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1. O modelo constitucional do processo civil

Cada pais tem seu modelo processual-constitucional, construido em conformidade com
as opgdes ideologicas dominantes que estdo insculpidas nos principios fundamentais do seu
ordenamento constitucional. Nao hd nenhuma novidade nessa afirmativa, mas o que interessa
notar € que, em tempos atuais, hd um forte movimento, na doutrina, pela conformagdo da lei a
Constituicdo ou, noutras palavras, por uma interpretacdo da lei conforme os mandamentos
constitucionais. Pode-se dizer, nesse sentido, que a lei perdeu o seu posto de supremacia e esta

subordinada a Constitui¢ao.

! Artigo publicado em Processo Civil em movimento: diretrizes para o novo CPC. Coord. Eduardo Lamy, Pedro
Manoel Abreu e Pedro Miranda de Oliveira. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2013, p. 330/340.



Hodiernamente, a legislacdo deve ser compreendida a partir dos principios
constitucionais de justica e dos direitos fundamentais. E nesse panorama que se insere a chamada
“constitucionalizagdo do processo”.

Embora o assunto em questdo esteja merecendo atencdo detida de intmeros
processualistas, ndo se trata, propriamente, de um fendmeno recente.

Com efeito, colhe-se da doutrina de Joan Pic6 I Junoy a noticia de que a partir da
primeira metade do século XX, em paises da Europa que tiveram regimes totalitarios, houve a
preocupacdo em constitucionalizar, sob um sistema “reforcado” de reforma, garantias minimas do
processo para impedir violagdes por parte de legisladores futuros.” E fato, porém, que
presentemente o tema voltou ser objeto de intenso estudo e tem ocupado muito espago na
doutrina nacional e estrangeira’.

Mas, afinal, o que é o modelo constitucional do processo? Pode-se dizer, de forma
simplista (mas ndo menos correta) que se trata de uma leitura das normas do processo civil de
acordo com direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo. Nao ¢ de hoje que, numa visdo
neoprocessualista, a lei perdeu o seu posto de supremacia e estd subordinada a Constitui¢ao.

Nos dizeres de Jodo Batista Lopes trata-se de um método de estudo que “fem como
ponto de partida e de chegada a propria Constitui¢do Federal, mas ndo se pode ignorar, a
evidéncia, os principios e regras do direito processual civil. Ndo se trata, pois, de esvaziar o
direito processual civil, mas de estuda-lo a luz da Constitui¢do para fazer atuar concretamente
os valores da ordem juridica.””

Nao se pode deixar de dar ouvidos a prudente adverténcia do mesmo professor, Jodo
Batista Lopes, que, apoiado em Dworkin, Alexy, Canaris e Tércio Sampaio Ferraz, nos informa
quanto aos riscos de supervaloriza¢do dos principios constitucionais do processo, lembrando que
os principios, posto que sejam normas fundantes, ndo sdo absolutos, devendo ser avaliados a luz
do principio da proporcionalidade.’

Com base nessa “leitura” do ordenamento constitucional-processual, tem havido uma

revisitacdo dos principios e institutos do processo civil. Sem a pretensdo de se estender nesse

* Joan Pic6 I Junoy. Las Garantias Constitucionales del Proceso, IMBosch Editor, 1997, p. 17

> No Brasil, v., dentre outros tantos, Maria Elizabeth de Castro Lopes ¢ Eduardo de Melo de Mesquita; na Italia,
Luigi Paolo Comoglio e Luigi Montesano; e, na Espanha, Joan Pic6 I Junoy.

* Jodo Batista Lopes, Efetividade da tutela jurisdicional & luz da constitucionalizagdo do processo civil, In: Revista de
Processo — 116, RT, p.30.

> Idem, ibidem, p. 31/32



tema, pode ser dito, num breve resumo e a titulo de exemplo, entre outros, que a agdo, antes
estudada como um direito subjetivo, foi algada a condi¢do de garantia constitucional, exprimindo
a necessidade de um acesso efetivo a ordem juridica justa e ndo simplesmente um acesso formal
ao Poder Judiciario; o principio do contraditério ganhou maior amplitude, compondo o trindmio
“informacdo, reacdo e didlogo”; a tutela jurisdicional passou a ser vista como sinonimo de
efetiva protecdo e satisfacdo do direito, indo muito além de um simples instrumento estatal de
solugdo de conflitos.

A tutela de urgéncia, objeto especifico deste ensaio, também passou a ser vista como
uma garantia constitucional, sendo certo que qualquer disposi¢do normativa que vede ou dificulte
tal forma de tutela deve ser tida como inconstitucional. Em linhas gerais, pode-se afirmar que
para situagdes urgentes a lei processual (e a interpretacdo desta) deve permitir o mais amplo e
tempestivo acesso a tutela jurisdicional necessaria, sob pena de se tornar inutil e, portanto,
inconstitucional.

Fica patente, portanto, que a releitura imposta pelo fenomeno da constitucionaliza¢do do
processo civil, tem enorme importancia na abordagem que deve ser dada a tutela jurisdicional de
urgéncia e a todo o seu instrumental previsto na legislacao ordinaria.

Encerramos esses rdapidos comentarios a respeito da constitucionalizagdo do processo
com as palavras de José Roberto dos Santos Bedaque que, com acerto e propriedade, adverte: “o
correto entendimento do complexo de normas constitucionais, direcionadas para a garantia do
sistema processual, constitui o primeiro passo para conferir maior efetividade possivel a tutela
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que emerge do processo’.

2. A necessaria diferenciacio entre tutela jurisdicional e prestacio jurisdicional e o tema da

efetividade

Importante ¢ a distingdo entre tutela jurisdicional e prestacdo jurisdicional. A primeira

implica essencialmente a efetiva protecdo e satisfagdo do direito. A segunda consiste mais

% José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de
sistematizag¢do), 3*.ed., S.Paulo: Malheiros, p. 63.



propriamente no servico judiciario, que se instrumentaliza por meio do processo para a solucdo
da lide.”

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

Por sua vez, o conceito de efetividade ¢, como bem esclareceu José Carlos Barbosa
Moreira®, uma nogdo 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
¢ normal esperar.’

Nesse contexto — da efetividade —, imperioso falar em um processo civil de resultados,

dotado de mecanismos e técnicas adequadas para alcancar os resultados pretendidos. A nocao

7 Essa diferenciagdo ¢ feita de modo lapidar por Humberto Theodoro Junior: “Urge ndo confundir tutela com
prestagdo jurisdicional; uma vez que se tem como abstrato o direito de ac¢do, a garantia de acesso do litigante a justica
lhe assegura um provimento jurisdicional, capaz de proporcionar a definitiva solugdo para o litigio, mesmo quando o
autor ndo detenha de fato o direito que afirma violado ou ameagado pelo réu. Na satisfagdo do direito a composigdo
do litigio (defini¢do ou atuagdo da vontade concreta da lei diante do conflito instalado entre as partes) consiste a
prestacdo jurisdicional. Mas, além dessa pacificagdo do litigio, a defesa do direito subjetivo ameagado ou a reparagédo
da lesdo ja consumada sobre o direito da parte também incumbe a funcdo jurisdicional realizar, porque a justica
privada ndo € 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
prestagdo jurisdicional e, pois, realiza a tutela jurisdicional. Todo litigante que ingressa em juizo, observando os
pressupostos processuais e as condi¢des da agdo, tem direito a prestagdo jurisdicional (sentenga de mérito ou pratica
de certo ato executivo); mas nem todo litigante faz jus a tutela jurisdicional” (Tutela jurisdicional de urgéncia —
Medidas Cautelares e Antecipatorias, 2. ed., América Juridica, p. 2.)

¥ Barbosa Moreira, em sua obra, traca as linhas mestras da efetividade, a saber: “(a) o processo deve dispor de
instrumentos de tutela adequados, na medida do possivel, a todos os direitos (e outras posi¢des juridicas de
vantagem) contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa previsdo normativa, quer se possam inferir do
sistema; (b) esses instrumentos devem ser praticamente utilizdveis, ao menos em principio, sejam quais forem os
supostos titulares dos direitos de cuja preservagdo ou reintegragdo se cogita, inclusive quando indeterminado ou
indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos; (c) impende assegurar condigdes propicias a exata e completa
reconstitui¢do 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 o 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).

? Sdo essas as palavras de E.D. Moniz de Aragio no texto “Efetividade do Processo de Execucio”, O Processo de
Execugdo — Estudos em homenagem ao Prof. Alcides de Mendon¢a Lima, Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1995, p.137.



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 preocupacao social.

Em tempos hodiernos, busca-se um provimento jurisdicional que atenda
satisfatoriamente todos os direitos e garantias assegurados no ordenamento juridico. Tal idéia de
efetividade estd ligada a uma nog¢do muito mais ampla do que uma simples andlise juridica dos
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institutos processuais, espraiando seus efeitos para fora do processo.

3. A tutela diferenciada e sua relacdo com a efetividade do processo: a técnica da tutela de

urgéncia

Além da cléssica doutrina processual, que contempla trés espécies de tutelas
jurisdicionais — (i) cognitiva ou de conhecimento (declaratdria, constitutiva, condenatoria,
mandamental e executiva lato sensu), (i1) executiva e (iii) cautelar —, a tutela jurisdicional
comporta outra classificacdo, com base na técnica processual adotada.

Utilizando-se desse ultimo critério, a doutrina fala em tutela comum (ordindria) e tutela
diferenciada.

A tutela comum ¢ aquela que ndo apresenta especificidades e justamente por isso ¢ 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
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caso, obedecidos os principios, as regras e os valores da ordem juridica ~.

' 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).

' 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 econémico ¢ 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 método que privilegia a importancia dos
resultados da experiéncia processual na vida dos consumidores do servico jurisdicional, o que abriu caminho para o
realce hoje dado aos escopos sociais e politicos da ordem processual, ao valor do acesso a justiga e, numa palavra, a
instrumentalidade do processo” (O futuro do direito processual civil, Revista Forense, vol. 36, p. 27.)

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



A tutela jurisdicional diferenciada estd 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
protecdo do direito invocado.

Nesse sentido, como bem ensina Donaldo Armelin, “dois posicionamentos, pelo menos,
podem ser adotados a respeito da conceituacdo 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 antecipacdo de seus
efeitos, de sorte a escapar das técnicas tradicionalmente adotadas nesse particular’"’.

Voltando-se os olhos ao segundo sentido da expressdo tutela jurisdicional
diferenciada, 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 execucdo ou
antecipar os efeitos da decisdo final. O monopdlio estatal da jurisdicdo impde uma atitude
tendente a coibir os danos causados pela demora para a efetivacdo da tutela jurisdicional, sob
pena de sério risco a autoridade e legitimagdo do proprio Poder Judiciario perante a sociedade,
porquanto, uma vez proibida a autotutela, os envolvidos no litigio estdo impossibilitados de
realizar seus direitos, sendo pela via judicial.

Assim, uma resposta util, eficaz, adequada e tempestiva ¢ mister do Poder Judiciario,
unico dotado de jurisdi¢do 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 preocupagd@o com a restauracdo em pectnia dos direitos violados.
Tal panorama, como ¢ cedigo, ndo satisfaz a sociedade moderna. Dessa forma, o processo civil
moderno tem que abarcar todas as formas de tutela, v.g., preventiva, ressarcitoria, inibitoria etc.,
de forma a garantir de maneira efetiva todos os direitos.

Mas ndo ¢ s6. Mais do que a previsdo de tutelas tendentes a garantir tudo aquilo a que

tem direito o cidaddo, faz-se necessario que existam instrumentos aptos a garantir a prestacao da

3 Donaldo Armelin, Tutela jurisdicional diferenciada, RePro 65/46.



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, notadamente a

tutela de urgéncia, ganha importancia e relevo.

4. O quadro conflituoso dos principios no qual se insere a tutela de urgéncia

A Constituicdo Federal assegura a todos os jurisdicionados o devido processo legal
(CF, art. 5°, LIV), ao qual se integra as garantias 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, pelo contraditorio e pela ampla defesa
parece ir de encontro a uma determinag@o constitucional.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que 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, na qual se insere como elemento intrinseco a propria
tutela o conceito de efetividade, dai porque se fala, hodiernamente, no principio constitucional da
efetividade.

Além disso, a Constituicdo Federal assegura a todos a duracdo razoavel do processo,
dai a imperiosa necessidade de o legislador equilibrar o fator “tempo” no processo. Assim, a
duracdo do processo, com respeito a todas as garantias inerentes ao devido processo legal, a
ampla defesa e ao contraditorio, ndo raras vezes, pode redundar em graves danos ao direito
material que se busca proteger e resguardar na lide, traduzindo-se em inefetividade da tutela
jurisdicional.

Tem-se, portanto, um conflito das seguintes garantias constitucionais: de um lado, o
devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa; de outro lado, a inafastabilidade do
controle jurisdicional, o acesso a uma tutela jurisdicional efetiva, a duragdo razoavel do processo

e a isonomia. Como resolvé-lo?

4 Nesse sentido, v. nosso “Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional”. /n: OLIVEIRA NETO, Olavo e
LOPES, Maria Elizabeth Castro (Org.). Principios Processuais Civis na Constitui¢do. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 47-77.



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
inafastabilidade, efetividade, igualdade e razoavel duracdo do processo, afastando o risco de
inutilidade da tutela jurisdicional, por meio de uma tutela de urgéncia, em cardter liminar,
postergando as garantias do devido processo legal, com a observancia do contraditério e da ampla
defesa para um momento ulterior'®. A essa atividade judicial — de sanar ou prevenir lesdes ou
ameacas a direito até uma solucdo definitiva —, necessaria e imprescindivel por respeito a garantia
de efetividade da tutela jurisdicional, da-se o nome de “litisregulagio”"’.

Nesta solucdo ndo ha o sacrificio de nenhum principio constitucional, somente um
ajuste temporario, fazendo preponderar aqueles que tém maior valor para que o caso concreto
possa ser solucionado de acordo com a ordem constitucional.

Assim, para garantir a qualidade da tutela jurisdicional, o legislador precisou estruturar
um tratamento para as situagdes urgentes (e excepcionais) que implicassem risco a propria

jurisdi¢do. E nesse panorama que se insere a tutela de urgéncia.

5. Especificamente sobre a tutela jurisdicional de urgéncia: a técnica cautelar e a técnica

antecipatoria

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

' £ conhecida a doutrina, entre outros de Alexy e Dworkin, pela quais pode-se afirmar que o conflito entre
principios se resolve diferentemente do conflito entre regras. Havendo colisdo entre principios permite-se o
balanceamento de valores e interesses, avaliando-se os interesses em jogo e ponderando-se os principios conflitantes,
de forma a dar prevaléncia ao valor mais relevante sem que com isso tenha-se por “revogado” ou “invalido” o
principio subjugado. Por sua vez, o conflito entre regras obedece a logica do “tudo ou nada”, sendo inconcebivel a
validade simultanea de regras contraditorias; dessa forma, uma sera aplicada e a outra excluida do sistema.

"7 “F nesse quadro principiologico conflituoso que se impde a tutela jurisdicional de urgéncia, como remédio
provisorio e necessario. Assim, no hiato inevitavel interposto entre o ajuizamento da causa e o provimento final de
mérito, os problemas que pdem em risco a efetividade do processo devem ser equacionados pelo juiz, afastando-se
de imediato tudo aquilo que possa tornar inttil ou insatisfatoria a prestagdo definitiva que se espera alcangar ao fim
do processo. A essa atividade judicial complementar da-se o nome de “regulag@o provisoria” ou “litisregulacdo”, ou,
ainda, “tutela de urgéncia”. A litisregulag@o, nessa ordem de idéias, compreende atividade judicial distinta da que o
devido processo legal atingira, na solugdo do litigio, mas ¢ também atividade jurisdicional, porque tende a sanar ou
prevenir lesdes ou ameagas a direito que ndo podem ser subtraidas ao Poder Judicidrio, segundo a garantia de
efetividade da tutela jurisdicional” (Humberto Theodoro Junior, Tutela jurisdicional de urgéncia — Medidas
Cautelares e Antecipatorias, p. 12).



A tutela de urgéncia foi disponibilizada, num primeiro momento, pela técnica da tutela
cautelar e, num momento ulterior, pela antecipagdo de tutela.

A falta de sensibilidade para a necessidade de real adequacdo 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 “seguranga”, o
que se mostrou, em tempos atuais, inefetivo e indbil para tutelar de forma célere e eficaz os
direitos'®. Isso gerou uma imensa hipertrofia do processo cautelar, que passou a funcionar como
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verdadeira “vélvula 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 (cogni¢do sumaria), conceder desde logo uma tutela provisoria, da mesma
natureza daquela que muito provavelmente serd outorgada a final, eliminando-se com isso os
efeitos deletérios da espera por uma cognigdo exauriente. E o que bastou para recolocar a cautelar
de volta aos trilhos.

Nao se pode olvidar, portanto, que a tutela cautelar e a tutela jurisdicional antecipada
sdo 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 antecipacdo de
tutela. Diz-se que com a primeira assegura-se para viabilizar uma futura execucdo; por sua vez,
com a segunda, executa-se para assegurar. Com base nesse raciocinio, repete-se, a saciedade, que

a cautelar ndo ¢ satisfativa e a antecipagdo o €.

'® A propésito, Kazuo Watanabe tece as seguintes ponderagdes: “uma das caracteristicas da sociedade moderna ¢ o
ritmo acelerado e agitado das relagdes sociais, econdmicas e juridicas que nela ocorrem. Resulta ela da
instantaneidade das comunicagdes, do encurtamento das distdncias, da incorporacdo dos mais avangados
instrumentos tecnologicos, 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 inimeros fatores (...). O direito e o 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 seguranga e de protegdo que
reajam com agilidade e eficiéncia as agressdes ou ameagas de ofensa. E, no plano processual, os direitos e pretensdes
materiais que resultam da incidéncia dessas normas materiais devem encontrar uma tutela rapida, adequada e
ajustada ao mesmo compasso” (Da cogni¢do no processo civil, p.142/143)



Tal posicionamento, ao que parece, esta respaldado pelo Codigo de Processo Civil, que
diferencia, inclusive, o regime legal da medida cautelar e da antecipacdo 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,
tracando-lhes as caracteristicas, para, ap6s, analisarmos se faz sentido (ou ndo) a manuten¢do de
regimes juridicos distintos para a cautelar e para a antecipagao de tutela.

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 proprio (III) no
Codigo de Processo Civil.

Como ¢ assente na doutrina patria, as medidas cautelares encontram arrimo no principio
da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, tendo por escopo resguardar e proteger o resultado tutil da
propria atividade 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 ¢ conhecido como
instrumento do instrumento, na medida em que o préprio 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 ltimo, sim, voltado a
tutela do direito material. Isso porque os processos de conhecimento e de execucdo sdo muito
demorados e em algumas situagdes, se desprovidos de uma tutela cautelar que assegure sua
eficacia, chegardo ao seu deslinde completamente desprovidos de utilidade.

Disso resulta que a finalidade do processo cautelar ¢ garantir o correto funcionamento
da maquina jurisdicional, de forma que os provimentos judiciais ndo sejam simples declara¢des

desprovidas de eficacia pratica, dai sua caracteristica notadamente instrumental®’,

' 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 pretensdes que lhe sdo
formuladas, devendo prestar jurisdigdo. O direito a prestagao jurisdicional ha muito se entende nio se confundir com
o direito a obtengdo de ‘uma sentenga transitada em julgado’. O jurisdicionado faz jus, isto sim, a tutela jurisdicional
efetiva e eficaz. Portanto, se a finalidade das medidas de natureza cautelar ¢ garantir a possibilidade de eficacia da
providéncia jurisdicional final, elas existem justamente para ensejar a aplicabilidade plena do principio
constitucional da inafastabilidade jurisdicional” (Fungibilidade de meios: uma outra dimensdo do principio da
fungibilidade. In: Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis e outras formas de impugnac¢do as decisoes
Jjudiciais, coord. Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier, vol. 4, RT, 2001, p. 1.094/1.095).

2 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



Assim, o processo cautelar ndo visa a tutelar o direito substancial discutido em juizo
(objeto da agdo principal), sendo reflexamente, garantindo sua eficacia. Na tutela cautelar o que
se objetiva ¢ a seguranca 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 reparagao.

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 ¢ largamente sabido, na tutela cautelar limita-se a cogni¢do, posto que restrita a
verossimilhanga (fumus boni juris), dai se dizer que a cognigdo cautelar ¢ sumaria®. Assim, para
a concessao da tutela cautelar bastam a identificacdo da aparéncia do direito que se afirma

x 24
ameacado e a demonstracao dessa ameaga” .

procedimentos cautelares verifica-se uma instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada, por assim dizer, ao
quadrado: estes sdo de fato, infalivelmente, um meio predisposto para o melhor resultado do procedimento
definitivo, que por sua vez é um meio para a aplicagdo do direito; sdo portanto, em relagdo a finalidade tltima da
fung@o jurisdicional, instrumentos do instrumento” (Introdugdo ao estudo sistemdtico dos procedimentos cautelares,
Servanda, 2000, trad. Carla Roberta Andreasi Bassi, p. 42).

Nessa mesma linha, Chiovenda sustenta a completa desvinculagdo da ag@o cautelar com o direito pleiteado no
processo principal, em ligdo que nos parece oportuna transcrever: “O poder juridico de obter uma dessas medidas
[cautelares] é, por si proprio, uma forma de agdo (a¢do assecuratdria); e é mera acdo, que ndo se pode considerar
como um acessorio do direito acautelado, porque existe como poder atual quando ainda ndo se sabe se o direito
acautelado existe” (Institui¢des de direito processual civil, vol. 1, 2% ed, trad. J. Guimardes Menegale, Saraiva, 1965).
*I 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 nio significa arbitrio. Deve o juiz, a nosso ver, pautar-se
no principio da proporcionalidade para a concessdo da medida cautelar. Nesse sentido, bem esclarece Eduardo de
Melo Mesquita: “Entre os limites sugeridos para concessdo 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 ponderagdo do juiz, ao cotejar os interesses em confronto” (4s tutelas cautelar e antecipada, RT,
2002, p. 390).

» “Cogni¢do sumdria é uma cognigio superficial, menos aprofundada no sentido vertical” (Kazuo Watanabe, Da
cogni¢do no processo civil, 2. ed., Bookseller, p. 125).

* A esse respeito esclarece, com propriedade, Ovidio A. Baptista da Silva que “a cognigdo exauriente que o
magistrado tivesse de desenvolver, quando 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” (Do processo cautelar,
2. ed., Forense, p. 69).



Diante das caracteristicas da cautelar ¢ praticamente unanime na doutrina brasileira o
entendimento de que esse tipo de tutela ndo se presta a satisfagdo, ainda que provisoriamente, do
direito material do autor que esta sendo discutido no processo principal.

Noutras palavras, a decisdo cautelar ndo pode coincidir com a decisdo que se busca no
processo principal, pois visa a tornar possivel que a prestagdo jurisdicional pretendida no
processo principal seja efetiva e eficaz. E assim é porque a fungdo de declarar o direito ¢
reservada ao processo de conhecimento e, bem assim, a fun¢do de satisfazé-lo ¢ reservada ao
processo de execucdo. Para o processo cautelar, por outro turno, reservou-se a fungdo de garantir
a eficacia desses outros dois processos, sem a preocupacao com a declaragdo ou com a satisfacao
do direito discutido, por meio de medidas acautelatérias apropriadas para manter o status quo
necessario para a atuagio do processo principal®.

Justamente em razdo dessa caracteristica conservativa, a tutela cautelar, em muitas
situacdes, 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 antecipacao dos
efeitos do provimento a final pretendido — com a satisfagdo, e ndo apenas com a conservagao.

A despeito disso e a mingua de outros instrumentos processuais, até o advento da Lei n°
8.952/94, pela qual se introduziu de forma generalizada a antecipagdo 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 feigdo de satisfatividade do direito pretendido, contrariando a sua propria natureza.

E, portanto, desta outra modalidade de tutela de urgéncia — a antecipacio de tutela —,
que satisfaz, adiantando a fruicdo de determinados efeitos da declaracdo do direito que se almeja
por meio do processo, que passaremos a tratar a seguir.

Com efeito, o que nos interessa especificamente ¢ a antecipacdo de tutela como
modalidade de tutela de urgéncia (CPC, art. 273, I). Estdo descartadas, portanto, desta analise a
antecipacao de tutela deferida em virtude de abuso de defesa ou manifesto propdsito protelatorio

(CPC, art. 273, II), como modalidade de tutela de evidéncia, e, bem assim, aquela fundada em

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



pedido incontroverso (CPC, art. 273, § 6°), que se nos afigura como um julgamento parcial da
lide™.

Com efeito, na tutela antecipada, tal como na cautelar, ha uma luta contra o tempo,
visando a minimizar (e até a neutralizar) as conseqiiéncias deletérias que a demora na outorga da
prestagdo jurisdicional definitiva poderd 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 satisfacdo 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 satisfagao.
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.

Para a concessdo da antecipacdo de tutela como modalidade de tutela de urgéncia exige-
se a presenca dos seguintes requisitos: prova inequivoca da verossimilhanc¢a da alegacdo (CPC,
art. 273, caput) e fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo (CPC, art. 273, I).

Nao se duvida de que a antecipacdo 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 reparacdo, que €, a nosso ver, 0 mesmissimo periculum in mora exigido para a concessao
da tutela cautelar’’.

Contudo, ¢ relativamente freqliente na doutrina a afirmativa de que a antecipagdo de

tutela exige um fismus reforgado, mais robusto”®. Nos dizeres de Jodo Batista Lopes, com espeque

** Com a recente Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005, que modifica o CPC, o conceito de sentenga é alterado
para constar que “sentenca ¢ o ato do juiz que implica alguma das situacdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”.
Com tal alteragdo, ao que parece ganhara for¢a a doutrina — com a qual concordamos — que sustenta que a hipotese
do art. 273, § 6°, que prevé a antecipagdo de tutela fundada em pedido incontroverso é em verdade uma sentenca
(julgamento parcial antecipado da lide) e, como tal, é executada de forma definitiva. Nesse sentido, entre outros,
Sérgio Shimura (in Moreira, Aberto Camifa; Neves, Daniel A. Assumpg¢ao; 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).

" Nesse mesmo sentido leciona José Roberto dos Santos Bedaque: “A situagio do inciso I apresenta, portanto,
natureza cautelar, pois a antecipag@o destina-se a assegurar o resultado pratico do processo. Ha perfeita identificagdo
funcional desta solug¢do urgente com as cautelares, pois para sua concessdo ¢ imprescindivel o periculum in mora”
(Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 324).

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



nas licdes de Malatesta, enquanto € 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 concessdo da
tutela cautelar a cognigdo ¢ realizada apenas para verificar a plausibilidade e o risco da demora;
por sua vez, na antecipacdo de tutela o juizo de probabilidade ¢ 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 conservagao,
mas implica também satisfacdo do interesse material, mesmo que provisoriamente, justifica-se,
segundo a doutrina majoritaria, a diferenciacdo de “graus” com relacdo a cogni¢do para a
concessao da cautelar e da tutela antecipada.

Nesse ponto, adiantamos desde ja que ousamos discordar da doutrina dominante. Com
efeito, ndo nos parece haja necessariamente uma gradagdo quanto ao fumus para a concessao da

tutela antecipada e da tutela cautelar, o que trataremos a seguir.

6. Requisitos idénticos para concessao das tutelas de urgéncia: fumus boni juris e periculum

in mora tanto para a cautelar quanto para a antecipacio de tutela.

Como ja vimos, defende a doutrina majoritaria, amparada numa interpretagao literal do
art. 273, “caput”, que a prova inequivoca da verossimilhanca da alega¢do que se exige para a
tutela antecipada ¢ um plus em relagao ao “fumus boni juris” exigido para a tutela cautelar.

Data maxima venia, ndo concordamos com tal posicionamento.

Parece-nos que, em se tratando de tutela de urgéncia, o diferencial para a concessao (ou
ndo) da tutela pretendida reside precipuamente no periculum in mora. E, segundo pensamos, o
“fiel da balanga”.

Ou, noutras palavras, a questao dos requisitos autorizadores para a concessio da tutela
de urgéncia — compreendendo-se a tutela cautelar e, bem assim, a antecipagdo de tutela prevista

no inciso I do art. 273 — resolve-se pela aplicacao da “regra da gangorra”.

* “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; ¢) duvida: estado de indefini¢do ante a presenca
de elementos afirmativos e negativos. Ja o conceito de probabilidade, para ele, depende da predomindncia 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).



Ora, a cognicdo, tanto na tutela cautelar quanto na tutela antecipada, ¢ sumdria e,
portanto, superficial, menos aprofundada verticalmente. E evidente que os pardmetros tragados
pela doutrina majoritaria para estabelecer uma diferencia¢do entre o fumus da cautelar e o 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 questdo que colocamos pode ser resumida na seguinte indaga¢do (com o perdao pela
utilizacdo das expressdes atécnicas): quais os critérios para determinar quando se estd diante de
um “fuminho” (exigido para a cautelar) ou um “fumdo” (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 situagdes que o magistrado ndo vislumbre um
“fumdo”, 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
(art. 273, inciso I, do CPC).

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

Nao vemos, portanto, razdo alguma em diferenciar “fuminho” de “fumdo” (juizo de
plausibilidade de juizo de probabilidade), para ajudar na distincdo académica entre a tutela
cautelar e a tutela antecipada, porquanto o “fiel da balanga” para a concessdo da tutela de
urgéncia — seja pela técnica cautelar ou antecipatoria — serd sempre, a nosso ver, o periculum in
mora. Nesse mesmo sentido, pela “regra da gangorra”, parece-nos correto afirmar que quanto
maior o “periculum” evidenciado, menor o “fumus” a ser exigido para a concessdo da tutela de
urgéncia pretendida.

Dessa forma, feita a cogni¢do sumadria e desde que o magistrado ndo vislumbre ab initio

uma futura improcedéncia do pedido por completa anemia do direito alegado (completa auséncia



de “fumus”), certamente voltard seus olhos para a intensidade do periculum para decidir se
concede ou ndo a tutela de urgéncia pretendida.

Repita-se, portanto, que se tratando de tutela de urgéncia, quanto maior o periculum
demonstrado, menos fumus se exige para a concessao da tutela pretendida, pois, a menos que se
anteveja a completa inconsisténcia do direito alegado, o que importa para a sua concessdo ¢ a
propria urgéncia, ou seja, a necessidade considerada em confronto com o perigo da demora na

prestacao jurisdicional.

7. Indo além dos requisitos para concessdo: aplicacio das disposicoes contidas no Livro III

a tutela antecipatoria prevista no inciso I do art. 273 do CPC

J& vimos que as tutelas sumarias de urgéncia, tanto pela técnica cautelar, quanto pela
técnica da antecipacdo de tutela fundada no inciso I do art. 273, tém a mesma finalidade no
sistema processual, qual seja, neutralizar os males do decurso do tempo no processo, visando a
assegurar a eficacia do resultado final do processo.

Outrossim, defendemos que hé identidade quanto aos requisitos autorizadores para a
concessao das tutelas sumarias de urgéncia, seja pela técnica da cautelar, seja pela técnica da
antecipacdo de tutela. Tanto numa, quanto noutra, tais requisitos sdo o fumus boni juris € o
periculum in mora, com a necessaria ressalva de que € o periculum in mora o “fiel da balanga”
para a concessdo da tutela de urgéncia, de forma que quanto maior o “periculum” evidenciado,
menor o “fumus” a ser exigido para a concessdo da tutela de urgéncia pretendida.

Em que pese a identidade de finalidade e, bem assim, dos requisitos autorizadores para
sua concessdo, a cautelar e a antecipacdo de tutela tém um tratamento legal muito diferente no
Codigo de Processo Civil. Para se constatar tal diferenca de tratamento, basta verificar que o
processo cautelar mereceu um tratamento minudente do legislador, contando com um Livro
inteiro (Livro III) com 94 artigos. Por sua vez, a antecipacao de tutela foi regulada por um tnico
dispositivo legal — o art. 273 — que conta com sete paragrafos.

Parece-nos evidente a insuficiéncia do regramento dispensado a antecipagdo de tutela, a
qual, nos casos de urgéncia (inciso I), dada a sua similitude, deve se subsidiar das normas do

Livro III relativas a cautelar.



Nesse sentido, utilizando-se da comunica¢do das normas do Livro III com o regime da
antecipacao de tutela fundada na urgéncia, podemos afirmar, e.g., que: (i) ha um poder geral de
tutela de urgéncia, que permite ao juiz agir pela técnica cautelar ou antecipatoria, dependendo do
caso concreto (art. 798); (ii) existe a possibilidade de concessdo de antecipa¢do de tutela
antecedente ou preparatédria (CPC 796); (iii) a antecipacdo de tutela, excepcionalmente, pode ser
concedida de oficio (CPC 797); (iv) a antecipagdo de tutela pode ser precedida de caucao (CPC
804 e 475-0 inc. III); (v) a apelagdo do capitulo da sentenga que disser respeito a antecipagdo de
tutela serd recebida sem efeito suspensivo (CPC, 520 IV e VII), entre outras. O que importa aqui
¢ estabelecer o mesmo tratamento para ambas as tutelas de urgéncia (cautelar e antecipagao).

Dessa forma, enquanto a lei ndo reconhece expressamente um tratamento igualitario
para as medidas urgentes, sejam elas cautelares ou antecipatdrias, propugnamos por uma “leitura
conjunta”, um amplo intercambio entre elas, ou, noutras palavras, uma interpretacdo sistematica
das normas relativas a cautelar e a antecipagdo de tutela, o que, em ultima andlise, demanda a
necessidade de uma visdo unitaria do género medidas de urgéncia, aproximando-se tanto quanto
seja possivel a tutela cautelar da antecipatoria e vice-versa.

Exatamente nesse sentido ¢ a licdo de Candido Rangel Dinamarco, para quem o art. 273
do CPC, longe de pretender delinear o instituto, traz a previsao de um poder geral de antecipagdo
de tutela, que deve se subsidiar, para sua correta aplicacdo e extensdo, das normas relativas ao
processo cautelar.”

Ainda nessa mesma esteira — de uma maior aproximagao entre a cautelar e a antecipacao
de tutela — ha o Anteprojeto que trata das tutelas diferenciadas, medidas antecipatorias e
cautelares, de autoria de Athos Gusmao Carneiro, no qual se busca um regime juridico geral para

as medidas cautelares e antecipatorias.

8. “Fungibilidade” entre a tutela cautelar e a tutela antecipada ou “regime juridico unico”

das tutelas de urgéncia? Uma visdo critica

Fungibilidade, como o proprio nome indica, significa substitui¢cdo. Por 6bvio, somente
pode haver substitui¢do, troca de alguma coisa por outra, quando elas sdo diferentes. Nao ha

fungibilidade entre coisas iguais.

3910 regime juridico das medidas urgentes". Revista juridica, Porto Alegre, v. 49, n. 286, p. 5-28, 2001.



Previu o legislador no § 7° do art. 273 do CPC a fungibilidade entre a tutela cautelar e a
tutela antecipada. A redacdo do dispositivo legal em foco ¢ a seguinte: “Se o autor, a titulo de
antecipacao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes
os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado™".

O objetivo do legislador, ao que parece, foi simplesmente o de ndo admitir que em
situagdes de fronteira, nas quais seja dificil reconhecer qual modalidade de tutela ¢ a adequada, o
direito da parte seja sacrificado. Nao pretendeu, infelizmente, admitir igualdade (e, por
conseqiiéncia, um Unico regime juridico) entre as duas modalidades de tutela de urgéncia: a
antecipada e a cautelar’’.

A propria redacdo sugere a diferenciacdo dos institutos, tanto assim que menciona
“respectivos pressupostos”, o que implica admitir que na visao do legislador ndo s6 as tutelas sdo
distintas como também sdo os pressupostos para seu deferimento.

Tal visdo separatista, a nosso ver, ¢ dissociada da realidade e so se justifica sob o
aspecto eminentemente tedrico. E, mesmo nele (no aspecto tedrico), € fragil. Nessa esteira, ¢
curioso registrar, como bem lembrado por Dinamarco™, que o exemplo de Piero Calamandrei ao
tratar, em sua obra classica sobre cautelares, sobre o poder geral de cautela do juiz, foi, na
realidade, um exemplo de antecipacdo de tutela. Vejamos:

“Um caso unico, que se apresentou na Franga alguns anos atras, pode demonstrar, melhor que

qualquer raciocinio abstrato, a importancia prdtica do problema. O proprietario de um clube

noturno de Paris tinha dado o encargo a um pintor de decorar a sala de baile com afrescos,
que representassem dangas de sdtiros e ninfas; e o pintor, para aumentar o interesse pela
decoragcdo mural, tinha pensado em poder dar aos personagens, que nessas coreografias

apareciam em vestes superlativamente primitivas, os semblantes, facilmente reconheciveis, de

*! Em razdo da redagdo falha deste dispositivo legal, ha na doutrina muita polémica quanto a possibilidade da
chamada “fungibilidade de mao dupla”. Explica-se: o dispositivo em foco permite a concessdo de cautelar, desde que
preenchidos os requisitos, ainda que o autor tenha formulado um pedido de antecipacdo de tutela. A nosso ver, ndo
ha davida 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
concessdo de cautelar quando requerida uma tutela antecipada, parece-nos claro que também permitiu a concessdo de
antecipag@o de tutela quando requerida a cautelar. E, nesse caso, se a cautelar for preparatoria? Mesmo assim, a
nosso ver, podera haver a aplicagdo do principio da fungibilidade e, preenchidos os requisitos, a concessao da tutela
antecipada, abrindo-se na seqiiéncia prazo para a emenda da peticdo inicial de forma a adapta-la ao processo de
conhecimento.

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

*? Candido Rangel Dinamarco. Nova era do processo civil. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 51.



letrados e artistas muito conhecidos naquele nos clubes mundanos. Na noite da inauguragdo
uma atriz, que fazia parte da multiddo dos convidados, teve a surpresa de reconhecer-se em
uma das ninfas que dangavam em vestes extremamente sucintas, e, visto que ela considerasse
que essa representagdo fosse ofensiva ao seu decoro, iniciou contra o proprietario do local uma
agdo civil para condend-lo a apagar a figura ultrajante e a ressarcir os danos; e nesse meio

tempo pediu que, nas moras do julgamento, lhe fosse estabelecido cobrir provisoriamente

. . . .34
aquela parte do afresco que reproduzia a sua imagem em pose impudica”.

Calamandrei, ao definir a cautelar, previu, como espécie, “as antecipagdes de
provimentos decisorios™. Deveras, o tratamento da tutela de urgéncia no direito italiano (dei
provvedimenti d’urgenza — art. 700 do CPC italiano) — e igualmente em outros ordenamentos
juridicos®® — trata a antecipagio de tutela como uma espécie de cautelar, na medida em que nio
faz qualquer diferencia¢do quanto ao contetido dos provimentos cautelares, permitindo ao juiz
tomar as medidas de urgéncia que se mostrem mais idoneas a assegurar provisoriamente 0s
efeitos da decisdo de mérito’”.

A “confusdo” entre cautelar e antecipacdo de tutela, igualmente existe no nosso
ordenamento. Como definir, por exemplo, a medida urgente que concede ao pai o direito de levar
seu filho numa viagem ao exterior contra a vontade da mae se quando se chegar na fase do
julgamento do processo, pai e filho ja terdo obviamente ido ¢ vindo?*® E vérios outros exemplos
podem ser mencionados nesse mesmo sentido, e.g.: alimentos provisionais; a sustacdo de
protesto; a liminar para obtenc¢do de uma certidao para participa¢do de uma licitacdo, etc.

Nessa linha de raciocinio, dada a identidade de finalidade e dos requisitos autorizadores

para a concessdo das tutelas sumadrias de urgéncia, encontramos, a nosso ver, fortes argumentos

3* Introdugdo ao estudo Sistemdtico dos procedimentos Cautelares (trad. Carla Roberta Andreassi Bassi), Servanda,
2000 p. 78-79.

%% Idem, Ibidem, p. 64-65.

%% A guisa de mais um exemplo, cota-se o CPC Portugués que em seu art. 381 trata da técnica cautelar (o equivalente
ao nosso poder geral de cautela), porém ndo faz distingdo entre as medidas antecipatdrias e cautelares e no proprio
texto exemplifica com providéncias tanto acautelatorias quanto satisfativas.

*7“Da analise 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. Ndo ha qualquer
especifica¢do quanto ao conteudo dos provimentos cautelares, que englobam tanto as nossas medidas cautelares, com
as nossas antecipagdes de tutela. O ordenamento juridico italiano considera assim a antecipagdo 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).

¥ Esse exemplo é da lavra do Prof. Candido Rangel Dinamarco. /n: O regime juridico das medidas urgentes, cit., p.
5-28.



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.

Ambas, cautelar e antecipacdo de tutela, estdo umbilicalmente ligadas e suas
caracteristicas comuns sdo evidentes: estdo fundadas em cognicdo sumaria, sdo provisorias e
revogaveis. Além disso, t€m a mesma fun¢do no sistema processual, porquanto vocacionadas a
assegurar a eficacia do resultado final, travando uma luta contra os males do tempo no processo.

Dois institutos tao intimamente ligados — reconhecidos por Candido Rangel Dinamarco

3% _ devem merecer um tratamento juridico tnico, nio se

como “irmados gémeos quase siameses
justificando tratamento dispare s6 porque varia a técnica utilizada para evitar o perigo entre uma
e outra, ou seja, na cautelar, utiliza-se a técnica assecurativa, enquanto a antecipatéria, faz o
mesmo pela via satisfativa.

Nao ¢ outra a licdo de José Roberto dos Santos Bedaque, que nos ensina que “ora, se
possuem tantos aspectos que as aproximam, melhor serd tratda-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 cardter meramente conservativo e as que possuem conteudo
antecipatorio. Dada a similitude existente entre elas, aconselhavel recebam o mesmo tratamento
Juridico. Irrelevante considerd-las como modalidades de cautelar ou reservar essa denominagdo
apenas para as conservativas ou ndo antecipatorias. Importante, sim, é determinar sua
substdancia e demonstrar que ambas existem com a mesma finalidade e possuem caracteristicas
praticamente iguais”™* (...) “Nessa linha, as tutelas provisérias devem ser reunidas e receber o
mesmo tratamento. Inexiste razdo para a distingdo entre a tutela cautelar conservativa e a
antecipagdo dos efeitos da tutela de mérito. Ambas sdo provisorias e instrumentais, pois voltadas
para assegurar o resultado final. Sdo técnicas processuais com idéntica finalidade e estrutura.
Néo hd por que distingui-las.”™"'

Como conclusdo, ndo nos parece mais importante insistir em regimes juridicos distintos

para esses dois tipos de tutela provisoria de urgéncia: a cautelar e a antecipatdria. Ambas

310 regime juridico das medidas urgentes", cit., p. 5-28.
* José Roberto dos Santos Bedaque, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 300.
! 1dem, ibidem, p. 302.



reclamam por um tratamento unitdrio, em que pese cada uma delas utilizar-se de uma técnica

distinta para tutelar a urgéncia (técnica conservativa e satisfativa).
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