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Resumo: O artigo busca investigar qual a natureza
juridica das medidas cautelares administrativas
patrimoniais diante do ordenamento juridico bra-
sileiro. Embora o poder cautelar administrativo do
Estado seja um importante dever-poder da Ad-
ministracdo Publica, que assegura a eficacia dos
processos administrativo e atende ao interesse
publico, trata-se de tematica ainda pouco estu-
dada e traz duvidas quanto ao seu regime juridico.
Ao final, em atencdo ao seu conteudo, verificar-
-se-a que as medidas cautelares administrativas
se constituem como sacrificios parciais do direito
que, como regra, por auséncia de previsao norma-
tiva, ndo geram indenizacao por parte do Estado,
desde que aplicadas nos limites juridicos deter-
minados.
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AssTrACT: The article seeks to investigate the legal
nature of patrimonial administrative precautio-
nary measures in the Brazilian legal system. Al-
though the precautionary administrative power
of the Stateis an important duty/power of the Pu-
blic Administration, which ensures the effective-
ness of administrative procedures and serves the
publicinterest, itisa subject that has not yet been
studied and raises doubts about its legal regime.
In the end, concerning their content, it will be ve-
rified that administrative precautionary measures
constitute a partial sacrifice of the law, which, as
arule, due to lack of normative provisions, do not
generate to the State the duty to compensate, as
long as applied within legal limits.
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INTRODUCAO

A Administracao Publica, serviente dos legitimos interesses dos administra-
dos, de modo a cumprir com os inumeros deveres constitucional e legalmente
previstos, dispoe de alguns poderes — todos instrumentais a esses deveres, como
ha tempos apontam os estudos de Direito Administrativo — como meios para al-
cancar, em tltima instancia, o interesse publico e atuar em prol dos cidadaos.

Entre as diversas formas juridicas que o Estado tem de exercer suas prerroga-
tivas, uma que se destaca, devido a suas peculiaridades, € 0 uso de medidas cau-
telares no ambito administrativo.

A questao é que, a pesquisa acerca de um regime juridico versando sobre os
provimentos cautelares adotados pela Administracao Publica é tematica ainda
rara nos estudos doutrinarios brasileiros. E justamente pelo desconhecimento
do instituto ou, ainda, uma analise rasa que se faz sobre ele, que se mostra es-
sencial a elaboracao dessas breves linhas que buscam averiguar um dos aspectos
concernentes as medidas provisionais administrativas.

No universo de tematicas envolvendo as medidas cautelares, este paper se
limitaré a investigar qual a natureza juridica das medidas provisionais adminis-
trativas. Em outras palavras, busca-se compreender em qual categoria juridica
as medidas acautelatorias adotadas pela Administracéo Publica se enquadram,
para que possamos, entao, compreender que consequéncias isso traz na adocao
destes atos.

Deve-se ressalvar que, embora sejam analisadas as caracteristicas gerais das
medidas cautelares administrativas, a investigacao quanto a sua natureza restara
limitada aquelas que tenham cunho patrimonial (indisponibilidade de bens ou
interdicao de estabelecimentos, por exemplo). Tal adverténcia se faz necessaria
devido ao fato que ha medidas que nao afetam a propriedade (afastamento cau-
telar do servidor publico, e.g.), que, justamente por afetar outros direitos, me-
recerao um estudo diferenciado e apartado, objeto de um novo e [uturo artigo.

Assim, o presente escrito iniciara abordando os delineamentos gerais do po-
der de cautelaadministrativa, assentando quais sao seus requisitos e caracteristi-
cas. Ato continuo, prosseguird apontando a questdo acerca da responsabilidade
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do Estado pelo uso dos provimentos cautelares e finalizara investigando qual a
natureza juridicados provimentos cautelares administrativos de cunho patrimo-
nial, sempre com énfase na ordem juridica brasileira.

Para a realizacdo deste trabalho, utiliza-se 0 método de abordagem dedutivo,
possuindo natureza descritiva e exploratéria quanto aos fins e bibliografica
quanto aos meios.

1. PODER CAUTELAR ADMINISTRATIVO

Quando se invoca um poder de cautela ou, mais precisamente, um poder geral
de cautela, em sistemas juridicos como o brasileiro, tem-se a imagem inicial da
ligura do processo judicial, sendo questao hoje ja sem grandes controvérsias no
que tange a existéncia de um poder geral de cautela judicial.

De fato, a par da existéncia de provimentos cautelares especificos, cada qual
desenhado para atender a uma determinada hipotese (as denominadas medidas
cautelares tipicas ou nominadas), os diversos ordenamentos juridicos' acabaram
estipulando previsoes mais amplas, conferindo uma maior flexibilidade caute-
lar aos magistrados, tudo a fim de acobertar as situacoes nao previstas anterior-
mente pelo legislador. A essa atipicidade cautelar® da-se o rotulo de poder geral
de cautela.’

Fredie Didier Jr. apresenta suas consideracoes sobre o poder geral de cautela
na esfera judicial, proclamando que é este atribuido ao magistrado para que ado-
te medidas provisorias e urgentes de natureza cautelar, ainda que sem previsao
legal expressa, uma vez verificadaa fumaca do bom direito e o perigo da demora,
tratando-se de uma previsao legal de atipicidade cautelar.*

1. De maneira meramente exemplificativa, Alexandre Freitas Camara destaca a existén-
cia de um poder geral de cautela judicial previsto expressamente na legislacao alema,
portuguesa, italiana e argentina (Licoes de direito processual civil. 16. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010. v. 111. p. 48).

2. “E, porém, de ressaltar que entre as medidas tipicas e as que provéem do poder geral de
cautela nao ha diferenca de natureza ou substancia” (THEODOROQ JUNIOR, Humber-
to. Curso de direito processual civil. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. I1. p. 505).

3. Alexandre Freitas Camara salienta que também se utilizam as nomenclaturas poder
cautelar geral ou poder cautelar genérico (Licdes de direito processual civil. 16. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. v. I11. p. 47).

4. DIDIERJR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio,
teoria do precedente, decisao judicial, coisa julgada e antecipacao de tutela. 6. ed. Sal-
vador: JusPodivm, 2011. p. 475.
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O novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015), embora tenha tido o mé-
rito de unificar o regime juridico da tutela antecipada e das medidas cautelares’,
enquadrando-as no género da tutela de urgéncia (artigo 294 e seguintes), man-
teve o delineamento dos requisitos do poder cautelar judicial, ¢ dizer, demanda
averificacdo do perigo da demora e do fumus boni iuris.

Se um poder geral de cautela judicial e a existéncia de medidas cautelares
judiciais especificas ¢ matéria debatida ha tempos pela doutrina processualis-
ta, ja tendo sido encontrados muitos pontos de convergéncia sobre 0 assunto, o
mesmo nao ocorre quando se pde em pauta o topico do poder de cautela admi-
nistrativa.

Ao se analisar o sistema juridico brasileiro, nota-se que em determinadas hi-
poteses a Administracao Publica, no bojo de processos administrativos®, nao
pode aguardar o final de todo o tramite processual para tomar alguma medida,
devendo, por vezes, adotar providéncias preliminares, a fim de evitar um dano
maior ou resguardar algum direito. Sao precisamente nesses casos que surgem as
medidas cautelares administrativas.

5. “Sob o rotulo de “Tutela Provisoria’, o novo CPC retine trés técnicas processuais de tu-
tela provisoria, prestaveis eventualmente em complemento ¢ aprimoramento eficacial
da tutela principal, a ser alcancada mediante o provimento que, afinal, solucionara de-
finitivamente o litigio configurador do objeto do processo. Nesse aspecto, as ditas ‘tu-
telas provisorias arroladas pela legislacao processual civil renovada correspondem, em
regra, a incidentes do processo, e nao a processos autdonomos ou distintos. De tal sor-
te que a antiga dicotomia do processo principal (de cognicao ou execucao) ¢ cautelar,
existente no Codigo revogado, ndo mais subsiste na nova lei, pelo menos como regra
geral, restando bastante simplificado o procedimento. Correspondem esses provimen-
tos extraordinarios, em primeiro lugar, as tradicionais medidas de urgéncia— cautelares
(conservativas) e antecipatorias (satisfativas) —, todas voltadas para combater o peri-
go de dano que possa advir do tempo necessdrio para cumprimento de todas as etapas
do devido processo legal” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Novo Cadigo de Processo
Civil anotado. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 786).

6. Embora exista um embate doutrindrio entre a diferenciagdo dos termos “processo” e
“procedimento”, entendendo-se, majoritariamente, que o segundo se refira simples-
mente ao rito estabelecido acerca do primeiro, para os fins desse trabalho, por nao vis-
lumbrar maior relevancia prética, tampouco teérica, utilizar-se-ao ambos os vocabulos
de forma indistinta. De fato, ¢ 0 que faz tambem Celso Antonio Bandeira de Mello:
“Quanto a nés. tendo em vista que nao ha pacificacio sobre este topico e que em favor
de um milita a tradicdo (‘procedimento’) ¢ em favor de outra a recente terminologia le-
gal (“processo™), daqui por diante usaremos indiferentemente uma ou outra” (Curso de
direito administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 496).

istrativas patrimoniais.
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Com idéntica explicacdo, o Superior Tribunal de Justica ja esclareceu:

Os danos decorrentes de atividade ilicita sao sempre antijuridicos e devem
reunir somente duas caracteristicas para serem reparados, serem certos e nao
eventuais e atingirem situacao legitima, capaz de traduzir um direito, ou ao
menos um interesse legitimo. Ja os danos oriundos de atividade licita deman-
dam outras duas caracteristicas para serem suscetiveis de reparacao, serem
anormais, inexigiveis em razao do interesse comum, e serem especiais, atin-
gindo pessoa determinada ou grupo de pessoas.”

Pela sucinta explanacao prévia colacionada, a conclusao que se tomaria, pri-
ma facie, é que a adocao de medidas cautelares administrativas licitas pela Admi-
nistracdo invariavelmente acarretaria a responsabilizacao do Estado.

Ocorre que praticamente todos — sendo todos —os provimentos administrati-
vos cautelares administrativos acabam gerando danos certos, juridicos, especiais
e anormais. Deveras, uma medida de indisponibilidade de bens de determinado
sujeito que estd sendo fiscalizado pelo TCU, e.g., ocasiona uma lesao certaa seu
direito de propriedade, lesao essa que nao corresponde aos pequenos aborreci-
mentos cotidianos, e que afeta diretamente aquele determinado sujeito. Entao
caberia se falar em responsabilidade da Administracao?

O ponto que se discute é o que ha de diferente nas medidas cautelares adminis-
trativas, em particular as de cunho patrimonial®, em relagao as outras formas lici-
tas de atuacao da Administracao, no que se refere a sua possivel responsabilidade?
Porque, emregra, de acordo como que vem sendo decidido pelos Tribunais, a Ad-
ministracao néo vai responder incondicionalmente quando daaplicacao de medi-
das cautelares licitas, mas responde, por exemplo, no caso da construcao de uma

235

barragem que implique na inundacao de diversas propriedades particulares?

Nesse sentido, veja parte da decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, onde se analisou a apreensao cautelar de carne por agentes da vigilancia sani-
taria: “Ausente ato ilicito por parte dos fiscais da Secretaria Municipal da Saude,

33. STJ, 2* Turma, rel. Min. Eliana Calmon, DJ 12.11.2013, T2.

34. Deve-se recordar que este artigo se dedicara a analisar a natureza juridica das medidas
cautelares administrativas de cunho patrimonial, sem embargo da existéncia de outros
provimentos cautelares que, justamente por se referirem a objetos diversos do direito
de propriedade, possuem um regime juridico diferenciado. Reserva-se a andlise dessas
outras medidas cautelares para uma reflexao posterior.

35. Exemplo trazido por Lucas Rocha Furtado (Curso de direito administrativo. 4. ed. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2013. p. 831).

ridica das medidas cautelares administrativas patrimonia;
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que os aludidos atos provisionais se enquadram na categoria de sacrificios de di-
reito parciais.

E pela sua natureza de sacrificio de direito parcial que se apura que, por serem
medidas licitas, desde que exercidas dentro dos limites juridicos, ndo acarretam
hipoteses de responsabilidade civil do Estado. Além disso, nao havendo previsao
legislativa expressa prevendo sua indenizabilidade — como ocorre com todos as
medidas cautelares administrativas existentes até hoje no Brasil —, ainda mais por
nao ser um sacrificio total, mas sim parcial e provisorio, ademais de nao gerar um
enriquecimento do Estado (o carater provisional assim impoe), e havendo o de-
ver de o particular suportar aquele gravame, a regra € que nao haja o pagamento
de indenizacao pela sua utilizacao.

ConcLusAo

Pelas breves linhas tracejadas, que visam a suprir uma auséncia de estudos
mais firmes no que tange as medidas cautelares administrativas, pode-se sinteti-
zar as conclusoes deste artigo por meio dos seguintes itens:

1 — As medidas cautelares administrativas patrimoniais tém por contetdo jus-
tamente afetar o direito de propriedade dos particulares (interferéncia externa),
de modo a garantir a eficacia do processo administrativo e atender ao interesse
publico;

2 — Justamente por seu contetido ser o atingimento do direito de proprie-
dade, os provimentos cautelares administrativos configuram-se como sacrificio
de direito;

3 —Como as medidas cautelares nao eliminam o nucleo essencial do direito de
propriedade do particular, mas somente alguns de seus elementos (gozar, usar,
dispor e reivindicar o bem), ademais de possuirem cardter provisério, trata-se de
sacrificio parcial de direito;

4 — Caso as medidas provisionais administrativas extrapolem os limites juri-
dicos que as conformam, convertem-se em atos ilicitos, habeis a gerar, em tese,
responsabilidade civil do Estado;

5 — Como regra as medidas cautelares administrativas patrimoniais, por se
configurarem como sacrificio parcial de direito, somente gerariam o dever de in-
denizacao por parte do Estado caso houvesse previsao normativa nesse sentido;

6 — Nio havendo mandamento normativo na ordem juridica brasileira que
assim determine, o uso regular das medidas cautelares administrativas patrimo-
niais nao gera ao particular, que teve seu patrimonio atingido, o direito 20 paga-
mento de indenizacao pelo Estado;

‘ es administrativas patrimonia
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7 —Por conligurarem sacrificio de direito, anda que parcial, nao ha que se
falar em responsabilidade por ato licito do Estado em relacio ao particular
(jue teve seu patrimonio afetado, uma vez que a responsabilidade por ato licito
decorre de efeito reflexo ou indireto no patrimonio juridico de terceiro, o que
nio ocorre com as medidas cautelares administrativas, cujo contetdo é voltado
diretamente para afetar o patriménio do particular.
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69/86-109 e Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos 1/207-228 (DTR\2009\577).

Cagsa:, Flavio Gargl
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