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1. Introdugio

As reformas introduzidas em nosso sistema processual civil nos ltimos anos
tiveram por finalidade dar maior celeridade ¢ efetividade ao processo, para assim atender ao
reclamo mais urgente de nossa sociedade.

Dentre as mais relevantes alteragdes introduzidas em nosso Cédigo de
Processo Civil através destas reformas, podemos destacar o instituto da tutela antecipada —
que se insere na tematica mais ampla das tutelas jurisdicionais diferenciadas — introduzida
no sistema normativo brasileiro pela Lei n° 8.952/94, dando nova redagdo ao art. 273 do
CPC, agora modificado pela Lei n® 10.444/2002.

Além de dotar o processo de uma maior efetividade', o surgimento do instituto
da tutela antecipada veio também sanar o uso inadequado das medidas cautelares,
especialmente as que se denominavam “satisfativas”.

No entanto, mesmo apds varios anos de vigéncia deste instituto, percebemos,
com freqiiéncia, sua utilizagdo de forma incorreta pelos operadores do Direito, os quais, ndo
atentando para scus objetivos, trata-o como se tutela cautelar fosse e, ainda, utiliza-o no
prdprio processo cautelar.

O presente artigo tem por finalidade, portanto, tecer algumas consideragdes
sobre o tema em questdo - obviamente sem esgotar o assunto — utilizando-se de acérdio
paradigma para ilustrar o raciocinio aqui desenvolvido.

* Advogado em Sido Paulo, Professor de Direito Processual Civil. Mestrando em Direito Processual Civil pela Pontificia
Universidade Catolica de Sio Paulo - PUC/SP

' Na feliz expressio de LUIZ GUILHERME MARINONI (Tutela cautelar ¢ antecipatoria, p.15), efetividade da tutela é a
“equagdo do problema, rapidez ¢ scgurnaga”, visando a realizagdo dos fins do processo ¢ a produgio de efeitos no numdo
fenoénico
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2. O acordao

TUTELA ANTECIPATORIA — Pedido
formulado em processo cautelar —
Inadmissibilidade — Medida que, em face
dos rigorosos requisitos para sua
concessdio, como a prova inequivoca e a
verossimilhan¢a das alegacdes, somente
pode ser deferida em processo de
conhecimento — inteligéncia do art. 273 do
CPC.

Ementa da Redagdo: A antecipagdo da
tutela, previsia no art. 273 do CPC, em face
dos rigorosos requisitos para sua concessdo,
como a prova inequivoca e a verossimilhanga
das alegagdes, somente podera ser deferida
em processo de conhecimento, sendo
inadmissivel a aplica¢do do instituto em
processo cautelar.

Agln 946,139-0 8" Cdm. g
28.06.2000 — rel. Juiz Carlos Lopes.

ACORDAO — Vistos, relatados e
discutidos estes autos de Agln 946.139-0, da
Comarca de Piracicaba, sendo agravante
Arnaldo Costa Junior e agravada Telesp
Celular S/A.

Acordio, em 8* Cam. do 1° TACivSP,
por v.u., negar provimento ao recurso.

Trata-se de agravo de instrumento
interposto contra r. decisdo que indeferiu
pedido de tutela antecipada.

Ao presente recurso deixou de ser
concedido efeito suspensivo, por estarem
ausentes os requisitos que autorizam sua
concessdo.

O MM. juiz-relator dispensou as
informagdes do Magistrado a quo e a

intimagdo da agravada para resposta, por
serem desnecessarias.

E o relatorio.

As provas dos autos demonstram que Arnaldo
Costa Junior ajuizou medida cautelar com
pedido de tutela antecipada contra a Telesp
Celular S/A, objetivando a exclusdo de seu
nome do cadastro de inadimplentes.

E bem de ver que o juizo monocratico
indeferiu a antecipagfio da tutela, motivando
a interposi¢@o do presente recurso.

No entanto, ao contriario do
entendimento do agravante, a antecipagdo da
tutela ndo tem cabimento em procedimento
cautelar.

Segundo no ensina o eminente Juiz do
2° TACivSP, Jodo Batista Lopes, “a
antecipagiio de tutela esta previstano art. 273
do CPC, integrando, portanto, o Livro I que
trata do processo de conhecimento.

Dai se conclui, para logo, que o instituto
ndo tem aplicabilidade ao processo de
execucdo, nem ao processo cautelar”
(“Antecipagio da tutela e o artigo 273 do
Cédigo de Processo Civil” — RT 729/63).

Além disso, a jurisjprudéncia assim vem
entendendo:

“Tutela antecipada — Art. 273 do CPC
Pretensio de antecipacfo satisfativa do direito
material s6 pode ser deduzida na ago de
conhecimento.

Ementa da Redagfio. O art. 273 do CPC,
com sua nova redagfo, estabeleceu um divisor
de aguas.
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A agdo cautelar, ora em diante, destinar-se-a
exclusivamente as medidas tipicas,
permanecendo, sem altera¢iio no ponto, a
necessidade de demonstragiio dos requisitos
legais: fumus boni iuris e o periculum in mora.

De outro lado, as pretensdes de
antecipagdo satisfativa do direito material sé
poderdio ser deduzidas na agdo de
conhecimento, ademais de outras alteragGes
quanto ao procedimento e o tipo da agdo. Os
requisitos, paraa ltima hipotese, sdo diversos
— e mais rigorosos — porque ndo basta a fimts
boni iuris, ¢ também necessaria a
demonstragdo (pelo autor, art. 331 CPC) da
(a) prova inequivoca e da (b) verossimilhanga
da alegagdo. E fundamental, pois, nesta caso,
a existéncia de demonstragdo — prévia —
quanto a certeza (relativa) do direito ¢ dos
fatos alegados” (Al 95.01.42172-5-RS — 3*
T. —j. 03.10.1995 — rel. Juiz Volkmer de
Castilho).

Alias, neste sentido também vem sendo
decidido no C. STJ:

“RMS — Constitucional — Processual civil —
Tutela antecipada — A medida cautelar
reclama fiunus boni iuris € periculum in mora
— Visaresguardar a eficdcia da decisdo futura
— Nio se confunde com a antecipagdo da
tutela de prestagio jurisdicional” (ROMS
7.408/SP — j. 02.09.1997 — rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro).

Assim sendo, a r. decisfio agravada ndo
se reveste de qualquer abuso ou ilegalidade,
ficando mantida por seus proprios e juridicos
fundamentos.

Pelo exposto, nega-se provimento ao
recurso.

Presidiu o julgamento o Juiz Antonio
Carlos Malheiros e dele participaram os Juizes
Rubens Cury e Constanga Gonzaga.

Sédo Paulo, 28 de junho de 2000 —
CARLOS LOPES, relator.

3. A crise do processo e a reforma processual

Observamos, hoje, que a busca pela justiga ndo mais representa a Gnica

preocupagdo da jurisdigdo: esta foi dividida com a questdo da efetividade do processo, a
qual compreende dois fatores essenciais: a justica da decisdo e a celeridade na prestagdo
jurisdicional. A célebre frase de Rui Barbosa, “a justica atrasada nédo é justi¢a, sendo injustica
qualificada e manifesta”, bem retrata esta preocupagio.

Esta cfetividade jurisdicional ¢ afetada, dentre outras causas, pelo custo e
pela demora de um processo judicial, quando ndo pela total ineficicia do resultado através
dele obtido. Tudo isto decorre dos problemas estruturais que atravessa nosso Poder Judicidrio,
bem como dos instrumentos que dispde para a prestag@o jurisdicional: leis arcaicas, deficientes
e ultrapassadas, que ndo atendem as necessidades dos “consumidores” da justiga.

Atento para o desgaste da imagem do legislativo perante a sociedade, o
legislador propés, a partir de 1994, uma reforma processual, a qual vem modificando em
muito o cendrio juridico nacional. A tutela antecipada, a uniformizagdo da jurisprudéncia, a
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obrigatoriedade da realizagio de audiéncia prévia de conciliagdo, tutela especifica e tutela
equivalente nas obrigagdes de fazer ou ndo fazer e a agdo monitéria, foram algumas das
medidas endoprocessuais tomadas para atender 4 necessidade da efetividade do processo,
cada vez mais clamorosa em nosso meio juridico.

Em outros ordenamentos ha, inclusive, mecanismos de natureza
extraprocessuais, que objetivam garantir ao cidaddo o desfecho do processo em um curto
prazo, obrigando o cumprimento das normas dispostas nas respectivas constituigdes nacionais
¢ supranacionais, como ocorre na Corte Européia dos Direitos do Homem que vem,
reiteradamente, impondo condenagiio, em favor do jurisdicionado, quando desrespeitadas
as regras que objetivam a solugfio do processo dentro de um prazo razoavel.

Sob este aspecto, trataremos da tutela antecipatdria, uma das medidas criadas
para dar efetividade ao processo, que muito vem sendo, equivocadamente, confundida com
as medidas cautelares.

4. Nogao de tutela diferenciada

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigdo Federal determina que “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito” > Representa, este
dispositivo, o direito ao devido processo legal, entendido ndo como o simples direito ao
processo, mas como o direito amplo e irrestrito a apropriada tutela jurisdicional.

Este dispositivo constitucional assegura o direito a uma ordem juridica justa, o
que se traduz numa decisdo efetiva, adequada e, também, tempestiva, pois a prestagfo judicial
deve ser conferida a parte num lapso temporal admissivel, sob pena de denegagiio da propria
justica.’

Nas palavras de BARBOSA MOREIRA?, no momento em que o Estado tomou
para si a atribuig@o de distribuir justiga, proibindo a defesa sob forma de autotutela privada,
“assumin para com todos e cada um de nés o grave compromisso de tornar realidade a
disciplina das relagdes intersubjetivas previstas nas normas por ele mesnio editadas™, pelo
que “o processo avizinha-se do optimum, na propor¢do em que tende a fazer coincidir a
situagdo concreta com a situagdo abstrata prevista na regra juridica”.

No intuito de amparar todas as possiveis necessidades de tutela, foram criados
mecanismos para administragfio da jurisdi¢do; instrumentos que visam a atender as necessidades

* Neste ponto, trouxe a atual Carta Magna uma inovagdo, visto que a Constituigiio anterior somente protegia a lesio. Tendo
a Carta de 1988 amparado também a ameaga a direito, tornou-se evidente a necessidade do Estado tutelar as situagoes de
urgéncia,

' Sepundo Kazuo Watanabe, “o principio do controle purisdicional, inscrito no imcise XXXV do art. 5% da Constituigdo
Federal, ndo assegnra apenas o acesso formal aos drgdos fudicidrios, mas, sim, o acesso a JJustiva que propicie a efetiva
e tempestiva protegdo contra qualquer forma de denegagao da Justica e também o acesso @ ordem juridica justa” (in
Tutela Antecipatéria e Tutela Especifica das Obrigagoes de Fazer e Nio Fazer, AJURIS, v. 66, mar/96, p.160/161)

* Apud Luiz Guilherme Marinom, m RT 663/243.
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substanciais; cada um deles para determinada situagdo, cujo critério foi o grau de cognigdo exigido
porela’

No entanto, este modelo tradicional de formas de processo (conhecimento,
cautelar e execugiio) ndo tem atendido as necessidades de determinadas situagdes. Hoje,
fala-se em tutela diferenciada, cujo termo ¢ empregado para definir a tutela que nio se pode
ser amparada pelos tradicionais procedimentos. Assim, “a tutela diferenciada refere-se a
predisposi¢do do sistema a adog¢do de novos procedimentos de cogni¢do plena exauriente,
adaptados as exigéncias de direito material, ou a adogdo de procedimento e provimentos
swmdrios, cautelares ou ndo, que atinjam os mesmos resultados obtidos em tutelas de
cogni¢do integral.”™®

No entanto, ndio raramente observamos o equivoco em que incorre alguns
operadores do direito, ao confundir esta espécie de tutela diferenciada — a antecipagio da
tutela — com a classica medida liminar concedida em agdo cautelar. Ou até mesmo, como é
o caso tratado no acérddo em comento, do pedido de tutela antecipada nos autos de agfio
cautelar, o que ¢ vedado pelo atual ordenamento juridico.

5. Sobre a tutela cautelar
5.1 Justificativa politico-juridica da tutela cautelar

A tutela cautelar ¢ um dos classicos instrumentos criados para evitar o
perecimento do direito em razdo do lapso temporal exigido para a prestagfo jurisdicional no
processo conhecimento. Visa, esta agdo, como sabemos, prevenir riscos que posam impedir
o éxito da execugdo futura.

Assim, ndlo podemos nos afastar, para analise do tema aqui tratado, de sua
caracteristica marcante € a acessoriedade, ou seja, a finalidade precipua do processo cautelar
¢ assegurar o resultado do processo de conhecimento ou do processo de execugio.

Nio guarda, o processo cautelar, nenhuma relagdo com a entrega da prestagio
jurisdicional antes da finalizagdo da agéo, por simples questio de conveniéncia ao autor.
Deve, necessariamente, servir de amparo ao processo principal, garantindo que se efetive
sua execugdo.

Logo, s6 podemos falar em cauteridade quando houver situagfio de perigo de
dano irreparavel ou de dificil reparagdio que ameace a efetivagiio pratica da tutela jurisdional

* Como sabemos, o que diferencia os tipos de processo tradicionalmente adotados ¢ a intensidade da cognigio: no processo
de conhecimento, a cognigdo é ampla ¢ irrestrita; no processo cautelar, ela é superficial, limitada a superficial demonstragio
do direito e da necessidade da providéncia para assegurar a execugio do processo principal; enquanto que no processo de
exeeugdo, a cognigdo se limita a apresentagdo do titulo liquido, certo e exigivel (a cognigio mais profunda somente teria
lugar em sede de embargos a execugiio, se interpostos),

* Vicente de Paulo Marques Vicente de Paula Marques Filho, Procedimeto Monitorio  Natureza Juridica do Mandado
Monitdrio ¢ dox Embargos ao Mandado, p. 237 Apud Lz Onione Neto, Liminares no processo civil, p, 52,
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a ser entregue no processo de conhecimento. “Ndo hd cautela sem risco de ocorréncia de
dano”, na ligio de BETINA RIZZATO LARA

5.2 Cautelaridade e satisfatividade

Por cria¢do doutrinaria e jurisprudencial, foram instituidas as chamadas
‘cautelares satisfativas’, ou até mesmo ‘medidas liminares satisfativas’, as quais ndo se
limitam a assegurar o resultado ttil do processo de conhecimento, mas sim, avangam para a
entrega da propria prestagdo jurisdicional, dispensando a propositura da agdo principal.
Muito foram utilizadas para liberagéio de cruzados, levantamento de FGTS, para concessio
de alimentos, dentre outras circunstancias, adquirindo fei¢des de provimento satisfativo
stricto sensu, pois nenhuma relagio guardavam com a garantia de execugdo do processo
principal.

Representam, estas medidas, uma agfio atipica, pois inconcebivel que um
instrumento que visa acautelar um direito, como € o caso da processo cautelar, o satisfaga
plenamente, sem a necessidade da propositura de um processo de conhecimento. “A
satisfatividade ¢ incompativel com a cautelaridade”, como bem leciona NELSON NERY
JUNIOR ¢ ROSA MARIA DE ANDRADE NERY?®. E ainda, nas claras palavras de LUIZ
ORIONE NETO?, “quando um direito é satisfeito nada é assegurado e nenhuma fungdo
cautelar é cumprida”.

6. Da tutela antecipatdria
6.1 Justificativa politico-juridica da antecipagéo da tutela

Como ja vimos no primeiro topico deste trabalho, intitulado ‘A crise do
processo’, um dos problemas mais tormentosos que aflige ¢ a morosidade do processo. Por
um lado, temos que o Poder Judiciario deve, sempre, assegurar o devido processo legal, o
que implica em um conjunto intricado de atos processuais, associado a demora de um rito
préprio, para sua completa efetivagdo. Por outro, observamos o clamor da sociedade por
uma resposta célere para os seus conflitos de interesses.

Foi exatamente sob a luz destas expectativas que foi criada, através da Lei n®
8.952/94, a qual introduziu nova redagdo ao artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, a
antecipagio da tutela, através da qual, mediante prova inequivoca e verossimilhanga das
alegagdes do autor, o juiz pode — e deve — antecipar os efeitos da tutela pretendida.

Este novo conceito foi introduzido na sistematica processual de forma a celerar
o processo e sobretudo de limitar, tanto quanto possivel, o uso, por parte do réu, da dindmica
normalmente arrastada do processo para prolongar por largo tempo a efetiva prestagéio

T Apud Luiz Orione Neto, Linninares no processo civil, p. 52,
Y In Cddigo de Processo Civil Comentado ¢ legislagdo processual civil extravagante em vigor, p. 908,
Y i Liminares no Processo Civil ¢ Legislagdo Extravagante, p. 57,
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jurisdicional. Assim, “a introdugdo do instituto da tutela antecipada em nossa
legislagdo (a partir da experiéncia italiana), neste diapasdo parece claramente orientar-se
neste sentido, procurando viabilizar, em tiltima andlise, a conciliagdo ideal dos principais
aspectos antagénicos da prestagdo jurisdicional, dinamizando-a, no mais amplo sentido™,"

7. A antecipacdo da tutela como solugao juridica para as denominadas
cautelares satisfativas

Observamos, assim, que com o advento da possibilidade de antecipagio da
tutela ndo mais se justifica a utilizagfio das denominadas cautelares satisfativas, incorrendo
em falta de interesse processual o jurisdicionado que pretender antecipar satisfativamente
os efeitos do processo principal através deste tipo de medida cautelar, a qual foi criada a fim
de preencher uma lacuna néo mais existente em nosso ordenamento juridico.

Nas palavras de LUIZ ORIONE NETO, “o expediente das impropriamente
denominadas cautelares satisfativas consistiam na solugdo criativa dos advogados ¢ dos
tribunais, para colmatar uma lacuna, que o sistema ndo tem mais.”"

A Lei 8.952/94 veio justamente a confirmar o entendimento de que niio existem
cautelares satisfativas: ou a tutela é cautelar ¢ niio admite o carater meramente satisfativo:
ou € sumdria satisfativa, e deve ser pleiteada dentro do processo de conhecimento, sendo a
lei muito mais exigente para sua concessdo, pois esta importa na satisfagio do direito.

8. Tutela antecipada: inaplicabilidade no processo cautelar

Em razdo de sua prépria natureza c justificativa juridico-politica é que se
torna imprépria a utilizagdo da antecipagio da cautela em agdes cautelares.

Como vimos, este instituto foi introduzido em nosso sistema no tnico intuito
de minimizar os efeitos da delonga processual, abreviando a prestagio da tutela pretendida
pelo autor. Estd disposta no Livro | do Cadigo Processual, que trata do processo de
conhecimento, o que deixa claro que sua utilizagio ¢ especifica para este tipo de agdo.

Logo, inadmissivel sua utilizagiio nos demais tipos de processo, por absoluta
incompatibilidade'?, pois no processo de execugio, a tutela pretendida (ordem de pagamento
sob pena de constri¢io dos bens do devedor) é concedida logo no inicio do processo, nio
havendo interesse processual para pleitear sua antecipagio.

" Reis Friede, Liminares em tutela cautelar ¢ tutela antecipatorma, p 88

Ui Lininares do Processo Civil e Legislagdo Extravagante, p 35

'* Citamos acordde proferido pelo Des. José Tadeu Cury: “Na nova ststemdtica processual, a antecipagdo du ttela ndo
deve ser confundida com a medrda cautelar, pois os institutos séo diferentes, sendo o primewo de cunho satsfative
enquanto gue o segundo tem cinho acantelatorio da agao prncipal™ (TI-MT, 3* Cim._ Civil, Ap. 18.282, DIMT 27,0298,
p. 25)
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Ja com relagiio ao processo cautelar, em razdo da sua instrumentalidade ¢
natureza acautelatora, qualquer medida concedida, mesmo liminarmente, devera, sempre,
ter o objetivo assegurar a execugiio da agdo principal. Como poderia ser concedida uma
medida satisfativa, como ¢ a tutela antecipada, se o Gnico objetivo do processo cautelar ¢
assegurar a execugdo do julgado a ser proferido?

Como bem colocado por REIS FRIEDE"Y, “a tutela cautelar, é importante
advertir, alude a uma forma de jurisdigido impropriamente considerada (uma jurisdi¢io
essencialmente extensiva) que, em nenhuma hipdtese, permite a caracterizag@o de uma lide
de cardter meritério. Por via de conseqiiéncia, a sentenga de cunho cautelar ndo pode e, de
fato, ndo objetiva, em nenhum caso, a obtengdo de um resultado concreto que venha, de
alguma maneira, a antecipar os efeitos proprios da sentenga da agdo principal, salvo, em
situagdes excepcionalissimas, em que a prote¢do cautelar concedida — sempre por vias
transversas — esvazia indiretamente (sem propender ostensivamente esta finalidade) o
contetido meritorio da lide cognitiva. "

Outra questdo também ¢ fundamental importéncia sdo os requisitos exigidos
para a concessio da lutela antecipada, prova inequivoca e verosimilhanga da alegagéo,
incompativel com a superficialidade cognitiva do processo cautelar.

Como bem ensina REIS FRIEDE"Y, “a consideragdo bdsica que se deve fazer
a propésito do tema, é que a verossimilhanga exigida no texto da lei - por aludir a existéncia
prévia de prova inequivoca da alega¢do — ndao se confunde com o simples fumus boni iuris
especifico (inerente a tutela cautelar) sendo, em termos de gradagdo do juizo préprio de
probabilidade plausivel da efetiva existéncia do direito alegado, de maior rigor quanto a
sua plena caracterizagdo.”
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