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1. Introducéio

Embora ramo auténomo da ciéncia juridica, o Direito Processual é
eminentemente instrumental. E, por isso, por ser meio de realizac¢do da prépria
ordem juridica nas situacdes conflituosas, é imperioso que o processo esteja
em constante aprimoramento, a fim de que possa alcancgar, efetivamente, a
consecugdo das metas que lhe sdo confiadas. Dai a necessidade, felizmente
compreendida modernamente pelos juristas dessa importante drea, de se enfocar
esse ramo do Direito sob uma dtica politico-social, com predominio, nfo da
forma ou do rito, mas, acentuadamente, dos fins que lhe sdo préprios.

Em verdade, como o diz Céndido Rangel Dinamarco, de nada adianta
um processo muito bem engendrado, composto de atos bem encadeados, se
Ihe falta eficacia na entrega da prestacio jurisdicional. E indispensavel possa
servir, realmente, de instrumento a justa composi¢ao dos litigios, com seguranca

* Sebastifio de Oliveira Cas#ro Filko é Ministro do Superior Tribunal de Justi¢a, Professor de Direito Civil e
Processual Civil da Universidade Catélica de Goids e do Instituto de Educagdo Superior de Brasilia, membro do
Instituto Panamericano de Derecho Procesal e do Instituto Brasileiro de Direito Processual.
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e no mais curto prazo possivel. Esta, alids, é a verdadeira expressao da chamada
efetividade da tutela jurisdicional que, na linguagem do renomado
processualista, coincide com a idéia da plenitude do acesso a justi¢a e do

“processo de resultados”.!

Foi dentro dessa nova orienta¢do que se ampliaram os horizontes da
atividade cautelar e, posteriormente, como ponto relevante da reforma
processual, instituiu-se a tutela antecipada de mérito. N@o se trata de novidade
absoluta, mesmo entre nés, uma vez que ja era usada em algumas poucas acdes.
O que hd de novo € sua utilizacdo, como providéncia genérica, em qualquer
processo de conhecimento. O que era exce¢do passou a ser regra, podendo ser
usada sempre que o direito subjetivo material reclame garantia de exercicio
imediato. Assim, da unido do denominado poder geral de cautela com a
antecipagdo de tutela surgiu uma nova figura no Direito Processual Civil, a

que se deu o nome de suzela jurisdicional de urgéncia.

Em linha de comparag¢@o, pode-se afirmar que, assim como o julgamento
antecipado da lide, instituido pelo Cédigo Buzaid, foi um dos pontos de maior
relevo, como instrumento de agilizagdo da entrega da prestagdo jurisdicional,
o incentivo a conciliacdo e a antecipagdo de tutela ndo se apresentam com

menor significado nas recentes reformas do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

2. A febre das liminares

O entusiasmo com a antecipagdo da tutela substancial ao lado da
proliferacdo dos casos das medidas cautelares, uma e outra néo raro obtidas
liminarmente, saltou das paginas dos autos, ganhou as ruas, invadiu as piginas
dos jornais e passou a ocupar espagos na midia. A concessdo de liminares,

satisfativas ou de mera seguranca, as vezes alcanca ritmo febril, o que ndo

! Tutela jurisdicional.Revista Forense n° 334, abril/junho/96, p. 19-41.
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deixa, também, de ser preocupante, tendo em vista o impacto e as consequéncias
que a medida pode causar. Algumas, de tdo espetaculosas, chegam a ser
- escandalizantes, dando margem a dividas quanto a pureza dos motivos que as

inspiraram.

Que o cuidado, entretanto, que se exige do juiz, ao apreciar um pedido
de liminar, ndo lhe sirva de desestimulo a deferir a medida, nas situacdes em
que ela é, deveras, justificdvel. E evidente que em algumas ocasides poderd a
concessao causar prejuizo ao réu, mas, em outras, a lesdo podera ser ao autor,

pela negacdo. Nesses casos, como anota Marzroni, o juiz omisso “é tdo nocivo

quanto o juiz que julga mal”.?

Deve, pois, o magistrado, ao apreciar pedido de antecipac¢io de tutela

satisfativa, avaliar qual seria o risco de dano maior, se a concessdo ou a negacio.

Repetindo Humberto Theodoro Jinior, penso caber aos operadores do
direito (mais até que aos cientistas juridicos) a urgente e relevante tarefa de
justificar o novo perfil da prestacdo jurisdicional e “compatibilizd-lo com os
principios da grande conquista da humanidade, que se rotulou como garantia
do devido processo legal’”

3. O processo como instrumento

Ninguém mais — a partir de S#/ow— discute a autonomia cientifica do
direito processual em relagfio ao direito material. Ndo obstante, € de se ter
sempre presente que o processo € apenas meio, ndo fim, e sua existéncia so se
justifica ante a necessidade de solucionar problemas surgidos por inobservancia
dos preceitos do direito material. Nem por isso, também, na ordem dos valores,

se permite elevar o direito material a uma posi¢ao de supremacia em relagdo

2 Luiz Guitherme Marinoni. A antecipag@o da tutela. S3o Paulo: Malheiros, 1999, p. 17-18.

* Tutela jurisdicional de urgéncia. Rio de Janeiro: América Juridica, 2001, p.2.
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ao direito processual. O que existe, como o afirma Andrea Proto Pisant, € uma

“dispendenza tra diritto sostanziale e diritto processuale”.*

E, em virtude dessa interdependéncia, por mais importante que seja o
direito concreto, em situag¢des de crise, suas regras s6 se impOem através do
direito processual. Em outras palavras: o processo € a ferramenta de que se
vale o direito substancial para imposi¢do e concretizac@o de seus regramentos.
Teleologicamente, € meio de solucio de litigios, de composic¢do da lide, do
que resulta a necessidade de ser ele dotado de mecanismos que, na solugdo dos
conflitos, possam, efetivamente, restabelecer a paz social. Nesse mister, a tutela

jurisdicional de urgéncia pode ser remédio de alta eficécia.

Nao se é de confundir, todavia, fuzela jurisdicional com prestagdo
Jurisdicional. A prestacio jurisdicional é uma resposta ao exercicio do direito
abstrato de ac?o; independe do resultado; ¢, simplesmente, a satisfagdo do
direito a composi¢do da lide. J4 a tutela jurisdicional consiste na entrega
positiva da prestagfo jurisdicional. Exsurge da atuacdo da vontade concreta
da lei diante do conflito instalado entre as partes, com o reconhecimento da
ameaca ou violagdo do direito material afirmado pelo autor. Daf concluir-se
que toda pessoa, em regra, tem direito a prestagdo jurisdicional, mas nido s@o

todos os que tém direito a tutela jurisdicional.

4, Diferenca entre liminar e tutela de urgéncia

Tutela de urgéncia € o género, de que sio espécies as medidas cautelares

e a antecipacglo de tutela de mérito.

A liminar pode ser concedida, em regra, em qualquer das duas espécies.
Nio €, portanto, a liminar figura caracteristica das cautelares. Zipnar € um

adjetivo que atribui a algum substantivo a qualidade de inicial, preambular.

* Appunti sulla giustizia civile. Bari: Caccuri Editore, 1982, p. 10.
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Como ensina Adroaldo Furtado Fabricio, “é tudo aquilo que se situa no inicio,

na porta, no limiar”.’

Em regra, se d4 no inicio do processo (i Zimine /litis), antes mesmo da
citagdo do réu (inaudita altera parte) ou apos justificagdo, com a presenca do

réu ou ndo, mas antes da resposta.

A distingfo entre tutela cautelar e tutela antecipada, como se vera, nao é
dificil. Ao contrdrio, é até simples; reside no fato de nfo ter aquela cariter
satisfativo, ao passo que a tutela antecipatdria, sim, apesar, também, de sua

provisoriedade.

Igualmente ndo se confunde a antecipacdo de tutela com o julgamento
antecipado da lide (CPC, art. 330). Neste, o provimento ¢ final e culmina com a
extin¢io do processo, 0 que ocorre sempre por meio de uma sentenca. Aquela é

concedida por decisdo interlocutéria, tendo, portanto, prosseguimento o processo.

A tutela cautelar, de natureza provisoria e com func¢io acessOria, surgiu
da necessidade de emprestar ao processo de conhecimento € ao processo de
execugdo garantia de efetividade. E um remédio contra a demora e para evitar os
prejuizos que dela possam advir. Mas, apds muitos anos de experiéncia, chegou-
se a conclusdo de que ndo bastava. Passou-se, entdo, a autorizar a concessdo de
limjnares em ag¢Oes que ndo tinham fins assecuratdrios, cautelares, em
procedimentos especiais, como mandado de seguranga, agdo popular, acdes
possessdrias, entre outros, sempre que houvesse risco pela demora e presentes
se encontrassem, ao menos, indicios mais ou menos seguros de existéncia do
direito alegado pela parte. Surgiram, entfio, as chamadas medidas cautelares
satisfativas, muito usadas na Europa (Franca e Itdlia, principalmente), com a
ampliacdo do poder geral de cautela, que, como diz Ovidio Baptista da Silva,

nada tem de cautelar, a ndo ser o nome e a forma procedimental.®

* Breves notas sobre provimentos antecipados. Cautelares e liminares. Ajuris, n° 66, p. 13
& Curso de Processo Civil. Porto Alegre: Fabris, 1993, vol. I11, p. 17.
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Isso, porém, descaracteriza o provimento cautelar. Foi mais técnico o
legislador brasileiro, ao instituir, com a reforma de 1994, de forma praticamente
generalizada para os processos de conhecimento, a possibilidade emergencial
de se fazer a entrega da tutela de mérito antes de findo o processo. Nao foi
dificil, bastou alterar-se a redagio de poucos artigos do CPC, o que se fez com
aedicdo daLein. 8.952, de 13.12.94 ¢ depois com a Lei n. 10.444, de 07.05.02.
E essa possibilidade de antecipag@o da tutela tanto pode ocorrer no inicio como
em outro momento ou fase do processo, desde que antes da entrega definitiva
da prestacfio jurisdicional. A questdo, todavia, neste particular, ainda ndo é

pacifica na doutrina, como o informa Jodo Batista Lopes.

Outro ponto marcante na distingdo entre cautelar e antecipacdo de tutela
reside no procedimento. Como se sabe, s6 nos casos prescritos em lei, quando
0 juiz estd autorizado a deferir a cautelar ex gfficio, dispensa-se o processo.
Apesar de instrumental, provisoria e acesséria, a cautelar € pleiteada, emregra,
em processo autdbnomo e em autos proprios. A antecipatéria de tutela de mérito,
ndo; € requerida nos préprios autos do processo de conhecimento, portanto,
sempre incidentalmente. Como lembra 7eor7 Albino Zavascki, “a antecipacdo
de tutela se da, invariavelmente, na prépria agcdo de conhecimento, mediante
decisdo interlocutdria, enquanto as medidas cautelares continuam sujeitas a

3938

acdo propria, disciplinada no livro do ‘Processo Cautelar’”®.

Consideradas suas finalidades especificas, € de suma importincia —
insista-se — a distin¢do entre as duas tutelas. A diferenciacdo — como acentua
Humberto Theodoro Jinior — € de alta relevancia porque, a um sé tempo,
possibilita avaliar o cabimento e 0 acesso a medida correspondente a hipétese
discutida em juizo e se evita o uso abusivo de providéncias excepcionais fora

da previsio para que foram especificamente concebidas’ . Principalmente, coibe

7 Tutela antecipada no Processo Civil brasileiro. S#o Paulo: Saraiva, 2001, p. 75.

& Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, fungfio constitucional semelhante. Revista de
Processo, n° 82, p 56.

° Ob. cit. p. 10.
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o uso de cautelar em lugar de antecipacio de tutela, esta com pressupostos

mais exigentes.

5. Distin¢fo entre tutela cautelar e tutela antecipada

O principal ponto de disting@do entre zzzela cautelare futela antecipada

¢ o campo de atuagio de uma e de outra.

As Medidas cautelares sfo de natureza puramente processual. Apenas
visam a garantir a utilidade e a eficiéncia do provimento final, no processo

principal, ndo interferindo no direito material.

J4 a tutela antecipat6ria, embora também proviséria, € satisfativa do
proprio direito material. Implica na entrega da prestagdo manifestada na peti¢do
inicial, ou de algum de seus efeitos, por adiantamento, antes que o processo

esteja maduro, pronto para o julgamento final.

6. Pressupostos especificos

As tutelas emergenciais, sejam de natureza cautelar ou satisfativa, para
serem acolhidas, exigem a presenca de requisitos especiais. Assim, para que
vingue o pedido cautelar, € indispensavel a existéncia, ainda que ténue, do
direito alegado pela parte (fumus bori inris), assim como a necessidade de se
evitar a ocorréncia de possivel dano de dificil reparacdo durante o curso do

processo, cujo caminhar muitas vezes ¢ longo (periculum in mora).

Jéa para a antecipagio dos efeitos da tutela de mérito, o Cédigo € bastante

mais exigente. Diz o artigo 273:

“Art. 273 — O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar,

total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido
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inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da

verossimilhanca da alegacdo e.

[ — haja fundado receio de dano irrepardvel ou de difici/

reparagdo, ou

Il — figue caracterizado o abuso de direifo de defesa ou o

manifesto propdsito protelarorio do réu.”

Mas, pelo paragrafo 2° do mesmo artigo, fica o juiz inibido de conceder
a antecipagdo, se houver perigo de irreversibilidade do provimento, embora
possa a medida ser revogada ou modificada a qualquer tempo. Além disso, é
de se ndo perder de vista que, para a antecipagdo da tutela de mérito, exige-se
mais que o simples fimus boni iuris indispensavel na cautelar; requer-se a
presenca daquilo que costumo chamar scinzilla boni iuris ou scintillatio iuris.
E dizer, tendo em vista a gravidade da antecipagiio dos efeitos da tutela
satisfativa, mais que simples fumacga do bom direito, faz-se imprescindivel a
presenca de uma centelha do bom direito ou a cintilagdo, a fagulha do préprio
direito. Nao basta, portanto, existam indicios do direito afirmado, € necessario

que haja evidéncias da sua existéncia.

7. A tutela de urgéncia 4 luz da Constituicdo

Nossa Constituigao (art. 5°, LIV) assegura a todos o devido processo
legal, no qual se abrigam dois outros regramentos: a garantia do contraditério

e a ampla defesa.

Como compatibilizar isso com o instituto da antecipagdo da tutela, que
admite o deferimento da pretensdo ou de alguns de seus efeitos até mesmo

antes de estar completa a relacio processual?
Em primeiro lugar, € de conveniéncia ndo perder de vista que o principio
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do devido processo legal (due process of law) 7o ¢ a sinica garantia prevista
pela ordem constitucional. A Constitui¢do garante também o acesso pleno ¢
irrestrito de todos ao Poder Judiciario, estabelecendo que nenhuma lesdo ou

ameaga a direito seja subtraida & apreciagdo da Justiga (art. 5°, XXXV).

Ora, para que esse acesso seja exitoso, real e ndo mera fic¢o, € imperioso
serevista a prestagfio jurisdicional de efetividade, quer dizer, terd de proporcionar
ao titular do direito lesado ou ameagado um resultado igual ao que alcancaria

com o cumprimento voluntdrio da prestacdo ou com a sentenca, ao final.

Séo duas, pois, as garantias fundamentais que parecem estar em conflito:
devido processo legal e acesso efetivo & Justica. E de se aplicar a questdo —
sugerem setores da doutrina — a chamada Zeoria da proporcionalidade, como
forma de contornar o conflito e permitir a coexisténcia pacifica entre as garantias

em aparente confronto.

H4 quem veja também na antecipac@o da tutela de mérito ofensa ao
principio constitucional da isonomia. Mas, ao contrario, como assinala Araken
de Assis, “... o instituto procura debelar uma situacdo de desigualdade,
promovendo uma melhor distribuicdo do 6nus temporal do processo entre as
partes.”!0

Assim, com os cuidados exigidos pela prépria lei, deve o juiz procurar
equacionar as dificuldades, determinando as providéncias que possam evitar os
riscos de inutilidade da prestagdo jurisdicional que vier a ser entregue ao final. A
essa atividade tem-se dado o nome de regulagdo provisoria, lifisregulagdo ou
tutela de urgéncia, que, por ser proviséria, admitindo modificag@o ou revogacao,
com ampla liberdade de impugnacdo pela parte contraria, deve ser interpretada
como ndo atentatéria ao devido processo legal, ja que ndo anula o contraditério

nem os principios da ampla defesa e da isonomia. Esses principios estariam

'® Antecipacd@io de tutela, in Aspectos polémicos da antecipagio de tutela. Coord. Teresa A. Alvim Wambier. So
Paulo: Rev. Tribunais, 1997, p. 14.
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sendo desrespeitados, isto sim, se fosse concedida a tutela de urgéncia a mingua
dos pressupostos legais. Ademais, nada impede que o juiz, conforme o caso,

decida sobre o deferimento ap6s ouvir a parte contraria.

Em resumo, pode-se concluir que ao invés de ferir a qualquer principio
constitucional, a antecipagdo de tutela satisfativa, assim como de qualquer outra
de natureza assecuratdria, tem assento na prépria Constituigao “‘como mecanismo

de concretizagdo e de harmonizagdo de direitos fundamentais em conflito”.!!

8. Antecipacfio de tutela nas a¢des declaratdrias e nas constitutivas

Parafraseando Pontes de Miranda, pode-se afirmar que a acgéo
declaratdria tem por fim provocar um pronunciamento judicial sobre o “ser ou
ndo ser” da relagdo juridica. Como nesses casos ndo hd execucio de sentenca,

hd aqui e alhures quem reluta em aceitar a antecipacao.

Realmente, seria inadmissivel, numa ac¢io declaratéria, o
reconhecimento provisério do direito afirmado pelo autor, mas licito seria ao
juiz antecipar em favor do requerente alguns efeitos praticos inerentes ao pedido.
Assim, seria plenamente justificivel, por exemplo, numa agdo em que se discuta
clausula de contrato de prestagédo de servigo de satide, o deferimento de algum
efeito pritico decorrente do pedido declaratério, tal como uma internagdo de

urgéncia, para realizagdo de uma cirurgia emergencial.

Toda sentenca, independentemente da acdo em que € proferida, contém
certa carga declaratoria. Isso ocorre também nas ag¢des constitutivas. S6 que
nestas a decisdo € dotada de um p/us, que € a alteraciio de um estado ou de uma
relagdo juridica. Por isso, o que foi dito no tocante as agdes declaratdrias aplica-

se as constitutivas.

'* Soraya Regina G. Lunardi; Rossana Tereza Curioni e Fernanda Duarte S. Veiga. Antecipagfo de tutela. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil n® 14, nov.-dezembro/2001. p. 135.

144 Procuradoria-Geral do Distrito Federal




Como ressalta Jodo Batista Lopes, em algumas situagdes, € patente a
inadmissibilidade da antecipagio da eficdcia constitutiva, como na anulago
do casamento ou de uma escritura, mas nada impede que, numa investigatéria
de paternidadé, desde que instruida com prova inequivoca, se vislumbre a
possibilidade de concessdo de alimentos ao autor, até o julgamento definitivo
do pedido.”

Portanto, ndo obstante as objecOes, vé-se que a matéria deve ser
analisada com temperamentos. Desde que a sentenca de cunho declaratério ou
constitutivo produza efeitos praticos, € admissivel, com as necessérias cautelas,
a antecipacio. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira d4 outro exemplo tipico,
com a hipétese da serviddo de passagem. Embora ndo possa ser antecipada a
decisdo, nada impede que se ordene a passagem “ox desfazimento de obstrugdo

a luz, para prevenir dano™ .

No mesmo sentido se manifestam varios outros processualistas, como
Kazuo Watanabe, Humberto Theodoro Jinior Céndido Dinamarco, Ernane
Fidélis dos Santos, Nelson Nery Junior e Luiz Guilherme Marinoni. Sio
situa¢des em que, embora ndo se possa conceder a antecipagdo da tutela,

justifica-se o deferimento de antecipac¢do de alguns de seus efeitos.

9. Forma de execugiio das tutelas de urgéncia

A execugdo das tutelas emergenciais, ndo fica sujeita ao procedimento
da actio tudicati. Faz-se sem maiores solenidades em cumprimento a simples

mandado judicial, logo apés proferida a decisdo.

Todavia, a luz do pardgrafo 3° do artigo 273 do C6d. Pr. Civil, com a

12 Ob. cit. p. 50-51.
'3 Alcance e natureza da tutela antecipada. /2 Estudos de Direito Processual em Memodria de Luiz Machado

Guimardes. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 117.
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redacdo que lhe deu a Lei n° 10.444, de 07.05.02, em vigor a partir de 8 de
agosto do mesmo ano, a efetivacdo da tutela, dependendo de sua natureza,
observard, no que couber, as normas preconizadas nos artigos 588, 461, §§ 4°
e 5% e artigo 461-A.

E de se ter presente que o artigo 588, que trata da execugfo proviséria,
foi totalmente reescrito pela referida lei, que lhe acrescentou um inciso e

paragrafo, a par de introduzir no Cédigo um novo artigo, o 461-A.

Na redagdo anterior, segundo a dic¢do do inciso Il do artigo 588, era
incomportdvel a execucio proviséria quando se tratasse de ato que implicasse
alienacdo do dominio e se impunha a prestacio de caucdo iddnea para os casos

de levantamento de depésito em dinheiro.

Agora, nfo; com a nova redag@o do dispositivo, admite-se a execugio
precaria, ndo s nos casos de levantamento de depdsito em dinheiro, como
naqueles em que a prética do ato importe alienag¢@o de dominio ou possa causar
grave dano a parte contraria. Impde-se, tdo-somente, o oferecimento de caugéo
idénea, que sera prestada nos préprios autos. E dizer, ainda que em situagdes
delicadas, podera o juiz deferir o pedido de execugio proviséria, em consonancia
com seu prudente arbitrio, desde que prestada a garantia, que podera ser
fidejusséria ou real. Com isso, fica consideravelmente ampliada a
responsabilidade do magistrado que, mesmo assim, em se tratando de
antecipagdo de tutela, tendo em vista a efemeridade da medida, nfo estd
autorizado a concedé-la, por exemplo, se importar alienacdo do dominio de
bem imodvel. Isso porque, mesmo com os avangos trazidos pelas tdltimas
reformas, continua fntegra a proibicio consignada no paragrafo segundo do
artigo 273, consoante a qual néo se pode deferir a antecipacdo quando houver

perigo de irreversibilidade do provimento.

A caugdo de que se trata pode, porém, ser dispensada, se for o crédito

de natureza alimentar, até o limite de sessenta vezes o salario minimo, caso se
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encontre o autor em estado de pentria. E o que se colhe do pardgrafo 2°
acrescentado ao mencionado artigo 588 do Cédigo de Processo Civil pela Lei
n° 10.444, de 07.05.02.

Mas ndo param af os poderes do juiz. Da leitura combinada dos artigos
461, § 5° igualmente modificado, e 461-A, conclui-se que, ao conceder a
medida, deve o Amagistrado assinar prazo ao réu para cumpri-la, sob pena de
multa pelo atraso. E, além disso, ndo cumprida a obrigag¢do no prazo
estabelecido, até de oficio, poderd ordenar busca e apreensdo ou imiss3o na
posse, conforme se trate de coisa mével ou imdvel, assim como remogio de
pessoas e coisas, desfazimento de obras ou impedimento de atividade nociva,

com requisi¢do de forca policial, se necesséario.

10. Fungibilidade das medidas de urgéncia

Como ja consignado, em vista da diversidade de objetivos da medida
cautelar (conservativa ou assecuratéria) e da antecipacdo de tutela (satisfativa),
o legislador teve o cuidado de estabelecer para uma e para outra requisitos
diferentes, sendo mais rigoroso na antecipatdria de mérito do que na simples
assecuratdria. No obstante, parte da doutrina encara de forma bastante liberal
a possibilidade de se aplicar o principio da fungibilidade as tutelas de urgéncia.
Realmente pertencem elas a um mesmo género de que cada qual é espécie.
Mas, embora a cautelar seja sempre concebida para conjurar o perigo de dano
pela demora do processo principal, tal pode ndo ocorrer na antecipatoria,
segundo se infere do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, ja analisado.
Dele se extrai que, presentes os requisitos do cagpuz, a antecipagdo pode ser
concedida, seja por fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo,
seja por se caracterizar abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito

protelatdrio do réu.

A liberalidade na admissao de uma medida por outra fundamenta-se no
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fato de nem sempre ser facil descobrir a qual das duas espécies pertence a
providéncia que, no caso, se vai adotar. Isso, entretanto, s6 acontece quando se
requer a medida com fundamento no inciso I do artigo 273 do Cédigo de
Processo Civil: fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacio
(pela demora, evidentemente), qué ¢ um dos pressupostos também da cautelar.
Se o fundamento for o do inciso I - abuso do direito de defesa ou manifesto
propdsito procrastinatério — ndo se justifica a confusfo, que ndo passara de

erro grosseiro ou ma-fé, insuportdveis na praxe forense.

Com base nessa leitura, em diversas palestras tenho afirmado ndo me
parecer aplicdvel, com a amplitude defendida por alguns, ainda que em

homenagem a simplificacdo do processo, o principio da fungibilidade.

“Isso me parece possivel — tenho dito — quando, por exemplo, a parte,
satisfazendo a todas as exigéncias do artigo 273, pleitear a medida rotulando-
a de cautelar, em peticdo autdnoma, com fundamento no receio de dano por
demora. Ao invés de mandar autud-la em apartado, poderd o Juiz determinar
sua _juntada aos autos, evitando dar inicio a wm processo cautelar. £, desde
que provados satisfatoriamente os_Jatos, convencido da verossimilhanga da

alegacdo, nada obsta que o magistrado conceda a antecipagdo.

Ao contrdrio, se a parte entrar com um pedido, nos autos do processo,
carimbando-o de antecipagdo de tutela, mas, na verdade, pretender uma medida
tipicamente cautelar, ndo me parece possivel admiti-lo, porque lhe faltardo os
requisitos indispensdvers a uma petigdo inicial de processo cautelar, inclusive
o pedido de citagdo do requerido. Como se sabe, em consondncia com a
sistemdtica processual civil brasileira, excegdo feita aqueles raros casos de
providéncias cautelares que, por expressa autorizacdo legal, pode o juiz
determinar de oficio, a regra € que se requeira a cautelar em procedimento

proprio.”
Em que pese esse entendimento, arrematava dizendo que, de /ege
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Jferenda, seria até merecedora de encdmios a proposta, pois, se a antecipagdo
de tutela que, em regra, produz efeitos mais graves, € requerida nos proprios
autos, com maior razdo poder-se-ia admitir que a cautelar, quando, € claro,
requerida concomitantemente ou ja no curso do procedimento, tivesse também
seu pleito processado nos proprios autos do processo cujos resultados se

pretendesse assegurar.

Alei fiurura, de que entdio falava, agora ja é presente. E areferida Lei n°
10.444/02 que, dando maior amplitude a antecipa¢do da tutela de mérito, a par
de outras alteragdes, reformulou o artigo 273 do Cédigo de Processo Civil,

acrescentando-lhe dois pardgrafos, um dos quais assim disp0e:

“§ 7%~ Se o autor, a titlo de antecipagcdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando
presentes 08 respectivos pressuposios, deferir a medida cautelar

em cardter incidental do processo ajuizado.”

Estd, portanto, resolvida também essa dificuldade de ordem técnica,
em nome da instrumentalidade e em homenagem a economia processual, com

repercussdo positiva na agilizagdo da entrega da prestacédo jurisdicional.

11. Conclusao

As exigéncias da modernidade estdo a reclamar, a cada dia que passa,
maior rapidez na entrega da prestagdo jurisdicional. Em conseqiiéncia, embora
a agilidade processual ndo dependa apenas disso, por varias reformas tem
passado nosso Cédigo de Processo Civil nos tltimos anos. Nem todas as
altera¢Ges t&€m alcanc¢ado os resultados almejados, mas tudo estd sendo feito
principalmente com um propdsito: apressar o andamento do processo em busca

da t3o ansiada efetividade da tutela jurisdicional.

Uma das inovag¢des mais importantes foi a institui¢do, para todo e
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qualquer tipo de processo de conhecimento, da antecipagio da tutela, que ja

era utilizada, com sucesso, em alguns poucos procedimentos especiais.

Embora se assemelhe a agfo cautelar, até pelo fato de admitir a
concessdo da medida, liminarmente, com ela ndo se identifica a antecipacdo
de tutela, uma vez que aquela tem efeito meramente assecuratdrio dos fins
pretendidos num outro processo, chamado principal; esta, ao contrario, permite
a entrega da propria tutela de mérito ou dos seus efeitos, antecipadamente,
embora em cariter provisdrio. Diferentes quanto aos resultados, diversos,
também, no que concerne aos pressupostos de admissibilidade, tendo sido o
legislador, por razdes 6bvias, mais exigente em relacdo a antecipagdo da tutela.

Apesar de ndo ser mais novidade, pois ja se encontra no Codigo desde
1994, a antecipacgéo da tutela ainda desperta discussdes e certas perplexidades
entre juizes e advogados. Tanto que, as vezes, talvez por temor de
desacolhimento, as partes preferem requerer uma medida cautelar a uma

antecipacio de tutela satisfativa.

Superadas as indagac¢des quanto a constitucionalidade do instituto e
admitida a antecipagdo de tutela, sem embargo ainda de algumas reservas, até
nas acdes declaratdrias e constitutivas, agora a lei, na linha da doutrina, passa
a aceitar se aplique as medidas de urgéncia o principio da fungibilidade, de

sorte a acolher uma pela outra, desde que presentes os pressupostos especificos.

Nio obstante os acréscimos trazidos pela reforma processual mais
recente, restam ainda alguns pontos polémicos, os quais deixo de analisar em

vista da angustura dos limites do presente trabalho.
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