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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar os institutos da
tutela antecipada e da cautelar, examinando suas
aproximagoes e distanciamentos, mediante uma anélise
critica da doutrina corrente.
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1 INTRODUCAO

O estudo do direito processual e de seus institutos ao longo dos anos
tem apresentado diferentes formas de compreender seu objeto e a fungio do
mesmo para o Direito e para a ordem juridica. Inicialmente, tomados como
figuras subordinadas aos direitos subjetivos — quando se proclama que a todo
direito corresponde uma acio para protegé-lo —, o processo, a acdo e a juris-
dicdo, em um segundo instante, sdo tidos como realidades autdnomas, des-
prendidas do direito substantivo que tém por objeto, para, finalmente, serem
inseridos no contexto de preceitos constitucionais intrinsecamente ligados
aos direitos e garantias fundamentais.

E nesta dltima fase em que a tutela jurisdicional, provocada pelo exercicio
do direito de aciio e prestada mediante processo, é tida como instituto de direito
constitucional de relevincia incomensurével, pois além de ser o instrumento de
pacificacio social é meio de efetivagio e garantia dos direitos fundamentais maxi-
mos de uma ordem juridica. Neste contexto, é comum se afirmar que

os direitos as liberdades reconhecem que essas liberdades ndo
surgem apenas da constatago oficial de sua existéncia, mas estdo
vinculadas a protecio e a seu reconhecimento. A prote¢do
jurisdicional é essencial para a concretizagao dos direitos e
liberdades reconhecidos em constituigcdes, em convengdes e outras
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normas, de qualquer natureza, desde que tenham como objetivo
essencial a salvlaguarda dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais.

Nos dias presentes, a atividade jurisdicional estatal é tida como a
maior das garantias constitucionais, donde provém a imbricagio, interagao
e influéncia reciproca entre processo e Constituigio. Candido Dinamarco
coloca que essa interacio possui dois sentidos:

a) no sentido Constituicio-processo, tem-se tutela constitucional
deste e dos principios que devem regé-lo, alcados a nivel
constitucional; b) no sentido processo-Constituicio, a chamada
jurisdicdo constitucional, voltada ao controle da
constitucionalidade das leis e atos administrativos e a preservagio
de garantias oferecidas pela Constituicdo (‘jurisdi¢io
constitucional das liberdades’), mais toda a idéia de
instrumentalidade processual em si mesma, que apresenta o
processo como sistema estabelecido para a realizagdo da ordem
juridica, constitucional inclusive.

O monopdlio estatal da jurisdigio — surgido quando em uma ordem
juridica se veda, como regra, o exercicio da autotutela pelos litigantes — e o
reconhecimento do status superior do processo e do direito de agio fez com
que os processualistas, especialmente apds a segunda metade do século XX,
tivessem como recorrente objeto de atengdo a efetividade da tutela
jurisdicional. Os textos doutrindrios e normativos gradativamente foram
dedicando-se mais intensamente ao tema. Criaram-se institutos novos e
revitalizaram-se antigos no intuito de impedir que a demora da tramitagio
processual tornasse de alguma forma ineficaz o provimento ao final prestado
pelo 6rgao jurisdicional, causando dano 2 parte.

Na certeza de que uma justica tardia corresponde a uma injustica
agravada e ainda uma ofensa a2 Constituicio Federal, os poderes dos juizes
para — de alguma forma — apressarem, resguardarem ou até mesmo antecipa-
rem os provimentos finais foram aumentados pelo labor pretoriano e legislativo.
E a concepcio do direito de agdo como uma garantia fundamental especifi-
camente contribuiu grandemente para tal fendmeno.

Na ordem juridica brasileira, essa preocupagio com a efetividade do
provimento jurisdicional e a demora da tramitagdo processual recebeu espe-
cial tratamento pelo constante movimento de reforma do direito processual
civil. No mesmo sentido, vanguardistas construgdes pretorianas e doutrini-
rias abriram um espaco para os magistrados, invocando os principios consti-
tucionais, praticarem mais proficuamente atos voltados & certeza de que
suas decisdes — realmente mais eficientes a atender seu desiderato —, sem
causar maiores prejuizos aos jurisdicionados, o que corresponde a um presti-
gio ao poder geral cautelar.
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E nesse contexto histérico e juridico que se encontram atualmente o
provimento cautelar e a antecipacdo de tutela, porquanto tém como princi-
pal razdo de ser a prestacio de uma tutela jurisdicional mais célere e efetiva,
tanto que receberam de José dos Santos Bedaque® a denominagio de tute-
las de urgéncia.

No presente trabalho, procuraremos demonstrar os principais aspectos
de ambos os institutos, sob uma visio pouco comum na doutrina e jurispru-
déncia, qual seja, a de que uma das formas de antecipagio de tutela é uma
espécie de provimento cautelar.

Na mesma linha de idéias, procuraremos apresentar criticas a recente
alteracdo realizada pela Lei n. 10.444/02, que, a nosso ver, agravou um erro
ja contido na reforma de 1994 (quando foi criado o instituto da antecipacdo
de tutela no processo de conhecimento no direito brasileiro).

Para tanto, recorreremos a doutrina italiana, onde nosso direito pro-
cessual tanto se abeberou e abebera, e na mais abalizada doutrina nacional,
sem desmerecer — mas em verdade enaltecer — aqueles autores que defen-
dem entendimento contririo. A opinido destes dltimos ¢ tdo respeitavel e
bem construida que merece mais do que poucas linhas para contrapd-la,
pelo que esperamos que o presente escrito seja apenas um despertar para
estudantes e estudiosos do assunto no sentido de que o tema nao navega em
4guas calmas, mas sim revoltas, especialmente causada pela onda reformista
que, como dito, acomete nosso direito processual civil, e que, muitas vezes,
na ansia de inovar, apresenta como solugdo nova a certos problemas institu-
tos ja possiveis de serem manejados na ordem juridica anterior.

2 ESI:‘ECIES DE TUTELA JURISDICIONAL: CRITERIO PARA DEFI-
NICAO

Para bem definirmos o provimento cautelar — que hoje nio mais se
discute seja o tertium genus dentre as espécies de provimento jurisdicional —
e a tutela antecipada (que juntas formam as tutelas de urgéncia) impende
assentar qual o critério utilizado para diferenciar as tutelas jurisdicionais
entre si, ou seja, é preciso determinar qual o dado essencial caracterizador
de cada espécie.

A doutrina italiana muito se dedicou ao tema. Compartilhamos intei-
ramente do entendimento de Francesco P Luisio, * autor italiano contempo-
rineo, para quem as formas de intervencéo jurisdicional sdo estritamente
ligadas a necessidade de tutela da situacio substancial a ser protegida. A
forma de tutela jurisdicional decorre da resposta a seguinte pergunta: do
que precisa determinada situag@o substancial lesada? A intervengéo
jurisdicional sera estruturada segundo a lesdo posta em juizo e o modo idd-
neo a garantir a satisfacdo da situac@o substancial protegida. Assim sendo,
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as formas de intervencio jurisdicional sdo trés, ndo por opcio do legislador,
mas por razdes ontoldgicas, isto é, por razdes que transcendem qualquer
ordenamento juridico especifico. Tais tutelas sdo, pois, a declaratéria (ou de
conhecimento), executiva e a tutela cautelar. Qualquer ordenamento (ma-
xime qualquer ordenamento moderno) prevé essas trés formas de tutela
jurisdicional.

Encontramos na melhor doutrina nacional entendimento condizente
com o exposto na doutrina italiana. E o que percebemos dos escritos de
Alfredo Buzaid quando afirma que:

Vistos em seu conjunto apresenta-se o processo civil em trés
fungdes. Uma é a de conhecimento, que se inicia com a
propositura da agio e termina de ordinario, pelo julgamento da
lide ou por meios excepcionais, como a extingio sem julgamento
do mérito. Outra é o processo de execugio, que comega com a
propositura da agfio correspondente ao titulo executivo e deve
terminar normalmente com a satisfagio do credor. E, por dltimo,
a terceira, que serve para garantir o resultado ttil das duas
primeiras, realiza uma atividade cautelar. A sua fungdo é
preventiva.

Ademais, a tutela de conhecimento se divide em trés: a) meramente
declaratéria; b) constitutiva; c) condenatéria.

Pelo exposto, percebemos que o critério utilizado para distinguir as
formas de tutela jurisdicional é a forma de amparo de que necessita a situa-
cdo substancial violada. Em outras palavras: a finalidade a que se volta a
manifestagdo do Judicidrio.

Assim, o dado essencial da tutela de conhecimento ¢, mediante apu-
ragdo dos fatos relevantes da causa: a) ensejar um pronunciamento de cer-
teza sobre tais fatos e sua conseqiiéncia juridica; b) alterar, criar ou extin-
guir no plano da abstragio juridica uma determinada relagio juridica; c)
propiciar um instrumento habil ao manejo da ac¢do executiva. Por sua vez, a
tutela executiva tem por fim, esséncia, atuar no mundo dos fatos, visando a
propiciar concretamente a satisfacio do direito do exeqiiente. Por fim, a
tutela cautelar visa a garantir a efetividade das duas outras, que esteja
ameagada pela demora na tramitacdo dos respectivos processos.

Partindo dessa constatagio como premissa, Marcelo Lima Guerra vai
mais adiante e afirma que a protecio dos direitos subjetivos é propriamente
prestada exaustivamente por apenas duas das espécies de tutela de conheci-
mento e pela tutela executiva. A tutela de conhecimento condenatéria se-
ria simples exigéncia preliminar para obtencio do provimento executivo e a
cautelar tem por fim ndo garantir por si um direito subjetivo, mas garantir a
efetividade de um outro provimento, sendo a garantia da garantia.
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Escreve o professor cearense:

As diferentes necessidades de prote¢io reveladas pelos direitos
subjetivos podem ser reduzidas a trés modalidades: a) necessidade
de eliminar incerteza juridica acerca da existéncia ou inexisténcia
de um direito; b) necessidade de alterar a situacéo juridica entre
os dois ou mais sujeitos de direito, de modo a constituir, modificar
ou extinguir um direito subjetivo; c) necessidade de realizacio
concreta ou material de um direito subjetivo. A cada uma dessas
diferentes modalidades de proteg¢do do direito subjetivo,
corresponde, como nfo poderia deixar de ser, uma intervenco
diferenciada do érgao jurisdicio()nal, dando lugar a modalidades
distintas de tutela jurisdicional.

Com isso em mente, percebe-se que o critério especifico para definir o
provimento cautelar ndo é o mesmo para caracterizar o de conhecimento e
executivo. Enquanto aqueles se diferenciam entre si pelo fim variar segundo
a forma de se tutelar a situag@o substancial, a finalidade do provimento
cautelar nio é tutelar diretamente uma situacio substancial, mas uma me-
dida proviséria com vistas a garantir que um outro provimento possa fazé-lo
no futuro.

Esclareca-se que tais tutelas jurisdicionais ndo obrigatoriamente de-
vem ser prestadas em processo proprio. Com efeito, em um mesmo conjunto
concatenado e coordenado de atos interdependentes entre si e em contradi-
torio (processo) podem ser prestadas mais de uma tutela jurisdicional, como,
p. ex., s6i acontece em um mandado de seguranca.

No entanto, é recomendével que para cada espécie de tutela haja um
processo proprio, pois sua prestagio serd mais proficua, dada a possibilidade
de melhor adaptagio dos atos prévios do processo ao ato final de concessao
da tutela pleiteada. Neste sentido propugna um dos principios informativos
do processo: o logico. Sobre ele escreve Arruda Alvim que “a estruturagio
do processo tem de ser légica, pois atende a uma finalidade, & qual racional-
mente se deve dirigir todo os atos, culminando todos eles na sentenga”.” De
fato, se a parte pleiteia um provimento executivo, p. ex., este serd mais efici-
entemente prestado se o for mediante um processo cujos atos tenham a fina-
lidade de atuar concretamente sobre o patriménio do devedor a fim de satis-
fazer o credor.

Essa necessidade logica evidencia-se se tomarmos como exemplo
analégico a linha de producido de um veiculo automotor: os atos do processo
de producio de um carro popular devem, logicamente, para que o tempo
total de produgio seja minimizado, ser todos especializados para a producio
daquele especifico carro popular. O mesmo deve acontecer na linha de pro-
ducio de um carro de luxo. No entanto, se na mesma linha de produgio
forem fabricados ambos os veiculos o processo todo serd mais lento e demora-
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do, pois, para serem fabricados, passardo por etapas despiciendas.

Assim, embora nfo seja obrigatério, h4 um imperativo légico exigindo
que cada provimento jurisdicional seja prestado em processo préprio e espe-
cifico.

Uma vez assentados os critérios e nogdes gerais sobre as espécies de
tutela jurisdicional, passemos a examinar detidamente a tutela cautelar.

3 TUTELA CAUTELAR

A atividade jurisdicional desempenhada pelo Estado, por sua propria
natureza, demanda a efetividade da tutela prestada. De fato, quando se
propde a substituir a atividade das partes por sua propria, apresentando-a
como a mais legitima forma de pacificacdo social, o Estado ndo pode furtar-
se deste mister.

No entanto, varios obstaculos existem para essa prestacio jurisdicional
efetiva. Andrea Proto Pisani ® enumera tais obstdculos da seguinte forma: a)
o tempo entre 0 momento de surgimento do direito ou de sua violagdo e do
ingresso em juizo; b) duracdo do processo para a cogni¢io plena; ¢) duragio
do processo de execugio forgada; d) demora provocada pela lentiddo pato-
légica do processo.

Muito se discutiu e ainda se discute quanto ao meio mais apto a atin-
gir esta efetividade, apresentando-se como tema arduo, quer seja em sede
doutrindria, jurisprudencial ou legislativa, e freqiientemente aculador de
pensamentos e paixdes dispares.

A prépria dinAmica do processo contribui para isto, vez que, qualquer
que seja o rito ou género de procedimento analisado, encontrar-se-30 em
tensdo a necessidade de rapidez na prestacio jurisdicional e a estabilidade
na apuragio de seu cabimento e legitimidade. Evidenciam-se, assim, os obs-
taculos indicados acima em “b” e “c”. Celeridade e prudéncia sao dois fato-
res fnsitos a atividade do juiz que sempre estardo em contraposicio.

Com efeito, a necessidade de observancia dos principios constitucio-
nais atinentes ao processo, per se, reclamam tempo, e exatamente em decor-
réncia desta necessaria delonga na prestacio jurisdicional, que ndo se con-
funde com a morosidade do Judicidrio, pode a parte vir a sofrer algum tipo
de dano a seu patrimdnio juridico.

Esses danos sio denominados, primeiramente por Fizi e depois por
Calamandrei, de marginais. Na feliz explanacdo de Marcelo Guerra estes
danos marginais sdo “efeitos colaterais” da escorreita, e portanto inarredavel,
duragio do processo, que, promovendo prejuizo ao individuo, podem vir a
tornar de alguma maneira ineficaz a tutela jurisdicional. Diferem, pois, da
demora patolégica, decorrente do entrave das institui¢des judiciarias,
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indicadas acima em “d”. O perigo de a parte sofrer alguma sorte de dano é
hodiernamente denominado de periculum in mora.

Dai surge a importincia do papel desempenhado pelo provimento
cautelar, visto que seu fim é exatamente garantir a efetividade dos demais
provimentos jurisdicionais (executivo e de conhecimento), eliminando o
periculum in mora, através de uma breve cognigio e rdpido tramite. Propoe-
se a socorrer situagdes de urgéncia a fim de garantir a efetividade de outra
tutela jurisdicional. Como se vé, se confere maior importincia a celeridade,
deixando a estabilidade para ulterior momento. Por isso se dizem acessérios
os provimentos cautelares, sendo essa a sua primeira caracteristica.

Diante disso, percebemos que as situagdes que o provimento cautelar
procura salvaguardar sdo aquelas em que o procedimento ordinirio nio se
apresenta habil para obstar a superveniéncia de um dano marginal, na forma
descrita acima. O fator tempo, como dado potencialmente causador de dano,
é elemento caracteristico desta espécie. E, portanto, a cautelar um provi-
mento de urgéncia que busca afastar a ocorréncia de prejuizo por parte do
autor. Esta é, pois, outra caracteristica deste tipo de provimento.

Cabe ressaltar que o perigo de dano autorizador da utilizagio do pro-
cesso cautelar deve possuir necessariamente duas caracteristicas: a) ser um
dano marginal, na forma descrita acima; b) ser um dano juridico.

A juridicidade do dano refere-se a sua prépria relevancia para o direi-
to. S6 merece tutela jurisdicional o dano que ponha em xeque algum direito
ou faculdade do individuo. Qualquer outra espécie de dano nio autoriza
uma agio cautelar, porquanto irrelevante para o direito. O fumus boni iuris é
exatamente esta aparéncia de juridicidade do dano o qual deve o autor
demonstrar. Assim, através de um exercicio mental acerca da possivel aco-
lhida dos fundamentos juridicos do pedido pelo judicidrio no juizo de mérito
final, demonstra-se o prejuizo a um direito ou faculdade, que, contudo, so-
mente podera ser declarado existente ou inexistente — ou ainda executado
— mediante outro provimento jurisdicional.

A investigacio sobre a existéncia de tais requisitos deve caber ao juizo do
magistrado segundo o caso concreto. Dizemos isso porque ha na ordem juridica
alguns provimentos que se assemelham aos cautelares, mas que com ele nio se
confundem, como é o caso da medida liminar em acdes possessorias. Nao se
tratam tais liminares de provimento cautelares porque o juiz nfo analisa, segun-
do juizo préprio, o cabimento da medida. Neles, a possibilidade de ocorréncia de
um dano marginal é presumido pela lei, que coloca objetivamente quais sio os
documentos e fatos para deferimento da medida, vedando ao magistrado tecer
qualquer consideragio sobre o periculum in mora em face do caso concreto.

Qutra caracteristica do provimento cautelar é a provisoriedade. E que,
como visa afastar dano a um direito ou faculdade que s6 sera tutelado por
atividade estatal em outra oportunidade, possui razio de ser até este mo-
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mento, e ndo além. Uma vez abolida a mera aparéncia do direito ou faculda-
de pela decisdo final, ndo ha porque se manter o amparo jurisdicional cautelar.
Da mesma forma se da quando se reconhece dito direito ou faculdade, ten-
do em vista a substituicio da medida cautelar, pelo derradeiro pronuncia-
mento do Judicidrio.

Por nossa exposigio até 0 momento temos como caracteristicas do pro-
vimento cautelar: a) provisoridade; b) urgéncia; c) acessoriedade; d)
preventividade; e) sumariedade; f) juizo pelo préprio magistrado acerca do
fumus boni juris e periculum in mora.

Tais elementos sdo os dados essenciais desse tipo de tutela. Quando esti-
verem presentes em qualquer provimento jurisdicional forcard sua qualificacdo
como provimento cautelar, estando ausentes impede a defini¢io como tal.

Nizo poderia ser diferente, sabe-se que esséncia é aquilo que pondo
faz algo ser o que é, e retirando faz com que deixe de ser o que é. Neste
sentido Arnaldo Vasconcelos, citando Spinoza, ensina:

entio, o que constitui a esséncia! Deixemos a resposta com
Spinoza, que nos apresenta o conceito irretocivel, ao mesmo
tempo excelente de precisdo e de clareza: ‘digo que pertence a
esséncia de uma coisa aquilo que, sendo dado, faz
necessariamente com que a coisa exista, e que, segldo suprimido,
faz necessariamente com que a coisa no exista.

No conceito de cautelar em Carnelutti tais elementos estio presen-
tes. Sdo as seguintes as palavras do consagrado italiano, valendo esclarecer
que o processo de conhecimento ele denomina de processo jurisdicional:

Diferentemente do processo jurisdicional e do processo executivo,
o processo cautelar ndo conduz nem 2 coisa julgada nem 2
restitui¢do for¢ada: a coisa julgada, porque sua finalidade no
consiste em lhe dar razio ou em negéa-la a um ou a outro dos
litigantes; a restituicio forgada, porque nio tem por finalidade
remediar a lesdo de uma pretensio; pelo contrario, por meio
deste se trata de criar um estado juridico provisério, que dure até
que se efetue o processo jurisdicional ou o processo executivo.
Em virtude do processo cautelar, a res ndo é, pois, iudicata, e sim
composta de modo que possa esperar-se o jufzo; e a esta
composi¢io, cujo conceito se esclarece comprando-a com o
curativo de uma ferida, d4-se-lhe o nome de medida cautelar, a
qual, por sua vez, pressupde o provimento cautelar, ou seja, 0 ato
por meio (1100 qual o 6rgdo judicial dispde a composigio provisoria
do litigio.

No direito brasileiro entendimento anélogo é encontrado nas ligoes
de Alfredo Buzaid. Escreve o emérito processualista:
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Da anlise atenta das teorias que acabam de ser expostas decorre
que a agdo cautelar é um poder processual autbnomo, que
corresponde a fungio preventiva, diversa da funcio declaratéria
e da fungdo executiva. Nestas duas atividades jurisdicional
consiste em assegurar a realizacio do direito. Na func¢o cautelar
0 escopo no é realizar o direito principal, mas garantir que ele se
realize oportunamente. O seu carater € instrumental e temporario.
A garantia é destinada, com ensina Alberto dos Reis, nio
propriamente a fazer justiga, mas a dar tempo a que a justica
realize a sua obra.

Mais recentemente, a tutela cautelar vem sendo ligada intimamente
a garantia constitucional ao devido processo legal, dada essa sua caracterfs-
tica de ter por fim propiciar a efetividade dos provimentos jurisdicionais
mediante processo. José dos Santos Bedaque escreve:

A tutela cautelar, em Gltima analise, tem por fungio assegurar a
tutela jurisdicional de direitos, tal como regulada na Constituicio.
Nzo s6 estd inserida na idéia ampla de garantia constitucional
de acesso a jurisdicio, como constitui mecanismo processual-
constitucional, pois assume a fung@o de conferir efetividade as
vérias modalidades de tutela satisfativa existentes no sistema.

A nosso ver, quem melhor tratou classicamente sobre o tema foi Pietro
Calamandrei que, nos anos 30 do século XX, escreveu importantissima obra
sobre os provimentos cautelares, cuja tradugio para o portugués sob o titulo
“Introdugio ao Estudo Sisteméatico dos Procedimentos Cautelares”, foi re-
centemente publicada no Brasil.

Calamandrei coloca como o grande critério distintivo do provimento
cautelar o elemento indicado acima no item “a” (provisoriedade) ao escrever:

A opinido mais difundida, da qual partilham os nossos
processualistas mais importantes, é aquela que vé um carater
constante ou ainda um carater diferencial dos procedimentos
cautelares na sua provisoriedade, ou seja, na limitacio da duragio
dos efeitos (declarativos ou executivos) préprios desses
proced1mentos

Mais adiante 0 mesmo autor esclarece em que sentido se dizem proviso-
rios os provimentos cautelares ao consignar que “a provisoriedade do primeiro
procedimento (sumério) nasce da possibilidade de um dltimo (definitivo), que
pode eventualmente vir a anular ou a modificar os efeitos do primeiro”'*.

Embora esse autor coloque a provisoriedade em uma posigio de proeminén-
cia, nfo olvida a existéncia dos demais elementos. Sobre a urgéncia escreve que

ndo basta que o interesse de agir surja de um estado de perigo e
que o procedimento invocado tenha intento preventivo de um
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dano somente temido, mas é necessario ainda que, em razio da
iminéncia do perigo, o procedimento requerido tenha caréter de
urgéncia, quando fosse previsivel que, onde este tardasse, o dano
temido se transformaria em dano efetivo, ou se agravaria o dano
ja verificado: de modo que a eficicia preventiya do procedimento
seria praticamente anulada ou prejudicada.

Por sua vez, a preventividade é um dado por imposicio l6gica: nio
poderia a tutela cautelar atuar de outra forma que nio fosse preventivamen-
te. Com efeito, o dano a que visa combater corresponde, de maneira direta,
na denegacio da tutela jurisdicional efetiva a ser prestada posteriormente e
ameacada pelo necessério transcurso temporal, s6 tendo sentido, entdo, a
existéncia deste tipo de provimento se prestado antes da ocorréncia do dano,
preventivamente a ele. A cautelar tem por escopo eliminar o perigo desta
demora, se prestada posteriormente a confirmagio do perigo em dano efeti-
vo, absolutamente nenhuma utilidade terd, perdendo sua razio de ser.

Marcelo Lima Guerra muito bem a relaciona a preventividade e ur-
géncia ao escrever:

Da mesma forma, compreende-se facilmente que a prépria
eficicia preventiva do remédio cautelar, acima caracterizada,
est4 condicionada, por sua vez, a que tal remédio seja concedido
sem demora. Ora, para que algo se configure como ‘ameaca a
eficicia de determinada tutela jurisdicional’ — e, portanto, como
periculum in mora —, é necessario, por definicio, que corresponda
a uma possibilidade objetiva de determinada situacéo fatica se
verificar, pelo menos e forcosamente, antes que a tutela
ameacada possa ser prestada, j4 que ndo é logicamente possivel
que a prestagio efetiva de qualquer tutela jurisdicional seja posta
em risco, depois de j4 ter sido prestada (nesse sentido é que se
deve entender a mencionada especificidade do periculum inmora,
a saber, o estar sempre associado a incapacidade da providéncia
final, & qual o processo tende, ser concedida antes de determinado
momento). Dessa forma, é possivel considerar a urgéncia como
uma caracteristica da tutela cautelar, uma vez que para alcangar
o seu objetivo de eliminar o periculum in mora o remédio cautelar
deve ser prestado de modo urgente, isto &, imprescindivelmente
antes que a tutela ju&isdicional, que se quer garantir, possa ser
finalmente prestada.

Ao contrario de Calamandrei, o autor cearense pde como caracteristica
definidora dos provimentos cautelares o fato de ser voltado a eliminagio do
periculum in mora no sentido colocado acima, relacionado com os chamados
danos marginais. Para ele, toda decis@o e atuagdo do Judicidrio que tenha por
fim eliminar periculum in mora necessariamente serd provimento cautelar.
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Ja quanto a sumariedade, diz respeito 2 menor quantidade de atos pré-
vios para a prestacio da tutela cautelar. Tem estreita relacio com a urgéncia
que ¢ logicamente incompativel com um processo extenso em que haja a pos-
sibilidade de pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa e de todos o
conjunto de atos a eles inerentes. Como colocado linhas atras, na cautelar se
desprestigia uma ponderacio mais detida a extensa acerca das alegacoes das
partes em favor da maior presteza para de alguma forma se tratar a situagio do
jurisdicionado, o que inexoravelmente demanda um processo sumaério.

Neste momento devemos pontuar uma questio relevantissima para o
presente trabalho: nenhum autor e nenhum ordenamento juridico caracte-
rizam o provimento cautelar pelo contetido do provimento (se antecipatdrio,
conservativo, etc). Isto nos leva convictamente a asseverar que o conteddo
do provimento ¢ irrelevante, nio é uma caracteristica da tutela cautelar,
mas mero atributo, irrelevante para defini¢io como tal.

Entendemos, com Arnaldo Vasconcelos'?, que ha distingdo entre ca-
racteristica e atributo. Este é dado acidental de algo; aquela é elemento
ligado a esséncia, que inexoravelmente deve constar na coisa. Sdo palavras
suas: “em assim sendo, para identificarem as caracteristicas ou propriedades
de uma coisa, necessita-se conhecer, antes, sua natureza, isto é, a defini¢ao
de sua esséncia. Desta, advirdo aquelas.”

Assim, as caracteristicas (dados que definem a esséncia) da tutela
cautelar sdo os indicados acima nos itens “a” a “f”. Qualquer outro dado é
mero atributo, elemento acidental, plenamente irrelevante para definig¢ao
de algum provimento como cautelar ou n#o. Por esta razio, estando presen-
tes aquelas caracteristicas, havera cautelar, sendo irrelevante se o contetido
da mesma € antecipatério ou conservativo.

Com a elevagdo da medida cautelar ao status de garantia constitucio-
nal, voltada a propiciar a devida prestagao jurisdicional, nos termos esqua-
drinhados na Constitui¢io, esvaziou-se a tentativa de precisar quais seriam
os atos acautelatorios possiveis de serem exercidos e o contetdo preciso dos
provimentos cautelares. De fato, como visa a garantir um direito fundamen-
tal (eficaz acesso ao Judicidrio) a cautelar ndo se limita a prestar provimen-
tos de conhecimentos ou executivos (como entendia Calamandrei anterior-
mente), pois o magistrado, mediante o poder geral de cautela, deve praticar
todo e qualquer ato, fatica e juridicamente possivel, necessario para garan-
tir o direito do particular a ser tutelado definitivamente no futuro. Com
efeito, como representa uma garantia fundamental, deve ser efetivado sem-
pre que possivel, das maneiras que estiverem ao alcance do magistrado.

Por fim, devemos distinguir cautelar de liminar. Nem toda liminar — como
vimos no caso das liminares possessérias — sdo medidas cautelares. Enquanto
estas sdo institutos juridicos referentes as espécies de provimentos jurisdicionais,
aquelas dizem respeito a0 momento da decisio, que no caso é in limine, no inicio.
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4 TUTELA ANTECIPADA

A despeito de nio se pairar qualquer ddvida a respeito na fungio da
tutela cautelar, surgiram vozes no sentido de néo se admitir que no processo
cautelar especifico se proferissem decisdes de contetdo satisfativo, ou seja,
que em vez de conservar o estado das coisas da maneira entdo existentes até
o provimento jurisdicional final, j4 concedessem o préprio bem da vida ante-
cipadamente. Os magistrados, encampando tal entendimento, passaram a
nio deferir em processos cautelares decisdes que, ainda que visando a ga-
rantir o provimento jurisdicional final, antecipassem a tutela final, mesmo
que fosse a Gnica maneira hébil a atingir tal desiderato garantistico.

O legislativo, entdo, veio a suprir essa propalada lacuna da ordem
juridica brasileira, mediante modificacdo do art. 273, do Cédigo de Pro-
cesso Civil, onde se inseriu a possibilidade de no préprio processo de co-
nhecimento se deferir a antecipagio total ou parcial da tutela a ser presta-
da no final do feito.

Mais recentemente, previu-se nova forma de antecipacio de tutela
(art. 273, §69). O reformador de 2002 inseriu a possibilidade de antecipagio
de tutela na hipétese de, ocorrendo pedidos cumulados no processo, um
deles ou varios deles se torne incontroverso.

Por meio da antecipagio de tutela inserida no contexto do processo
de conhecimento, o ordenamento juridico brasileiro d4 ao procedimento
ordindrio uma nova fei¢do, porquanto agora prevé a possibilidade de conces-
sdo em seu bojo de liminar. Concedeu-se as partes e ao magistrado uma
possibilidade de no préprio feito de conhecimento combater — ou em alguns
casos mesmo eliminar — o efeito danoso do tempo da marcha processual para
o direito dos jurisdicionados. Da mesma forma, deu poderes aos magistrados
a enfrentar o abuso do direito de defesa da parte ré, utilizado com vistas a
protelar a certa derrocada final.

Sobre a antecipagio de tutela do art. 273, I, escreve Antonio Claudio
da Costa Machado:

A inclusio da medida liminar antecipatéria do art. 273, inciso I,
para as obrigagOes em geral, e a do art. 461, §32, para as obrigagoes
de fazer ou nfo fazer, representa indubitével e concretamente a
perspectiva de efetividade para o processo de rito comum. Em
primeiro lugar pela eliminag&o do fator tempo como obstéculo de
realizacio de justica. Em segundo lugar pela extensio da tutela
jurisdicional répida para todos os direitos, o que significa
acessibilidade conferida a quaisquer supostos titulares de direito
A via antecipatdria, tudo isso sem prejuizo a ampla atividade qge
provar que € assegurado pelo procedimento cognitivo comum.

Logo adiante, sobre a previsao do art. 273, II, do CPC, escreve o mes-
mo autor que
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resta salientar que também a antecipacio de tutela fundada no
inciso II do art. 273 (‘abuso de direito de defesa ou manifesto
prop6sito protelatério do réu’), que jamais assumird, por razdes
6bvias, a fei¢ao de providéncia liminar, representa instrumento
de enorme potencialidade para tornar efetivo o processo de
conhecimento. De um lado, porque tanto quanto a previsao do
inciso I, antecipaco neste caso é arma contra efeitos deletérios
do tempo, mas, de outro — este sim mais importante —, porque
moraliza 0 embate processual mediante o sancionamento severo
da conduta desleal do réu. Em outros termos, o processo ganha
em efetividade, pela antecipacio da tutela, toda vez que o
demandado, por sua atitude antiética e reprovélvel,1 fornar claro
que o direito parece amparar a pretensio do autor.

Ja a modalidade de tutela antecipada recentemente introduzida em
nosso sistema pela Lei n. 10.444/02, que criou o §6° no art. 273, decorre da
inexisténcia de controvérsia acerca de um dos pedidos do autor, quando hou-
ver varios cumulados. Possui esta espécie natureza distinta das anteriores, con-
figurando-se uma verdadeira inovagio no sistema que contribui, e muito, para
a maior celeridade processual e conseqiiente prestacio jurisdicional efetiva.
Nela nfo € possivel se falar em uma tensio entre o principio do contraditério e
da efetividade processual, pois tal sorte de medida antecipatdria s6 se realiza
quando a parte contriria tem oportunidade de contraditar o pedido, mas néo
o faz. Entendemos, no entanto, que sio ressalvados desta situacio os casos em
que ndo ocorre revelia, dada a similitude dos institutos, ndo sendo passivel
esta forma de antecipagio, p. ex., contra a Fazenda Publica.

A tutela antecipada, exatamente por permitir uma mais proficua frui¢io
pelo particular do provimento jurisdicional deve ser inserida no contexto de
garantia fundamental, merecendo um disciplinamento que considere esta
sua hierarquia superior.

Tanto assim que — em regra — nfo se admite a concessio de tutela de
antecipagio que seja irreversivel, por ser a priori contraria ao principio do
contraditério e da ampla defesa. No entanto, por ser o direito a um provi-
mento jurisdicional eficaz um direito fundamental tal qual o contraditério e
a ampla defesa, é permitido que em alguns casos, mediante a ponderacio
destes dois principios diante do caso concreto, se chegue a conclusio de que
serd proporcional e juridicamente valido se proferir decisdo antecipatdria
irreversivel.

Com efeito, repita-se, a tutela antecipada visa a conferir maior
efetividade a prestacdo jurisdicional mediante uma medida de urgéncia,
sem que haja ocorrido todos os atos decorrentes do contraditério e da ampla
defesa. Por esta razio, se veda a priori a concessio de medidas irreversiveis
pois estar-se-ia, para o caso concreto, simplesmente negando aplicacdo do
contraditério e da ampla defesa. Porém, para aquelas situacdes em que so-
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mente mediante uma decisdo irreversivel se garantiria a utilidade do provi-
mento jurisdicional final surge um evidente choque de principios, configurador
de um hard case. E exemplo deste tipo de caso uma medida autorizando uma
transfusdo de sangue em uma crianga cuja religiao do pai nfo a permite.

Em nosso entender, bem vindas sdo as reais inovagdes em que consis-
tem a tutela antecipada dos arts. 273, II, e §62 e 461, §32 No entanto, no
pertinente a antecipacdo de tutela do art. 273, 1, ela consiste inovacio tao
s6 ao permitir a concessdo de tal sorte de medida no préprio processo de
conhecimento, pois, dada sua natureza cautelar, sempre pode ser concedida
em processo proprio (cautelar), o que é muito mais eficaz porque em proces-
so especifico todos os atos sdo voltados ao ato de concessio ou nio da tutela
cautelar, enquanto permitir sua concessio no processo de conhecimento aten-
ta contra o principio légico de que falamos em item anterior, pois no mesmo
conjunto de atos agora é possivel se conceder duas formas de tutelas
jurisdicionais autdnomas, sem os tipos de cuidados existentes nos procedi-
mentos especiais em que isto ocorre.

Sobre nao consistir a tutela antecipada uma inteira inovagao na or-
dem brasileira, escreve Teresa Arruda Alvim:

O fendmeno da antecipagio de tutela nfo é propriamente novo
no Direito brasileiro. Novidade é o disposto no art. 273, que em
principio estende a possibilidade de se anteciparem os efeitos do
provimento jurisdicional final em todo o tipo de processo ou
procedimento.

Embora conserve seu carater excepcional, alteram-se, sem ditvida,
de modo significativo, as dimensoes desta excepcionalidade.

Antes ja havia, porém, por exemplo, as agdes possessorias, em
que se antecipavam 2 parte, que demonstrava fumus os efeitos
da sentenga, prescindindo-se da prova de periculum in mora. Por
meio das acdes possessorias, diferentemente do que ocorre com
as medidas de indole cautelar, nio se protegem direitos que correm
risco.

Outras medidas ja havia no sistema positivo brasileiro, que, embora
tivessem como pressuposto o periculum in mora, consistiam
efetivamente no adiantamento da prépria tutela. Tais ja eram,
de regra, embora no necessariamente, as liminares no mandado
de seguranga, na agio declaratéria de inconstitucionalidade, na
acio civil pablica.

Para bem assentarmos essa afirmagio, devemos dedicar algumas li-
nhas especialmente voltadas a esclarecer a natureza cautelar da tutela an-
tecipada do art. 273, I, do Cédigo de Processo Civil, abordando as “distin-
¢oes” que a doutrina aponta entre ambas, bem como para demonstrar que a
fungibilidade entre cautelar e antecipacio de tutela agravou ainda mais a
ofensa perpetrada contra o principio informativo l6gico do processo.
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5 CRiTICAS A DISTINCAO ENTRE CAUTELAR E TUTELA ANTE-
CIPADA E A LEI N. 10.444/02

Logo com a reforma de 1994, que criou a possibilidade de antecipacio
de tutela no préprio processo principal, a doutrina apressou-se em apresentd-
la, em qualquer de sua feicdes, como instituto juridico novo, sem qualquer
previsdo na ordem juridica pretérita, o que — repita-se — s6 é verdadeiro em
relacio as antecipacdes tratadas no art. 273, inc. Il e §62, pois a tutela disci-
plinada no art. 273, I, nada mais é do que a cautelar antecipatéria de que
fazia referéncia Calamandrei j4 na sua obra de 1936.

Para aqueles que entendem ser a antecipacdo de tutela do art. 273, 1,
do CPC, um provimento cautelar, Luiz Guilherme Marinoni (“pai” do novo
instituto) responde energicamente que “ndo é tutela cautelar porque esta
deve limitar-se a assegurar a viabilidade de realizagdo do direito afirmado”.?!

O entendimento neste sentido angariou o apoio de expressivos nomes
do direito processual brasileiro. Antonio Cldudio da Costa Machado? apre-
senta o posicionamento de alguns expressivos nomes da doutrina nacional,
como Nelson Nery Junior:

A tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito ndo é tutela
cautelar porque nio se limita a assegurar o resultado pratico do
processo, nem a assegurar a viabilidade da realizacdo do direito
afirmado pelo autor, mas tem por objetivo conceder de forma
antecipada, o proprio provimento jurisdicional pleiteado ou seus
efeitos. Ainda que fundada na urgéncia (CPC, art. 273, I), ndo
tem natureza cautelar, pois sua finalidade precipua é adiantar os
efeitos da tutela de mérito, de sorte a propiciar sua imediata
execucio, objetivo que nfo se confunde com o da medida cautelar
(assegurar o resultado dtil do processo de conhecimento ou de
execugio ou, ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo autor).

As diferencas entre ambos os institutos apontados por essa corrente
doutrindria podem ser sumariadas no seguinte quadro:

TUTELA ANTECIPADA LIMINAR EM CAUTELAR

— tem por finalidade conservar o
estado das coisas até a
superveniéncia do provimento

— tem o escopo de implementar
desde logo efeitos praticos da
sentenca de procedéncia

definitivo
. ) — existéncia de autonomia

— auséncia de autonomia processual

processual
. . - — fumus boni juris e periculum in

— verossimilhanga e irreversibilidade fi J b
mora

— satistatividade — conservatividade
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Diante das distingdes apontadas no quadro podemos tecer uma impor-
tante afirmacio: existem diferencas entre cautelar e tutela antecipada, mas
tais distingdes sio meramente acidentais, dizem respeito apenas a atributos,
sendo que todos elementos essenciais da tutela cautelar (aquilo que pondo
faz algo ser cautelar e retirado faz com que algo deixe de ser cautelar) estdo
presentes na tutela antecipada do art. 273, I, do CPC.

De fato, ousamos discordamos do ponto de vista dessa corrente dou-
trinaria, que ja pelos nomes dos que a defendem merece respeito. No sdo
essas diferencas acidentais que fazem surgir novo instituto, porquanto a es-
séncia cautelar nédo foi afetada.

A principal distingdo apontada pela doutrina é ser a tutela antecipa-
da a prestagdo in limine do préprio objetivo final do processo, enquanto a
cautelar apenas conserva até o fim do processo as coisas no estado em que se
encontram. Neste sentido, a tutela antecipada seria satisfativa, enquanto a
cautelar seria conservativa. Assim, na antecipagio de tutela o pedido liminar
tem o mesmo teor do pedido final. Na cautelar ndo poderia haver tal sincronia.

No entanto, entendemos como Francesco P Luisio no sentido de que
a forma de se garantir o provimento final ¢ irrelevante. Ademais, como dis-
semos, ja em 1936, Calamandrei falava das cautelares que consistiam numa
antecipacio da decisdo final. Escreve o mestre italiano:

A relacio de instrumentalidade que, nos casos ora enumerados,
vincula a providéncia proviséria aquela principal é
profundamente diferente daquela examinada nos dois grupos
precedentes: enquanto nestas o procedimento cautelar nio
regula o mérito da relagio substancial controversa, mas somente
prepara os meios para auxiliar a formagfo ou a execugio forcada
da futura decisdo do mérito, aqui, neste terceiro grupo, o
procedimento cautelar consiste mesmo em uma decisdo
antecipada e proviséria do mérito, destinada a durar até que a
esse regulamento provisério da relacio controversa nio se
sobreponha o regulamento estével obtido através do mais lento
processo ordindrio.

H4 expressivos nomes da doutrina nacional que compartilham desse
entendimento. Marcelo Lima Guerra, em obra de 1995, foi o primeiro a le-
vantar sua valorosa pena contra a opiniio da maioria. Escreve:

Percebe-se facilmente que o art. 273 arma o juiz de poderes para
antecipar os efeitos da decisfo final em situacoes bastantes
diferentes, a saber: a) quando, diante da verossimilhanca da
alega¢io, houver fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil
reparac@o (inc. IX)...)

De fato, na hipétese sub (a), a antecipagio, ali referida, é, sem
davida, prestagio de tutela cautelar (sob a forma de liminar) no
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préprio processo principal. E que, nessa hipdtese, a antecipacio
dos efeitos da deciso final tem fungio idéntica a de todas as
medidas cautelares, a saber, a garantia do resultado dtil
(efetividade) da decisdo final. Nessas situagdes, a antecipacio
prevista no art. 273 se faz, como se sabe, sob a forma de uma
medida liminar, que em nada difere daquelas liminares de
natureza cautelar que podem ser concedidas em Mandado de
Seguranga, Acio Civil Pablica, A¢do Declaratéria de
Inconstitucionalidade, bem como a¢des fundadas no Cédigo de
Defesa do Consumidor.

E 0 que se pode facilmente se verificar tendo em vista os requisitos
a que, nessa hipotese, estd condicionada a prestacio da liminar.
Tais requisitos consistem, precisamente, nos mesmo aos quais se
sujeita, de um modo geral, qualquer prestacio de tutela cautelar,
a saber, o fumus boni iuris e o periculum in mora. Ou ainda, na
dicgdo do art. 273, a ‘verossimilhanga da alegacio do autor’ e o
‘fundado receio %e dano irrepardvel ou de dificil reparacio’,
respectivamente.

José dos Santos Bedaque coloca seu ponto de vista respondendo intri-
gante pergunta. Escreve o autor:

Para quem nfo aceita a natureza cautelar da providéncia destinada
a antecipar provisoriamente efeitos da tutela final, duas seriam as
técnicas destinadas aresolver o conflito entre valores constitucionais
igualmente relevantes: a tutela cautelar e a tutela antecipada.

Mas, se ambas tém a mesma fungio no sistema e sio
estruturalmente provisorias, por que distingui-las? Inexiste razio
histérica ou sistemdtica para nao incluir as antecipatdrias no rol
das cautelares. A discussdo acaba sendo meramente
terminoldgica, pois temos duas categorias de tutelas nio
definitivas, destinadas ambas a evitar que o tempo necessario a
seguranga juridica acabe torn%ndo indtil o resultado do processo,
com denominacdes diversas.

No contexto constitucional em que hoje se encontra inserida a cautelar,
sendo uma garantia fundamental, deve ser, conseqiientemente, permitida a
utilizagdo de toda e qualquer medida, desde que fética e juridicamente
possivel, para garantir a frui¢io pelas partes do devido processo legal, de
uma decisfo eficaz. Dentre esses meios possiveis sempre esteve a antecipa-
¢io provisoria dos efeitos da decisdo final, posto nunca haver sido previsto
qualquer sorte de proibi¢do para tanto. O que havia era uma mé4 compreen-
sdo, por parte da jurisprudéncia, do que viria a ser decisfo satisfativa,
irreversivel e a contextualizagio de ambas no sistema processual.

A nosso ver a reforma de 1994, da maneira realizada, nio tratou da me-
lhor forma a questdo, pois inseriu num mesmo processo de conhecimento duas
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espécies de tutela jurisdicional, sem que para tanto tivesse 0 mesmo cuidado
que o legislador teve no mandado de seguranca, na acéo civil pdblica ou néo
acio popular, em que o objeto processual é restrito e o rito é sumdrio, onde
constam limitacdes inclusive acerca das provas que podem ser produzidas.

No caso, colocou-se no Ambito do processo ordindrio de conhecimen-
to — em que ha ampla dilacdo probatéria e o objeto pode ser amplo — crian-
do-se mais um incidente, que pode, em muitas situagdes, atravancar a regu-
lar marcha processual.

A jurisprudéncia agravou ainda mais o problema reiterando seu erro:
nAo permitir a prestagio de uma medida antecipatéria em processo especifi-
co, sumdrio e inteiramente estruturado e logicamente especializado para
emitir decisbes provisérias, com o fito de preservar provimentos outros, qual
seja, o processo cautelar do Livro III do CPC.

Nio bastasse isso, o legislador de 2002 prestou o maior desservico ao
Direito Processual Civil que ja se teve noticia: permitiu a fungibilidade no
processo de conhecimento entre uma medida cautelar e a antecipacio de
tutela, esvaziando completamente, ao menos no que pertine as cautelares
inominadas, o contido no Livro III do CPC.

Pelo que se infere do labor do legislador de 2002, todos os termos
daquela parte do CPC, com suas mintcias e preocupacdes que levou a
estruturar um processo proprio para as cautelares inominadas, é indtil e
despiciendo. Ndo é necessdrio processo préprio, basta uma decisio
interlocutéria, um incidente no feito principal para fazer aquilo que o legis-
lador codificador de 1973 relegou a um conjunto inteiro de atos estruturado
em contraditério. Nada mais absurdo e atécnico, em nosso entender.

E preciso reformar o Cédigo de Processo Civil para explicitar que me-
didas cautelares, sejam conservativas ou antecipatdrias, devem ser presta-
das em processo proprio, em que, em atendimento ao principio légico infor-
mativo do processo, tenha todos os atos especializados para aquele fim, res-
salvando as hipéteses em que hd uma delimitacio do objeto que permite
uma proficua inclusio de vérios provimentos em um Gnico processo, como
ocorre com o mandado de seguranga, na acéo civil piblica ou na acdo popu-
lar. Com isto, evita-se que no feito principal haja mais um incidente e de
questio de relevancia maior, pois ¢ um incidente que tem por objeto a pres-
tagio de um provimento jurisdicional (cautelar) distinto daquele a ser pres-
tado ao final e ao qual todos os demais atos processuais sdo voltados.

Por fim, outra recorrente distingdo apontada entre cautelar e tutela
antecipada diz respeito aos requisitos autorizadores, enquanto para aquela
seriam os ja conhecidos fumus boni iuris e o periculum in mora, nesta seria a
verossimilhanga das alegagoes — aferivel por prova inequivoca —, e o perigo
de dano irreparével ou de dificil reparagdo. Portanto, os pressupostos para a
concessdo da tutela antecipada seriam mais rigidos que os da cautelar.
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Em setores da doutrina, realmente ha quem defenda um escalonamento
quanto a probabilidade do direito alegado, variando, para alguns, da apa-
réncia, passando pela probabilidade e chegando a verossimilhanca. Para ou-
tros a verossimilhanga seria o juizo de probabilidade minima, donde se aper-
cebe a imprecisdo do termo na doutrina.

O legislador brasileiro utilizou o termo verossimilhanca no sentido de
probabilidade maxima do direito alegado pelo autor, porquanto relaciona-a
com a prova inequivoca. No entanto, isto nada mais seria o fumus boni iuris
classico, cuja demonstracio o legislador exigiu forma especifica para de-
monstragio, a saber, prova inequivoca. A exigéncia desta forma especifica se
justifica pelo fato de ser prestada no préprio processo principal, mediante
decisdo interlocutéria, onde seria inconveniente uma dilagdo probatéria es-
pecifica para tanto, caso se intentasse demonstrar a aparéncia do direito por
prova equivoca.

Interessante notar que o juizo sobre o que seria prova equivoca ou
inequivoca é impossivel de ser diferenciado do juizo realizado pelo magistra-
do para definir a fumaga do bom direito, o que finda por forcar a concluir
nio se poder apontar distincdes objetivamente aferiveis dentre ambos. Neste
sentido, Antdnio Claudio da Costa Machado escreve:

Contudo, ndo podemos deixar de chamar a atengio para o fato
de que, independentemente do rétulo que se dé ao juizo sumério,
e independentemente também da maior ou menor intensidade
de convencimento que a lei exija do magistrado para a concessio
de um particular provimento, toda e qualquer declaracio do juiz
no sentido da presenga da verossimilhanga e probabilidade ou
aparéncia de direito é sinonima de declaragio de fumus boni
iuris.

Por sua vez, também nio ha que se falar em distingfo essencial entre
periculum in mora e perigo de dano irreversivel ou de dificil reparacéo, por-
quanto ambos sdo espécies de danos marginais, ou seja, dano que a parte
pode sofrer em razio da delonga para a prestagio da tutela jurisdicional, o
que a tornaria ineficaz e indtil.

Uma revisdo do conceito de periculum in mora de Calamandrei reforga
nosso modo de entender. Escreve ele:

o periculum in mora, que é a base das medidas cautelares, no ¢,
portanto, o genérico perigo de dano juridico, ao qual se pode em
certos casos remediar com a tutela ordinéria; mas é
especificamente o perigo daquele ulterior dano marginal, que
poderia derivar do atraso, tido como inevitivel em razio da
lentidao do procedimento ordinério, do procedimento definitivo.
E aimpossibilidade pritica de acelerar a prolagio do procedimento
definitivo que faz surgir o interesse na emanacio de uma medida
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proviséria; é a mora desse procedimento definitivo, considerada
em si mesma como a possivel causa de ulterior dano, que se prové
a tornar preventivamente indcua com uma medida cautelar que
antecipe provisoriamente os efeitos do procedimento definitivo.
Assim, também quando no campo das relagdes substanciais a
lesdao do direito j4 ocorreu e o procedimento definitivo nao pode
ter entdo outro objetivo sendo aquele reintegrativo, o
procedimento cautelar tem em si proprio finalidade preventiva
diante daquele agravamento do dano que, em acréscimo aquele
produzido pelo culpado, poderia derivar do inevitdvel
prolongamento do processo ordin4rio.

Portanto, as distin¢cdes que podem ser apontadas entre cautelares e
antecipatorias sio meramente acidentais, nao infirmando a esséncia cautelar
desta quando conferida com fulcro no art. 273, I, do CPC. Daf ser mais
conveniente que ambas sdo prestadas em processo proprio especificamente
voltado com este fim e ndo como mero incidente no feito principal, razdo
pela qual consideramos reprovavel a reforma realizada pela Lei n. 10.444/02,
vez que esvaziou um dos livros do Cédigo de Processo Civil, no referente a
cautelares inominadas.

6 CONCLUSOES

De todo o aqui exposto, exsurgem as seguintes conclusoes:

a) a tutela jurisdicional, provocada pelo exercicio do direito de acdo e
prestada mediante processo, é tida como instituto de direito constitucional
de relevincia incomensurdvel, pois além de ser o instrumento de pacifica-
cdo social é meio de efetivacio e garantia dos direitos fundamentais maxi-
mos de uma ordem juridica, o que leva a caracterizar o proficuo acesso ao
Judicidrio um garantia fundamental;

b) na certeza de que uma justica tardia corresponde a uma injustiga
agravada e ainda uma ofensa a2 Constituicio Federal, os poderes dos juizes
para — de alguma forma — apressarem, preservarem ou até mesmo antecipa-
rem os provimentos finais foram aumentados pelo labor pretoriano e legislativo;

c) a tutela antecipada e a tutela cautelar tém importante fun¢do no am-
bito desta garantia ao provimento jurisdicional eficaz, pois garantem uma presta-
¢Ao jurisdicional final eficaz, tendo como especial razio de ser a urgéncia;

d) o critério especifico para definir o provimento cautelar ndo é o mes-
mo para caracterizar 0 de conhecimento e executivo. Enquanto aqueles se
diferenciam entre si pelo fim variar segundo a forma de se tutelar a situacdo
substancial, a finalidade do provimento cautelar nfo é tutelar diretamente
uma situagio substancial, mas uma medida proviséria com vistas a garantir
que um outro provimento possa fazé-lo no futuro;
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e) sdo caracterfsticas do provimento cautelar: 1) provisoridade; 2)
urgéncia; 3) acessoriedade; 4) preventividade; 5) sumariedade; 6) juizo pelo
préprio magistrado acerca do fumus boni juris e periculum in mora;

f) as caracteristicas (dados que definem a esséncia) da tutela cautelar
sdo os indicados acima nos itens “1” a “6”. Qualquer outro dado é mero
atributo, elemento acidental, plenamente irrelevante para definicio de al-
gum provimento como cautelar ou ndo. Por esta razdo, estando presentes
aquelas caracteristicas, havera cautelar, sendo irrelevante se o contetido da
mesma € antecipatério ou conservativo;

g) bem-vindas sdo as reais inovagdes em que consistem a tutela ante-
cipada dos arts. 273, II, e §62 e 461, §32, do CPC. No entanto, no consisten-
te & antecipagio de tutela do art. 273, I, ela consiste inovacdo ao permitir a
concessio de tal sorte de medida no préprio processo de conhecimento, pois,
dada sua natureza cautelar, sempre pdde ser concedida em processo préprio,
0 que é muito mais eficaz porque em processo especifico todos os atos sdo
voltados ao ato de concessdo ou nio da tutela cautelar, enquanto permitir
sua concessdo no processo de conhecimento atenta contra o principio 16gi-
o, pois no mesmo conjunto de atos agora é possivel se conceder duas formas
de tutelas jurisdicionais autdnomas, sem os tipos de cuidados existentes nos
procedimentos especiais em que isto ocorre;

h) existem diferencas entre cautelar e tutela antecipada, mas tais
distingdes sdo meramente acidentais, dizem respeito apenas a atributos, es-
tando todos elementos essenciais da tutela cautelar (aquilo que pondo faz
algo ser cautelar e retirado faz com que algo deixe de ser cautelar) estio
presentes na tutela antecipada do art. 273, I, do CPC.
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ABSTRACT

The present article aims at tackling, through a critical
analysis of doctrine, the issue of temporary legal
measures existing in lawsuits conceived to protect the
object of the lawsuit before its conclusion.
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RESUME

Ce travail a le propose de traiter les institutes de tutelle
antecipatoire et “cautelar”, examinant leurs approches
et distinctions, vers une analise critique de la courant
doctrine.

MOTS-CLES
Mesures d’urgence. Tutelle anticipatoire. Tutelles
d’urgence.

220 n.4- 2004.2



