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3.3.2 O processo cautelar e seus institutos: consonancia com os principios do Estado Democratico

de Direito?

O Direito Processual e todos
os seus institutos sdo definidos a partir
da ordem constitucional em que esta
inserido. Em outras palavras, o Direito
Constitucional ¢ a base fundamental
dos principios que regem o Direito
Processual.

A expressao “devido processo
constitucional”, terminologia resul-
tante da evolugdo do “devido processo
legal” significa o desenvolvimento
da relagdo processual, em que os
procedimentos que o compdem sao
calcados nos principios previstos na Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, de 1988. Tais principios, como o do juiz
natural, o da publicidade das audiéncias, o do contraditdrio e
da ampla defesa, entre eles, informam também a organizagao
judiciaria e preconizam normas aos 6rgaos do Poder Judiciario,
fixando-lhe prerrogativas e sujei¢des, para que exergam sua
funcdo com imparcialidade, eqiiidade e subordinacdo apenas a
sua consciéncia.
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Podemos afirmar que o Estado Democratico de Direito,
inaugurado com a Carta de 1988, ainda esta em fase de desen-
volvimento, haja vista estarmos a menos de vinte anos de sua
promulgagdo. Mas, algumas caracteristicas podem ser apontadas:
participagdo popular em sentido amplo, ou seja, desde a proposi-
tura de projetos de lei, legitimidade ativa para propor agdes em
defesa de direitos coletivos, como no caso da A¢ao Civil Ptblica,
e até mesmo exercer o controle sobre seus representantes.

Diante dessa possibilidade de exercicio pleno da cidada-
nia, ndo poderia o Direito Processual trilhar outros caminhos que
nao sejam o respeito aos direitos e garantias fundamentais, em
suas relagdes de litigios (e até mesmo de jurisdigcdo voluntaria),
direitos estes garantidos mediante a observancia dos principios
que regem o devido processo constitucional.

Ada Pellegrini Grinover cita, em sua obra “Teoria Geral
do Processo”, o artigo 39 da Magna Carta:

Nenhum homem livre sera preso ou privado de sua proprie-
dade, de sua liberdade ou de seus habitos, declarado fora da
lei ou exilado ou de qualquer forma destruido, nem o castiga-
remos nem mandaremos forgas contra ele, salvo julgamento
legal feito por seus pares ou pela lei do pais.

Os principios constitucionais orientadores do Direito
Processual tém o conddo de evitar que o processo configure um
fim em si mesmo, mas que seja um instrumento de composic¢ao
de lides, a fim de garantir a efetividade, a observancia do direito
material.

O processo civil, especificamente o procedimento ordi-
nario, ¢ composto de uma série de atos, que sao praticados pelas
partes, pelo juiz, pelos auxiliares da Justica, sendo estabelecidos
prazos para a sua pratica. Esse tipo de procedimento ¢ o que, na
verdade, mais propicia a incidéncia dos principios do contradi-
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torio, da ampla defesa, e até mesmo, do acesso a justica, pois,
somente a titulo de ilustra¢do, a obrigatoriedade da representagio
por advogado neste tipo de procedimento ja garante o efetivo
acesso a justica, ao contrario do procedimento sumarissimo
(Juizado Especial Civel), no qual, em alguns casos, ¢ dispensavel
a presenga do procurador.

Em contrapartida, a morosidade, também caracteristica
do procedimento ordinario, pode, em muitos casos, ndo garantir
a efetividade dos provimentos jurisdicionais, haja vista que, ao
final de longos anos, ndo mais exista ou se torne desnecessario
o bem da vida pleiteado pela parte.

Ademais, em muitos casos, mesmo se ndo existisse essa
morosidade, o proprio provimento jurisdicional do procedimento
ordinario, considerando-se o cumprimento rigoroso dos prazos
nele estabelecidos, tornar-se-ia inatil.

Para evitar a perda ou deterioragdo dos bens juridicos
envolvidos no processo, foram criados o processo cautelar e as
medidas cautelares, com finalidade provisoria, pois perduram
até que se tornem desnecessarias ou sejam substituidas pelo
provimento definitivo, ¢ instrumental, por existirem em fung¢ao
de outro processo.

Sao requisitos especificos do processo cautelar o pericu-
lum in mora, que ¢ a probabilidade de perecimento do objeto em
razdo da demora, e o fumus boni iuris, que ¢ a possibilidade de
existéncia do direito pleiteado.

O rito processual adotado nas diversas hipoteses de
medidas cautelares ¢ bem mais célere do que o procedimento
ordinario, por representarem medidas de carater de urgéncia; do
contrario, ndo teriam razdo de existir. Em muitos casos, o pedido
cautelar sera deferido inaudita altera pars, ou seja, sem ouvir a
parte contraria, e até mesmo, devido a intensidade do periculum
in mora, sem realizagdo de audiéncia prévia pois, conforme ja
dito, corre-se o risco de perecimento do objeto.

Por ndo permitir o contraditério antes do deferimento do
pedido, pode-se inferir, em primeiro plano, a existéncia de afronta
a principio constitucional; porém, como o processo nao encerra
um fim em si mesmo, ha que se harmonizar tal entendimento
com a exigéncia de efetividade na prestacao jurisdicional. Ade-
mais, conforme ja exposto, o deferimento do pedido inicial, em
carater de urgéncia e sem ouvir a parte contraria, nao ¢ imutavel.
Apds o cumprimento da medida, o procedimento seguira o rito
normal, possibilitando ao réu o exercicio do contraditério e da
ampla defesa.

Depois da instrug@o processual, permitida a ampla produ-
¢do de provas tanto ao autor quanto ao réu, na fase decisoria, a
medida deferida liminarmente podera ser confirmada ou néo.

O Direito deve ser entendido como um todo composto
por varios compartimentos que devem coexistir em harmonia.
A fungdo dos principios em uma ciéncia € justamente esta: har-
monizar seus componentes, de sorte que um instituto ndo seja
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manifestamente contrario a outro. Os principios gerais do direito
e os principios constitucionais informadores do processo t€m
justamente essa fungdo.

Assim, nao ha que se falar em mitigag@o do contraditorio
¢ da ampla defesa no processo cautelar, afinal, tais principios sdo
garantidos, porém de forma diferida.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, vis-
lumbramos o papel do juiz no processo de forma diferente dos
paradigmas anteriores.

No Estado Liberal, existia a figura do juiz “boca-da-lei”,
ou seja, 0s casos concretos a ele apresentados eram julgados ob-
servando-se rigorosamente o texto legal, ndo havendo nenhuma
possibilidade de utilizagdo da eqiiidade, necessaria para atender
as peculiariedades de cada caso.

J4 no Estado Social, mais conhecido como “Estado
Assistencialista”, a eqiiidade era amplamente exercida, julgan-
do-se, até mesmo, contra texto legal, o que representava grande
inseguranca juridica.

Atualmente, a eqiiidade ¢ exercida de maneira harmoniosa
com o ordenamento juridico, o que nao ¢ diferente no processo
cautelar.

Como se observa da Lei Instrumental Civil, sdo enume-
rados varios procedimentos cautelares, especificos a diversas
situagdes. Porém, como ndo pode o legislador prever todas as
situagdes, de litigio ou ndo, que podem ocorrer no mundo fatico,
possui o juiz um poder geral de cautela, para determinar medidas
urgentes e assecuratorias em situagdes nao previstas no Codigo
de Processo Civil.

Atente-se para o fato de que tal poder ¢ limitado, conforme
nos ensina Vicente Greco Filho:

O poder geral de cautela, todavia, ampliado pelo Cdédigo
vigente, em momento algum quis que se substituissem as
medidas caulelares titpicas pelas inominadas. Se ndo cabem
aquelas por falta de requisito legal, ndo podem vir acoberta-
das pelo manto do art. 789. Este teve a finalidade de atender a
situagdes novas, que o legislador ndo previu e que merecem
protecdo. Se o legislador previu e estabeleceu os requisitos
para a concessdo, como ¢ o caso, por exemplo, do arresto,
garantidor de futura execugdo por quantia, ¢ porque deseja
que somente seja concedida se presentes 0s seus pressupos-
tos. Isso porque o legislador ja prefixou que a concessao fora
dos casos previstos seria abusiva.

Esse poder geral de cautela harmoniza-se perfeitamente
com o atual paradigma, haja vista que, em situacdes ndo defini-
das o julgador ndo se eximird de julgar - ao contrario do modelo
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liberal -, bem como tal poder ndo sera exercido de forma indis-
criminada, obedecendo-se a certos requisitos previstos na parte
geral do processo cautelar, diferentemente do modelo social.

Conforme ja dito, os procedimentos cautelares especificos
foram estabelecidos conforme situagdes identificadas e definidas
pelo legislador.

Nosso atual Codigo de Processo Civil, Lei 5.869, de 11
de janeiro de 1973, regulamenta algumas hipdteses que nao se
coadunam com o atual modelo democratico e algumas das garan-
tias previstas no art. 5°, da Carta. Analisemos o procedimento de
apreensao de titulos, disciplinado na Segao XIV, do Capitulo II,
do Livro III, da mencionada Lei (art. 885 e seguintes).

Tal procedimento prevé hipdtese de prisdo civil ndo au-
torizada pelo texto constitucional, que s6 ¢ admitida no caso de
depositario infiel ou inadimplemento de obrigacdo alimenticia.

Além de se chocar frontalmente com o inciso LXVII, do
art. 5°, da Constitui¢do, deve-se, in casu, observar o principio
da cartularidade, definido no Direito Comercial.

O principio da cartularidade preconiza que, para o credor
de um titulo de crédito exercer seus direitos, representados na
cartula, ¢ indispensavel que se encontre na posse do documento;
caso contrario, ndo podera valer-se dos beneficios do regime
juridico-cambial. Diante desse principio, o juiz deve agir de
forma prudente, em casos de deferimento de liminar inaudita
altera pars.

Se constatamos a existéncia, no ordenamento juridico, de
diversos principios que devem coexistir em harmonia, ha que se
destacar que, no apice da piramide das normas, esta a Constitui-
¢do. Com o seu advento, leis, regulamentos, teses e principios
deverdo a ela se adequar, numa constante evolucao.

Se a promulgacdo do Estatuto Maior de um Estado
inaugura um novo paradigma, ndao ha duvidas de que institutos
criados anteriormente, inspirados em outra realidade e, caso a
este Estatuto ndo se adaptem, cairdo em desuso, figurando como
letra morta.

Mas, conforme ja dito, ainda estamos em fase de desen-
volvimento do Estado Democratico de Direito e suas garantias. O
aprimoramento do ordenamento juridico consolidar-se-4 a partir
de questionamentos efetuados acerca de institutos flagrantemente
inconstitucionais, como o analisado.

Caber4 aos cientistas e estudiosos do Direito, bem como a
seus aplicadores, a identificagdo e rejeicdo de todos os institutos
desarmonizados, com o objetivo de se efetivarem todas as garan-
tias previstas e almejadas pelo Estado Democratico de Direito.
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