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A complexidade das medidas cautelares no Direito brasileiro
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Introducao

A problematica dos efeitos do tempo, decorrente
da morosidade da prestacdo jurisdicional do Estado
para assegurar ao cidaddo que busca o Poder Judiciario
para solucdo de um conflito qualquer, sempre foi
uma das maiores preocupacdes que afligiu juristas
e legisladores. A demora dos ritos processuais, ao
lado da tramitacdo intrincada dos feitos, levam néo
raramente as partes a autocomposicao extrajudicial,
a renuncia ou a desisténcia de sua pretensao
resistida. Se por um lado esta atitude desafoga
indubitavelmente o Judiciario, por outro nao pacifica
socialmente, deixando um misto de rancor e descrédito
naquele que procurou a assisténcia da Justica Publica.

O primeiro instituto voltado a amenizar
0s potenciais prejuizos dessa espera indefinida
pelo tempo do processo foi a ag¢do cautelar, cujo
procedimento veio previsto no Cédigo de Processo
Civil de 1973. Alias, examinando o Direito comparado,
Barbosa Moreira afirmou que nenhum diploma
processual em vigor deu ao processo cautelar
o relevo que ele assumiu no texto brasileiro de
1973, o qual intencionou reconhecer sua plena
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individualidade, seja em relacdo ao processo de
conhecimento, seja em relacdo ao processo de
execucéo.!

Mais recentemente, tivemos a insercao em
nosso ordenamento juridico da antecipagdo da tutela,
por forca da Lei 8.952/1994, com ambito de atuacdo
restrito as ades de conhecimento. Tal instituto almejou,
primordialmente, minorar e até mesmo evitar os danos
e prejuizos (algumas vezes irreparaveis) impostos
pela demora na prolacdo da sentenca final, desde
que, em face de prova inequivoca, fosse constatada a
verossimilhanca das alegagdes do autor e o fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Este trabalho objetiva demonstrar os pontos
de contato entre os dois institutos (tutelas cautelar
e antecipatéria), sob o ponto de vista do principio
da efetividade processual (prevista no art. 5°, inciso
LXXVIIl, da CF/1988), almejando precipuamente
uma aproximacdo de ambos com o consequente
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional, trazendo
ainda os exemplos do Direito comparado, a fim de que
se possa fazer uma analise critica de sua aplicacdo no
Direito Processual Civil contemporaneo.

2 Génese das medidas cautelares

A acdo cautelar somente surgiu apds uma lenta
evolucdo do Direito. Luigi Ferrara, no ensaio A Execu¢éo
Forcada Indireta, lembra o imperium do pretor romano,
ao qual competia as fungdes de distribuicdo da justica,
como a mais completa medida acautelatéria do Direito
comparado, a qual deu origem ao contempt of court
do direito inglés.2 O pretor era o magistrado romano,
investido da jurisdictio (podendo assim dizer o direito) e
detentor do imperium (que foi o conceito primitivo de
cargo publico, segundo Mommsen3), podendo suprir
lacunas existentes na legislacdo vigente e com o poder
de criar direitos nado previstos no jus civile, o qual era
um direito rigido.*

TBARBOSA MOREIRA, José Carlos. Estudos sobre o Novo Cédigo de
Processo Civil. Sao Paulo: Liber Juris, 1974, p. 229.

2FERRARA, Luigi, apud FERREIRA, Pinto. Medidas Cautelares. Rio de
Janeiro: Forense, 1992, p. 43.

3MOMMSEN, apud FERREIRA, PINTO: ob.cit. (nota 2), p. 44.

4ldem: ob. cit. (nota 2), p. 43.
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Pelo imperium, o pretor tinha o poder de
comandar e utilizar a forca para fazer valer sua
autoridade, bem como detinha um poder coativo de
sorte a impor, pela mesma forga, as suas sentencas,
ordens e decisdes. Por causa de sua autoridade,
o pretor “podia tomar medidas acauteladoras em
beneficio da parte ofendida, assegurando e reservando
bens para a futura execucéo.”

Assim, embora o Direito romano ndo tenha
chegado a elaborar uma teoria geral do processo
cautelar tal como existe no Direito moderno, isolando
a acao cautelar das demais existentes, a atividade do
pretor em Roma, bem como dos governadores das
provincias (todos possuidores de um poder geral
de cautela) deu ensejo a criagdo de varias medidas
cautelares, tais como o sequestro, o arresto e a missio
in possessionem, sendo os dois primeiros os mais
conhecidos no Direito Processual brasileiro moderno.
Devemos esclarecer que a missio in possessionem
era uma medida preventiva e se assemelhava com o
moderno arresto, quando se apreende a coisa para
garantir a execucdo, ocorrendo quando o pretor
ordenava a entrega da coisa objeto de um litigio a um
litigante ou a um curador.®

3 Génese da tutela antecipada

3.1 No Direito europeu

Somente no século atual, apds verificarem
que a reducdo do poder geral de cautela a um
campo de acdo bastante limitado (uma vez que nao
se admitia sua utilizacdo para satisfacdo direta de
direitos subjetivos das partes), é que os doutrinadores
procuraram dar maior elasticidade aos efeitos da tutela
cautelar, de forma a dar-lhe um cunho satisfativo, sob
o fundamento de que um tardio reconhecimento de
uma pretensdo jurisdicional equivalia a verdadeira
denegacao de justica.” Neste interregno, foram criadas
acoes especiais onde se admitia a possibilidade de
liminares satisfativas, como na acdo popular, na acdo
civil publica, na acdo direta de inconstitucionalidade,
nas acdes locaticias, no mandado de seguranca, desde
que requeridas em circunstdncias especiais.

5ldem: ob. cit. (nota 2), p. 44.
6ldem: ob. cit. (nota 2), p. 44-45.

7JUNIOR, Humberto Theodoro. Antecipacdo de Tutela e Medidas
Cautelares — Tutela de Emergéncia. Juris Sintese 19. Porto Alegre:
Sintese, 1999.

Humberto Theodoro Junior informa que no
Direito europeu, bem antes de 1964, consolidou-se,
ndo sem muita resisténcia, a ampliacdo do poder
geral de cautela, com a inclusdo das medidas urgentes
de antecipacdo de tutela satisfativa.® E o professor
mineiro, citando Roger Perrot, nos traz o exemplo
de trés modalidades de medidas provisdrias que sao
utilizadas no Direito francés, segundo a doutrina e a
jurisprudéncia daquele pafis, verbis®:

a) Mesures dattente (modalidade classica
da tutela cautelar), por meio das quais se busca
resguardar a situacgao litigiosa do perigo de dano,
mas sem avancar no rumo de qualquer julgamento
sobre o mérito (arresto, sequestro, producdo
antecipada de prova, depdsito de bens, etc);

b) Mesures provisoires que anticipent sur le
jugement (modalidade moderna de tutela
antecipada), que produzem resultados provisorios
de satisfacdo imediata do direito do litigante;

c) Mesures provisoires qui anticipent sur
"execution (modalidade moderna, também, de tutela
antecipada), que permite ao juiz, antes do transito
em julgado, autorizar a proviséria execucdo da
sentenca ainda pendente de recurso, sempre que
considera-la necessaria.

Os Direitos aleméo e suico, da mesma forma,
agregaram as tradicionais medidas cautelares
previstas em seus ordenamentos juridicos, de carater
puramente preventivo, outras que correspondem
ao poder que ser reconhece ao juiz de assegurar a
paz entre os litigantes. O Cdédigo de Processo Civil
alemao as previu em seu paragrafo 940 (ZPO, § 940),
autorizando o Direito germanico até uma condenagdo
provisdria, para evitar que o direito da parte vencedora
seja prejudicado pela espera indeterminada da
execucéo da sentenca de mérito.'0

3.2 No Brasil

Com a edicao da Lei 8.952, de 13/12/1994, que
alterou a redacao do art. 273 do Coédigo de Processo
Civil, foiintroduzido o instituto da antecipagao de tutela
no ordenamento juridico brasileiro, aplicavel, em tese,
a qualquer procedimento de cognicdo, sob a forma de
liminar satisfativa proviséria (por expressa disposicao
de lei), diferindo das liminares de cunho meramente
preventivo, tipicas das medidas cautelares e, ainda,

8|dem: art. cit. (nota 7).
91dem: art. cit. (nota 7).

10 HABSCHEID, apud JUNIOR, Humberto Theodoro: art. cit. (nota 7).
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segundo Humberto Theodoro Junior, ndo assumindo o
efeito exauriente da tutela jurisdicional final."

Tanto a medida cautelar propriamente dita como
a medida antecipatéria representam providéncias
de natureza emergencial, executiva e sumdria,
adotadas em carater provisério. O que as diferencia
substancialmente, todavia, é que a tutela cautelar
apenas assegura uma pretensdo distinta do pedido
principal, enquanto que a tutela antecipatoria realiza,
de imediato, a propria pretensdo, decisdo esta que,
embora tenha sua provisoriedade prevista em lei,
algumas vezes pode revestir-se de carater irreversivel.
Veja-se o seguinte julgado:

Concurso publico. Antecipagcdo de tutela
para permitir matricula em etapa posterior de
curso preparatério. Possibilidade. Art. 273 do CPC.
I. Nos termos do art. 273 do CPC, concede-se a
antecipacao de tutela se, havendo prova inequivoca,
0 juiz estiver convencido da verossimilhanca
da alegagdo e houver fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo. Il. Havendo
irregularidade no procedimento de julgamento do
recurso administrativo, a verossimilhanca do direito
alegado possibilita a antecipacao de tutela para que
o candidato matricule-se em etapa posterior do
certame. lll. Recurso improvido. (TRF 42 Regido. Al
1998.04.01.037190-7/RS. 32 Turma. Rel. Juiza Luiza
Dias Cassales. DJU 02/06/1999, p. 672)

No caso acima, o candidato requereu tutela
antecipada para lhe ser deferida matricula em
etapa posterior de determinado concurso. Uma
vez concedida a tutela e fazendo o autor a prova
respectiva, como reverter tal situacdo se o fato (que
era o objeto da actio) j4 se consumou? Impossivel,
pensamos nos.

Na pratica, é possivel até a concessao de tutela
antecipada contra a Unido Federal, e ainda assim
inexistir contrariedade a Lei 9.494/1997, pela auséncia
de prejuizo aquele ente de direito publico interno,
consoante se vé do julgado abaixo transcrito:

Agravo de instrumento. Concurso
publico. Antecipacdo de tutela contra entidades
publicas. Possibilidade. Inaplicabilidade da Lei
9.494/1997. Inexisténcia de prejuizo para a Uniéo. .
Acompanhando a licao do professor Teori Albino
Zavaschi, eminente juiz desta Corte, entendo
ser possivel a antecipacao dos efeitos da tutela
contra as entidades publicas, ainda que existam
limitagbes como as previstas na Lei 9.494/1997,
que foi considerada constitucional em recente

1 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Rio
de Janeiro: Forense, v. 1, 1999, p. 370-371.
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julgamento pelo Supremo Tribunal Federal. Il. No
caso dos autos, o nao deferimento da antecipagao é
mais prejudicial a Unido do que o seu deferimento.
Os agravados foram aprovados ja na 22 fase do
concurso pela propria entidade publica, e a decisdo
estd de acordo com a orientacdo jurisprudencial
do Superior Tribunal de Justica, onde sera julgado
eventual recurso. lll. Haveria sim, o perigo de dano
irreparavel, se a tese da Unido prevalecesse, pois se
os agravados sé forem admitidos apds vencerem a
demanda, verdo reconhecido o direito a atrasados,
sem terem prestado os respectivos servicos, ao
passo que, deferida a antecipagdo, e na hipotese
remota de serem sucumbentes na demanda, terao
recebido por servicos efetivamente prestados. IV.
Agravo de instrumento improvido. (TRF 42 Regido.
Al 98.04.00209-4/PR. 42 Turma. Rel. Juiz Germano da
Silva. DJU 1°/07/1998, p. 780)

Nesse particular, data venia, discordamos de
Humberto Theodoro Junior, quando ele defende
a provisoriedade do decisum antecipatoério, pois as
questdes praticas revelam-se muito mais abrangentes
do que aquelas previstas pela legislacdo nacional.

4 Pressupostos da tutela cautelar e da
antecipacdo de tutela

4.1 Pressupostos da tutela cautelar

O processo cautelar, como todo processo,
encerra-se com a prolacdo de uma sentenca pelo
juiz. Quando preenchidas as condi¢des da agao e os
pressupostos processuais, 0o magistrado devera proferir,
nas acodes cautelares, uma sentenca de mérito, embora
0 mérito cautelar ndo se confunda com o mérito da
acao principal.

O processo cautelar garante outro processo e,
indiretamente, a pretensao que dele é objeto. E o que
se infere do texto legal do art. 798 do CPC, ao estatuir
o cabimento de medida cautelar quando houver
fundado receio de que seja causado dano ao direito de
uma das partes, a denominada lesao grave e de dificil
reparagao.

O CPC atual criou o processo cautelar (Livro
Il) como forma autdonoma de processo, ao lado do
processo de conhecimento (Livro 1) e do processo de
execucao (Livro ll).

O processo cautelar é processualmente
autbnomo, mas materialmente dependente da
questdo de direito contida no processo principal. E
processualmente autbnomo na medida em que existe
uma tipica jurisdicdo cautelar, com processo especifico
—contendo agao tipica —etracado por normas especiais,
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referidas nos arts. 796 a 889. Processualmente, é
distinto; materialmente, é vinculado.

Por seu turno, como os processos cautelares sdo
subordinados a um processo principal, ndo decidem
definitivamente a lide. Dependem, portanto, de um
processo principal, podendo suas decisbes serem
revogadas ou modificadas de conformidade com o
decidido naquele. Se o processo principal se encerra,
cessa a eficacia da medida cautelar. Assim expressa o
Cdédigo: “Cessa a eficacia da medida cautelar:... lll - Se
0 juiz declarar extinto o processo principal” (CPC, art.
808, IlI).

Continuando nessa linha de raciocinio, deduz-
se que, de fato, todos os processos carecem de
pressupostos juridicos para sua instauracdo: no
processo de conhecimento, hd necessidade de um
conjunto de elementos que formam e constituem uma
pretensdo razodvel, que serd julgada procedente ou
improcedente em seu mérito; no processo de execugao
ha um titulo executivo, com prévio reconhecimento
ao correspondente direito material de crédito. No
processo cautelar, entretanto, dois sao 0s pressupostos:
a) a probabilidade de éxito da pretensao material e b)
o perigo de ficar comprometida, irremediavelmente,
pela demora processual.

Outrossim, ao apreciar o mérito, o julgador ndo
se pronuncia sobre a existéncia e certeza do direito
alegado, mas limita-se a verificar a existéncia dos
pressupostos necessarios para a concessao da tutela
protetiva, acima mencionados: o fumus boni iuris e o
periculum in mora.

A fumaga do bom direito é a plausibilidade, a
possibilidade da existéncia do direito invocado.'?
Segundo Marcus Vinicius Rios Gongalves, na acao
cautelar a cognicdo é sumaria, de forma que o juiz
ndo se pronunciara, em termos de certeza, sobre a
existéncia ou ndo do direito alegado. A exigéncia de
plausibilidade do direito invocado faz-se necessaria
para evitar a concessao de medidas quando nao houver
possibilidade do direito ameacado vir a ser, mais tarde,
tutelado.

Assim, quanto ao fumus boni iuris, Antonio Vital
entende que:

O processo cautelar exige um juizo de
probabilidade, como lastro de aplicacdo da
providéncia requerida. De notar que o processo
principal ja é, em si mesmo, um instrumento do

12 GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Processo de Execucdo e Cautelar.
Séo Paulo: Saraiva, 1999, p. 101-103.

Direito material cujo reconhecimento se postula.
O processo cautelar é, porém, um instrumento do
processo principal: dai ser denominado instrumento
do instrumento, circunstancia referida por
Calamandrei como instrumentalidade hipotética,
para dar um dos tragos marcantes do processo
cautelar: meio e modo de garantir um provével
direito que, ante essa indicada probabilidade, é
considerado como de existéncia hipotética.'?

E relevante a configuracio desse primeiro
requisito, pois, sem a verificacdo real de um fumus
boni juris, a medida cautelar poderia produzir efeitos
contrarios aos que procuram exatamente evitar, a ser
ela prépria uma fonte do sempre evitado periculum in
mora.

Para aferir o preenchimento deste pressuposto, o
juiz ndo faz um exame percuciente da relagao juridica
sub judice, de sorte que o desfecho da cautelar nao
se constitui num prognoéstico daquilo que vai ser
decidido no processo principal. Assim, é perfeitamente
admissivel a existéncia de desfechos diversos, nas
acoes cautelar e principal.

J4 o perigo na demora, segundo o Professor
Marcus Vinicius, constitui-se na probabilidade de haver
dano para uma das partes, até o julgamento final da
futura ou atual acdo principal'®. Toda vez que houver
a possibilidade de ocorrer danos a uma das partes, em
decorréncia da demora no curso do processo principal,
havera periculum in mora a justificar a concessao da
tutela cautelar.

Esse segundo requisito do processo cautelar
é também conhecido por dilacdo processual. Dessa
forma, procura-se com a medida cautelar evitar que a
duracao do processo altere a posicao inicial das partes.
A dilatio temporis é, em Ultima instancia, o que torna
efetivamente necessério o processo cautelar.

E exatamente na conjugacao da ocorréncia do
fumus boni juris e do periculum in mora que reside o
pressuposto juridico do processo cautelar, destinado
basicamente a preservar a utilidade do processo
principal.

Anténio Vital também leciona que:

Atutela cautelar é dada, de regra, na sentenca
com que se encerra o procedimento. E uma sentenca
meramente instrumental e provisoéria, com validade
somente até o proferimento da decisdo de mérito.
A questdo de fundo, examinada nesta sentenca, é

13 DE VASCONCELOS, Anténio Vital Ramos. Perfil do Processo Cautelar.
Juris Sintese 19. Porto Alegre: Sintese, 1999.

4 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios: ob. cit. (nota 12), p. 103.
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meramente de indole processual, porque dizrespeito
unicamente ao interesse dos litigantes. Tal sentenca
nao faz coisa julgada material, ndo confere direito,
ndo produz sucumbéncia, ndo acarreta condenacao.
E proferida depois de um rito célere e de cognicdo
sumaria e restrita a sua matéria tipica.'>

No que respeita aimpossibilidade de condenacao
do vencido em honorarios advocaticios em sede de
processo cautelar, a jurisprudéncia vem abrandando o
entendimento da doutrina patria, como se infere dos
julgados abaixo transcritos:

Medida cautelar. Condenagdo em honordrios
advocaticios. Possibilidade. |. Este Tribunal tem
consagrado o pensamento de que sdo devidos
honorarios advocaticios em acao cautelar. Il. Recurso
especial improvido. (STJ - REsp 57.503-6 - RJ - 12 T.
Rel. Min. Cesar Asfor Rocha - DJU 20/03/1995)

Embargos de declaracdo. Honordrios de
advogado em cautelar. Resisténcia da fazenda. Verba
devida. Havendo resisténcia por parte da Fazenda e
tornando-se a cautelar litigiosa, cabe a condenacao
em honordrios advocaticios, mesmo que se trate de
deposito para suspender a exigibilidade do tributo.
(STJ — EDcI-REsp 146.409 — SP - 22 T. Rel. Min. Hélio
Mosimann — DJU 09/03/1998 - p. 68)

4.2 Pressupostos da tutela antecipatdria

Com relacdo a antecipacao de tutela, a lei impoe
requisitos mais complexos que aqueles exigidos para a
concessao da tutela cautelar, quais sejam:

a) a prova inequivoca do direito da parte e a
verossimilhanca de suas alegacbes (art. 273, caput,
do CPC). A prova deve ser preexistente, mas nao
hd de ser necessariamente documental. Quanto
a verossimilhanca, Calamandrei defendia que
verossimil é o que tem a aparéncia de ser verdadeiro,
sendo mais que possibilidade (que é o que pode ser
verdadeiro) e menos do que probabilidade (que é o que
se pode provar como sendo verdadeiro), constituindo-
se este trindbmio, nesta ordem, uma gradual
aproximagdao, uma progressiva acentuacao até o
reconhecimento do que é verdadeiro.'® Observe-
se que prova inequivoca e verossimilhanca das
alegacbes sao requisitos bem mais amplos do que a
fumaga do bom direito do processo cautelar;

5 DE VASCONCELOS, Antonio Vital Ramos: art. cit. (nota 13).

16 CALAMANDREI, Piero, apud CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Acdo
Monitdria e Temas Polémicos da Reforma Processual. Belo Horizonte:
Del Rey, 1996, p. 153-154.
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b) o fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo (art. 273, I, do CPC), o qual pode ser,
em alguns casos, substituido pelo “abuso de direito
de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do
réu”(art. 273, I, do CPC). Note-se, mais uma vez, a
complexidade deste requisito quando comparado com
o perigo na demora do processo cautelar.

5 Diferencas e pontos de contato entre as
tutelas cautelar e antecipatéria

5.1 Diferencas entre as tutelas cautelar e
antecipatoria na dtica da jurisprudéncia patria

Apo6s havermos estudados os pressupostos
basicos e fundamentais dos institutos da tutela cautelar
e da tutela antecipatéria, observamos que existem
pontos de contato entre os mesmos, ndo obstante suas
dessemelhancas. Com efeito, ainda é grande o nimero
de julgados patrios que realcam estas diferencas,
isolando em compartimentos hermeticamente
fechados e inflexiveis as hipdteses de tutela cautelar e
de tutela antecipada, a revelia da lei, a qual ndo previu
a existéncia de tais compartimentos. Vejam-se, a titulo
de ilustracao, os seguintes julgados de nossas cortes
federais:

a) Producao antecipada de provas

Restabelecimento de auxilio-doenca. Tutela
antecipada. Pedido de produgdo antecipada da prova
pericial. 1. As medidas inerentes a tutela antecipada
tém nitido e deliberado carater satisfativo, incidindo
sobre o proéprio direito e ndo servindo como meio
colateral de ampara-lo, como ocorre com as
cautelares. Il. Hipotese em que a questdo emergente
dos autos nao enseja o deferimento de tutela
antecipada, mas, sim, o exercicio de acdo cautelar de
antecipacdo de prova, nos termos do art. 846, in fine,
do CPC. lll. Agravo de instrumento improvido. (TRF
42 Regido. Al 1998.04.01.024330-9/RS. 62 Turma. Rel.:
Juiz Nylson Paim de Abreu. DJU 23/09/1998, p. 663)

Comentdrios: A producdo antecipada de provas
é medida genuinamente cautelar quando movida
em carater preparatério, pois “satisfaz a necessidade
emergencial de evitar ou superar o perigo de se tornar
impossivel ou deficiente a producdo da prova se se
tiver de aguardar a propositura da acdo principal e a
chegada da fase probatéria normal.”'” Todavia, ressalta

7 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Rio
de Janeiro: Forense, v. Il, 1999, p. 491.
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Humberto Theodoro, a acdo cautelar antecipatoria s6
sereveste desta feicdo quando a “pretensao é deduzida
em juizo com o carater preparatério de futura acdo
de mérito”'®. Quando ja foi interposta acéo principal,
a coleta antecipada de provas constitui-se em mera
deliberacdo do magistrado, ndao havendo lugar, no
entender do douto professor mineiro, para uma acao
cautelar incidental na espécie.

Perguntamos: o que impede a parte autora de
requerer uma medida cautelar, no bojo do processo
de conhecimento e ja no curso deste, almejando uma
producdo antecipada de elementos de conviccao e sem
a necessidade de postular medida cautelar incidental,
agilizando assim o feito e evitando, certamente, o
perecimento da prova e do direito que persegue?
Certamente, a falta de uma legislacdo autorizadora
de tal finalidade. Observemos outros julgados, onde
a decisao final foi desfavoravel a parte autora por
inexistir atualmente, no ordenamento juridico patrio,
dispositivo de lei permitindo a fungibilidade entre a
tutela cautelar e a tutela antecipatoria.

b) Distincdo entre os procedimentos da tutela
antecipatoria e da tutela cautelar

Processo  Civil. Medida cautelar. Tutela
antecipada. Pressupostos. A tutela antecipada nédo
veio substituir a medida cautelar. Os procedimentos
sdo distintos, assim como os requisitos. Ausentes os
requisitos da medida cautelar, correta a decisdo que
indeferiu a peticao inicial. A lide deve ser antecipada
nos limites em que foi proposta. Recurso especial
conhecido e provido. (STJ - REsp 90439 - RS -52T. -
Rel. Min. Gilson Dipp - DJU 30/11/1998 — p. 183)

Processual Civil. Tutela antecipada. Medida
cautelar. Impossibilidade. Pressupostos diversos. 1. O
tribunal ndo pode transmudar o pedido de tutela
antecipada em pedido de liminar em acgao cautelar.
II. Recurso provido. (STJ — REsp 163854 - RS - 12 T. -
Rel. Min. Milton Luiz Pereira — DJU 31/05/1999 - p.
84)

Arrendamentomercantil. Antecipagcdodetutela.
Prequestionamento. Dissidio. Sumula 126 da Corte. .
O art. 42 do Coédigo de Defesa do Consumidor ndo
foi enfrentado pelo acérdéo recorrido, com o que o
especial ndo tem passagem por esse caminho, por
falta de prequestionamento. Il. O dissidio ndo pode
ser aproveitado porque os paradigmas ou cuidam de
medida cautelar, que se ndo confunde com a tutela
antecipada, ou ndo desafiam a questdo juridica posta
nosautos, confinando-seaoatodeinscriciodonome
da devedora nos cadastros de protecdo ao crédito,
que sequer foi incluido no pedido de antecipacao
de tutela. lll. Havendo fundamento constitucional, o

recurso especial somente tera curso se houver sido
interposto o extraordinario, a teor da Sumula 126
da Corte. IV. Recurso especial ndo conhecido. (STJ -
REsp 182.527 — SC - 32 T. - Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito - DJU 04/10/1999 - p. 56)

Nos quatro acérdaos examinados, todos os
feitos poderiam ter tido desfechos totalmente
diferentes, caso os institutos da tutela cautelar e
da tutela antecipada estivessem unificados sob um
Unico titulo, como dois circulos concéntricos, sendo a
tutela antecipatdria o circulo maior, que englobaria a
tutela cautelar (circulo menor).

5.2 Diferencas entre as tutelas cautelar e
antecipatdria na 6tica da doutrina patria

José Eduardo Carreira Alvim entende que
existe clara distincdo entre a tutela cautelar e a tutela
antecipatéria e os provimentos que as veiculam, e
defende que:

A tutela cautelar se limita a outorga de
providéncia de indole distinta da pretensao
substancial, com o propésito de garanti-la, enquanto
que a antecipacao da tutela adianta a propria
pretensdo substancial, que, devendo normalmente
ser reconhecida na sentenca, tem os seus efeitos
antecipados initio litis.!°

Prosseguindo na mesma linha de raciocinio, o
autor tentou estabelecer uma linha diviséria concreta
entre as duas modalidades de tutela jurisdicional,
chegando as seguintes conclusoes, verbis:

a) a entrega de um bem apreendido é
antecipagao de tutela; a suspensao do leildao desse
bem é tutela cautelar;

b) a anulacdo de uma assembleia (de
sociedade ou condominial) é antecipacdo; a
suspensao de sua eficacia é cautela;

¢) a entrega do bem na reivindicatéria (ou na
imissdo de posse) é antecipacdo; o mero sequestro
é cautela;

d) a entrega do bem na possesséria é
antecipagao; o sequestro deste bem é cautela;

e) a entrega de valores confiscados é
antecipagao; o seu depdsito em conta judicial é
cautela;

f) a baixa de um titulo protestado é
antecipacdo; a suspensédo do protesto é cautela;

g) a anulagdo de um edital é antecipacao; a
suspensao da eficicia de alguma de suas clausulas
é cautela;

'8 |dem: ob. cit. (nota 17), p. 492.

19 CARREIRA ALVIM, José Eduardo: ob. cit. (nota 16), p. 179-180.
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h) a entrega da guarda de pessoa (ou coisa) é
antecipacdo; a sua apreensao provisoria é cautela;

i) a declaracao de inexigibilidade do tributo
é antecipacdo; a suspensao da sua inexigibilidade é
cautela;

j) a anulagdo de uma penalidade ¢é
antecipacao; a suspensao da sua eficacia é cautela;

1) a entrega de um quadro ao seu dono é
antecipacdo; o seu depodsito para que nao seja
alienado é cautela;

m) a matricula de um aluno numa escola é
antecipacdo; a mera reserva de vaga é cautela. Em
qualquer hipotese, o provimento é provisério, dada
a cognicao sumaria em que se apodia, dependendo
a sua eficicia da confirmacdo através de um
provimento definitivo.2°

O Juiz Federal Reis Friede também entende que:

Alguns autores tém, com excessiva (e
preocupante) frequéncia, confundido, entre si, os
diferentes institutos da tutela antecipada (de nitida
feicdo cognitivadejurisdicdo propria(cominconteste
referibilidade extrinseca (material)), indole meritéria,
satisfatividade finalistica, intuito exauriente (ainda
que, na hipdtese, com grau relativo), e cognicao
sumdria ndo urgente) e da tutela cautelar (de nitida
feicdo acautelatdria de jurisdicao imprépria (com
inconteste referibilidade intrinseca (processual)),
indole nao meritéria, cautelaridade referencial,
intuito ndo exauriente, e cognicao sumdria urgente),
contribuindo, sobremaneira, neste especial contexto,
para o efetivo estabelecimento de uma aparente
(e, neste particular, equivocada) similitude entre
ambos institutos processuais que, em sua esséncia,
possuem objetivos completamente distintos.?’

Para reforcar seu ponto de vista, traz a colacdo
diversos julgados patrios a respeito do assunto, verbis:

Tutela antecipada ndo se confunde com
medida liminar cautelar, eis que nesta a providéncia
se destina a assegurar a eficacia pratica da decisao
judicial posterior, enquanto naquela existe o
adiantamento do préprio pedido da acdo (Ac. un.da
52 Cam. do TJRJ de 10/12/1996, no Ag. 4.266/96, rel.
Des. Miguel Pacha; RDTJRJ 32/240).

Néo se confundem medida cautelar e tutela
antecipada. Na primeira bastam fumaca de bom
direito e perigo de dano. Na segunda, exige-se que
a tutela corresponda ao dispositivo da sentenca;
haja prova inequivoca, capaz de convencer o juiz
da verossimilhanca das alegagoes; fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagdo ou o
abuso de direito de defesa ou manifesto propésito

20 |dem: ob. cit. (nota 16), p. 180-181.

21 FRIEDE, Reis. Tutelas Cautelar e Antecipada. Revista Juridica Consulex
34. Brasilia: Consulex, 1999, p. 33.
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protelatério do réu. Tudo isso mediante cognicao
provisoria, com audiéncia do demandado, que s6
pode ser dispensada em casos excepcionais (Ac. un.
da 32Cam. do TJSC de 17.09.96, no Ag. 96.001.452-7,
rel. Des. Amaral e Silva; Adcoas, de 30/04/1997,
8.153.739).

O limite objetivo da tutela é a coincidéncia em
extensdo coma prestacao definitivaoua procedéncia
da inicial caracterizada pela provisoriedade, e
nao se confunde com o provimento cautelar. A
semelhanca formal que a antecipacdo de tutela
inegavelmente mantém com a pretensao cautelar,
da qual efetivamente se distingue ndo sé em razao
da vida efémera desta Ultima, mas, principalmente,
em razdo do préprio exame do direito afirmado
que a primeira comporta, embora resguardada pela
provisoriedade, ndo enseja deferimento alternativo
(Ac. un. da 92 Cam. do 22 TACivSP de 10/04/1996,
no Ag. 456.382-00/8, rel. Juiz Francisco Casconi; RT
729/246; Adcoas, de agosto/1996, 8.151.009).

Néo héd que se confundir a tutela antecipa-
toéria com a tutela cautelar. O processo cautelar
revela-se como atividade auxiliar e subsidiaria que
visa assegurar as duas outras fungdes principais da
jurisdicdo — conhecimento e execucao. A caracteris-
tica mais marcante da garantia cautelar é a de dar
instrumentalidade ao processo principal, cujo éxito
procura garantir e tutelar. A tutela antecipatéria do
art. 273 do CPC, deferida em acao de conhecimento,
tem como caracteristica a antecipacdo do resulta-
do que somente seria alcancado com a deciséo de
mérito transitada em julgado. Se a liminar contiver
decisdo que apenas garanta o resultado final da lide,
de tutela antecipada ndo se trata, mas sim de tutela
cautelar. O sistema processual, a teor do estatuido
no art. 292, § 1°, inciso lll, do CPC, ndo admite a con-
cessao de provimento cautelar em processo cogni-
tivo (Ac. un. da 22 Cam. do TJSC de 26/11/1996, no
Ag. 96.008.465-7, rel. Des. Nélson Schaefer; Jurisp.
Cat. 77/518).

Nao obstante as posicoes abalizadas dos
dois mestres, apresentamos a seguir os pontos de
contato que encontramos entre os dois institutos.
Prossigamos.

5.3 Pontos de contato entre as tutelas cautelar e
antecipatoria

a) A satisfatividade da liminar concedida em acdo
de reintegracao de posse

A decisao que concede tutela antecipada no
processo de conhecimento possui carater nitidamente
satisfativo, em virtude de antecipar integralmente
aquilo que a parte autora somente obteria com a
sentenca de mérito transitada em julgado. A questéo ja
se pacificou em nosso ordenamento juridico. A respeito
do assunto, os seguintes julgados:
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Promessa de compra e venda de imdvel.
Desconstitui¢do de negocio juridico. Tutela antecipada.
Art.273, CPC.Impossibilidade. Agravo de instrumento.
Antecipacao de tutela. A tutela antecipada, na forma
do permissivo do art. 273 da lei procedimental, é
satisfativa e sua concessdo nao se ajusta a natureza
das agdes constitutivas, positivas ou negativas.
Recurso provido. AIDS (TJRJ - Al 4900/96 - (Reg.
170697) — CAd. 96.002.04900 - RJ — 92 C.Civ. — Rel.
Des. Luiz Carlos Motta - J. 14/05/1997)

Agravo de instrumento. Leasing. Acdo
de revisdo de cldusulas contratuais. Pedido de
antecipa¢do de tutela para manutengdo do
arrendatdrio na posse do bem objeto do contrato,
impedir a inscrigdo do nome dos devedores em
organismos de protecdo ao crédito e permitir o
depdsito das parcelas vincendas pelos valores que
entender devidos. Deferimento. Pressupostos ausentes.
Recurso provido. “A tutela antecipatdria grifada no
art. 273 do Estatuto Procedimental Civil constitui-
se em provimento tendente a realizar, de forma
imediata, o direito afirmado pela parte requerente,
antecipando pois, ainda que provisoriamente, os
efeitos da prestacdo jurisdicional a ser entregue
a final. Providéncia eminentemente satisfativa
que é, ndo pode ela extrapolar os contornos do
provimento definitivo, buscado pela parte.” Omissis.
(Des. Trindade dos Santos.) (TJSC - Al 96.004331-4 —
Itajai — Rel. Des. Eder Graf — 32 C.C. - J. 03/12/1996.)

Por outro lado, observemos a diccdo dos
seguintes julgados:

Embargos de retengdo. Benfeitorias. Natureza
executiva da reintegra¢do de posse. Antecipagdo
de tutela em medida liminar que concede a
reintegragédo. Cabimento dos embargos de reten¢do.
Auséncia de conflito com o art. 744 do CPC. A
acdo de reintegracdo de posse possui natureza
executiva, sendo a pretensao deduzida em juizo,
ordens a serem executadas. O deferimento de
medida liminar de reintegracao de posse representa
antecipacdo de tutela, isto é, antecipacdo dos
efeitos da sentenca. E cabivel a acdo de embargos
de retencao, inexistindo conflito com o art. 744 do
CPC. (TRF 42 Regido. AC 96.04.18867-4/PR. 42 Turma.
Rel. Juiz José Germano da Silva. DJU 26/03/1997.)

Reintegracdo de posse. Liminar. Posse velha.
Para que se possa ingressar com a agdo possessoria,
seja ela reintegratdria ou de manutengao, necessario
que a area esteja individualizada, mesmo que néao
se tenha a sua exata dimensao. Isso significa que
se ndo houver duvida quanto as confronta¢des do
terreno, a area podera ser perfeitamente objeto
de possessoria, e este é o caso da drea objeto da
presente acdo. E possivel a concessdo de liminar
em acdo reintegratéria por posse velha, de mais
de ano e dia, desde que os requisitos necessarios a
concessao de liminar antecipatéria obedecam o art.
273 do CPC. (TRF 42 Regido. Al 1998.04.01.065148-5/
SC. 32 Turma. Rel.: Juiza Marga Barth Tessler. DJU
20/01/1999.)

Veja-se que a liminar concedida em acdo
de reintegracdo de posse possui nitido carater
antecipatério e, portanto, satisfativo. Esta medida
de urgéncia, prevista no Livro IV (Procedimentos
Especiais), art. 928 do CPC, antecipa para a parte
demandante um resultado que somente seria obtido
ao final do processo de conhecimento. Todavia, a lei
fala em mandado liminar de reintegracdo (CPC 928)
e, mais adiante, estabelece que o autor promover4,
“nos 5 (cinco) dias subsequentes, a citacao do réu para
contestar a acdo” (CPC 930). Embora este mandado
liminar de reintegracdo possua processualmente
natureza cautelar, ndo poderia ser dito que ele almeja,
precipuamente, acautelar o objeto agdo principal,
porque a referida agao possesséria ja é a agao principal.
Assim, partindo-se deste raciocinio equivocado
(carater cautelar da liminar concedida em acdo de
reintegracao), uma vez concedida referida liminar,
qual seria a acdo principal a ser proposta? Nenhuma,
obviamente, pelo que nos cumpre abandonar tal
entendimento.

Com efeito, ndo obstante algumas semelhancas
da decisao concesséria em acdo de reintegracao de
posse com a liminar concedida no processo cautelar,
quais sejam, o prazo imposto a parte ré para apresentar
contestacao (cinco dias), idéntico aquele imposto aos
procedimentos cautelares (prazo comum, para réus
sem privilégios processuais), bem como a mencao ao
mandado liminar, a decisdao que concede liminar em
acao de reintegracédo de posse, materialmente falando,
traduz-se em decisum antecipatério.

Com efeito, como a época em que foi
publicado tal dispositivo legal ainda ndo vigorava
no Brasil o instituto da tutela antecipada, fica facil
perceber a feicdo acauteladora que se tentou
emprestar a possessoria supramencionada, em razao
da auséncia de institutos processuais mais apropriados
para classificacdo de tal medida de urgéncia.

b) Cobranca de mensalidades escolares

O Professor Ernane Fidélis dos Santos deixa
assentado que, as vezes, sutis sao os limites da medida
tipicamente cautelar e os da tutela cautelar. Para
corroborar sua opinido, faz a seguinte citacdo do
mestre Barbosa Moreira, verbis:

QOutro fendmeno apontado pelos juizes é o da
relativa indistingao, na pratica, entre a antecipacao
da tutela e a tutela cautelar. Providéncias
essencialmente cautelares sdo as vezes requeridas
como providéncias antecipatérias. N&o sera
de estranhar a confusdo, se se tiver em vista a
existéncia de dificuldades, mesmo do ponto de
vista cientifico e dogmaético, no tracado de linha
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divisoria perfeitamente nitida entre os dois terrenos.
Importaria aqui apurar como se tém conduzido,
diante de situacdo do género, os érgdos judiciais.
Em principio, francamente, desde que nao se altere a
substancia do pedido, ndo vislumbramos obstaculo
irremovivel a admissao de um requerimento pelo
outro, determinando-se que o procedimento
observe a disciplina adequada a verdadeira
natureza da matéria. O raciocinio serad analogo ao
que prevaleceu, no siléncio do Cédigo, a favor da
possibilidade de aproveitar-se, em certa medida,
recurso inadequadamente interposto no lugar do
cabivel.22

Assim, partindo-se do raciocinio acima exposto,
desde que haja razoabilidade na duvida dos limites
das tutelas cautelar e antecipatéria, possivel é que
esta seja deferida como cautelar e aquela como tutela
antecipada, de modo a imprimir ao processo moderno
maior efetividade. Em qualquer dos dois casos,
irrelevante seria a forma, sendo exigiveis, somente,
0s pressupostos de uma e outra medida para a sua
imediata concessao. Um julgado do Tribunal de Alcada
de Minas Gerais, apreciando o Agravo de Instrumento
215.488-1, de 05/06/1996, relator o Juiz César Paduani,
trazido a colagdo pelo Professor Ernane Fidelis dos
Santos, pode ilustrar melhor a situacgao:

Agravo de instrumento. Tutela antecipada.
Cobranga de mensalidades escolares. Legalidade do
ato. A concessao de tutela antecipada depende da
existéncia dos requisitos contidos no art. 273 do
Cédigo de Processo Civil. E correta e legal a decisdo
judicial que concede a liminar possibilitando a aluna
matricular-se no estabelecimento e frequentar
as aulas enquanto se discute a demanda, eis que
nenhum prejuizo acarretara a agravante, vez que,
fixado o quantum devido, a agravada ndo poderd
eximir-se de paga-lo.2

Comentando o decisum, Ernane Fidelis diz
que nao se tratava, ao que parece, de medida
antecipatoria,

pois se se discutia preco e nao o exclusivo
direito a prestacao dos servicos escolares, ndo houve
propriamente antecipacdo, mas cautela, para que a
demora da solucdo nao deixasse frustrada a decisédo
de procedéncia que poderia socorrer o autorZ,

De qualquer forma, os fins processuais, a
efetividade do processo foi atendida.

22 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, apud DOS SANTOS, Ernane
Fidelis. Novissimos Perfis do Processo Civil Brasileiro. Belo Horizonte:
Del Rey, 1999, p. 33.

23 |dem: ob. cit. (nota 22), p. 33.

24 |dem: ob. cit. (nota 22), p. 33-34.
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¢) A nova reforma do CPC brasileiro: o Projeto de
Lei 3.476/2000

Trazendo para o nosso ordenamento juridico
o que ha de mais moderno, atualmente, no cenario
mundial do Direito Processual Civil, o Congresso
Nacional apresentou o Projeto de Lei 3.476/2000, que
altera a Lei 5.869/1973 (Codigo de Processo Civil),
estabelecendo que as seguintes alteragdes no art. 273
do CPC, verbis:

[.]

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacao de
tutela, requer providéncia de natureza cautelar,
poderd o juiz, quando presentes os respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado.

Como se percebe, o Projeto de Lei
supramencionado, seguindo o que ha de mais
moderno na doutrina processualistica mundial, veio
coroar os esforcos de todos aqueles que desejam do
processo mais que um instrumento de pacificacdo
pelos meios legais, mas sobretudo um instrumento
efetivo de pacificagdo social e que impe¢a, ao mdximo, a
perpetragdo de 