ACAO DECLARATORIA E MEDIDA CAUTELAR

José Augusto Deigado *

RESUMO  Neste trabalho o autor, depois de estudar a fungao du agdo declaratdria e do processo
cautelar, arremato asseverando que ndo cebe a concessdo de medida cautelar em apdo decggrérh
pelo simples fato de ndo ser possivel a sua execugao, pois 2 sentenca na declaratdric & preceito; ape-
nas afirma o ser ou ndo ser da relagao jurtdica discutida; e ngo tem, portanto, fungdo reparativa,
engquanto a medida cautelar viss no futuro a reparageo. Dar a inconciligbilidade entre uma e
ourrg,

1. - FUNCAO DA ACAO DECLARATORIA

A regra geral ¢ alguém vir a juizo para pedir a condenagdo de outrem. Atinge ob-
jetivo quando obtém para si uma sentenga que condena o réu a realizar uma prestagdo
identificada. Este resultado é decorrente da interposicdo da a¢o denominada de con-
denatoria.

Ha, entretanto, outros tipos de agdo que sdo utilizados que tém finalidades diver-
sas. Umas, as constitutivas, visam obter a constituigio, modificacdo, ou extingdo de
uma relagdo de direito. Fazem, assim, atuar a forga da sentenga judicial para que deter-
minado estado juridico seja transformado. Decorre dai, também, um resultado concre-
to que 50 se materializa realmente com a execucdo.

Por outro lado, hi de se considerar que ha as chamadas a¢des preventivas ou cau-
telares, que visam prevenir um prejuizo ou conseguir um direito, se existir, devidamen-
te caracterizado, um perigo iminente.

Néo podem ficar sem registro as a¢des com forga de mandado. Estas se encami-
nham para a obtengio de um mandado dirigido a outro érgéo do Estado, por meio de
sentenca judicidria. Contém ordem para a modificacdo ou fazimento de determinados
estados juridicos.

Em todos os tipos citados, repousa como ponto comum a potencialidade que tem
a sentenga proferida de ser executada, isto ¢, do sujeito ativo do processo conseguir
que uma san¢do seja aplicada ao sujeito passivo. A sentenca, em tais agdes, conseqiien-
temente, tem alvo a atingir, que é a imposi¢io forgada do seu direito judicialmente re-
conhecido. Com precisio afirma Chiovenda, quando examinou a forga da sentenga,
quanto a pretensio do autor; “Sé as sentencas condenatorias, como as que ordenam
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uma prestagdo, podem dar lugar a execugdo” (Inslituigées de Direito Processual Civil,
vol. I, pag. 439, 19). E peremptoria tal afirma¢do dentro dos limites em que ela foi
analisada. Na verdade, as outras sentencas, especialmente as prolatadas em agGes decla-
ratérias, 0 podem ser executadas quanto aos encargos processuais.

Destaca-se, agora, o Gltimo tipo de agdo - a declaratoria. Estas ndo produzem
sangdo. pois dos seus efeitos jurisdicionais ndo advém condenagdo quanto ao contetdo
principal, pois nenhuma prestagdo ¢ ordenada ao vencido. E assim é a agdo declaratonia
por visar nada mais do que a declaragio da existéncia ou inexisténcia de uma relagio
juridica, repousando ai o seu elimax e esgotando sua finalidade.

Na declaratoria, o interesse de agir, conforme visdo de Voacyr Amaral Santos,
in Enciclopédia Saraiva do Direito, pags. 280/282, vol. 2, “Consistira apenas na obten-
¢#o de uma decisdo, declarando 2 existéncia ou inexisténcia de uma relagio juridica,
ou a autenticidade ou falsidade de um documento™,

(lom efeito, a sentenca oriunda da agdo declaratdria a nada condena. Somente
declara, e, ao declarar, tem como esgotada a fungdo jurisdicional. Tanto € assim que a
doutrina tem consagrado o ensinamento de que o autor, depois de ser vitorioso na de-
claratéria, se quiser exigir o seu direito que jd foi tornado certo por meio dessa decisdo,
esta obrigado a propor uma nova acdo, de natureza condenatoria, isto €, com capaci-
dade de gerar efeitos patrimoniais concretos. E de ser lembrado que o art. 290, do Co-
digo de Processo Civil de 1939, de modo expresso, determinava:

“Na acdo declaratdria, a sentenca que passar em julgado valerd como preceito,
mas a execugdo do que houver sido declarado somente podera promover-se em virtude

de sentenca condenatoria.

0 ditame legal ndo foi repetido no Codigo de 1973. Necessario, também, nio se
fazia, em face do posicionamento cientifico e doutrinario sobre a maténa. QOutrossim,
o legidador de 1973 foi incisivo a0 declarar que o interesse do autor ficaria limitado,
anicamente, a declaracdo da existéncia ou da inexisténcia de relagio juridica ou da au-
teticidade ou fasidade de documento. Existe a declaratoria com a natureza juridica de
ser um direito potestativo com a Gnica finalidade de ver declarada, por érgio oficial, a
certeza buscada. Fsta s6 pode ser conseguida atraves da sentenga judicial que, com o
decurso ou esgotamento da via recursal, eleva-se & categoria de coisa julgada. A senten-
¢a produz efeitos de for¢a declaratoria consagrando a certeza oficial sobre a existéncia
ou inexisténeia de uma relagdo juridica, ou sobre a aulenticidade ou falsidade de um
documento. “Obtida essa certeza, esgota-se a sua funcao”, diz Celso Agricola Barhi, in
Comentarios ac Cédigo de Processo Civil, vol. I, tomo [, pag. 92, Dai decorre a afirma-
¢fo de que essa sentenga ndo permite execugao forgada, istoé, ndo gera sancdo.

Hélio Tornaghi, in Comentarios a0 Cadigo de Processo Civil, vol. I, RT, pag. 92,
ensina com a elareza costumeira de suas idéias:
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“A gentenca meramente declaratoria niio € suscetivel de execuciio: ela esgota sua
finalidade com o fato de tornar certo, indiscutivel o direito. Com isso até lograr evitar
controvérsias, litijios e acBes condenatorias. Por essa raziio, alguns autores chegam a
considera-la meramente cautelar™.

2. — FUNCAO DO PROCESSO CAUTELAR

Examinada a natureza juridica da acdio declaratoria, resta agora ver a do processo
caulelar e a possibilidade ou nfo deste existir incidentalmente no curso daquela.

A nogdo mais exata do processo cautelar mostra que € um processo destinado
a tomar eficazes medidas judiciais necessarias para que ndo sejam impedidas nem a
prestacdo jurizdicional nem a sua execucio. Tem como fungdo a de garantir a efi-
cacia da prestagdo jurisdicional buscada que se encontrava em perigo pelo risco da de-
mora e por situagSes concretas demonstradoras da fuga do devedor dos efeitos da san-
¢do executoria. Essencialmente, caracteriza-se pela finalidade de evitar obstaculos i de-
claragdo jurisdicional coercitiva.

O desenvolvimento da cautelar exige os seguintes pressupostos:

a) Um dano potencial, decorrente do “periculam morae ™, por encontrar-se amea-
cado o direito ou existir justo receio de que a lesdo ao direito se concretize. E uma es-
pécie de antecipacdo da entrega da prestacdo jurisdicional buscada pela parte interessa-
da.

b} Urgéncia para a decreta¢io da medida em face do procedimento do devedor
em fugir 105 efeitos da sentenga final,

c} Necessidade da medida por inexistir outro meio tdo rapido de afastar o dano.

Ndo ha de se deixar vislumbrar na funcdo cautelar uma dose central de conheci-
mento e outra mais forte de coergio. Bem verdade que a cautelar ndo se afasta da sua
fungdo meramente assecuratoria pela necessidade de ver garantidoo julgamento futuro
da agdo de conhecimento. “E de fato, como disse Liebman, um juizo de valor limita-
do, que pode ser suficiente para conceder ou para negar a tutela cautelar, mas seriain-
suficiente a qualquer outra finalidade” (Unita del procedimento cautelare, pig. 104,
apud José de Moura Rocha, Exegese do Cédigo de Processo Civil, vol. VI, 1981).

Destaca-se, no momento, a induvidosa dependéncia ou subordinacio da cautelar
com a resolugdo definitiva sobre o mérito. Se esta resolucio for condenatdria, a caute-
lar antecipou-se na prestagfio jurisdicional perseguida que fica aguardando 0 momento
unico da execugdo para a efetiva consolidagdo. Por tal, merece destacar o pensamento
de Castro Villar, quando disse:

“Existe, pois, nas medidaz cautelares, mais que a finalidade de atuar o direito, a
finalidade imediata de assegurar a eficacia pratica da providéncia definitiva, que servira,
a sua vez, para atuar o direito. A tutela cautelar €, em relagio ao direito substancial,
uma tutela dependente, mas que ao fazer justica, coniribui para garantir eficaz pronun-
ciamento da justica” (Medidas Cautelares, RT, SP, 1971, pag. 53).
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A via cautelar nio pode conceder ao interessado mais do que aquilo que se pu-
der obter com a agdo. Se esta quer condenagdo, af estd esgotado o limite da cautelar: se
g6 pretende declaragio sobre determinada relagdo juridica, lugar ndo ha para medida
cautelar, porque nada de concreto sera entregue ao interessado, A senten:;a‘do proces-
s0 principal hi que exprimir o julgamento definitivo da lide dentro dos limites impos-
tos pelas partes. Se este limite foi o de simples declaragdo mais nio pode ser assegura-

do.

3. — NAO CABIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DECLARATORIA

Em face dos conceitos expostos, chega-se a conclusio de que nfo cabe a conces-
sdo de medida cautelar em agdo declaratéria, pelo simples fato de nfo ser possivel a sua
execugdo. A sentenga da decleratoria ¢ preceito. Apenas afirma o ser ou o ndo ser da
relacdo juridica discutida. Nada mais. Ndo tem fungio reparativa, enquanto a medida
cautelur visa u garantir, no futuro, a reparacdo. E patente a inconciliabilidade entre
uma e putra.

Na declaratoria, o Estado declara direito que ainda ndo foi violado, que talves
nunca o seja, € no entanto € possivel ser contestado pelo réu, conforme licio de Pontes
de Miranda (Comentirios ao Cédigo de Processo Civil, Tomo 1, pag. 165) que, com ra-
zdo, também, afirma: “Por onde se vé que o art. 49 ¢ regra de direito pré-processual,
uma vez que cria pretensdo a agdo” {ob. cit., pig. 166),

Nio hd condi¢fo de cautelar na declaratdria porque esta apenas estabelece a cla-
ridade judicial do direito ou da relacdo juridica, ou da autenticidade ou falsidade do
documento. O efeito da senten¢a de se apresentar como preceito mostra a sua condi-
¢do de ndo dar ensejo a execucdo. O preceito exprime ordem, regra a ser observada, 56
apos tal ordem, tal regra ser violada, & que podera surgir efeito concreto sancionador.
No preceito ndo ha entrega da seguranca patrimonial do direito, Por isso, a medida
cautelar ndo se compatibiliza com a declaratdria. Na medida cautelar ha mandamenta-
lidade, com conteado de seguranca, na expressdo de Pontes de Miranda, o que ndo sur-
ge dos efeitos da sentenca declaratoria. $6 ha pretensio a tutela juridica cantelar quan-
do existe, além da cognicdo, “a pretensdo # tutela juridica & execugdo, a pretensdo a
tutela juridica a seguranca, que € ou i seguranga quanto ao fato, ou 4 seguranca de pre-
tensio’’ {Pontes de Miranda, Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Tomo X1, Fo-
rense, pdg. 14). Km resumo. na a¢do declaratoria ba somente pretensio a declaragio;
nas medidas cautelares ha pretensdo a seguranca. Repousa ai a divergéncia de objetivos
e, conseqgilentemente, a mmpossibilidade de convivéncia harménica entre os dois tipos
de acdo.

E de se ter em conta, também, que o art. 808, 1L, do CPC. determina que cessa a
eficicia da medida rautelar quando néo for executada no prazo de 30 (trinta) dias. Na
acdo declaratoria ndo hé lugar para execucdo. salvo dos dnus processuais. Se ndo ha
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lugar para execugdo do mérito da sentenga, como podera ser executada a medida cau-
telar por acaso concedida? Nio hd momento proprio para tal cumprimento, em face
da especifica natureza da sentenca declaratria em atender a uma pretensio sem segu-
ranga, de cunho somente declarativo.

F. de se considerar que, em face du indole e da natureza do direito processual ci-
vil, a interpretagdo de suas normas exige cautelas que contribuam para a nio desconfi-
gura¢do de seu carater instrumental. Tenha-se em conta que o processo nio tem funcdo
criadora de direitos. Ele tem como objetivo direto fazer valer o direito material, nio
altera-lo, “dando ou tirando direitos, além e aquém dele. Nesse sentido, diz-se que o
direito processual é essencial e ontologicamente declarativo (José Manoel de Arruda
Alvim, pag. 71, na obra “As Normas Juridicas™, sob o titulo de *“As Normas Proces-
suais Civis” — Coordenacdo de Sérgio Ferraz — ed. Freitas Bastos). O art. 40 do CPC
estabelecia uma submissdo de carater saneador meramente declarativo, E o comporta-
mento estabelecido pela norma. Buscada a sua aplicagdo, deve haver fidelidade ao seu
contettdo, a fim de ndo se violar a dimensdo pragmatica da norma juridica.
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