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1. A garantia constitucional de acao

A Constituicdo Federal estatui a garantia de acesso pleno e irrestrito
de todos ao Poder Judiciario, de modo que nenhuma les&do ou ameacga a direito
seja subtraida da sua apreciagao e solugédo. Assim, a Carta Magna, ao dispor no
art. 5°, XXXV, que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito”, garante, de forma ampla e genérica, o acesso a Justica, isto é,

! Artigo publicado em Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa
Moreira. Coord. Luiz Fux, Nelson Nery Junior ¢ Teresa Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2006,
p.153/166.



nao s6 o direito de movimentar a maquina judiciaria por meio do processo, mas,

também, o de obter a tutela jurisdicional.

Pode-se dizer, ainda mais, que a Constituicdo Federal garante muito
mais do que a mera formulagcdo de pedido ao Poder Judiciario, mas um acesso

efetivo & ordem juridica justa®.

E, nesse sentido, que deve ser entendido o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Sobre o tema, merecem especial
destaque as palavras de Kazuo Watanabe: “o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, inscrito no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal,
nao assegura apenas o acesso formal aos érgéos judiciarios, mas sim o acesso a
Justica que propicie a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de
denegacao da justica e também o acesso a ordem juridica justa. Cuida-se de um
ideal que, certamente, esta ainda muito distante de ser concretizado, e, pela
falibilidade do ser humano, seguramente jamais o atingiremos na sua inteireza.
Mas a permanente manutencdo desse ideal na mente e no coragido dos
operadores do direito € uma necessidade para que o ordenamento juridico esteja

em continua evolugéo™.

Embora o destinatario principal da norma contida no art. 5°, XXXV,
seja o legislador, o comando constitucional atinge a todos, indiscriminadamente®.
Dessa forma, é vedada ao legislador a edicdo de leis que excluam, embaracem ou
restrinjam da apreciagado do Judiciario lesdo ou ameacga a direito. Mas nao sé ao
legislador aplica-se a restricdo, também o juiz, por exemplo, é alcangado pela
proibicdo, ja que pela diccdo do art. 126 do CPC néo |he é permitido deixar de

julgar’.

2y, por todos, José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizagdo), 3. ed., Malheiros, p. 61/101.

% Kazuo Watanabe, Tutela Antecipatodria e Tutela Especifica das obrigagdes de fazer e nao fazer, in
Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.), Reforma do Cédigo de Processo Civil, p. 20.

* Cf. Nelson Nery Junior, Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, 5. ed., RT, p. 92.

® Cf. Jodo Batista Lopes, Curso de Direito Processual Civil, vol. | — Parte Geral, Atlas, p. 39/40.



Esclareca-se, por oportuno, que o principio em questdo — como, de
resto, todos os principios — ndo tem carater absoluto, porquanto deve coexistir
com outros principios do sistema juridico®. Dai por que ndo é de se estranhar que
a garantia do acesso ao Judiciario esteja condicionada ao preenchimento de
certos requisitos formais e substanciais, como os pressupostos processuais e as

condicdes da agao’.

De qualquer forma, duvida ndo ha de que, embora o acesso ao
Poder Judiciario seja franqueado a todos — mesmo aqueles que exercem
pretensées infundadas —, o0 mecanismo processual esta precipuamente
direcionado para os que efetivamente merecem a tutela jurisdicional. Ndo basta,
pois, garantir o direito de agao, faz-se necessario garantir o acesso a uma tutela

jurisdicional efetiva.

2. A necessaria diferenciagdo entre tutela jurisdicional e prestagao

jurisdicional

Importante € a distingdo entre tutela jurisdicional e prestagao
jurisdicional. A primeira implica essencialmente a efetiva protecao e satisfagdo do
direito. A segunda consiste mais propriamente no servi¢o judiciario, que se
instrumentaliza por meio do processo para a solucao da lide.

6 Segundo nos ensina Robert Alexy, havendo colisdo de principios, aquele de maior peso no caso
concreto prepondera sobre o de menor peso. Ao contrario do conflito de normas, que, nos dizeres
de Alexy, é solucionado pela introdu¢cdo de uma norma de exceg¢ao que remova o conflito ou pela
declaragdo de nulidade de uma das normas, € justamente na dimensdo do “valor” e ndo da
“validade” que se soluciona a colisdo dos principios (Teoria de los derechos fundamentales).

" Nesse sentido, Nelson Nery Junior ensina que a garantia de agdo traduz-se na obtencdo de um
pronunciamento estatal, uma sentenca tout court, seja de acolhimento ou de rejeicdo, desde que
preenchidas as condigdes da acdo. Assim “se nao estiverem preenchidas as condi¢cbes da agao
(art. 267, VI, do CPC), a causa néao recebera sentengca de mérito, sem que isto implique ofensa ao
principio da inafastabilidade da jurisdicdo. A necessidade de serem preenchidas as condi¢des da
acédo (CPC 267 VI) e os pressupostos processuais (CPC 267 1V), serem observados os prazos
para o exercicio do direito de agdo, bem como serem obedecidas as formas dos atos processuais
significa limitagdes naturais e legitimas ao exercicio do direito de agao” (Principios do Processo
Civil na Constituicao Federal, p. 96/97).



Essa diferenciacédo € feita de modo lapidar por Humberto Theodoro
Junior: “Urge nao confundir tutela com prestagao jurisdicional; uma vez que se tem
como abstrato o direito de agdo, a garantia de acesso do litigante a justica lhe
assegura um provimento jurisdicional, capaz de proporcionar a definitiva solugao
para o litigio, mesmo quando o autor ndo detenha de fato o direito que afirma
violado ou ameacado pelo réu. Na satisfacdo do direito a composigédo do litigio
(definicdo ou atuacdo da vontade concreta da lei diante do conflito instalado entre
as partes) consiste a prestagdo jurisdicional. Mas, além dessa pacificagdo do
litigio, a defesa do direito subjetivo ameagado ou a reparagdo da lesdo ja
consumada sobre o direito da parte também incumbe a fungdo jurisdicional
realizar, porque a justica privada n&o € mais tolerada (salvo excepcionalissimas
excegdes) pelo sistema de direito objetivo moderno. Assim, quando o provimento
judicial reconhece e resguarda in concreto o direito subjetivo da parte, vai além da
simples prestagao jurisdicional e, pois, realiza a tutela jurisdicional. Todo litigante
que ingressa em juizo, observando os pressupostos processuais e as condigdes
da acédo, tem direito a prestacdo jurisdicional (sentenga de mérito ou pratica de

certo ato executivo); mas nem todo litigante faz jus & tutela jurisdicional™.

Bem se vé, portanto, que a tutela jurisdicional vai além da garantia ao
devido processo constitucional — que é, em ultima analise, o instrumento estatal de
solugdo de conflitos —, implicando uma garantia de meios efetivos para a

realizacao in concreto do direito material.

Assim, o processo, como instrumento de realizagdo do direito
material, deve proporcionar uma tutela célere, adequada e eficaz ou, noutros

termos, simplesmente efetiva.

Como se percebe, José Roberto dos Santos Bedaque tem toda razéo

ao afirmar que “o correto entendimento do complexo de normas constitucionais,

® Humberto Theodoro Junior, Tutela jurisdicional de urgéncia — Medidas Cautelares e

Antecipatorias, 2. ed., América Juridica, p. 2.



direcionadas para a garantia do sistema processual, constitui o primeiro passo
para conferir maior efetividade possivel a tutela que emerge do processo”.

3. Conceito de efetividade do processo

O conceito de efetividade é, como bem esclareceu José Carlos
Barbosa Moreira'®, uma nocdo abrangente que comporta dose inevitavel de
fluidez.

E evidente que, quando se emprega o termo efetividade no processo,
quer se traduzir uma preocupacdo com a eficacia da lei processual, com sua

aptidao para gerar os efeitos que dela é normal esperar."’

Nesse contexto — da efetividade —, imperioso falar em um processo
civil de resultados, dotado de mecanismos e técnicas adequadas para alcangar os
resultados pretendidos.

A nocao chiovendiana de efetividade' ndo basta ao processualista
moderno. O processo civil ndo so precisa estar apto a efetivar todos os direitos
assegurados, mas também, e principalmente, fazé-lo de uma forma mais agil,
célere e eficaz, com o menor dispéndio de tempo e de recursos possivel,

traduzindo uma preocupacgao social.

Em tempos hodiernos, busca-se um provimento jurisdicional que

atenda satisfatoriamente todos os direitos e garantias assegurados no

% José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 63.
'° Barbosa Moreira, Efetividade do processo e técnica processual, Revista Forense 329/97.

' S0 essas as palavras de E.D. Moniz de Aragdo no texto “Efetividade do Processo de

Execugéo”, O Processo de Execugdo — Estudos em homenagem ao Prof. Alcides de Mendonga
Lima, Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1995, p.137.
'2 Deve-se a Chiovenda a célebre frase que se tornaria lema do processualista na incessante
busca de um processo civil de resultados: “Il processo deve dare per quanto possibile praticamente
a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire” (Dell’azione nascente
dal contrato preliminare, Riv. Dir. Comm., 1911).



ordenamento juridico. Tal idéia de efetividade esta ligada a uma nogdo muito mais
ampla do que uma simples analise juridica dos institutos processuais, espraiando

seus efeitos para fora do processo.

Interessante, nesse contexto, trazer a baila elucidativo texto de
Candido Rangel Dinamarco, que nos ensina que, “suplantado o periodo sincrético
pelo autonomista, foi preciso quase um século para que os estudiosos se
apercebessem de que o sistema processual ndo € algo destituido de conotagdes
éticas e objetivos a serem cumpridos no plano social, no econdmico e no politico.
Preponderou por todo esse tempo a crenca de que ele fosse mero instrumento do
direito material apenas, sem consciéncia de seus escopos metajuridicos. Esse
modo de encarar o processo por um prisma puramente juridico foi superado a
partir de quando estudiosos, notadamente italianos (destaque a Mauro Cappelletti
e Vittorio Denti), langaram as bases de um meétodo que privilegia a importancia
dos resultados da experiéncia processual na vida dos consumidores do servigo
jurisdicional, o que abriu caminho para o realce hoje dado aos escopos sociais e
politicos da ordem processual, ao valor do acesso a justica e, numa palavra, a

instrumentalidade do processo”">.

Tudo isso, por 6bvio, tem ligagdo com a efetividade do processo,
porquanto o processo apresenta em tempos atuais uma evidente funcédo social,
que visa, em ultima analise, a garantir o acesso a ordem juridica. O processo,
portanto, deve ser visto ndo como um mero instrumento técnico, mas como um

meio de fazer atuar plenamente a ordem juridica”."

Nessa otica, a tutela diferenciada merece especial atengdo. Dela,

portanto, passaremos a tratar a seguir.

4. A tutela diferenciada e sua relagao com a efetividade do processo

'3 candido Rangel Dinamarco, O futuro do direito processual civil, Revista Forense, vol. 36, p. 27.
'* Essa ultima frase é da lavra do Prof. Jodo Batista Lopes, Tutela Antecipada no Processo Civil
Brasileiro, p. 24.



Além da classica doutrina processual, que contempla trés espécies
de tutelas jurisdicionais — (i) cognitiva ou de conhecimento (declaratoria,
constitutiva, condenatoéria, mandamental e executiva /lato sensu), (ii) executiva e
(iii) cautelar —, a tutela jurisdicional comporta outra classificagdo, com base na
técnica processual adotada.

Utilizando-se desse ultimo critério, a doutrina fala em tutela comum

(ordinaria) e tutela diferenciada.

A tutela comum é aquela que nao apresenta especificidades e
justamente por isso é a adotada para a generalidade dos casos. Por sua vez, a
tutela diferenciada, como bem sintetiza Jodo Batista Lopes, significa o conjunto de
técnicas e modelos para fazer o processo atuar pronta e eficazmente, garantindo a
adequada protecdo dos direitos segundo as necessidades de cada caso,
obedecidos os principios, as regras e os valores da ordem jun’dica15.

A tutela jurisdicional diferenciada esta intimamente ligada a
efetividade do processo'®, na medida em que deve ser assegurada & parte a
espéecie de tutela mais adequada a efetiva e real protegcao do direito invocado.

"> Jodo Batista Lopes, Curso de Direito Processual Civil, p. 22.

16 Oportuna é a lembranca dos dizeres de Barbosa Moreira ao tragar as linhas mestras da
efetividade, nas quais bem se nota a importancia da tutela jurisdicional diferenciada, a saber: “(a) o
processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida do possivel, a todos os
direitos (e outras posigdes juridicas de vantagem) contemplados no ordenamento, quer resultem
de expressa previsdo normativa, quer se possam inferir do sistema; (b) esses instrumentos devem
ser praticamente utilizaveis, ao menos em principio, sejam quais forem os supostos titulares dos
direitos de cuja preservacdo ou reintegracdo se cogita, inclusive quando indeterminado ou
indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos; (c) impende assegurar condi¢gdes propicias a exata
e completa reconstituicdo dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador
corresponda, tanto quanto puder, a realidade; (d) em toda a extensdo da possibilidade pratica, o
resultado do processo ha de ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica
utilidade a que faz jus segundo o ordenamento; (e) cumpre que se possa atingir semelhante
resultado com o minimo dispéndio de tempo e energias” (Efetividade do processo e técnica
processual, Revista Forense 329/97).



Como bem ensina Donaldo Armelin, “dois posicionamentos, pelo
menos, podem ser adotados a respeito da conceituagao de ‘tutela diferenciada’;
um, adotando como referencial da tutela jurisdicional diferenciada a propria tutela,
em si mesma, ou seja, o provimento jurisdicional que atende a pretensdo da parte,
segundo o tipo da necessidade de tutela nele veiculado. Outro, qualificando a
tutela jurisdicional diferenciada pelo prisma de sua cronologia no iter
procedimental em que se insere, bem assim como a antecipacédo de seus efeitos,

de sorte a escapar das técnicas tradicionalmente adotadas nesse particular’"’.

Ainda nesse mesmo sentido € a licdo de José Roberto dos Santos
Bedaque, baseada no escélio de Andréa Proto Pisani, a quem se deve a primazia
da expressao: “tutela jurisdicional diferenciada pode ser entendida de duas
maneiras diversas: a existéncia de procedimentos especificos, de cogni¢ao plena
e exauriente, cada qual elaborado em fungdo de especificidades da relacao
material; ou a regulamentacéo de tutelas sumarias tipicas, precedidas de cognigéo
nao exauriente, visando a evitar que o tempo possa comprometer o resultado do

processo”'®,

Voltando-se os olhos ao segundo sentido da expressao (tutela
jurisdicional diferenciada, indicado pelos processualistas anteriormente
mencionados, fala-se em tutela de urgéncia, espécie altamente vocacionada a dar

vazao a garantia constitucional do acesso a uma tutela jurisdicional efetiva.

Quando se esta diante de um risco plausivel de que a tutela
jurisdicional ndo se possa efetivar, medidas (de urgéncia) devem ser promovidas
para garantir a futura execugdo ou antecipar os efeitos da decisdo final. O
monopolio estatal da jurisdicdo impde uma atitude tendente a coibir os danos
causados pela demora para a efetivagao da tutela jurisdicional, sob pena de sério
risco a autoridade e legitimagdo do proprio Poder Judiciario perante a sociedade,

" Donaldo Armelin, Tutela jurisdicional diferenciada, RePro 65/46.
'® José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 26.



porquanto, uma vez proibida a autotutela, os envolvidos no litigio estédo
impossibilitados de realizar seus direitos, sendo pela via judicial.

Assim, uma resposta util, eficaz, adequada e tempestiva € mister do
Poder Judiciario, unico dotado de jurisdigao e, portanto, dos meios e instrumentos
adequados e eficazes para satisfazer as pretensdes que a ele se formulam.

O processo civil classico sempre encontrou lastro num sistema de
tutela de direitos fundado, exclusivamente, na preocupacdo com a restauracdo em
pecunia dos direitos violados. Tal panorama, como é cedico, ndo satisfaz a
sociedade moderna. Dessa forma, o processo civil moderno tem que abarcar
todas as formas de tutela, v.g., preventiva, ressarcitéria, inibitoria etc., de forma a

garantir de maneira efetiva todos os direitos.

Mas ndo é s6. Mais do que a previsao de tutelas tendentes a
garantir tudo aquilo a que tem direito o cidadéo, faz-se necessario que existam
instrumentos aptos a garantir a prestacao da tutela no exato momento em que ela
necessita ser prestada, evitando-se com isso a inutilidade de uma tutela

jurisdicional tardia.

E justamente nesse contexto que a tutela jurisdicional diferenciada

ganha importancia e relevo.

Necessario, portanto, dotar o sistema processual de mecanismos
aptos a preencher os vazios existentes, inclusive por meio das tutelas
diferenciadas, dando-se voz a todos reclamos do direito material e visando a
garantir um acesso a Justica — previsto na Carta Constitucional brasileira — efetivo,
adequado e tempestivo.



Assim, diante das diferentes acepg¢des do termo tutela jurisdicional
diferenciada, sera destacada, a seguir, para exame mais detido, aquela

correspondente a tutela de urgéncia.
5. Especificamente sobre a tutela jurisdicional de urgéncia

Nossa Constituicdo assegura a todos os jurisdicionados o devido
processo legal (CF, art. 5°, LIV), ao qual se integra a garantia do contraditorio e da
ampla defesa (CF, art. 5°, LV). Assim, numa primeira analise, pensar numa justica
imediata (urgente), sem o respeito ao iter obrigatorio exigido pelo devido processo

legal parece ir de encontro a uma determinag&o constitucional.

No entanto, ndo se pode perder de vista que o principio do devido
processo legal e com ele o respeito ao contraditorio e a ampla defesa ndo séo as
unicas garantias constitucionais dos jurisdicionados. Como vimos, antes mesmo
de se preocupar com a atuagao em juizo, a Constituicdo consagrou o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional (CF, art. 5° XXXV), o qual deve ser
entendido como uma garantia a uma tutela jurisdicional dotada de efetividade.

Assim, a duragdo do processo'®, com respeito a todas as garantias
inerentes ao devido processo legal, n&o raras vezes pode redundar em graves

danos ao direito material que se busca proteger e resguardar na lide®®. O respeito

"% Imp6e-se a lembranca de que, por forga da EC 45/2004, foi acrescido o inciso LXXVIII ao art. 5°
da Constituicdo Federal, para garantir o direito constitucional da razoavel duragédo do processo no
sistema brasileiro. Ndo ha como duvidar, portanto, de que a celeridade na prestagéo jurisdicional é
tema de preocupagéo constitucional. Sobre esse tema, inclusive com interessante comparagéo
com o direito italiano, ver, por todos, Paulo Hoffman, O direito a razoavel duragcéo do processo e a
experiéncia italiana, in Teresa Arruda Alvim Wambier e outros (Coord.), Reforma do Judiciario —
Primeiras Reflexées sobre a Emenda Constitucional n. 45/2004, p. 571/589.

20 “Sempre em termos genéricos, pode-se acrescentar que o perfil do procedimento-padrao tende a
caracterizar-se por certa complexidade, que o torna longo e dificil de realizar em breve tempo e
sem consideravel dispéndio de energias e de recursos financeiros. Mostra-se compreensivel o
fendbmeno, ao menos na medida em que se queira assegurar aos litigantes determinado rol de
garantias sugeridas pela preocupacao de criar condigbes para que o processo, quanto possivel,
conduza a resultado justo. E indispensavel que cada uma das partes tenha ampla oportunidade de
expor suas pretensdes e os argumentos que, a seu ver, as sustentam, assim como de discutir as
pretensdes e os argumentos do adversario; € também indispensavel, as mais das vezes, que se



ao iter temporal — prolongado, por assim dizer — imposto pelo devido processo
legal pode, em determinadas situagbes, traduzir-se em inefetividade da tutela

jurisdicional.

Nessas situagbes, pode-se vislumbrar o conflito de duas garantias
constitucionais: de um lado o devido processo legal e, de outro, 0 acesso a uma

tutela jurisdicional efetiva. Como resolvé-lo?

O equilibrio, nesses casos, pode ser alcangado por meio da
aplicagdo do principio da proporcionalidade?!, também de cunho constitucional.
Assim, considerando-se os bens em jogo e a situagdo concreta, pode (deve) o
magistrado, por exemplo, dar prevaléncia momentanea a efetividade, afastando o
risco de inutilidade da tutela jurisdicional, por meio de uma tutela de urgéncia, em
carater liminar, postergando as garantias do devido processo legal, com a
observancia do contraditéorio apenas num momento ulterior. A essa atividade
judicial — de sanar ou prevenir lesbes ou ameacgas a direito até uma solugéo
definitiva —, necessaria e imprescindivel por respeito a garantia de efetividade da

tutela jurisdicional, da-se o nome de “litisregulagdo”®.

proceda a colheita de provas, a cuja luz possa o juiz formar convicgéo solida acerca da veracidade
das alegacgdes, em regra contraposta, dos litigantes” (José Carlos Barbosa Moreira, Saneamento
do Processo e Audiéncia Preliminar, Repro 40, p. 109-110).

! Acerca de tal principio — de vital importancia na busca de um processo civil efetivo — ensina-nos
Nelson Nery Junior: “segundo o principio da proporcionalidade, também denominado de ‘lei da
ponderacao’, na interpretacdo de determinada norma juridica, constitucional ou infraconstitucional,
devem ser sopesados os interesses e direitos em jogo, de modo a dar-se a solugédo concreta mais
justa. Assim, o desatendimento de um preceito ndo pode ser mais forte € nem ir além do que indica
a finalidade da medida a ser tomada contra o preceito a ser sacrificado” (Principios do Processo
Civil na Constituicdo Federal, p. 161).

2 “£ nesse quadro principioldgico conflituoso que se impde a tutela jurisdicional de urgéncia, como
remédio provisério e necessario. Assim, no hiato inevitavel interposto entre o ajuizamento da causa
e o provimento final de mérito, os problemas que pdéem em risco a efetividade do processo devem
ser equacionados pelo juiz, afastando-se de imediato tudo aquilo que possa tornar inutil ou
insatisfatoria a prestagédo definitiva que se espera alcangar ao fim do processo. A essa atividade
judicial complementar da-se o nome de “regulagéo proviséria” ou “litisregulagao”, ou, ainda, “tutela
de urgéncia”. A litisregulagao, nessa ordem de idéias, compreende atividade judicial distinta da que
o devido processo legal atingira, na solugao do litigio, mas é também atividade jurisdicional, porque
tende a sanar ou prevenir lesbes ou ameacgas a direito que ndo podem ser subtraidas ao Poder
Judiciario, segundo a garantia de efetividade da tutela jurisdicional” (Humberto Theodoro Junior,
Tutela jurisdicional de urgéncia — Medidas Cautelares e Antecipatérias, p. 12).



Assim, justamente para garantir a qualidade da tutela jurisdicional, o
legislador precisou estruturar um tratamento para as situagdes urgentes que
implicassem risco & efetividade da jurisdicdo. E nesse panorama que se insere a
tutela de urgéncia, que foi disponibilizada, num primeiro momento, pela técnica da

tutela cautelar e, num momento ulterior, pela antecipagao de tutela.

A falta de sensibilidade para a necessidade de real adequacédo do
processo ao direito material conduziu-nos a universalizagdo do procedimento
ordinario, que durante um bom tempo foi visto como o apto a propiciar uma tutela

adequada as diversas situagdes exigidas pelo direito material.

Ocorre que o procedimento ordinario tem suas raizes presas a idéia
de “segurancga”, o que se mostrou, em tempos atuais, inefetivo e inabil para tutelar
de forma célere e eficaz os direitos?®. Isso gerou uma imensa hipertrofia do
processo cautelar, que passou a funcionar como verdadeira “valvula de escape”,
na busca de uma tutela juridica adequada. A tutela cautelar passou a ser utilizada,

portanto, como o veiculo de todas as tutelas sumarias e urgentes.

Foi justamente nesse contexto que se introduziu, pela Lei n°
8.952/94, o instituto da tutela jurisdicional antecipada, permitindo-se ao juiz, com
base numa razoavel probabilidade do direito do demandante (cognigdo sumaria),
conceder desde logo uma tutela provisoria, da mesma natureza daquela que muito

provavelmente sera outorgada a final, eliminando-se com isso os efeitos deletérios

2 A propdsito, Kazuo Watanabe tece as seguintes ponderagdes: “uma das caracteristicas da
sociedade moderna ¢é o ritmo acelerado e agitado das relagdes sociais, econdmicas e juridicas que
nela ocorrem. Resulta ela da instantaneidade das comunicagdes, do encurtamento das distancias,
da incorporagao dos mais avancgados instrumentos tecnoldgicos, v.g., o computador cada vez mais
sofisticado a vida cotidiana e a servigo de entidades publicas e privadas, que deles se valem até
para a tomada de decisdes que envolvem direitos de terceiros ou de alguma forma repercutem na
esfera juridica dos mesmos, e de inumeros fatores (...). O direito e 0 processo devem ser inerentes
a realidade, de sorte que as normas juridico-materiais que regem essas relagdes devem propiciar
uma disciplina que responda adequadamente a esse ritmo de vida, criando os mecanismos de
seguranca e de protecdo que reajam com agilidade e eficiéncia as agressGes ou ameagas de
ofensa. E, no plano processual, os direitos e pretensbes materiais que resultam da incidéncia
dessas normas materiais devem encontrar uma tutela rapida, adequada e ajustada ao mesmo
compasso” (Da cognigdo no processo civil, p.142/143)



da espera por uma cognicdo exauriente. E o que bastou para recolocar a cautelar
de volta aos trilhos.

Ndo se pode olvidar, portanto, que a tutela cautelar e a tutela
jurisdicional antecipada sao duas espécies do mesmo género (tutelas de
urgéncia), ambas vocacionadas a neutralizar os males do tempo no processo

judicial.

Contudo, a doutrina, em unissono, diferencia a medida cautelar da
antecipagao de tutela. Diz-se que com a primeira assegura-se para viabilizar uma
futura execugado; por sua vez, com a segunda, executa-se para assegurar. Com
base nesse raciocinio, repete-se, a saciedade, que a cautelar ndo ¢é satisfativa e a

antecipacao o €.

Tal posicionamento, ao que parece, esta respaldado pelo Codigo de
Processo Civil, que diferencia, inclusive, o regime legal da medida cautelar e da
antecipacao de tutela, tanto no procedimento, quanto nos requisitos para obtencao
das medidas.

Vejamos, a seguir, breves notas a respeito dessas duas espécies de
tutela de urgéncia, tragcando-lhes as caracteristicas, para, apds, analisarmos se faz
sentido (ou ndo) a manutengédo de regimes juridicos distintos para a cautelar e

para a antecipagao de tutela.
5.1. Tutela Cautelar
A tutela cautelar foi a primeira espécie de tutela de urgéncia a ser

tratada de forma genérica e abrangente pelo legislador brasileiro, tendo merecido,
inclusive, livro préprio (lll) no Codigo de Processo Civil.



Como ¢é assente na doutrina patria, as medidas cautelares encontram
arrimo no principio da inafastabilidade da jurisdigao, tendo por escopo resguardar

e proteger o resultado util da prépria atividade jurisdicional.

Nesse sentido, precisas as palavras de Teresa Arruda Alvim
Wambier: “A razdo de ser das medidas cautelares liga-se ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Isto significa que, estando as partes,
como regra geral, impedidas de resolver seus conflitos pela autotutela,
compromete-se o Estado a apreciar as pretensées que |he sdo formuladas,
devendo prestar jurisdigdo. O direito a prestagao jurisdicional ha muito se entende
nao se confundir com o direito a obtencdo de ‘uma sentenca transitada em
julgado’. O jurisdicionado faz jus, isto sim, a tutela jurisdicional efetiva e eficaz.
Portanto, se a finalidade das medidas de natureza cautelar é garantir a
possibilidade de eficacia da providéncia jurisdicional final, elas existem justamente
para ensejar a aplicabilidade plena do principio constitucional da inafastabilidade

jurisdicional”®*.

Com efeito, a cautelar ndo possui um fim em si mesmo, devendo
servir de instrumento para a garantia de outro processo, dito principal. O processo
cautelar é conhecido como instrumento do instrumento, na medida em que o
proprio processo cautelar, enquanto instrumento, serve a outro processo,

igualmente instrumental.

Noutras palavras, o processo cautelar presta-se a tutela do processo,
pois visa a garantir a utilidade do processo principal (de conhecimento ou
executivo), este ultimo, sim, voltado a tutela do direito material. Isso porque os

processos de conhecimento e de execugdo sao muito demorados e em algumas

** Teresa Arruda Alvim Wambier, Fungibilidade de meios: uma outra dimens&o do principio da
fungibilidade, Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis e outras formas de impugnag¢édo
as decisées judiciais, coord. Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier, vol. 4, RT, 2001,
p. 1.094/1.095.



situagcbes, se desprovidos de uma tutela cautelar que assegure sua eficacia,
chegaréo ao seu deslinde completamente desprovidos de utilidade.

Disso resulta que a finalidade do processo cautelar é garantir o
correto funcionamento da maquina jurisdicional, de forma que os provimentos
judiciais ndo sejam simples declaragbes desprovidas de eficacia pratica, dai sua
caracteristica notadamente instrumental®.

Assim, o processo cautelar ndo visa a tutelar o direito substancial
discutido em juizo (objeto da agao principal), sendo reflexamente, garantindo sua
eficacia. Na tutela cautelar o que se objetiva € a segurangca em si mesma
considerada; esta limitada a assegurar a eficacia e a utilidade do resultado
buscado pelas demais tutelas, cognitivas ou satisfativas®.

Com esse escopo, fica patente que, havendo receio de que a parte
venha a causar a outra lesdo grave a seu direito, antes do transito em julgado da
lide, tem o juiz o poder de determinar medidas cautelares que entenda adequadas.
Tal poder do juiz, denominado pela doutrina como poder geral de cautela, esta
encartado no artigo 798 do CPC. Variada e inesgotavel & a casuistica do poder
geral de cautela, permitindo ao juiz atuar com liberdade® de forma a evitar lesdo

grave ou de dificil reparagéo.

% Calamandrei, com notavel clareza, explica a caracteristica da instrumentalidade existente nas
cautelares: “Se todos os procedimentos jurisdicionais sdo um instrumento de direito substancial
que, através destes, se cumpre, nos procedimentos cautelares verifica-se uma instrumentalidade
qualificada, ou seja, elevada, por assim dizer, ao quadrado: estes sédo de fato, infalivelmente, um
meio predisposto para o melhor resultado do procedimento definitivo, que por sua vez € um meio
para a aplicacdo do direito; sdo portanto, em relagdo a finalidade ultima da fungéo jurisdicional,
instrumentos do instrumento” (Introdugéo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares,
Servanda, 2000, trad. Carla Roberta Andreasi Bassi, p. 42).

Nessa mesma linha, Chiovenda sustenta a completa desvinculagdo da acao cautelar com o direito
pleiteado no processo principal, em ligdo que nos parece oportuna transcrever: “O poder juridico de
obter uma dessas medidas [cautelares] &, por si préprio, uma forma de agéo (agdo assecuratoria);
e é mera agao, que nao se pode considerar como um acessorio do direito acautelado, porque
existe como poder atual quando ainda ndo se sabe se o direito acautelado existe” (Instituicées de
direito processual civil, vol. |, 22 ed, trad. J. Guimaraes Menegale, Saraiva, 1965).

%6 Cf. José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 120.

" E certo que tal liberdade do juiz no poder geral de cautela nao significa arbitrio. Deve o juiz, a
nosso ver, pautar-se no principio da proporcionalidade para a concessdo da medida cautelar.



E necessario, para o deferimento da tutela cautelar, que exista
plausibilidade do interesse ou direito substancial (fumus boni juris) sob risco
iminente de inefetividade da tutela jurisdicional buscada noutro processo dito

principal (periculum in mora).

Como é largamente sabido, na tutela cautelar limita-se a cognicéo,
posto que restrita a verossimilhanga (fumus boni juris), dai se dizer que a cognigéo
cautelar é sumaria®. Assim, para a concessdo da tutela cautelar bastam a
identificacdo da aparéncia do direito que se afirma ameacado e a demonstracao

dessa ameaca.

A esse respeito esclarece, com propriedade, Ovidio A. Baptista da
Silva que “a cogni¢cdo exauriente que o magistrado tivesse de desenvolver,
gquando ele fosse convocado para prestar a tutela cautelar, além de supérflua e
inutil, seria incompativel com a urgéncia que se presume, invariavelmente, como
elemento constante para o cabimento da tutela cautelar. Ora, tal exigéncia torna

inadequado o procedimento ordinario”.

Diante das caracteristicas da cautelar € praticamente unanime na
doutrina brasileira o entendimento de que esse tipo de tutela ndo se presta a
satisfacao, ainda que provisoriamente, do direito material do autor que esta sendo

discutido no processo principal.

Nesse sentido, bem esclarece Eduardo de Melo Mesquita: “Entre os limites sugeridos para
concessao da medida cautelar: a avaliagdo dos interesses em jogo, o prejuizo decorrente da
medida deve ser menor que o dano a evitar, impossibilidade de ser satisfativa sdo aspectos que
concorrem para a ponderagéo do juiz, ao cotejar os interesses em confronto” (As tutelas cautelar e
antecipada, RT, 2002, p. 390).

28 “Cognigdo sumaria € uma cognigéo superficial, menos aprofundada no sentido vertical” (Kazuo
Watanabe, Da cogni¢gdo no processo civil, 2. ed., Bookseller, p. 125).

% Ovidio A. Baptista da Silva, Do processo cautelar, 2. ed., Forense, p. 69.



Noutras palavras, a decisdo cautelar ndo pode coincidir com a
decisdo que se busca no processo principal, pois visa a tornar possivel que a

prestacao jurisdicional pretendida no processo principal seja efetiva e eficaz.

E assim é porque a fungdo de declarar o direito é reservada ao
processo de conhecimento e, bem assim, a funcao de satisfazé-lo é reservada ao
processo de execugdo. Para o processo cautelar, por outro turno, reservou-se a
funcdo de garantir a eficacia desses outros dois processos, sem a preocupagao
com a declaracdo ou com a satisfagdo do direito discutido, por meio de medidas
acautelatorias apropriadas para manter o status quo necessario para a atuagao do
processo principal®.

Justamente em razdo dessa caracteristica conservativa, a tutela
cautelar, em muitas situagdes, revela-se insuficiente para atender ao direito
material. Com efeito, em determinadas circunstancias, s6 se pode garantir a
utilidade e a eficacia do processo com a antecipacado dos efeitos do provimento a
final pretendido — com a satisfagao, e ndo apenas com a conservagao.

A despeito disso e a mingua de outros instrumentos processuais, até
o0 advento da Lei n° 8.952/94, pela qual se introduziu de forma generalizada a
antecipagao de tutela no nosso sistema processual, a necessidade de se tutelar
adequada e eficazmente o direito material fez com que a tutela cautelar passasse
a ser utilizada como o veiculo de todas as tutelas sumarias urgentes, adquirindo

feicdo de satisfatividade do direito pretendido, contrariando a sua prépria natureza.

E, portanto, desta outra modalidade de tutela de urgéncia — a
antecipagao de tutela —, que satisfaz, adiantando a fruicdo de determinados efeitos
da declaracéo do direito que se almeja por meio do processo, que passaremos a

tratar a seguir.

% Cf. Joaquim Felipe Spadoni, Fungibilidade das Tutelas de Urgéncia, Inovagées sobre o Direito
Processual Civil: Tutelas de Urgéncia, coord. Arruda Alvim e Eduardo Arruda Alvim, Forense, p.
302.



5.2. Tutela antecipada

Neste topico, 0 que nos interessa especificamente é a antecipagao
de tutela como modalidade de tutela de urgéncia (CPC, art. 273, |). Estao
descartadas, portanto, desta analise a antecipacao de tutela deferida em virtude
de abuso de defesa ou manifesto propdsito protelatério (CPC, art. 273, 1l), como
modalidade de tutela de evidéncia, e, bem assim, aquela fundada em pedido
incontroverso (CPC, art. 273, § 6°), que se nos afigura como um julgamento

parcial da lide*".

Com efeito, na tutela antecipada, ha uma luta contra o tempo,
visando a minimizar (e até a neutralizar) as consequéncias deletérias que a
demora na outorga da prestagao jurisdicional definitiva podera acarretar ao bem
litigioso. Para tanto, o legislador muniu o juiz do poder de precipitar, antecipar a
ocorréncia de certos efeitos externos ao processo, ou seja, propiciar a imediata
satisfagado do bem tutelado.

Note-se que nessa modalidade de tutela de urgéncia, diferentemente
da tutela cautelar, satisfaz-se para proteger, e ndo simplesmente se acautela para
possibilitar uma futura satisfacao.

Noutras palavras, enquanto a tutela antecipada implica adiantamento
de efeitos da sentenca de mérito, a tutela cautelar limita-se a garantir a utilidade
do processo principal, sendo, portanto, desprovida de satisfatividade.

¥ Com a recente Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005, que modifica o CPC, o conceito de
sentencga € alterado para constar que “sentenca é o ato do juiz que implica alguma das situagdes
previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”. Com tal alteragéo, ao que parece ganhara forgca a doutrina
— com a qual concordamos — que sustenta que a hipotese do art. 273, § 6° que prevé a
antecipacao de tutela fundada em pedido incontroverso é em verdade uma sentenga (julgamento
parcial antecipado da lide) e, como tal, € executada de forma definitiva. Nesse sentido, entre
outros, Sérgio Shimura (in Moreira, Aberto Camifia; Neves, Daniel A. Assumpgé&o; Laspro, Oreste
Nestor de S.; Aprogliano, Ricardo de Carvalho, Nova Reforma Processual Civil, p. 334) e Flavio
Cheim Jorge (in Jorge, Flavio Cheim; Didier Jr., Fredie; Rodrigues, Marcelo A., A nova Reforma
processual, p. 72).



Para a concessdo da antecipacdo de tutela como modalidade de
tutela de urgéncia exige-se a presenga dos seguintes requisitos: prova inequivoca
da verossimilhanga da alegacéo (CPC, art. 273, caput) e fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagao (CPC, art. 273, |).

Nao se duvida de que a antecipagao de tutela com base no art. 273,
I, tenha fei¢des nitidamente cautelares, justamente porque fulcrada no fundado

receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, que €, a nosso ver, 0

mesmissimo periculum in mora exigido para a concesséao da tutela cautelar®.

Contudo, é relativamente frequente na doutrina a afirmativa de que a
antecipacdo de tutela exige um fumus reforcado, mais robusto®. Nos dizeres de
Joao Batista Lopes, com espeque nas licdes de Malatesta, enquanto é suficiente a
plausibilidade (aceitabilidade) para a concessao da tutela cautelar, exige-se mais
para a tutela antecipada, ou seja, a probabilidade®.

Para tanto, baseia-se a doutrina majoritaria no argumento de que
para a concessao da tutela cautelar a cognigao € realizada apenas para verificar a
plausibilidade e o risco da demora; por sua vez, na antecipagédo de tutela o juizo

% Nesse mesmo sentido leciona José Roberto dos Santos Bedaque: “A situagcdo do inciso |
apresenta, portanto, natureza cautelar, pois a antecipacdo destina-se a assegurar o resultado
pratico do processo. Ha perfeita identificagcdo funcional desta solugdo urgente com as cautelares,
pois para sua concessdo € imprescindivel o periculum in mora” (Tutela Cautelar e Tutela
Antecipada, p. 324).

3«0 art. 273, 1, indubitavelmente introduziu no nosso sistema um tipo de tutela antecipatéria com
feicbes nitidamente cautelares, pois que, embora se exija, para a sua concessao, fumus robusto,
reforcado, veemente, se requer também que haja perigo de ineficacia do pronunciamento final,
pressuposto que corresponde a func¢do cautelar” (Wambier, Luiz Rodrigues; Correa de Almeida,
Flavio Renato e Talamine, Eduardo. Curso avang¢ado de processo civil, vol. 1, 32 ed., Sdo Paulo:
RT, 2001, p. 354).

¥ “MALATESTA mostra que o espirito humano reage ante os fatos de trés formas diversas: a)
ignorancia: falta de qualquer conhecimento; b) certeza: conhecimento positivo e firme; c) duvida:
estado de indefinicdo ante a presenga de elementos afirmativos e negativos. Ja o conceito de
probabilidade, para ele, depende da predominancia dos elementos positivos ou do conhecimento
afirmativo, donde concluir pela existéncia da probabilidade maxima, sendo esta ultima identificavel
com a verossimilhanga” (Jodo Batista Lopes, Tutela Antecipada no Processo Civil Brasileiro,
Saraiva, 2001, p. 60).



de probabilidade é feito com o fim de se entregar desde logo o bem da vida ao

autor.

Dessa forma, tendo em vista que a tutela antecipada nao se limita
apenas a conservacdo, mas implica também satisfagdo do interesse material,
mesmo que provisoriamente, justifica-se, segundo a doutrina majoritaria, a
diferenciagao de “graus” com relagdo a cogni¢cdo para a concessao da cautelar e

da tutela antecipada.

Nesse ponto, adiantamos desde ja que ousamos discordar da
doutrina dominante. Com efeito, s.m.j., ndo nos parece haja necessariamente uma
gradacdo quanto ao fumus para a concessao da tutela antecipada e da tutela
cautelar, o que trataremos no topico seguinte deste texto.

De outra sorte, ndo se pode duvidar da inescusavel similitude entre a
tutela cautelar e a tutela antecipada. Como caracteristicas comuns apontamos,
v.g., a cognicdo sumaria, a provisoriedade e a revogabilidade. Além disso,
inegavelmente ambas tém a mesma fungdo no sistema processual: estédo

vocacionadas para assegurar a eficacia do resultado final®.
Disso resulta a seguinte indagacédo: por que distingui-las?

O fato é que nosso legislador, ao prever a fungibilidade entre essas
duas espécies de tutela, ratificou o posicionamento adotado em 1994 — quando da
generalizagao da tutela antecipada por meio do art. 273 do CPC — de separa-las
em institutos distintos. E sobre tal tema que passaremos a tratar no tépico

seguinte.

% De rigor lembrar nesse ponto a adverténcia que fizemos no inicio deste topico. Com efeito,
quando afirmamos que a tutela antecipada visa a assegurar a eficacia do resultado final, referimo-
nos a antecipagdo concernente ao inciso | do art. 273. Excluimos a antecipacdo deferida em
virtude de abuso de defesa ou manifesto propdsito protelatério (art. 273, Il) e, bem assim, aquela
fundada em pedido incontroverso (art. 273, § 6°).



6. “Fungibilidade” entre a tutela cautelar e a tutela antecipada ou “regime

juridico unico” das tutelas de urgéncia? Uma visao critica.

Fungibilidade, como o proprio nome indica, significa substituicdo. Por
obvio, somente pode haver substituicdo, troca de alguma coisa por outra, quando
elas sao diferentes. Ndo ha fungibilidade entre coisas iguais.

Previu o legislador no § 7° do art. 273 do CPC a fungibilidade entre a
tutela cautelar e a tutela antecipada. A redagédo do dispositivo legal em foco é a
seguinte: “Se o autor, a titulo de antecipagao de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos,

deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado™®.

O objetivo do legislador, ao que parece, foi simplesmente o de n&o
admitir que em situagdes de fronteira, nas quais seja dificil reconhecer qual
modalidade de tutela € a adequada, o direito da parte seja sacrificado. N&o
pretendeu infelizmente admitir igualdade (e, por consequéncia, um unico regime
juridico) entre as duas modalidades de tutela de urgéncia: a antecipada e a

cautelar®’.

A prépria redacao sugere a diferenciagéo dos institutos, tanto assim

gue menciona “respectivos pressupostos”, o que implica admitir que na visdo do

% Em razdo da redagédo falha deste dispositivo legal, ha na doutrina muita polémica quanto a
possibilidade da chamada “fungibilidade de m&o dupla”. Explica-se: o dispositivo em foco permite a
concessao de cautelar, desde que preenchidos os requisitos, ainda que o autor tenha formulado
um pedido de antecipagao de tutela. A nosso ver, ndo ha divida de que o legislador falou menos
do que deveria. E inerente a toda fungibilidade a possibilidade de intercambio reciproco. Nesse
sentido, se a regra prevista no § 7° do art. 273 do CPC permite a possibilidade de concesséo de
cautelar quando requerida uma tutela antecipada, parece-nos claro que também permitiu a
concessao de antecipagao de tutela quando requerida a cautelar. E, nesse caso, se a cautelar for
preparatéria? Mesmo assim, a nosso ver, podera haver a aplicagédo do principio da fungibilidade e,
preenchidos os requisitos, a concessao da tutela antecipada, abrindo-se na sequéncia prazo para
a emenda da peticao inicial de forma a adapta-la ao processo de conhecimento.

3 Cf. MOREIRA, Alberto Camifia et al. Nova reforma processual civil: comentada. 2. ed. Sao
Paulo: Método, 2003. p. 127/128.



legislador ndo so as tutelas sao distintas como também s&o os pressupostos para

seu deferimento.

E, de fato, essa corrente é a que predomina. Como ja vimos, defende
a doutrina majoritaria, amparada no texto expresso da lei, que a “prova inequivoca
da verossimilhanga da alegacédo” que se exige para a tutela antecipada é um plus

em relagao ao “fumus boni juris” exigido para a tutela cautelar.

Data maxima venia, nao concordamos, como ja adiantamos, com tal

posicionamento.

Parece-nos que, em se tratando de tutela de urgéncia, o diferencial
para a concessdao (ou nao) da tutela pretendida reside precipuamente no

periculum in mora. E, segundo pensamos, o “fiel da balanga”.

Ora, a cognigédo, tanto na tutela cautelar quanto na tutela antecipada,
é sumadria e, portanto, superficial, menos aprofundada verticalmente. E evidente
que os parametros tragados pela doutrina majoritaria para estabelecer uma
diferenciagdo entre o fumus da cautelar e da antecipacdo — v.g., fumus mais
veemente para as medidas antecipatorias; juizo de plausibilidade na cautelar e de
probabilidade na tutela antecipada — baseia-se num critério eminentemente

subjetivo.

A questao que colocamos pode ser resumida na seguinte indagagao
(com o perdao pela utilizagdo das expressdes atécnicas): quais os critérios para
determinar quando se esta diante de um “fuminho” (exigido para a cautelar) ou um

“fum&o” (exigido para a tutela antecipada)?

O juizo de plausibilidade ou de probabilidade fica, a nosso ver, num
segundo plano, dependendo do periculum evidenciado. Mesmo em situagbes que

o magistrado n&o vislumbre um “fumé&o”, dependendo do bem em jogo e da



urgéncia demonstrada (principio da proporcionalidade), a nosso ver, devera ser
deferida a tutela de urgéncia, mesmo que satisfativa.

Exemplificamos: “X”, cliente do plano de saude “Y”, € acometido por
um derrame cerebral e necessita de uma cirurgia urgente que nao foi autorizada
por “Y” sob a alegagdo de que o contrato firmado entre as partes exclui
expressamente cobertura para o derrame. “X” ingressa com acéo propugnando
pela declaracdo de nulidade da dita clausula e pela condenagdo de “Y” na
obrigagdo de fazer consistente em autorizar imediatamente a cirurgia. Nessa
situagdo, a nosso ver, convencendo-se minimamente o magistrado de que
eventual e remotamente ha alguma plausibilidade (e n&o necessariamente
probabilidade ou mesmo convicgao) no direito invocado, deve ser a tutela deferida,

mesmo que satisfativa.

Nesse sentido, ndo vemos razao alguma em diferenciar “fuminho” de
“fum&o” (juizo de plausibilidade de juizo de probabilidade), para ajudar na
distincdo académica entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, posto que o “fiel
da balanga” para a concessdo da tutela de urgéncia — seja ela cautelar ou

antecipatoria — sera sempre, a nosso ver, o periculum in mora.

Feita a cognigdo sumaria e desde que o magistrado nao vislumbre ab
initio uma futura improcedéncia do pedido por completa anemia do direito alegado,
certamente voltara seus olhos para a intensidade do periculum para decidir se
concede ou nao a tutela de urgéncia pretendida. O que estamos querendo dizer é
que, quanto maior o periculum, menos fumus se exige para a concesséo da tutela,
pois, a menos que se anteveja a completa inconsisténcia do direito alegado, o que
importa para a concessao da tutela de urgéncia é a propria urgéncia, ou seja, a
necessidade considerada em confronto com o perigo da demora na prestagéo

jurisdicional.



Sem duvida, ha sentido em estabelecer uma gradagdo maior para a
demonstracdo sumaria do direito quando se tratar de antecipacdo de tutela
fundada na evidéncia; se fundada na urgéncia (art. 273, 1), pelo que ja dissemos

anteriormente, ndo vislumbramos, s.m.j., qualquer razao para a distingao.

Nessa linha de raciocinio, dada a identidade de finalidade e dos
requisitos autorizadores para a concessédo das tutelas sumarias de urgéncia,
encontramos, a nosso ver, fortes argumentos para justificar um tratamento juridico
unissono para tais tutelas, sejam conservativas ou satisfativas. Isso porque
sustentar diferentes regimes juridicos para a tutela cautelar e para a antecipada
baseando-se tdo-somente no efeito pratico da medida (se adianta desde ja o bem

da vida ou se simplesmente o protege) parece-nos um equivoco.

Especificamente sob esse enfoque por nés defendido, ha certa razao
no tratamento da tutela de urgéncia no direito italiano (dei provvedimenti d’urgenza
— art. 700 do CPC italiano), que trata a antecipagao de tutela como uma espécie
de cautelar, porquanto ndo faz qualquer diferenciacdo quanto ao conteudo dos
provimentos cautelares, permitindo ao juiz tomar as medidas de urgéncia que se
mostrem mais idéneas a assegurar provisoriamente os efeitos da decisdo de

mérito.

Para referendar a idéia de um regime juridico unico para as tutelas
de urgéncia, € imperiosa a transcricdo de texto de José Roberto dos Santos
Bedaque, tantas vezes lembrado neste trabalho justamente em raz&o da

exceléncia de sua obra. Vejamos:

% “Da andlise do dispositivo se verifica que o juiz, no direito italiano, deve deferir os provimentos de
urgéncia que se mostrem mais idoneos a assegurar provisoriamente os efeitos da decisdo sobre o
mérito. Nao ha qualquer especificagdo quanto ao conteido dos provimentos cautelares, que
englobam tanto as nossas medidas cautelares, com as nossas antecipagdes de tutela. O
ordenamento juridico italiano considera assim a antecipacdo de tutela um provimento cautelar.
Como tal s6 pode ser deferida mediante processo proprio (cautelar)” (Julio Machado Teixeira
Costa, O novo § 7° do art. 273 do Cddigo de Processo Civil, Revista de Processo 112, p. 118).



“Ora, se possuem tantos aspectos que as aproximam, melhor sera
trata-las em conjunto e submeté-las ao mesmo regime juridico. Esse
parece ser o real interesse no estudo comparativo das espécies de
tutelas provisorias, as de carater meramente conservativo e as que
possuem conteudo antecipatério. Dada a similitude existente entre
elas, aconselhavel recebam o mesmo tratamento juridico. Irrelevante
considera-las como modalidades de cautelar ou reservar essa
denominagdo apenas para as conservativas ou nao antecipatorias.
Importante, sim, é determinar sua substancia e demonstrar que
ambas existem com a mesma finalidade e possuem caracteristicas

praticamente iguais™®.

E, prossegue nesse sentido 0 mesmo jurista:

“‘Nessa linha, as tutelas provisérias devem ser reunidas e receber o
mesmo tratamento. Inexiste razdo para a distincdo entre a tutela
cautelar conservativa e a antecipacao dos efeitos da tutela de mérito.
Ambas s&o provisorias e instrumentais, pois voltadas para assegurar
o resultado final. Sao técnicas processuais com idéntica finalidade e

estrutura. Nao ha por que distingui-las.”°

Como conclusdo, ndo nos parece mais importante insistir em regimes
juridicos distintos para esses dois tipos de tutela proviséria de urgéncia: a tutela
cautelar e a antecipatoria. Pode ser lembrado em favor dessa idéia que outros
ordenamentos — tal como o direito italiano, por exemplo — admitem, sem nenhum
problema, sob o mesmo rétulo de tutela cautelar, medidas satisfativas e
conservativas. O que realmente importa, como lembra Humberto Theodoro Junior,

é reprimir o periculum in mora*'.

% José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 300.
% |dem, ibidem, p. 302.
* Humberto Theodoro Junior, Tutela jurisdicional de urgéncia, p. 21.



7. Conclusoes

Nossa preocupacgao, no encerramento deste trabalho, é de expor as
principais conclusdes, as linhas centrais de nosso pensamento que pautaram a

anadlise dos institutos estudados. Justamente por isso € que optamos pela
enumeragao das principais conclusdes extraidas ao longo do texto.

1. A Constituicdo Federal garante muito mais do que a mera
formulacéo de pedido ao Poder Judiciario, mas um acesso efetivo a ordem juridica
justa. E nesse sentido que deve ser entendido o principio da inafastabilidade do

controle jurisdicional.

2. Importante € a distingdo entre tutela jurisdicional e prestagcéo
jurisdicional. A primeira implica essencialmente a efetiva protecao e satisfagdo do
direito. A segunda consiste mais propriamente no servigo judiciario que se

instrumentaliza por meio do processo para a solugao da lide.

3. Examinando o conceito de tutela jurisdicional, € imperiosa a
analise do tema da efetividade do processo, intimamente relacionado com aquela.
No campo do processo, pode-se dizer, resumidamente, com espeque nas licoes
de Moniz de Aragéo, que a efetividade do processo “traduz a preocupagao com a
eficacia da lei processual, com sua aptidao para gerar os efeitos que dela € normal

esperar’.

4. Pode-se dizer que tutela jurisdicional diferenciada pode ser
entendida de duas maneiras diversas: (i) a existéncia de procedimentos
especificos, de cognigdo plena e exauriente, elaborados em fungdo de
especificidades da relagdo material; ou (ii) a regulamentagao de tutelas sumarias,

com cogni¢cado sumaria, visando a evitar o periculum in mora.



Justamente por isso a tutela jurisdicional diferenciada esta
intimamente ligada a efetividade do processo, na medida em que deve ser
assegurada a parte a espécie de tutela mais adequada a efetiva e real protegcéo do
direito invocado.

5. A duragdo do processo com o iter temporal — prolongado, por
assim dizer — imposto pelo devido processo legal ndo raras vezes pode redundar
em graves danos ao direito material que se busca proteger e resguardar na lide.
Nessas situagdes pode-se vislumbrar o conflito de duas garantias constitucionais:
de um lado o devido processo legal e, de outro, 0 acesso a uma tutela jurisdicional

efetiva.

O equilibrio, nesses casos, pode ser alcangado por meio da
aplicacdo do principio da proporcionalidade, também de cunho constitucional.
Assim, considerando-se os bens em jogo e a situagdo concreta, pode (deve) o
magistrado, por exemplo, dar prevaléncia momentanea a efetividade, afastando o
risco de inutilidade da tutela jurisdicional por meio de uma tutela de urgéncia, em

carater liminar, postergando as garantias do devido processo legal.

E nesse contexto que se inserem tanto a tutela cautelar quanto a
tutela antecipada, espécies do mesmo género (tutelas de urgéncia) e

vocacionadas a neutralizar os males do tempo no processo judicial.

6. O processo cautelar presta-se a tutela do processo, pois visa a
garantir a utilidade do processo principal (de conhecimento ou executivo), este
ultimo, sim, voltado a tutela do direito material. Disso resulta que a finalidade do
processo cautelar € eminente conservativa, vocacionada a garantir que os
provimentos judiciais ndo sejam simples declaragbes desprovidas de eficacia

pratica, dai sua caracteristica notadamente instrumental.



7. Diferentemente da tutela cautelar, a tutela antecipada ¢é satisfativa;
adianta os efeitos do proprio provimento de mérito. Pode-se dizer que na tutela
antecipada satisfaz-se para proteger e ndo simplesmente se protege para

possibilitar uma futura satisfacao, tal como € na cautelar.

Noutras palavras, enquanto a tutela antecipada implica adiantamento
de efeitos da sentenca de mérito, a tutela cautelar limita-se a garantir a utilidade
do processo principal, sendo, portanto, desprovida de satisfatividade.

8. E freqiiente na doutrina a afirmativa de que a antecipacdo de
tutela exige um fumus reforgado, mais robusto. Noutros termos, enquanto é
suficiente a plausibilidade para a concessao da tutela cautelar, exige-se mais para
a tutela antecipada, ou seja, a probabilidade.

9. Nao se pode duvidar da inescusavel similitude entre a tutela
cautelar e a tutela antecipada. Como caracteristicas comuns apontamos, v.g., a
cognigao sumaria, a provisoriedade e a revogabilidade. Além disso, inegavelmente
ambas tém a mesma funcdo no sistema processual: estdo vocacionadas para

assegurar a eficacia do resultado final.

10. O legislador, ao prever no § 7° do art. 273 do CPC a fungibilidade
entre a cautelar e a antecipacao de tutela, ratificou o posicionamento adotado em
1994 — quando da generalizagdo da tutela antecipada — de separa-las em
institutos  distintos. Fungibilidade, como o proprio nome indica, significa
substituicdo. Por 6bvio, somente pode haver substituigdo, troca de alguma coisa
por outra, quando elas sao diferentes. Ndo ha fungibilidade entre coisas iguais.

A propria redagcdo do dispositivo legal em questdo sugere a
diferenciagao dos institutos, tanto assim que menciona “respectivos pressupostos”,
0 que implica admitir que na visdo do legislador ndo s6 as tutelas sao distintas

como também s&o os pressupostos para seu deferimento.



11. Pensamos que, em se tratando de tutela de urgéncia, o
diferencial para a concesséo (ou ndo) da tutela pretendida reside precipuamente
no periculum in mora. E, segundo pensamos, o “fiel da balanca”’. O juizo de
plausibilidade ou de probabilidade fica, a nosso ver, num segundo plano,
dependendo do periculum evidenciado.

Nesse sentido, ndo vemos raz&do alguma em diferenciar “fuminho”
(juizo de plausibilidade) de “fum&o” (juizo de probabilidade), para ajudar na
distincdo académica entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, posto que o “fiel
da balanga” para a concessdo da tutela de urgéncia — seja ela cautelar ou

antecipatoria — sera sempre, a nosso ver, o periculum in mora.

Feita a cognigdo sumaria e desde que o magistrado nao vislumbre ab
initio uma futura improcedéncia do pedido por completa anemia do direito alegado,
certamente voltara seus olhos para a intensidade do periculum para decidir se
concede ou nao a tutela de urgéncia pretendida. Pode-se dizer, nesse diapaséo,
que, quanto maior o periculum, menos fumus se exige para a concesséo da tutela,
pois, repita-se, a menos que se anteveja a completa anemia do direito alegado, o
que importa para a concesséo da tutela de urgéncia é a propria urgéncia, ou seja,
o perigo da demora na prestacgao jurisdicional.

Ainda nessa linha de raciocinio, dada a identidade de finalidade e
dos requisitos autorizadores para a concesséo das tutelas sumarias de urgéncia,
encontramos, a nosso ver, fortes argumentos para justificar um tratamento juridico

unissono para tais tutelas, sejam conservativas ou satisfativas.

N&o se justifica, a nosso ver, sustentar diferentes regimes juridicos
para a tutela cautelar e para a antecipada baseando-se tdo-somente no efeito
pratico da medida (se adianta desde ja o bem da vida ou se simplesmente o

protege). Isso nos parece um equivoco.



Como derradeiro, frisamos que ndo nos parece importante insistir em
regimes juridicos distintos para esses dois tipos de tutela proviséria de urgéncia: a
tutela cautelar e a antecipatéria. Pode ser lembrado em favor dessa idéia que
outros ordenamentos — tal como o direito italiano, por exemplo — admitem, sem
nenhum problema, sob o mesmo rétulo de tutela cautelar, medidas satisfativas e

conservativas.

O que realmente importa, tratando-se de tutelas de urgéncia, é

reprimir o periculum in mora.
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