como uma questão material ou processual, re
clamando por providências que assegurem a inteireza do inte
resse em lide ou do interesse processual.

A natureza instrumental da pretensão processual em
relação ã pretensão material nem sempre permite distinguir,

com nitidez, se ê o interesse material ou o interesse pro
cessual que está sendo diretamente ameaçado por uma situação

perigosa. Um critêrio que parece idõneo ã distinção (que,
todavia, não ê essencial) ê o de que na lide cautelar mate
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rial a situação de perigo decorre ordinariamente de ato vo
luntário da vontraparte, enquanto na lide cautelar proces
sual esta situação de perigo decorre de fatos processuais
que não podem ser imediatamente atribuídos a malícia da ou
tra parte.

As situações caracterizadoras da lide cautelar pro
cessual geralmente vêm definidas ou valoradas pelo próprio
legislador, que preordena a atuação judicial, É que, sendo o
juiz o destinatário da ação cabe a ele, diretamente, garan
tir a tutela jurisdicional mais ampla e eficaz.

Diante destas circunstâncias, as cautelas processuais
de oficio transparecem seguidamente como medidas do proces
so, sem que se ponha em relevo a natureza cautelar jurisdi
cional do provimento respectivo.

O arresto dos arts. 653 e 654 do CPC, por exemplo,
garante também a pretensão material de crédito do exeqüente,
com a peculiaridade, porém, de que se trata de garantia re
flexa, posto que, diretamente, ela se liga ao interesse pro
cessual (na consecução da penhora). Tanto ê assim que a efe
tivação deste arresto, diversamente do que ocorre nas hipó
teses do art.8l3, não depende da aferição de perigo, que o
devedor possa estar afligindo concretamente ao interesse ma
terial do credor. O mesmo se diga em relação às cautelas de
oficio, mencionadas por Galeno LACERDA ”*, previstas nos

arts. 679 e 701, do CPC. Veja-se ainda que a proibição de
atos que importem em alienação de domínio e, bem assim, a

9'*¡I./\(2I~IRI›/\, Comcntâfnrlosu., n.l*), |›.Il<).
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imposição de caução, para que o credor levante o depósito em
dinheiro, asseguram também a pretensão processual de segu
rança

sejam

mente

dução

do devedor, no sentido de que os efeitos da execução
provisórios, porquanto não se constituiu definitiva
o próprio título executivo (art. 588, do CPC). A con
de testemunhas, na hipótese do art. 412, revela também

a existência de cautela de oficio, porquanto se visa elimi
nar uma resistência ã pretensão de segurança do processo.

A resistência ã pretensão de segurança da pretensão
principal material, porêm, ainda que transpareça objetiva
mente no processo, nem sempre autoriza o juiz a decretar
cautelas de ofício. É que o legislador, mantendo-se fiel ao
modelo do processo dispositivo, optou por limitar a atuação
oficial aos casos previstos em lei, tal como acontece com
certas cautelas próprias do procedimento contencioso do in
ventário (arts. 1.016 § 19, e1.018, parágrafo único), e aos
casos que se revelarem excepcionais, sendo de supor que a
excepcionalidade há de encontrar seu campo peculiar de atua
ção, nas hipóteses em que o processo versa sobre interesses
indisponíveis.2“

As cautelas de ofício, portanto, partilham da mesma
natureza das cautelas que dependem de ação e processo, en
quanto são provisões destinadas a satisfazer uma pretensão ã
segurança em lide.

2“2"(...) a lei inovou ao autorizar o juiz a emitir medidas cautelares de ofício.
Segue-se que o poder de atuação do magistrado não fica circunscrito aos 'casos expressa
mente autorizados por 1ei'; estende-se outrossim 'aos casos excepcionais', não autorizados
por lei. (Se compreende, ou náo, aqueles não previstos em lei, mas em que o direito ë in
disponível, que PONTES e CALMON apontam, dependerá de serem reputados excepcionais.)".
(ARAGÃO, Medidas..., n.7.h, p.h1-2.)
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e. Se as medidas cautelares podem, em certas hipóte
ses, ser decretadas de oficio pelo juiz, com muito maior ra
zão ê de se admitir que possam ser determinadas a pedido da
parte interessada, independentemente de ação cautelar, no
curso de um processo cognitivo ou executivo, sem que o juiz
fique adstrito, então, ao exame da excepcionalidade da medi
da. O requerimento da parte libera o juiz do risco de não
estar atento ao dever de "assegurar ãs partes igualdade de
tratamento" (art. 125, I, do CPC).

O cabimento do pedido incidental revelar-se-ã parti
cularmente adequado, nos casos em que a inserção de tal pe
dido não venha tumultuar o procedimento peculiar a ser im
primido ao processo definitivo, notadamente quando dispensar
a renovação ou a duplicidade de atos instrutõrios.

A previsão da ação cautelar incidental, com autonomia
procedimental, como regra geral, estabelecida no art. 796,
não exclui, portanto, a possibilidade de pedido incidental
de cautela, e tampouco compromete a autonomia da função cau

telar, como gênero de tutela processual.
Assim como a autonomia do processo de execução não

fica comprometida com as chamadas ações de execução impró
pria (e tampouco ficaria comprometida sà acaso fosse admiti
da a cumulação de pedido condenatôrio e executivo na mesma
ação), a autonomia do processo cautelar permanece intacta,
porque possui um objeto próprio, que pode justificar a sua
atuação independente.

Aliãs, comenta Galeno LACERDA ser perfeitamente viã

vel, segundo o ordenamento vigente, a cumulação de pedidos,
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cautelar e não cautelar, na mesma demanda, em atenção ao
principio básico da economia processual; a exigência de
identidade de procedimentos, prevista no art. 292, parágrafo
único, inciso II, do CPC, como requisito genérico para a
cumulação de pedidos, não se aplica ao pedido cautelar.2“3

Com efeito, se ê admitida a cumulação de pedidos,
mesmo quando inexiste conexão entre eles, com muito maior
razão ter-se-á de admitir a cumulação do pedido cautelar,
nas hipóteses em que, mais do que conexo, revela-se acessó
rio do pcdido principal.

A idéia de cumulação, de outro lado, está ínsita em
certos procedimentos especiais, que contemplam a possibili
dade de concessão de medidas liminares, tal como se dá com
as chamadas ações possessórias (manutenção e reintegração de
posse, nunciação de obra nova), bem como com o mandado de
segurança.

A idéia de que a liminar se constitui em instituto
processual diverso da cautela, configurando decisão "satis
fativa de direito", porquanto representaria "a entrega pro
visória e antecipada do pedido"2“', não pode prevalecer.

A provisoriedade das liminares não pode ser confundi
da com a provisoriedade das chamadas "declarações de certeza

com predominante função executiva", peculiares aos processos
ditOS "monitórios" ou "injuncionais"”“ , porquanto estas

2“3LACERDA, Processo cautelar, p.l93-4.
2““BARR0S, Breves observaçóes..., p.202.
7l'5(ÍIII_()VlãN|)A, §.l.O, v.I, |).235-71.
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correspondem a uma "providência sumária", que "aspira con
verter-se em definitiva", tanto que "nasce provisória, porém
com a esperança de perder em determinado momento este carã

ter" pela falta de providência definitiva.mm
As liminares não têm aptidão para, processualmente,

converterem-se em medidas definitivas; não dispensam o juíéo
definitivo que as substitua. Até mesmo as liminares deferi
das em processo cautelar, ã luz do art. 804 do CPC, não po
dem dispensar a "cognitio sumaria" y”, na expectativa de re
novação de juízo cautelar, que tanto pode modificar, conva
lidar, substituir, como revogar a providência liminarmente
deferida (art. 907).

Enfim, o que se constata, pela sistematização do Có
digo de Processo Civil, e especialmente pela disciplina uni
täria que procurou imprimir ao processo cautelar, ê que
existe, de fato, "além da pretensão a tutela juridica
(Rechtsschutzanspruch) ã cognição completa (ã sentença, em

sentido estrito) e da pretensão ã tutela jurídica ã execu
ção, a pretensão ã tutela jurídica ã segurança (...) de pre
tensão (Anspruchssicherung), conforme anotou Pontes de MI
RANDAQM3. A cada tipo de tutela corresponde necessariamente

um peculiar objeto, o qual hã de ser identificado, no caso
da tutela assecurativa, com a LIDE CAUTELAR.

2*'f>(IAl.AM/\NDRE1 , lntroducclon. . . , p . 38-9 .

2'*7SILVA, Ovídio B.da, Comentãriosu., p.2ll.
2L'8MIR/\Nl)A, V.XII, p.l¿õ.



REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS

ALLORIO, Enrico. Bisogno di tutela giuridica. Jus-Rivista
di Science Giuridiche, Milano, Università Cattolica del
Sacro Cuore, p.547-61, 1959.

. Per una nozione del processo cautelare. .Rivista ‹Ii
Diritto Processuale Civílfih Padova, Cedanh 4:18-44, 1936.

ARAGÃO, Egas D.Moniz de. Comentários ao Código de Proces
so Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1974. v.II.

. Medidas cautelares inominadas. Revista Brasileira de
Direito Processual. Rio<kaJaneirt» Forense,57:33-90, 1988.

ATTARDI, Aldo. Interesse ad agire. In: Novissimo digesto
italiano. Torino, Unione Tipografico läíitrice 'Torinese,
1957. v.VIII, p.840-4.

BARROS, Hamilton de Moraes e. Breves observações sobre ca
processo cautelar e sua disciplina no Código de Processo
Civil de 1973. Revista Forense» 1Rio de Janeirtn Forense,
246:201-6, 1975.

BAUR, Fritz. Tutela juridica mediante medidas cautelares.
Trad.Armindo Edgar Laux. Porto Alegre, Sergio Antonio Fa
bris Editor, 1985.

BULOW, Oskar Von. La teoria ‹ha las excepciones procesales
y los presupuestos procesales. Trad. Miguel Angel Rosas
Lichtschein. Buenos Aires, Ediciones Jurídicas Europa
América, 1964.

BUZAID, Alfredo. Do agravo de petição ru) sistema do Código
de Processo civil. São Paulo, Saraiva, 1956.

, Alfredo. Exposição de Motivos ck) Código de Processo
Civil de 1973.

CALAMANDREI, Piero. Íntroduccion :il estudio sistemático de
las providencias cautelares. Trad.Santiago Sentis Melen
do. Buenos Aires, Editorial Bib1iográfLmaArgentina,1945.



99

CALAMANDREI, Piero. Il concetto CU. "lite" nel pensiero di
Francesco Carnelutti (I - Lite ea giurisdizione). Rivista
di Diritto Processuale Civile,Ikmknmh.Cedam, 5:3-22, 1928.

. Il concetto di "lite" nel pensiero de Francesco Car
nelutti (II - Lite e processo). Rivista ‹Ii Diritto Pro
cessuale Civile, Padova, Cedam, 5:89-98, 1928.

CALVOSA, Carlo. La tutela cautelare (Profilo sistematico).
Torino, Unione Tipografico Editrice Torinese, 1963.

. Provvedimenti d'urgenza. In: Novissimo digesto ita
liano. Torino, Unione Tipografico Editrice Torinese, 1957.
v.XIV, p.444-61.

CARNELUTTI, Francesco. Lite e funzione processuale (Postil
la). Rivista di diritto processuale civile, Padova, Cedam,
5:23-37, 1928.

. Lite e processo (Postilla). Rivista di Diritto Pro
cessuale Civile, Padova, Cedam, 5:99-105, 1928.

. Sistema del diritto processuale civile. Padova,
Cedam, 1936. v.I.

. Trattato del processo civile -Diritto e processo.
Napoli, Morano Editore, 1958.

CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual ci
vil. Trad.J.Guimarães Menegale. 3.ed. São Paulo, Sarai
va, 1969. v.1,2.

COSTA, Alfredo Araujo Lopes da. Medidas preventivas - medi
das preparatôrias - medidas de conservação. Belo Horizon
te, Imprensa Oficial, 1953.

DINAMARCO, Cândido Rangel. Das medidas cautelares na Justi
ça do Trabalho. lkn Fundamentos do processo civil moderno.
São Paulo, Ed.Revista dos Tribunais, 1986. p.345-61.

. O conceito de mérito em processo civil. Revista the
Processo, São Paulo, Ed.Revista dos Tribunais, 34: 20-46,
1984.

FAGUNDES, Miguel Seabra. O control: ‹kn; atos administrati
vos pelo Poder Judiciário. 4.ed. Rio de Janeiro, Forense,
1967.

GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro.
São Paulo, Saraiva, 1981/1986. v.1/3.

INVREA, Francesco. Interesse e azione. Rivista di Diritto
Processuale Civile, Padova, Cedam, 5:320-39, 1928.

LACERDA, Galeno. Comentários ao Código de Processo Civil.
3.ed. Rio de Janeiro, Forense, 1987. v.VIII, t.I.



1988.

100

LACERDA, Galeno. Processo cautelar. Revista de Processo,
São Paulo, Ed.Revista dos Tribunais, 44:l86-94, 1986.

LANCELOTTI, Franco. Osservazioni critiche intorno a11'auto
ncnia processuale della tutela cautelare. Rivista di Di
ritto Processuale Civile, Padova, Cedam, 16:232-71, 1939.

LIEBMAN, Enrico Tullio. Despacho saneador e o julgamento de
mérito. Revista Forense, Rio de Janeiro, Forense, 104:
216-26, 1945.

. L'azione nella teoria del processo civile.]ku Scrit
ti in onore di Francesco Carnelutti. Padova, Cedam, 1954.
v.II, p.425-54.

. Unità del procedimento cautelare. Rivista di Dirit
to Processuale Civile, Padova, Cedam, 9:248-54, 1954.

. Manuale di diritto processuale civile. 4.ed. Mila
no, Dott.A.Giufrè Editore, 1980. v.I.

Processo de Execução. 4.ed. São Paulo, Saraiva,

MARQUES, José Frederico. Instituições de direito processual
civil. 3.ed. Rio de Janeiro, Forense, 1966. v.II.

. Manual de direito processual civil. 2.ed. São Pau
lo, Saraiva, 1979. v.4.

MIRANDA, Francisco Pontes de. Comentários ao Código de Pro
cesso Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1976. v.XII.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatõria e tutela
preventiva. Revista do Instituto dos Advogados do Paranã,
Curitiba, 1:86-96, 1979.

NAZI, Antonio. Interesse ad agire. In: Enciclopedia del
diritto. Milano, Dott.A.Giuffrë, 1972. v.XXII, p.28-46.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentários ao Código de
Processo Civil. Rio de Janeiro, Forense, s.d. v.III.

PISANI, Andrea Proto. Breve premessa a un corso sulla gius
tizia civile (Introduzione). In: Appunti sulla giustizia
civile. Bari, Cacucci Editore, 1982. p.8-34.

. I rapporti fra diritto sostanziale ‹a processo. In:
Appunti sulla giustizia civile. Bari, Cacucci Editore,
1982. p.35-71.

. Chiovenda e la tutela cautelare. Rivista di Diritto
Processuale Civile, Padova, Cedam, 43:16-34, 1988.



101

ROCCO, Ugo. Trattato di diritto processuale civile. Torino,
Unione Tipografico Editrice Torinese, 1959. v.V.

ROCHA, José de Moura. Exegese ‹h› Código de Processo Civil
Rio de Janeiro, Aide Editore, 1981. v.VIII.

ROSA, Eliêzer. Leituras de processo civil(generalidades so
bre doutrina processual civil). Rio de Janeiro, Ed. Gua
nabara, 1970.

SANTOS, Moacyr Amaral. As condições da ação no despacho sa
neador. São Paulo, s.ed., 1946.

SATTA, Salvatore. Diritto processuale civile. Padova, Ce
dam, 1957.

SEGNI, Antonio. Giurisdizione (in generale). In: Novissimo
digesto italiano. Torino, Unione Tipografico Torinese,
1957. v.VII, p.985-93.

SILVA, Antonio Carlos Costa e. Da jurisdição executiva e
dos pressupostos da execução civil. Rio de Janeiro, Foren
se, 1980.

SILVA, José Carlos Pestana de Aguiar. Ação cautelar. In: Di
gesto de processo. Rio de Janeiro, Forense,1980. ¬v.I, p.
6-13.

SILVA, Ovidio Baptista de. As ações cautelares e o novo pro
cesso civil. 2.ed. Rio de Janeiro, Forense, 1974.

. A ação cautelar inominada no direito brasileiro. Rio
de Janeiro, Forense, 1979.

. Comentários ao Código de Processo Civil -Do proces
so cautelar. Porto Alegre, Letras Jurídicas Editora,1986.
v.XI.

TARZIA, Giuseppe. Atti del colloquio internazionale su Les
mesures provisoires en procêdure civile. Milano, Dott. A.
Giuffrè Editore, 1985.

. Considerazione comparative sulle lnisure provvisorie
Cinel processo civile. Rivista di Diritto Processuale 

vile, Padova, Cedam, 40:240-54, 1985.

. Rimedi processuali contro i provvedimenti d'urgenza.
Rivista di Diritto Processuale Civibe, Padova, Cedam, 41:35-69, 1986. . 

THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 4.ed. São
Paulo, Editora Universitária de Direito, 1986.



102

THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de conhecimento. 2.ed
Rio de Janeiro, Forense, 1981. v.I.

_. Curso de direito processual civil. 3.ed. Rio de Janeiro, Forense, 1987. v.II.
_. A execução de sentença e za garantia do devido pro

cesso legal. Rio de Janeiro, Aide Editora, 1987.


