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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo examinar do processo cautelar a técnica antecipatoria e

sua evolucao historica, a fim de atender as demandas que surgiram ao longo dos anos.
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1 INTRODUCAO

A técnica da antecipacdo da tutela permanece sendo objeto de amplos debates, quer no
ambito doutrindrio, quer no ambito judicial. De um lado, porque constitui elemento
indispensavel a promocdo da seguranga juridica; de outro, porque € objeto de criticas,
sobretudo daqueles que defendem a possibilidade de relativiza-la, com fundamento no
principio da isonomia e da supremacia da Constitui¢ao.

Feitas essas consideragdes contextuais e preliminares, que se pretendem justificadoras
da escolha do tema considerando a relevancia e a atualidade que o permeia, parte-se a
apresentacao metodologica do estudo.

O objeto do estudo, em suma, ¢ a antecipacdo da tutela. Pretende-se, através de
pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, responder as questdes relacionadas a época do
surgimento do processo cautelar, assim como a sua evolucdo ao longo dos anos no direito
processual civil brasileiro. Ao mesmo tempo, cumpre representar a limitagdo do objeto do
presente trabalho, que ird dispor apenas da sua transformagdo, dispensando os detalhes
técnicos processuais da sua aplicagdo. A estrutura textual seguird o padrao usual em trabalhos
de conclusao.

Para fins de desenvolvimento, o trabalho se dividird em trés momentos. No primeiro
capitulo, serd abordada a questdo da raiz do pensamento de Francesco Carnelutti e Piero
Calamandrei, principais doutrinadores italianos sobre o assunto tratado. No segundo capitulo,
examina-se a recep¢ao do processo cautelar na doutrina brasileira, assim como a reforma do
Cdodigo de Processo Civil de 1973. No terceiro, iremos analisar o Codigo de Processo Civil de
2015 e uma possivel sistematizacao da técnica antecipatdria. Na conclusao, com amparo nos
diversos argumentos e conceitos complementares abordados nos capitulos que antecedem a
ultima parte do trabalho, FALTA CONCLUIR ESSA FRASE!

Finalmente, destaca-se que ndo se tem a pretensdao de esgotar aqui a analise do tema,
considerando a inegédvel complexidade que possui. Busca-se, antes disso, analisar aqueles que
parecem constituir os principais institutos relativos ao assunto e o ambito de aplicagdo
respectivo. Trabalho que, longe de pretender resolver a divergéncia da doutrina, propde-se
apenas a provocar a aten¢ao dos profissionais do direito para a relevancia do tema.

Boa leitura.



2 ATUTELA PROVISORIA COMO TUTELA CAUTELAR

2.1 Consideracoes introdutorias

O carater instrumental do processo constitui premissa inafastavel de qualquer estudo
envolvendo temas relacionados a esse ramo do direito. E essa a li¢do de José Roberto dos

Santos Bedaque':

O direito material ou substancial é formado por um conjunto de regras abstratas de
conduta, destinadas a solu¢do de conflitos de interesses entre as pessoas,
determinando qual deve prevalecer e conferindo situagao de vantagem ao seu titular.
O legislador prevé abstratamente as inimeras relagdes que os sujeitos de direito
travam uns com os outros ¢ estabelece as solugdes que, em seu entender, sdo
adequadas, assegurando a satisfacdo do interesse de um deles. Esse resultado
corresponde ao que o sistema considera correto [...].

Nas palavras do autor, o direito processual ¢ formado por um conjunto de regras
destinadas a estabelecer meios de aplicacdo coercitiva das solugdes previstas no plano
substancial € ndo adotadas naturalmente pelas partes envolvidas.” Destinam-se, pois, as regras
de direito processual a regulamentacdo de todos os aspectos relacionados ao combate das
crises surgidas com o descumprimento das normas de comportamento previstas.

O Estado, como garantidor da paz social, impds-se a solugdo monopolizada dos
conflitos intersubjetivos pela transgressdo a ordem, limitando o ambito da autotutela. Entdo,
para exercer sua func¢ao jurisdicional, o Estado criou 6rgaos especializados. No entanto, esses
orgados nao poderiam atuar discricionaria e livremente, dada a propria natureza da atividade
que lhes competia. Por conta disso, subordinaram-se a um método ou sistema de atuacdo que
vem a ser o processo.” Assim, como instrumento da atividade intelectiva do juiz, o processo
se apresenta como a “série de atos coordenados, regulados pelo direito processual, através dos
quais se leva a cabo o exercicio da jurisdi¢do.”

Através da fungdo legislativa, o Estado estabeleceu a ordem juridica, fixando — de

forma preventiva e hipotética —, as normas que deveriam incidir sobre as situagdes ou relagdes

' BEDAQUE, José Roberto. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de
sistematizac¢do). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001.

2 [bidem, p. 11.

3 JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 18. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999. p- 31

* CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el Proceso Civil. Buenos Aires, 1945 apud JUNIOR, Humberto
Theodoro. Processo cautelar. 11. ed. Sdo Paulo: Leud, 1989. p. 26.



que possivelmente viriam a ocorrer entre os homens em seu convivio social. Desse modo, o
ordenamento juridico conferiu direitos e deveres aos cidaddos, prefixando a pretensdo que
cada um poderia ostentar diante de outros.’

Nesse sentido, o comando da ordem juridica, que visa a paz social e 0 bem comum,
geralmente era aceito pelos membros da coletividade. Contudo, a aceitacdo, bem como a
obediéncia, em muitas ocasides ndo ocorria de forma espontanea pelas partes. Dessa forma,
considerando que as normas de direito sdo de observancia imperativa, cabia ao Estado a
adocdo de medidas de coagdo para que nao viesse seu ordenamento a transformar-se em letra
morta e desacreditada.

Com efeito, como bem pontuou Humberto Theodoro Junior, vieram a surgir outras
problemadticas frente a necessidade de respaldo jurisdicional. Nessa época o Estado era fraco e
limitava-se apenas a definir os direitos. Competia tdo somente aos proprios titulares dos
direitos reconhecidos pelos o6rgaos estatais defendé-los, assim como realiza-los com os meios
de que dispunham. Eram os tempos da justica privada ou da justica pelas proprias maos que,
naturalmente, era imperfeita e incapaz de gerar a paz social desejada pela coletividade.®

Nao por outra razdo, conforme aponta Roberto de Aguiar em sua obra A crise da
advocacia no Brasil, que houve uma época sombria do nosso ordenamento juridico em que “a
justica ndio era para os pobres, nem os pobres eram para os advogados.”” A época, havia um
notério e escancarado apartheid social, impedindo que o acesso ao direito fosse de forma
igual aqueles em condi¢do de vulnerabilidade social.

Por essa e outras razdes, as pessoas em condi¢cdo de hipossuficiéncia financeira, o lado
mais fraco da angularizagdo processual, deixaram de procurar a tutela jurisdicional a fim de
resolver seus conflitos, visto que a justica era inefetiva e ndo cumpria o que prometia se a
pessoa nao tivesse meios de patrocinar o direito que lhe foi atribuido, principalmente em
razdo da sua devastadora lentiddo, exercitando, assim, a alternativa cadtica da lei do mais
forte, cujos resultados eram perfeitamente previsiveis.

A tutela jurisdicional do Estado ndo tomava em consideracdo as diferentes
necessidades ou sequer se importava em trabalhar em prol da protecao das posigdes sociais
mais frageis. Por diversos anos ignorou as diferentes necessidades das pessoas, limitando-se a

conservar o funcionamento do mercado.?

5 JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 11. ed. Sdo Paulo: Leud, 1989. p. 20.

¢ Ibidem, p. 20.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipa¢io da tutela. 12. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 21.

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Danicl. Curso de processo civil:
tutelas dos direitos mediante procedimentos diferenciados. v. 3. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT,
2017. p. 30.
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Ainda, a morosidade processual era e ainda ¢ um dos principais problemas da justica,
visto que viola o principio da igualdade. Isso porque a classe dominante sempre conseguiu
patrocinar procedimentos ditos diferenciados para a tutela dos seus interesses, enquanto os
mais fracos e pobres ficam reféns da tramitacdo processual, abrindo mdo de suas pretensoes
porque, em que pese fossem realizadas, o lapso temporal transcorrido seria de forte impacto
na efetivacdo do pleito aventado.

Assim, para que a tutela jurisdicional fosse eficaz quanto ao resultado que dela se
esperava, era imprescindivel que o titular da situagdo substancial carente de prote¢do pudesse
utilizar instrumento estruturado para assegurar ndo apenas a tutela formal de seu direito, mas
também protecdo capaz de lhe proporcionar de modo pratico a mesma situacdo que o
cumprimento espontineo da norma lhe conferiria.’ Isso significava que a efetividade do
processo dependia fundamentalmente da existéncia de meios adequados para resolver os
problemas surgidos no plano material.

Ao estabelecer as regras de direito material, o legislador formulou normas de conduta,
cuja observancia era imprescindivel a paz social. Contudo, toda vez que alguém nao agia em
conformidade com o comando imperativo estatal, violava de fato a regra geral de
comportamento e acabava por criar situagdes ditas patologicas, impedindo que o direito fosse
exercido de maneira espontanea.

Nesse mesmo passo, o legislador ndo podia tragar procedimentos diferenciados em
atencdo as dificuldades de acesso a justica dos economicamente menos favorecidos, nem
procedimentos especiais para a tutela de situagdes especificas. Se a jurisdi¢ao deve tratar a
tudo e a todos da mesma forma, ¢ inevitavel a instituicdo de um procedimento unico e
uniforme para todas as classes sociais e todos os direitos. '

Entdo, em dado momento da nossa historia, o processualista compreendeu que a
justica era elitista e, por consequéncia, se mantinha fora do alcance dos mais vulneraveis, ou
seja, da grande maioria da populacdo. Com isso, entendeu-se que ndo s6 a acao poderia causar
prejuizo, mas também a omissao.

Se os orgaos jurisdicionais nao contassem com um meio pronto e eficaz para assegurar
a permanéncia ou conservacao do estado das pessoas, coisas e provas, enquanto ndo atingido
o estagio ultimo da prestagdo jurisdicional, esta correria o risco de cair no vazio, ou de

transformar-se em providéncia indcua."

® BEDAQUE, José Roberto. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa de
sistematizacdo). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 13.

" MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, op. cit., p. 31.

I JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 18. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999. p. 43.
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Nao menos importante, a transformacao do Estado e a evolugdo da sociedade fizeram
surgir novas situacdes tutelaveis e, assim, o aparecimento de outras razdes para demandar.
Além disso, como ja referido, percebeu-se que a frui¢ao dos direitos pode ter um componente
econdmico de que alguns direitos dependem para ser efetivamente exercidos.'

Diante da problemadtica apresentada, qual a técnica utilizada pelos operadores do
direito na tentativa de afastar a disparidade perante o acesso a justica?

E o que se passa a examinar.

2.2 A raiz no pensamento de Piero Calamandrei e Francesco Carnelutti

A fim de resolver a problematica da questdao apresentada, surgiu o processo cautelar,
tema objeto desta pesquisa, como uma nova fase da jurisdicdo e como um tertium genus,
contendo, nas palavras de Alfredo Buzaid em Exposi¢do de Motivos n° 11 de 1972, “a um
tempo as fungdes do processo de conhecimento ¢ de execucdo”, tendo a “prevencdo” como
seu “elemento especifico”."

De modo mais categdrico, voltando um tanto na histéria do direito processual, o
Direito Romano conheceu algumas medidas preventivas, entretanto ndo tinha uma visao
auténoma do processo cautelar como forma especial de jurisdi¢ao. Foi na doutrina alema que
apareceram as primeiras tentativas de fixar uma concep¢ao processual dessa classe de
medidas e de estruturar sua sistematizagio.'*

Todavia, foram os grandes processualistas italianos do século XX que realizaram
elabora¢des mais cientificas que, embora divergindo entre si acerca do fundamento basico,
coincidiam quanto a autonomia do ja referido processo cautelar, assim como sua unidade
conceitual. Entre os referidos processualistas, trés realmente construiram a dogmatica do
processo cautelar, fornecendo uma visdo harmoénica da prevencdo como um dos aspectos da
funcdo jurisdicional, servindo a universalidade do direito e contribuindo sensivelmente para o

aperfeicoamento das legislacdes e codigos. Sdo eles Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti.

Analisaremos de forma mais detalhada a doutrina dos dois ultimos. Ao observar o

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil:
tutelas dos direitos mediante procedimentos diferenciados. v. 3. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT,
2017. p. 39.

13 BUZAID, Alfredo. Exposigdo de Motivos n° 11, 1972 apud JUNIOR, op. cit., p. 43.

4 LANCELLOTTI, Franco. Osservazioni crithiche intorno all’autonomia processuale de la tutela cautelare.
Rivista di Diritto Processuale Civile, vol. XVI, [1928] apud JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar.
11. ed. Sdo Paulo: Leud, 1989. p. 50.
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pensamento de ambos os doutrinadores, primeiramente de forma separada, serd possivel

compreender de maneira clara a grandiosidade e profundidade do assunto aqui abordado.

2.2.1 A doutrina de Calamandrei

Um dos grandes doutrinadores italianos, Piero Calamandrei, deu um grande passo na
sistematizagdo dos provimentos cautelares, proclamando sua instrumentalidade. Para ele, as
providéncias cautelares nunca constituiram um fim por si s6, visto que estdo preordenadas a
emanacao de uma ulterior providéncia definitiva, cujo resultado pratico assegura
preventivamente. Nasce, portanto, para servir a uma providéncia definitiva, com o encargo de
“preparar o terreno” e aprontar os meios mais eficazes para o seu éxito.

Ainda nos dias atuais, uma das doutrinas de grande referéncia nesse assunto ¢ o
classico [Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari de Piero
Calamandrei, publicado no ano de 1936. Calamandrei defendia a ideia de que “toda tutela
cautelar teria natureza antecipatoria’, enxergando no procedimento a tonica da autonomia.

De tal sorte, sobre as medidas cautelares, segundo Calamandrei, mais que a “finalidade
de atuar o direito, existe a finalidade imediata de assegurar a eficécia pratica da providéncia
definitiva”. A tutela cautelar é, em relagdo ao direito substancial, “uma tutela mediata”, ou

seja, mais que fazer justica, contribui para garantir o eficaz pronunciamento da justica.”

Se todas as providéncias jurisdicionais sdo um instrumento do direito substancial,
que se atua através delas, nas providéncias cautelares se encontra uma
instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada, por assim dizer, ao quadrado; sdo,
com efeito, de maneira inevitavel, um meio predisposto para o melhor éxito da
providéncia definitiva, que, a sua vez, ¢ um meio para a atuacdo do direito, isto ¢,
sdo em realidade a finalidade ultima da funcdo jurisdicional, instrumento do
instrumento.'®

Calamandrei ndo coloca a tutela cautelar como tertium genus, no mesmo plano do
processo de cognicdo e do de execugdo. Embora possuam as medidas cautelares inconfundivel
fisionomia processual, que lhes garante uma categoria propria na sistematica processual, o
critério que as distingue ndo ¢ o mesmo que serve para distinguir as providéncias de

conhecimento das de execu¢do. No entendimento do autor, a definicdo das providéncias

15 JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 18. ed. Sio Paulo: Leud, 1999, p. 51.
' CALAMANDREI, Piero. Introduccion al estudio sistemdtico de las providencias cautelares, 1936 apud
JUNIOR, op. cit., p. 51.
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cautelares deveria buscar um critério teleoldgico: ndo em seus efeitos, mas no fim a que seus

efeitos estdo preordenados. '’

2.2.2 A doutrina de Carnelutti

A Francesco Carnelutti devemos a tomada de posi¢ao mais autorizada sobre a matéria,
seguida pela grande maioria dos processualistas.”® Em seu tratado Diritto e Processo, ele
explica os motivos técnicos pelos quais a autonomia deve se referir ao processo e nao ao
procedimento propriamente dito. Efetivamente, procedimento significa um conjunto de atos
preordenados ao exercicio de determinada funcio jurisdicional.”

Com efeito, o processo cautelar tratava-se de mero processo contencioso. Contudo, em
vez de se preocupar com a tutela do direito (composi¢cdo da lide), o processo cautelar exercia
funcio auxiliar e subsididria, servindo a tutela do processo, onde seria protegido o direito.?

O inicio do estudo da antecipacdo da tutela, compreendida como a técnica direcionada
a antecipar de forma provisoria, mediante cogni¢do sumaria, a tutela jurisdicional do direito a
parte visando a distribui¢do isonémica do 6nus do tempo no processo, deve partir da teoria da
tutela cautelar.?' Esse estudo é extremamente importante para entendermos o surgimento da
atual técnica antecipatdria em nosso ordenamento.

Primeiramente, precisamos entender que as duas sdo inconfundiveis. Enquanto a
antecipacdo ¢ o meio que visa a obtencdo do fim tutela jurisdicional do direito, uma mera
técnica processual, a tutela cautelar ¢ um dos fins possiveis resultantes do emprego do meio,
sendo uma espécie de tutela jurisdicional do direito. Conforme entendimento de um de nossos
grandes doutrinadores, Ovidio Baptista, a tutela cautelar faz parte do género tutela preventiva,
cujo objetivo € dar protecdo jurisdicional ao direito subjetivo que ndo se identifica com os
denominados direitos subjetivos.*

Falava-se, com base na ligdo de Carnelutti, que o processo principal visava a

composi¢do definitiva, e o cautelar a composi¢do proviséria da lide.”® Muito embora, sob

17 JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 11. ed. Sdo Paulo: Leud, 1989. p. 52.

18 Ibidem, p. 4.

1 Ibidem, p. 4.

2 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo, 1958 apud JUNIOR, op. cit., p. 43.

2l MITIDIERO, Daniel. Antecipa¢io da tutela: da tutela cautelar i técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 29.

22 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). v. 3. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 17.

2 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile, 1958, p. 206 apud JUNIOR, Humberto
Theodoro. Processo cautelar. 18. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999. p. 46.
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varios aspectos € em varios casos tipicos de cautela, realmente ocorra uma ‘“‘composicao
provisoéria e parcial da lide”, esse conceito era improprio para justificar outros procedimentos
tipicamente cautelares, e nao explicava o porqué ou o fim que justificava a existéncia dessa
espécie de tutela provisoria.* Por isso mesmo, o proprio Carnelutti reviu sua opinido
primitiva e a abandonou, passando a colocar o objetivo do processo cautelar ndo mais na
composigdo proviséria da lide, mas na tutela do processo.”

A atividade de prestar tutela jurisdicional e com isso eliminar conflitos, além de
promover, na expressdo de Carnelutti, a “justa composi¢do da lide”, constitui também um
poder-dever do Estado.*® Desse modo, a tutela cautelar podera ser prestada antes ou durante a
tramitacdo processual, mas nunca depois dela, conforme disposto no art. 796 do nosso antigo
Cddigo de Processo Civil, ou Cédigo Buzaid, em homenagem aquele que o escreveu.

Alfredo Buzaid, na ocasido da elaboracdo do Cddigo de Processo Civil de 1973,
acolheu os ensinamentos da doutrina italiana, especificamente a li¢do de Carnelutti, colocando
a tutela no mesmo nivel dos processos de conhecimento e de execugao.

De forma clara, a tutela cautelar tem por fim proteger ndo apenas direitos subjetivos,
mas também, de forma até preponderante, proteger as pretensdes de direito material, quando
as partes alegarem que seus interesses se encontram sob a ameaga de dano irreparavel.”’ Isso
faz com que o melhor modo de justificar a tutela cautelar seja, sem sombra de duvidas, a
urgéncia.

Com isso, pode-se concluir que a tutela cautelar baseia-se na imperiosa necessidade de
estabilidade da situag¢do de fato e tem como pressuposto uma situagdo de perigo (periculum in
mora) que ameaca a eficiéncia do processo principal em razdo de provaveis mutagdes a
ocorrer na duragdo temporal do mesmo processo.?

A opinido de Carnelutti, sem duavida a mais avangada sobre o tema da tutela cautelar,
sofreu sensivel mutacdo ao longo de sua obra. Inicialmente, entendeu-se que a ag¢do cautelar
produzia a “sistematiza¢do de fato durante a lide”.* Depois passou a ser concebida como uma

“composi¢do provisoria da lide”.** Mais tarde, esse entendimento foi substituido pelo de que o

2% [bidem, p. 46.

3 [bidem, p. 46.

%6 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipag¢io da tutela. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 6.

21 SILVA, op. cit., p. 17.

28 JUNIOR, op. cit., p. 47.

» CARNELUTTI, Francesco. Lezione di Diritto Processuale Civile, v. 11, [19-2] apud JUNIOR, Humberto
Theodoro. Processo Cautelar. 18. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999. p. 52.

30 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile, v. 1, 1958 apud JUNIOR, loc. cit.
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processo cautelar serve a tutela do processo, como instrumento ndo s6 para garantir os meios
do processo definitivo como também para garantir a utilidade pratica do processo definitivo.’’

Por fim, aperfeigoou-se a concepcao do processo cautelar, concluindo-se que sua
finalidade ¢ assegurar o “equilibrio inicial entre as partes, isto ¢, a tutela cautelar destina-se a
evitar, no limite do possivel, qualquer alteracdo no equilibrio inicial das partes que possa
derivar da dura¢do do processo”.*

De tal maneira, Carnelutti conseguiu libertar a tutela cautelar da imprépria
conceituacdo de que seria ela antecipagdo provisoria da tutela definitiva, mesmo porque tal
afirmacdo ¢ insuficiente para explicar a razao de ser ou a finalidade ultima da cautela: por que
merece ser antecipada a tutela de mérito se ainda ndo se sabe se a parte realmente faz jus a
protecao substancial?

Essa explica¢do foi encontrada por Carnelutti ao colocar o processo cautelar como
instrumento de realiza¢do da tutela jurisdicional, como meio habil para garantir o exercicio
eficiente do monopdlio da justica.™

Em resumo, na fun¢do cautelar a prestacao jurisdicional se caracteriza pela outorga de
seguranga a fim de garantir o resultado util das demais fungdes.** Assim, quando se fala em
tutela jurisdicional, fala-se exatamente da assisténcia, amparo, defesa e vigilancia que o
Estado presta aos individuos por meio de seus 6rgdos jurisdicionais.

Isso porque, no decorrer da demanda, ou entdo no tempo que se espera antes de iniciar
0 processo propriamente dito, os meios necessarios a ele podem ficar expostos a perigos,
desaparecer e, por consequéncia, ser subtraidos ao alcance da justica. De modo mais claro, em
muitos casos, o direito cujo reconhecimento se postula pode estar ameacado e com risco de
dano irreparavel.

Justamente por esse motivo que € permitido que a parte interessada pega aos 0rgaos
jurisdicionais que preservem as provas e os bens, colocando-os em seguranga, ou entdo que
tornem a rechacar a ameaga a que o direito estd sendo exposto, assegurando, dessa forma, o
resultado util do pleito.

Assim, para Carnelutti, a tutela cautelar existe nao para assegurar antecipadamente um
suposto e problematico direito da parte, mas para tornar realmente util e eficaz o processo

como remédio adequado a justa composi¢do da lide.*

3 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del nuevo proceso civil italiano, [19-?] apud JUNIOR, loc. cit.

2 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo, 1958 apud JUNIOR, loc. cit.

3 JUNIOR, loc. cit.

3 LACERDA, Galeno. Comentarios ao codigo de processo civil; Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. 10.
ed. v. VIIL, tomo I, arts. 796 a 812. Rio de Janeiro: [s.n.], 2007. p. 3.

35 JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 18. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999. p. 53.
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Era reconhecido pela melhor doutrina que o processo cautelar, embora autdbnomo, nao
justificava sua existéncia por si mesmo, mas pela relacdo necessaria que guarda com outro
processo principal, ao qual serviria como instrumento de seguranca de eficaz atua¢do.*® Nio ¢
por outra razao que Carnelutti reconheceu que, enquanto o processo principal serve a tutela do
direito, o processo cautelar, ao contrario, serve a tutela do processo.*’

Acerca do fim do processo cautelar, ¢ iluséria a impressdao de que a medida cautelar
serve para dar a um dos litigantes uma posi¢ao favoravel no processo principal. Na verdade,
tal medida ndo tem outro objetivo sendo o de evitar que a duragdo do processo redunde em
uma alteragdo do equilibrio inicial de forgas entre as partes.*®

As consequéncias materiais e juridicas da inevitavel demora no processo nao devem
ser suportadas por quem ndo tinha razdo para litigar, mas por aquele que infundadamente
sustentou pretensdo contraria. Como ndo se pode de antemao definir o direito dos litigantes, ¢
justamente a fim de evitar os efeitos do tempo sobre a situagdo das partes que compdem o
processo principal € que existia o processo cautelar, o qual, como ja mencionado, ndo pode ter
um fim em si mesmo, visto que sua funcao ¢ servir ao processo principal, sendo sua existéncia
provisoria.*

Assim, como também ja referido no presente trabalho, mesmo quando o processo
cautelar produz efeitos imediatos, encontra-se nele “o fim de evitar, no limite do possivel,
aquela alteragio no equilibrio inicial das partes que possa resultar da dura¢do do processo”.*’

Importa salientar que a caracteristica mais importante do processo cautelar era a sua
instrumentalidade, ou seja, significava que a medida cautelar ndo tinha um fim em si mesma,
mas sim em relacdo a uma providéncia definitiva que havia de sobrevir e cujos efeitos
antecipa, para que assim possa se evitar o dano que derivaria da demora na prolagdo da futura
senten¢a de mérito.*' Conforme ja dito de modo exaustivo, o processo principal servia a tutela
do direito, enquanto o cautelar a tutela do processo. Contentava-se em proteger o simples
interesse da parte, preparando o terreno, bem como 0S meios necessarios para que o

provimento jurisdicional definitivo fosse util e eficaz.

3% CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, 1936 apud
JUNIOR, op. cit., p. 61.

3T CARNELUTTIL, Francesco. Diritto e processo, 1958 apud JUNIOR, loc. cit.

% CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo, 1958 apud JUNIOR, op. cit., p. 62.

3 Ibidem.

% CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo, 1958 apud JUNIOR, op. cit., p. 63.

4 VERA, Javier Arturo Torres. Jurisdiccion y cautela, n. 19, [19-?] apud JUNIOR, Humberto Theodoro.
Processo cautelar. 18. ed. Sao Paulo: Leud, 1999. p. 67.
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Na licdo de Calamandrei, mais que fazer justica, ¢ garantir o seu eficaz
funcionamento, de modo que essas medidas nascem a servico de uma providéncia definitiva,
cujo resultado pratico ¢ assegurado preventivamente.*?

Outrossim, era inegavel a autonomia técnica do processo cautelar, visto que ele sempre
dependia da existéncia ou da probabilidade de um processo principal. Essa autonomia
decorria dos fins proprios perseguidos pelo processo cautelar, que sdo realizados
independentemente da procedéncia do principal.*

Restou incontestavel, perante a doutrina de Carnelutti, que a jurisdi¢do compreende
trés espécies distintas de atividades, quais sejam: cognigdo, execugdo e cautelar. De tal arte, o

pressuposto da autonomia do processo cautelar encontra-se na diversidade de sua funcao,

diante das demais atividades jurisdicionais.*

2.2.3 A classificagio das medidas cautelares na perspectiva de Calamandrei e

Carnelutti

A respeito das classificacdes das medidas cautelares, para Calamandrei, elas deveriam
ser classificadas em quatro espécies, sendo:

a) providéncias instrutorias antecipadas, destinadas a assegurar a prova;

b) providéncias destinadas a assegurar o resultado pratico de uma futura execu¢do
forgada, cujo objetivo primordial seria o de evitar a dispersdo dos bens sobre o que
deveria incidir a execucgao;

c) providéncias que decidem provisoriamente uma situa¢do controvertida, com as quais
se procurava evitar o advento de um dano irreparavel em razao da demora na obtencao
da providéncia definitiva;

d) providéncias cuja finalidade consiste na imposi¢do de um caugdo, que sdo dirigidas a
assegurar os eventuais danos que a concessdo de outra medida cautelar possa

eventualmente acarretar para a parte contraria.®

Carnelutti, por sua vez, engendrou a seguinte classificacdo:

2 CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares, 1936 apud
JUNIOR, loc. cit.

# [bidem, p. 68.

“ CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo, n. 234, 1958 apud JUNIOR, loc. cit.

45 JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 18. ed. Sdo Paulo: Leud, 1999. p. 84.
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a) processo cautelar inibitorio, quando a medida visa impedir a mutagdo de uma situacao;

b) processo cautelar restituitorio, quando a medida procura eliminar uma alteracdo da
situagdo ja ocorrida;

c) processo cautelar antecipatorio, quando a medida importa antecipacdo da mutacdo

provavel ou possivel da situagdo das partes, como nos alimentos provisionais.*®

2.3 A recepc¢ao de Calamandrei e Carnelutti na doutrina brasileira: Galeno Lacerda,

Humberto Theodoro Jinior e José Roberto dos Santos Bedaque

Necessario seja concebida a expressdo tutela jurisdicional como garantia efetiva,
constitucionalmente prevista, de prote¢ao eficaz e tempestiva ao direito material aventado. O
tempo constitui um dos grandes oObices a efetividade da tutela jurisdicional, pois, para o
desenvolvimento da atividade cognitiva do julgador, ¢ necessaria a pratica de diversos atos.
Logo, o tramite processual impede a concessdo imediata do provimento requerido, o que pode
gerar risco de inutilidade ou ineficacia, assim como o perecimento do direito reclamado.?’

Por conseguinte, torna-se inaceitavel que alguém tenha que aguardar durante anos para
obter a satisfacdo do seu direito na via judicial. Quem procura a protecao estatal, ante a lesdo
ou a ameaga a seus interesses juridicamente assegurados, precisa de uma resposta tempestiva
capaz de lhe devolver a situacao a que faz jus, de acordo com o entendimento de José Roberto
dos Santos Bedaque.*

Conforme bem explanado no capitulo anterior, refor¢o aqui que o processo principal e
0 processo cautelar existiam para atuar sobre uma mesma lide, mas diferiam quanto ao seu
escopo, visto que o processo acautelatorio servia para garantir o bom resultado do processo
definitivo, ao passo que o definitivo servia imediatamente a composig¢do da lide.*” A funcdo
cautelar do processo ¢ dirigida a assegurar e garantir o eficaz desenvolvimento e o proficuo
resultado das outras duas fungdes, cogni¢do e execucao.

Ainda em conformidade com o referido por Jos¢ Roberto dos Santos Bedaque, o
mesmo poder de onde emana a norma impede a autotutela privada. Nessa medida, instituiu-se

outra fun¢do estatal, destinada a atuar de forma coercitiva a fim de alcangar a paz social,

% CARNELUTTIL Francesco. Diritto e processo, n. 235, 1958 apud JUNIOR, loc. cit.

" BEDAQUE, José Roberto. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia (tentativa
de sistematizacdo). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 18.

8 Ibidem.

4 BUZAID, Alfredo. Agravo de Petigdo n°® 74, [19-?], p. 140 apud JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo
Cautelar. 18. ed. Sao Paulo: Leud, 1999. p. 67.
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substituindo a autotutela anteriormente mencionada, mediante o processo. A necessidade da
tutela cautelar estava ligada a uma disfun¢do processual incapaz de solucionar imediatamente
as problematicas que vieram a surgir. Sob essa perspectiva, ela representou antidoto
encontrado pelo Estado contra a demora na prestagao da tutela jurisdicional.

Uma breve observacdo faz-se necessaria. O Codigo de Processo Civil de 1973, em
seus trés primeiros livros, distribuiu a matéria segundo a classificagdo que a doutrina moderna
a época, de inspiragdo italiana, costumava atribuir as suas fungdes jurisdicionais.”® No
entanto, lenta e sem recuos mostrou-se a evolu¢do da doutrina italiana, no que tange a fixagao
da autonomia da func¢do cautelar. Sem sombra de duvidas, deve-se a Chiovenda o primeiro e
grande passo nesse sentido, ao consagrar autdnoma a agio cautelar.’’ Depois, seguiu-se a obra
classica de Calamandrei, que viu no procedimento a tonica da autonomia.” Todavia, devemos
a Liebman e, principalmente, a Carnelutti a tomada de posi¢do mais autorizada sobre a
matéria. Por fim, em seu monumental 7ratado, Carnelutti explica os motivos técnicos pelos
quais a autonomia deveria se referir ao processo e ndo propriamente ao procedimento.™

Bem andou, pois Alfredo Buzaid, na denominagdo que deu ao livro III do Cdédigo,
colocou a tutela no mesmo nivel dos processos de conhecimento e de execugdo. Acolheu os
ensinamentos da doutrina italiana, coroada pela li¢do do grande mestre Carnelutti.”*

Ainda ndo era possivel adotar um critério homogéneo para a classificagdo das medidas
cautelares. A finalidade do processo cautelar consistia em obter seguranca que tornasse util e
possivel a prestacdo jurisdicional de conhecimento ou de execugdo. Nesse contexto, poderiam
surgir as necessidades de garantir a seguranc¢a quanto a prova, a execucao quanto aos bens e a
de outorgar a antecipagdo provisoria e necessaria.

A seguranca quanto a prova tinha por objeto antecipa-la quando houvesse risco de que
perecesse ou se tornasse impossivel, caso a parte interessada em produzi-la tivesse de
aguardar o momento no processo principal. Nesse caso, a cautela propicia ao juiz o necessario
conhecimento das provas.” A seguranca quanto aos bens visava, em regra, a possibilidade de
executar. Compreendia as medidas coercitivas de garantia, por exemplo, o arresto. Nessa

toada, as cautelas asseguradoras da execug¢do, ou inibitdrias, tendiam a manter o status quo

% LACERDA, Galeno. Comentarios ao codigo de processo civil: Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. 10.
ed. v. VIII, tomo I, arts. 796 a 812. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 1.

> CHIOVENDA. Instituigbes. 1. ed. v. 1, [19-?] apud LACERDA, op. cit., p. 3.

2. CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, 1936 apud
LACERDA, op. cit., p. 4.

53 Ibidem.

> Ibidem, p. 5.

> LACERDA, Galeno. Comentarios ao cédigo de processo civil: Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. 10.
ed. v. VIIL, tomo I, arts. 796 a 812. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 5.
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entre as partes e “evitar que a duragcdo do processo se traduzisse em alteracdo do equilibrio
inicial”’, como acentuava Carnelutti.’®® A seguranca mediante antecipa¢do provisoria da
prestagao jurisdicional atendia, em regra, a necessidade de prote¢do imediata de pessoas, em
matéria de alimentos, por exemplo. A antecipagdo preventiva da tutela se justifica pela
relevancia dos valores humanos em jogo.”’

Com ela, no entendimento de Bedaque, ¢ possivel pleitear-se ndo a declaracao de um
direito, mas a tutela de seguranca como um valor em si mesmo. O objetivo esta limitado a
assegurar a eficacia e a utilidade do resultado buscado pelas demais tutelas, sendo elas
cognitivas ou satisfativas. A demora na sua obten¢do podera comprometer a efetividade que
dela se espera no plano juridico-material. Surge entdo a necessidade de providéncias de
natureza assecuratoria, voltadas a garantir os resultados a serem produzidos posteriormente.>®

Nas palavras de Galeno Lacerda, as medidas cautelares, por sua natureza puramente
processual, mexem a fundo com a complexa teoria dos atos processuais. Segundo o autor,
analise sé tera éxito se conjugar as intuigdes geniais, uma de Carnelutti, quanto ao conceito de
questdo e a importancia da lide como nota essencial da jurisdicao, e outra de Calamandrei, a
respeito da atividade administrativa do juiz dentro do processo jurisdicional.>

A tnica maneira de diferenciar os atos jurisdicionais dos administrativos praticados
pelo juiz consiste no apelo a ideia de Carnelutti, que fez da lide a pedra de toque dessa
distingdo. Da polémica entre ele e Calamandrei (Rivista di Diritto Processuale Civile, 1928)
resultou a necessidade de alargar seu conceito de lide, muito restrito, por abranger apenas o
conflito privado de interesses. Dito isso, feita a corre¢do, de maneira que nela se
compreendam os conflitos com o interesse publico ou de ordem publica, torna a lide, nesse
sentido mais amplo, elemento essencial para o verdadeiro conceito de jurisdi¢do.*

Galeno Lacerda traduziu que a lide, ao ingressar no processo como realidade dialética,
adquire feicdo polimorfica, se irradia e extravasa em ambos os planos, o material e o
processual, através das pretensdes e razdes das partes, a suscitar outras tantas questdes
controvertidas, de direito ou de fato, que exigem, todas e cada uma, qualquer que seja seu
objeto e contetido, a decisdo jurisdicional do juiz. Aqui também as ligdes de Carnelutti sobre

os conceitos de pretensdo, razdo e questdo se mostram fundamentais.®!

¢ CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo, 1958 apud LACERDA, op. cit., p. 13.

37 Ibidem, p. 13.

8 BEDAQUE, José Roberto. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa
de sistematizacio). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 119.

*» LACERDA, op. cit., p. 16.

% LACERDA, Galeno. Comentirios ao cédigo de processo civil: Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. 10.
ed. v. VIIL, tomo I, arts. 796 a 812. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 16.

8" CARNELUTTI, Francesco. Sistema di Diritto Processuale Civile, v. 1, 1958 apud LACERDA, op. cit., p. 17.
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Bem afirma Galeno que a atividade administrativa exercida pelo juiz no processo
jurisdicional resulta nao tanto da analogia com a jurisdi¢cao voluntéaria quanto da circunstancia
de o magistrado dirigir o processo. Todo procedimento constitui-se de um sem-nimero de
atos praticados por varios sujeitos. O juiz, portanto, dirige o processo como condutor
responsavel por essa coordenagdo e pela finalidade que a anima. Por conseguinte, assentado
que o juiz ora administra e ora direciona o processo, estaremos aptos para definir e distinguir
as medidas cautelares.”

Essas consideracdes permitem concluir, previamente, que a necessidade de seguranga,
a qual provoca a antecipacao da medida na luta contra o tempo (preveng¢do) ou a manutencao
do status quo entre as partes (repressao cautelar), ou nasce desde logo em carater litigioso a
exigir decisdo jurisdicional, ou dela prescinde em face da inexisténcia de questao, sendo que,
no primeiro caso, ocorre simples lide derivada da principal, tendo por objeto apenas a questao
da cautela.

Vale lembrar que, por sua natureza e seu fim especifico, a eficicia da medida
preventiva obtida por meio de acdo cautelar € essencialmente temporaria e provisoria, ou seja,
s6 dura enquanto se aguarda a solucdo do processo de cognicdo ou de execu¢do, ambos
processos principais, que solucionam de fato a lide.** Ainda, destina-se a ser substituida por
outra medida que serd determinada, em carater definitivo, pelo processo principal.

Nesse quadro, para Bedaque, ainda que nao se trate de duragdo patoldgica do processo
de conhecimento, ainda assim se demanda tempo para a efetivacdo dos atos a ele inerentes,
mas pasmem que o dano sofrido pelo inadimplemento do direito seria por 6bvio agravado
pelo processo, cujo objetivo € exatamente o contrario, ou seja, restabelecer a normalidade.

Essas consideragdes permitiram satisfazer antecipadamente, nao para solucionar o
litigio, mas para assegurar que essa solugdo pudesse ocorrer de forma eficaz. E por isso que
uma das principais caracteristicas dessa espécie de tutela jurisdicional estd na sua inaptidao
para representar a solucdo definitiva do litigio, satisfazendo faticamente o pleito veiculado.

Com tais observagdes, percebe-se claramente que, acerca do conceito de lide parcial *
suscitado por Carnelutti, se o conflito material de interesses exige que se resguarde algum
deles ou ambos, e se nesse resguardo se projeta a litigiosidade das partes, ndo hd como negar a

existéncia de uma lide derivada, parcial. Existindo a lide e agdo cautelar, o respectivo

82 Ibidem, p. 20.

63 JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 11. ed. Sao Paulo: Leud, 1989. p. 44.

% CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di Diritto Processuale Civile, v. 1V, 1926 apud LACERDA, Galeno.
Comentarios ao cédigo de processo civil: Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. 10. ed. v. VIII, tomo I, arts.
796 a 812. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 20.
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processo finda normalmente através de sentenga terminativa, que dird sobre a procedéncia ou
ndo da pretensdo de seguranga. Havia, inclusive, a possibilidade de ocorrer a concessdao de
uma liminar preventiva.

Desse modo, a incidéncia da cautela consiste na mera antecipacdo de tais atos, que se
formalizam em outro processo, distinto do principal. Nesse procedimento, logicamente nao ha
mudanga de natureza dos despachos ja proferidos pelo magistrado no processo cautelar, por
exemplo, a nomeacao de respectivo perito.

E importante apontar e, com isso, refletir que a protecdo judicial era
predominantemente sancionatoria, ou seja, atuava apenas através da violacdo do direito.
Existem, contudo, os direitos cujo valor ndo podera ser convertido em pectnia. Os direitos
fundamentais e a dignidade da pessoa humana sdo exemplos recorrentes do assunto. Nesse
caso, a dita tutela ressarcitoria ¢ ineficaz, oportunidade em que se faz necessaria a utilizacao
de outro tipo de tutela como meio adequado para o fim a que se pretende chegar. Estamos
falando da tutela preventiva, a qual se destina a tdo somente prevenir ou impedir que haja o
dano, ou entdo que ele se torne mais grave, representando o perecimento definitivo do direito.

Por tudo que foi dito, podemos chegar tranquilamente a conclusdo de que a tutela
cautelar ¢ providéncia requerida antes ou no curso do processo de cogni¢do ordindria,
destinada a neutralizar perigos que possam comprometer a efetividade do resultado final em
razdo do tempo necessario para alcanga-1o.%

Essa ¢ a licdo de José Roberto dos Santos Bedaque, com base no pensamento de Piero

Carnelutti®:

No exercicio da fung@o cautelar o juiz atua como verdadeiro artesdo. Para obter o
melhor resultado possivel de seu trabalho, coloca a matéria-prima e os instrumentos
na posicdo mais favoravel possivel. Isso ele faz para impedir que o fator tempo
possa comprometer a qualidade do produto de sua atividade. Para tanto, pode
impedir a mudanga provavel de uma situagdo, eliminar a alteragdo ja ocorrida ou
antecipar modificagdo possivel de uma situagdo.*’

Feitas tais consideragdes, passaremos a analisar a autonomia ¢ a instrumentalidade do

processo cautelar na doutrina brasileira.

% BEDAQUE, José Roberto. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa
de sistematizacio). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 36.

% A imagem ¢ de Carnelutti (Diritto e Processo). Pertence ao passado, ainda que recente da ciéncia processual, a
ideia de que a tutela cautelar ndo tem natureza jurisdicional, mas administrativa.

¢ BEDAQUE, José Roberto. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa
de sistematizacio). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 119.



23

2.3.1 Da autonomia da tutela cautelar

A autonomia do processo cautelar encontrava-se guarida no art. 810 do Coédigo
Buzaid, em que se assentou que o “indeferimento da medida nao obsta a que a parte intente a
acdo, nem influi no julgamento desta”. Ou seja, 0 que se aprecia na acdo cautelar € o interesse
processual pela seguranca e eficacia do processo principal, partindo da apreciagdo do perigo
de que a demora do processo possa alterar o equilibrio inicial das partes e tornar indcua e
imperfeita a providéncia final da composi¢do da lide.®* Como categoria diversa daquelas
exercidas pelo juiz, foi identificada por Chiovenda, que, em conjunto com Calamandrei, foi
um dos que mais contribuiram para o desenvolvimento das ideias a respeito dessa modalidade
de tutela jurisdicional.

Conclui-se que o que se decide na acao cautelar € apenas se houve ou nao o risco para
a efetividade ou utilidade do processo principal, € nunca se a parte teria ou nao o direito
subjetivo material que pretende litigar com a parte adversa. A solucdo da demanda fica
inteiramente reservada para a funcao jurisdicional de cogni¢do ou de execucdo, de modo que
qualquer que seja a decisdo do magistrado no processo cautelar ndo ird refletir de modo
vantajoso ou prejudicial sobre a decisdo de mérito. E nesse exato ponto que se localiza com

maior nitidez a autonomia do processo cautelar.”

2.3.2 Da instrumentalidade da tutela cautelar

A instrumentalidade do processo cautelar consistia em visar, imediatamente, a tutela
do processo € ndo a composicao da lide. Ha uma correlagdo, de maneira que a medida cautelar
nao depende propriamente do processo principal, mas apenas pressupde sua existéncia.
Enquanto os processos de cogni¢do e de execugdo, voltados imediatamente para a composi¢ao
da lide, tutelam o interesse publico na solugdo do litigio, o processo cautelar ndo objetiva
imediatamente compor a lide, de modo que nao podera tutelar de forma imediata o interesse

publico na composig¢io dela.”

68 JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 11. ed. Sdo Paulo: Leud, 1989. p. 94.
 Ibidem.
7 JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 11. ed. Sdo Paulo: Leud, 1989. p. 93.
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Essa instrumentalidade faz com que a tutela cautelar seja teleologicamente provisoria,
pois sua finalidade de proteger o resultado do processo, obtida mediante outra tutela
jurisdicional, faz com que tenha duragio limitada, isto é, até a emissdo da tutela final.”

Ao encontro do que ora se sustenta, convém aqui fazer referéncia a licdo de José

Roberto dos Santos Bedaque’, no sentido de que:

A necessidade da tutela cautelar surge com o periculum in mora, que deve ser nao s6
afirmado na inicial, como também demonstrado, ainda que sumariamente,
juntamente com o fumus boni iuris, constitui o exame do mérito da tutela cautelar. O
perigo do dano, todavia, ndo ¢ aquele que justifica a tutela preventiva, destinada a
evitar lesdo previsivel, mas que o perigo causado pela demora na entrega da
prestacdo jurisdicional definitiva.

Fixadas tais premissas, a seguir sera analisado o tema das tutelas provisérias no co6digo

reformado.

' BEDAQUE, José Roberto. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa
de sistematizacio). 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 137.
2 Ibidem.
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3 ATUTELA PROVISORIA NO CODIGO REFORMADO

A doutrina classica afirma que a tutela cautelar se destina a dar efetividade a jurisdicao
e ao processo.” Tal ideia, de certa forma, consequéncia do conceito que vé€ na jurisdi¢do
apenas a func¢do de dar atuagdo a vontade da lei. Contudo, ao afirmar que o fim da jurisdi¢do ¢é
atuar a vontade da lei’* e ndo dar tutela ao direito material, a doutrina do final do século XIX e
inicio do século XX pretendeu ficar definitivamente distante da teoria que confundiu o direito
de acdo com o direito material. Desse modo, a necessidade de estabelecer a autonomia do
direito processual e a finalidade publica do processo conduziu ao abandono do pensamento de
que a jurisdi¢do daria tutela aos direitos.”

Se a funcdo da jurisdicdo era atuar a vontade da lei, a tutela que se mostrasse
necessaria para garantir a efetividade da funcao jurisdicional ndo poderia ser concebida como
tutela do direito, ou como tutela a servigo da tutela do direito, mas apenas como tutela voltada
a garantir a efetividade da atuacdo da vontade da lei. Com isso, Marinoni ¢ Arenhart
pretenderam demonstrar que a nog¢do classica da tutela cautelar € tributdria do proprio
conceito de jurisdi¢do da sua época. Se o escopo da tutela dos direitos € esquecido quando se
diz que a jurisdi¢do deve apenas atuar a vontade da lei, ¢ evidente que a doutrina ndo podera
concluir que a fun¢do cautelar almeja a tutela de um direito, devendo necessariamente admitir
que a tutela cautelar tem como razio de ser apenas a funcdo de atuar o ordenamento juridico.”

A escola processual italiana do inicio do século XX teve o grande mérito de
reconstruir o processo a partir de bases publicistas; no entanto, iniciou a histéria que permitiu
ao processo se afastar perigosamente dos seus compromissos com o direito material. A agdo
abstrata, preocupada em se despir de toda e qualquer mancha de direito material, nao se ligou
a qualquer forma processual que pudesse indicar uma relacio do processo com as
necessidades do direito material. A escola classica italiana ndo s6 negou a a¢do qualquer
vinculo com um procedimento que pudesse apontar para as necessidades do direito material,
como também organizou as formas processuais que necessariamente deveriam estar ao redor

da agdo a partir de critérios unicamente processuais.’’

» CALAMANDREI, Piero. Introduccion al estudio sistematico de las providencias cautelares, 1936 apud
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo cautelar. v. 4. 3.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 21.

™ Foi Chiovenda quem afirmou que a fungdo da jurisdi¢do era a de dar atuagdo a vontade concreta da lei
(MARINONI; ARENHART, 2011, p. 21).

» MARINONI; ARENHART, loc. cit.

78 Ibidem, p. 22.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. 4. ed. rev., atual. € ampl. Sao Paulo:
RT, 2021. p. 17.
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No Estado constitucional, pretender que o processo seja neutro em relagdo ao direito
material ¢ o mesmo que lhe negar qualquer valor. Isso porque ser indiferente ao que ocorre no
plano do direito material ¢ ser incapaz de atender as necessidades de prote¢dao ou de tutela
reveladas pelos novos direitos, em especial os fundamentais. Como ¢ 6bvio, essa forma de
conceber a fun¢do jurisdicional faz com que a ag¢do neutra perca sustentacdo, ja que ela ¢
completamente incapaz de atentar para o papel que o direito hegemonico desenvolve diante da
sociedade e do Estado.™

Assim, contrapondo-se a teoria cldssica, a qual ndo relacionava a fungdo jurisdicional
com a tutela do direito material, surgiu a teoria que atribuiu a func¢do cautelar a protecio de
um direito aparente submetido a perigo de dano iminente. Nessa dire¢do, a tutela cautelar ndo
protege o processo, mas sim o direito nele contido. Ovidio Baptista da Silva conseguiu
demonstrar a superioridade dessa teoria ao evidenciar que a tutela ¢ marcada pela
caracteristica da “provisoriedade” — qualidade que advém da sumariedade da cogni¢do e
significa a contradi¢cdo da "definitividade" da tutela prestada ao final do processo, sendo que
nem sempre esta se falando de uma tutela cautelar.”

Nesse sentido, o que define a cautelaridade ndo ¢ a provisoriedade ou a circunstancia
de a tutela ser concedida no curso do processo de conhecimento, mas sim a sua fun¢do diante
do direito material. A tutela que satisfaz o direito material, ainda que no curso do processo,
nao pode ser confundida com a tutela cautelar, pois esta tiltima ndo tem escopo de realizar ou
satisfazer o direito, apenas o de assegura-lo.** Em outras palavras, a doutrina classica entende
que a tutela cautelar ndo ¢ um direito da parte, mas sim um direito do Estado, imprescindivel

para que a propria jurisdi¢do garanta a seriedade e a utilidade da sua fungdo.

3.1 O art. 273 do Cdédigo Buzaid

A necessidade de tutela antecipatdria, evidenciada mediante o uso distorcido da
técnica cautelar para a obtencdo da tutela que em principio apenas poderia ser concedida ao

final do processo de conhecimento, levou o legislador a inserir novas regras nos arts. 273 ¢

8 Ibidem, p. 18.

7 SILVA, Ovidio A. Baptista da. A acdo cautelar inominada do direito brasileiro, [19-?] apud MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo cautelar. v. 4. 3. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: RT, 2011. p. 22.

8 MARINONI; ARENHART, /oc. cit.

8 CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares, 1936 apud
MARINONI; ARENHART, op. cit., p. 24.



27

461 do Codigo de Processo Civil de 1973. Essas normas abriram oportunidade para o
requerimento de tutela antecipatdria, em caso de periculum in mora,** diante de qualquer
espécie de situacdo material litigiosa. Apds a nova regra do art. 273 do Cddigo Buzaid,
sentiu-se certa dificuldade em precisar a natureza da tutela de cogni¢do sumadria contra o
periculum in mora nas agdes declaratéria e (des)constitutiva. Existiria ai uma zona de

penumbra capaz de embaralhar os operadores do direito a época.

3.2 A critica de Ovidio Baptista a doutrina dominante e seu reflexo na legislacio

brasileira

3.2.1 A expansdo da tutela cautelar no direito brasileiro

Na precisa ligdo de Ovidio Baptista da Silva®:

O direito ndo ¢ uma pura abstracdo 16gica que os juristas possam organizar, através
de um castelo conceitual, formador do que eles proprios denominam “mundo
juridico”. Superadas as ilusdes criadas pela ideia de um direito natural eterno e
imutavel, capaz de ser aplicado em todos os tempos e latitudes, e os teoremas
logicos de todas as formas de positivismo normativo, os juristas tém hoje uma
consciéncia bem viva com a historicidade do direito, de seus inexprimiveis
compromissos com a realidade social, com as aspirac¢des ¢ exigéncias predominantes
de uma dada comunidade humana, cuja convivéncia lhe caiba regular.

Fenomenos sociais e historicos contribuiram para essa mudanga de perspectiva, mas
igualmente fatores normativos, de enorme importancia, associaram-se aos primeiros para
exacerbar a busca das formas de tutela urgente.® Basta recordar o processo de modernizagdo
do povo brasileira, com o crescente e acelerado desenvolvimento das comunidades urbanas e
o correlativo surgimento de uma sociedade em constante processo de mudanca social, a qual
exige instrumentos jurisdicionais adequados e efetivos, capazes de atender as aspiragdes de
uma sociedade moderna e democratica.

Segundo Ovidio Baptista, a contribuicao oferecida pelo proprio Cédigo de Processo
Civil de 1973 para a expansao da tutela de urgéncia (cautelar ou ndo) tem duas causas

principais: a primeira foi desejada pelo legislador e estd representada pela importancia e

dignidade que o Codigo emprestou ao processo cautelar, destacando-o para formar um livro

82 Assim como nas hipéteses de abuso de defesa e parte incontroversa da demanda.

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). v. 3. 3.ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 21.

8 Ibidem, p. 22.
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especial, com cerca de cem artigos. A segunda razao deve-se igualmente a essa mesma opcao
do legislador, mas decorre de uma premissa ideoldgica sobre a qual ele ndo teve uma
consciéncia muito nitida.*

A critica do autor girou em torno do fato de tanto Chiovenda quanto Calamandrei
passarem a classificar esses provimentos como cautelares, ndo mais segundo a fun¢do
desempenhada pelo provimento, que foi o critério por eles invariavelmente seguido, mas em
razao da estrutura do provimento na respectiva relagao processual.

De outra banda, com base na doutrina de Galeno Lacerda, Ovidio pontificou a licdo do

doutrinador, no sentido de proclamar a natureza cautelar de todas as liminares®:

Nem ¢ outro, alids, o motivo da perplexidade que tomou conta da doutrina brasileira,
ao ver a inclusdo no sistema das medidas antecipatorias genéricas, que passaram a
dividir com as medidas cautelares o campo das tutelas de urgéncia, circunstancia
com a qual os seguidores de Calamandrei ndo poderdo conviver em paz, pois o
mestre de Florenca definia a cautelaridade pelo sentido antecipatorio do provimento,
caracteristica, segundo ele, presente no grupo mais importante dessa espécie de
tutela, o que torna o carater antecipatorio atribuido as cautelares o ponto central de
sua doutrina.

Tais ponderagdes do autor permitem que se apresentem algumas conclusdes acerca do
assunto em exame. Em primeiro lugar, a distingdo entre satisfagdo juridica como solugdo do
litigio, alcancavel somente com a declaracdo produtora de coisa julgada, e as outras
decorrentes de providéncias pelas quais ‘“satisfaz-se faticamente” o pedido, antecipando
eventuais efeitos concretos da tutela final”.*” Em segundo lugar, este realmente é o
pressuposto do pensamento dominante, que essa “satisfacao fatica” nada teria a ver com a
causa do mérito. Em terceiro, a “satisfacdo fatica” seria a mesma quer tivesse natureza
cautelar, quer correspondesse a uma “satisfacdo antecipada” do pedido, pois ambas teriam
carater provisorio e nenhuma delas, como bem asseverou Bedaque, solucionaria a lide.

A fim de ilustrar o que estd sendo pontuado pelo autor, aqui vai o exemplo de um
sequestro que retire do demandado a posse de uma imensa fazenda de criagao de gado, ou a

medida provisional que decrete a interdicdo de um importante estabelecimento comercial,

8 Nas palavras de Ovidio, o extraordinario em tudo isso € que tanto Liebman quanto todos os juristas italianos
que escreveram depois de Calamandrei dizem-se seus fié¢is seguidores, e ndo obstante este Gltimo, ao escrever
sobre tutela cautelar, ja denunciava equivoco ldgico contido na classificacdo das formas de tutela jurisdicionais
em conhecimento, execugdo e cautelar, que, segundo ele dizia, ndo obedeciam a um critério uniforme ou com
uma unica dimensdo. Pouco tempo depois, ao escrever novamente sobre as cautelares, Calamandrei foi mais
explicito ao demonstrar o equivoco da classificagdo do processo cautelar como fertium genus. (SILVA, 2000, p.
23).

8 LACERDA, Galeno. Comentarios do Coédigo de Processo Civil, v. VIIL, tomo I, arts. 796 a 812. Rio de
Janeiro: Forense, 2007 apud SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela
de urgéncia). v. 3. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 29.

87 Ibidem, p. 30.
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privando seus proprietarios de exercer, por um longo periodo, a atividade rural ou o comércio;
serdo sempre medidas que “ndo vao diretamente a uma situacdo de vida”. Os danos
porventura suportados pela parte que sofre essas medidas, provisorias ou temporarias, tanto
faz, seriam danos faticos, ndo mais juridicos, de modo que a distingdo entre suas respectivas
naturezas (cautelar e antecipatdria) ndo seria relevante para a ciéncia processual .*®

Segundo Bedaque, o legislador pode adotar a “solugdo cautelar” nos casos em que seja
desaconselhavel a reducdo do campo da cognicao judicial, quando for conveniente que a
demanda preserve a cognicdo exauriente. Teria o legislador, nesse caso, adotado a “solugdo
cautelar”, mesmo que a natureza do provimento fosse, como ele proclama, antecipatoria da
sentenga final.

Ovidio Baptista penalizou com duras palavras aqueles processualistas brasileiros que
copiaram a doutrina dos mestres italianos, sob pena de estarmos condenados a reproduzir a
doutrina de Calamandrei. Ainda refor¢ou que, enquanto o Brasil ndo criar jeito e buscar sua
identidade cultural, continuaremos a importar “obsolescéncias, reliquias culturais da velha
Europa”. Aduziu ser lamentdvel que certos juristas, em suas palavras, afoitamente se
aventurassem a escrever a respeito de processos sumarios e da tutela cautelar sem haver lido a

teoria de Pontes de Miranda sobre esses temas. E essa a sua posi¢gao®:

Leitura que lhes seria, sem duvida, penosa, porque a construgdo da auténtica tutela
de simples seguranca — que a doutrina italiana jamais concebeu e muito menos
praticou —, para comego, exigiria que esses juristas assimilassem um conceito que a
“ciéncia” processual excluiu, que ¢ o conceito de pretensdo, cujas raizes ideoldgicas
foram por nds indicadas noutro lugar (jurisdicdo e execugdo na tradigdo
romano-canonica). O verdadeiro obstaculo para os juristas que copiam a doutrina
europeia, representante do velho e bolorento racionalismo dos séculos passados, esta
em que a agao cautelar pode conceder tutela a quem ndo tenha direito, consequéncia
que a doutrina, fiel aos principios do direito romano-candnico, nao tolera, como bem
advertiu Liebman (Manuale di diritto processuale civile, n. 71) e Candido
Dinamarco (Fundamentos..., p. 63).

Nao menos importante acerca da critica de Ovidio, referiu que a vitalidade do conceito
tem uma razdo ideologica profunda. Nosso sistema “sobrevive” na doce ilusdo de que a
missdo do juiz ¢, como dizia Chiovenda, descobrir e apenas verbalizar uma suposta vontade
da lei. Isto seria a justica do juiz, € nao a imposta pela lei, justica esta, portanto, segundo

Hobbes, injusta por defini¢ao.

88 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). v. 3. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 31.
% Ibidem, p. 32.
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Para aqueles que estavam mergulhados na ideologia da ordinariedade, toda suposta
satisfacdo que porventura tenha lugar antes da sentenca ndo sera uma verdadeira satisfacao,
mas apenas uma satisfacao fatica ou, como ensinava o grande jurista italiano, ‘“satisfagao
cautelar”. Sobre isso, tanto Calamandrei quanto seus seguidores brasileiros ndo contrapdem
cautelaridade a satisfatividade, e sim a definitividade, ao julgamento definitivo, de modo que
ambas sdo decisdes provisorias para a doutrina e ndo haveria critérios para distinguir entre
elas. Com isso, como bem se percebe, essa breve referéncia ja seria suficiente para mostrar
que a pretensa unanimidade da doutrina italiana quanto as posi¢des de Calamandrei nao
passava de uma ilusdo.”

A introdu¢do das medidas antecipatorias no Coédigo de Processo Civil de 1973 (arts.
273 e 461), longe de infirmar nosso ponto de vista, na verdade o confirma, pois esses
provimentos judiciais, caindo como cairam no seio do procedimento ordinario, tém de ser
tratados ndo como decisdes de mérito ou provimentos que de alguma forma antecipem tutela
de mérito, e sim como simples decisdes interlocutorias, resultado sem duvida aberrante a
revelar o artificialismo da solugdo legislativa e a dificil entre a tutela ordindria e a interdital.

Com essas observagdes, Ovidio afirmou que ndo pretendia menosprezar a importancia
das medidas de antecipacdo de tutela, mas sim saudar a introdugdo delas em nosso sistema,
tanto por sua inegédvel contribui¢ao para a maior efetividade da prestagdo jurisdicional, quanto
pela possibilidade que oferecem a doutrina de distinguir uma tutela de simples seguranca (nao
satisfativa) daquelas que possam representar a “entrega”, ainda que provisdria, do pedido
formulado na a¢do.”!

Ainda, no dizer de Ovidio Baptista da Silva®:

Alguém poderia objetar contra nosso argumento de que o Codigo Brasileiro de 1973
tende para a universalizagao da ordinariedade, alegando que o legislador dedicou aos
procedimentos especiais todo um livro do Codigo, no qual tratou justamente dos
procedimentos que fogem a ordinariedade. Esta obje¢do poderia, a primeira vista,
impressionar. Contudo, ha circunstancias histéricas e manifestacdes doutrinarias
que, antes de dar peso ao argumento, confirmam nossa conclusdo. Em verdade, o
inteiro Livro IV de nosso Codigo ndo foi sequer redigido por seu autor, ¢ os
procedimentos especiais que ele abriga ndo passam, para a doutrina dominante em
nosso pais, de vestigios arcaicos de institutos e principios medievais apenas
conservados em nosso direito contemporaneo por for¢a da tradicdo [...].

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). v. 3. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 34.

U [bidem, p. 36.

%2 [bidem, p. 37.
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Nosso entendimento do que ¢ a satisfacdo de um direito toma este conceito como
equivalente a sua realizagdo concreta e objetiva. Satisfazer um direito para nds € realiza-lo
concretamente no plano das relagdes humanas. Ovidio entendeu que todo direito
necessariamente tende a realizacdo. O direito, pode-se dizer, ¢ uma ordem normativa carente
de realizabilidade pratica, com isso, afirma-se que os direitos tendem a se realizar no plano
social, e a tutela cautelar é, precisamente, um instrumento eficaz concebido para assegurar tal
realizagdo.”

Como restou claro, a tutela cautelar ¢ a tutela assecuratdria da tutela prometida pelo
direito material e da situacdo a que o direito material confere tutela juridica. Tal tutela ¢ um
direito da parte e um dever do Estado, ndo se fundando no direito de acdo, mas sim no proprio
plano do direito material.** A tutela cautelar nio ¢ uma tutela da jurisdi¢do ou do processo,
por véarias razdes. Caso fosse tutela do Estado, ndo poderia ser entregue aos litigantes.
Ademais, se a tutela cautelar foi reconhecida como tutela a servigo do Estado, ndo € possivel
esquecer que o Estado constitucional tem como caracteristica o dever de tutelar os direitos
fundamentais e, em razdo do direito fundamental a tutela jurisdicional, o dever de tutelar de
forma efetiva todo e qualquer direito.”

Assim, a tutela cautelar ndo podia ser vista como dirigida a assegurar a utilidade do
processo. Como ¢ evidente, a Unica utilidade a que o autor almeja quando vai a juizo ¢ a tutela
do direito material. A doutrina classica, ao supor a tutela cautelar como dirigida a assegurar a
efetividade do processo, frisou o seu carater provisorio, isto €, a circunstancia de que nasceria
para morrer quando da prolagdo da sentenca que decidisse o litigio, pondo fim ao processo. A
falta de percepcdo de que a tutela cautelar se destina a assegurar uma tutela do direito, ndo
sendo, portanto, uma simples decisdo marcada pela cogni¢do sumaria, levou a doutrina a
incidir no grave equivoco de subordinar o tempo de vida da tutela cautelar a sentenca
condenatoria.”

Feitas tais consideragdes, conclui-se que, no entendimento de Ovidio, a tutela cautelar
¢ uma forma de protecdo jurisdicional que, em virtude da situacdo de urgéncia, determinada
por circunstancias especiais, deve tutelar a simples aparéncia do direito posto em estado de
risco de dano iminente. Com efeito, a tutela cautelar protege o direito e ndo o processo, como

muitos entendem. Entdo, a primeira exigéncia que se faz presente, quando se quer conceituar

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). v. 3. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 37.

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil: processo cautelar. v. 4.
3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 25.

% [bidem, p. 26.

% [bidem, p. 26.
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a tutela cautelar, ¢ a de estabelecer, no caso concreto, qual o interesse juridico ameagado de

dano iminente que est4 a carecer de prote¢do cautelar.”

3.2.2 A tutela provisoria como tutela de urgéncia

Como bem delineou o professor Daniel Mitidiero, no mesmo ano em que foi
promulgado o codigo Buzaid, importante setor da doutrina insurgiu-se contra a sistematizagao
ofertada pela doutrina italiana da primeira metade do século passado e docilmente encampada

1.8 E facilmente perceptivel que toda a teorizagdo de

pela nossa legislacdo processual civi
Calamandrei, e de muitos outros que seguem suas ligdes, tem por objeto ndo propriamente a
tutela cautelar, mas sim a técnica antecipatoria que poderd levar a prestagdo de tutela
jurisdicional dos direitos sob cogni¢do sumaria. E preciso perceber, contudo, que constitui
requintada extravagancia da doutrina colocar sob o mesmo género tutelas jurisdicionais
diferentes apenas pela circunstancia técnica de ambas se prestarem a realizagdo de forma
antecipada sob cognicdo sumadria, ficando a encargo de Ovidio Baptista da Silva mostrar que
ndo ¢ possivel confundir os dois conceitos.”

A tutela cautelar ndo pode ser confundida com a tutela antecipada: aquela apenas
assegura a possibilidade de fruicao eventual e futura do direito acautelado, ao passo que esta
desde logo possibilita a imediata realizacio do direito. Nessa linha, a satisfatividade
converte-se em um requisito negativo da tutela cautelar.'” Segundo Ovidio Baptista, a tutela
cautelar ¢ a tutela sumadria que visa combater, mediante providéncia “mandamental”, o perigo

da “infrutuosidade do direito de forma temporaria e preventiva”'!

, hdao tendo por objetivo
atacar o perigo na demora da prestagdo jurisdicional, nem prestar tutela a outro processo. A
tutela antecipada, por sua vez, tem fun¢do de combater o perigo de tardanga do provimento

jurisdicional compondo a situagdo litigiosa provisoriamente entre as partes. Langa-se Ovidio

7 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia). v. 3. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 49.

%8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. As a¢des cautelares e o novo processo civil. Porto Alegre: Sulina, 1973 apud
MITIDIERO, Daniel. Antecipacio da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. ¢
ampl. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 49.

% Ibidem, p. 50.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela cautelar e tutela antecipatoria. S3o Paulo: RT, 1992 apud MITIDIERO,
op. cit.,p. 51.

%" MITIDIERO, Daniel. Antecipag¢io da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: RT, 2019. p. 51.
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da estrutura a fun¢do: para a caracterizagdo da tutela cautelar, tira o foco da provisoriedade do
provimento e coloca-o na satisfagdo ou simples asseguragdo do direito.'”

Por for¢ca da doutrina de Ovidio Baptista da Silva, deixou-se de compreender toda
tutela sumaria como tutela cautelar. Em seu pensamento, a tutela sumdria passa a ser
entendida como tutela de urgéncia, género no qual se inserem a tutela cautelar, a tutela
satisfativa de urgéncia autdnoma e a tutela satisfativa interinal (tutela antecipada).'® Foi por
conta de suas li¢des que o direito processual civil positivo, em determinado momento, passou

a distinguir tutela cautelar e antecipagdo de tutela.

3.3 A critica de Luiz Guilherme Marinoni a2 doutrina dominante e seu reflexo na

legislacio brasileira

3.3.1 Consideragoes prévias

A tutela cautelar ¢ conhecida desde os primodrdios do direito. A teoria da tutela
cautelar, por sua vez, tem importantes raizes no direito processual civil que se desenvolveu no
final do século XIX e inicio do século XX na Italia. Nos dias atuais, ainda que se tenha falado
em tutela cautelar em favor do processo ou da jurisdi¢do, € indiscutivel que a tutela cautelar
protege o direito daquele que pode ser prejudicado pela demora do tramite processual.

Tutela ¢ a protecdo que o Estado deve dar aos direitos, seja mediante as normas, as
atividades fatico-administrativas ou as decisdes judiciais, ou seja, a tutela jurisdicional do
direito certamente nao pode se confundir com a técnica processual utilizada a fim de
viabiliza-la. Nesse mesmo sentido, a tutela antecipada também é tutela do direito material. E a
tutela de direito que o autor pretende obter ao final do processo, mas que ¢ concedida
antecipadamente em virtude de perigo de dano.'™ Em outras palavras, tutela antecipada ¢ a
tutela do direito que, em vista de uma situagdo de urgéncia, ¢ prestada com base em

probabilidade ou mediante cogni¢do sumaria.'®

192 FLACH, Daisson. A verossimilhanga no processo civil. Sio Paulo, [2009] apud MITIDIERO, op. cit., p. 52.
193 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo, 1993 apud MITIDIERO, op. cit., p. 52.
1% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
RT, 2021. p. 37.

15 Ibidem, p. 38.
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A tutela antecipatoria constituiu-se em um grande sinal de esperanca em meio a crise
que afetava a Justica Civil. Tratava-se de instrumento que, se corretamente usado, contribuiria
para a restauracdo da igualdade no procedimento. Embora Chiovenda tenha dito que “o
processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tem o
direito de obter”, a doutrina jamais compreendeu que o tempo do processo ndo ¢ 6nus da parte
autora.

A técnica antecipatéria, sob a perspectiva de Guilherme Marinoni, ¢ uma técnica de
distribuicdo do 6nus do tempo do processo. A antecipacdo certamente eliminard uma das
vantagens adicionais do réu contra o autor que ndo pode suportar sem grave prejuizo. Ja se
disse que

A justica realizada morosamente ¢ sobretudo um grave mal social; provoca danos
econdmicos, favorece a especulagdo e a insolvéncia, acentua a discriminagdo entre
os que tém possibilidade de esperar e aqueles que, esperando, tudo t€m a perder. Um
processo que perdura por longo tempo transforma-se também em um cdmodo
instrumento de ameaga e pressdo, em uma arma formidavel nas maos dos mais fortes
para ditar ao adversario as condig¢des de rendigdo. '

Em concordancia com o ja exposto no presente trabalho, Marinoni ¢ cirirgico em sua

licao'’:

O juiz que omite ¢ tdo nocivo quanto o juiz que julga mal. Prudéncia e equilibrio ndo
se confundem com medo, ¢ a lentiddo da justica exige que o juiz deixe de lado o
comodismo do velho procedimento ordinario no qual alguns imaginam que ele ndo
erra para assumir as responsabilidades de um novo juiz, de um juiz que trata dos
“novos direitos” e que também tem que entender, para cumprir sua fungdo, sem
deixar de lado a sua responsabilidade ética e social, que as novas situagdes carentes
de tutela ndo podem, em casos ndo raros, suportar 0 mesmo tempo que era gasto
para a realiza¢do dos direitos de sessenta anos atras, época em que foi publicada a
célebre obra de Calamandrei, sistematizando as providéncias cautelares.

Ao propor a demanda, o autor afirma o direito e a existéncia de uma situacdo de
ameaca ou lesdo com o intuito de pedir a tutela jurisdicional do direito € o provimento que
reputar adequado a sua prestacdo; ja analisamos esse aspecto anteriormente. Contudo,
conforme também ja analisado sob outras perspectivas, Marinoni afirmou que a pouca
sensibilidade para a necessidade de adequagdo do processo ao direito material e o fascinio que
o procedimento comum sempre despertou nos processualistas permitiram o surgimento de

grandes lacunas no sistema de tutela dos direitos. Em determinada época, ¢ importante

1% TROCKER Nicolo, Processo civile e constituzione, [1974] apud MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagio
da tutela. 12. ed. Sao Paulo: RT, 2011. p. 23.

17 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, 1936 apud
MARINONI, loc. cit.
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lembrar, a instrumentalidade do processo foi confundida com a sua neutralidade em relagdo ao
direito material nele tratado.'®®

A insensibilidade insita a neutralidade do procedimento ordindrio ndo sé acarretou a
auséncia de tutela adequada aos “novos direitos”,'” como também abandonou o manejo da
técnica dos procedimentos diferenciados, o que de certa forma conduziu a uma verdadeira
falta de inspiragdo para a criagao de procedimentos aptos a adequada tutela jurisdicional.

A tutela antecipatodria, expressamente prevista no Cédigo de Processo Civil de 1973, ¢
fruto da visdo da doutrina processual modernissima, que foi capaz de enxergar o equivoco de
um procedimento destituido de uma técnica de distribui¢do do 6nus do tempo no processo. A
tutela antecipatdria constitui instrumento de mais alta importancia para a efetividade do
processo, ndo s6 porque abre oportunidade para a realizagdo urgente dos direitos em casos de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, mas também porque permite a
antecipacdo da realizagdo dos direitos em caso de abuso de direito de defesa, manobra
meramente protelatdria usada com frequéncia pelo réu no processo de conhecimento. Dessa
forma, concretiza-se o principio de que a demora do processo nao pode prejudicar o autor que
tem razdo, assim como restaura a ideia apagada pelo cientificismo de uma teoria distante do
direito material de que o tempo do processo nido pode ser um 6nus suportado pelo autor.'”

Em resumo de tudo que foi dito até o momento, a técnica antecipatdria permitiu que se
desse tratamento diferenciado aos direitos evidentes e aos direitos que correm risco de lesdo.
O direito que pode ser evidenciado de plano exige uma tutela imediata, e o legislador
responde a tal necessidade tornando vidvel a antecipagdo, quando, evidenciado o direito, a
defesa ¢ exercida de modo abusivo. No caso do risco de lesdo, a tutela antecipatoria funda-se
na probabilidade da existéncia do direito e no fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo.'!!

O Coédigo de Processo Civil de 1973 atribuiu ao juiz o poder de determinar as medidas
provisorias que julgar adequadas quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra pessoa lesdo grave e de dificil reparagdo.'"?
Todavia, a inefetividade do procedimento ordinario fez com que os tribunais passassem a falar

de “acdo cautelar satisfativa”, o que ¢ lamentdvel; os tribunais e a doutrina cometeram

18 BEDAQUE, José Roberto. Direito e processo (influéncia do direito material sobre o processo), 1. ed., 1995
apud MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 12. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 28.

19 Ndo ¢ preciso grande esfor¢o para demonstrar que as modalidades de tutela jurisdicional mais prestigiadas
pela tradigdo se revelam frequentemente incapazes de desempenhar a contento missdo de tamanha delicadeza.

""" MARINONI, op. cit., p. 29.

" Ibidem, p. 43.

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 12. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 102.



36

inimeros equivocos em razdo da ndo consideragdo da cognicdo inerente ao procedimento

materialmente sumario.'"

3.3.2  Ainfluéncia carneluttiana: é a sentenca que compoe a lide

Os doutrinadores que seguem Carnelutti, sabidamente influenciados pela teoria
unitaria do ordenamento juridico, tém dificuldade em deixar de lado a ideia de que o juizo de
cognicdo sumaria € apenas juizo provisério sobre a lide. A teoria unitiria faz supor a
insuficiéncia das normas de direito material para a composicao da lide, a qual somente
poderia se dar, no pensamento de Carnelutti, através da sentenca de cognicdo plena e
exauriente.'* Nessa perspectiva, como é dbvio, a sentenga de cognigdo sumaria nido poderia
ser outra coisa que ndo a sentenca provisoria sobre a lide; sentenga que sequer disciplina a
lide e que, portanto, ndo poderia ser apta para a “satisfagdo do direito”.'"

Carnelutti, fiel a sua visao da relagdo entre direito e processo, ao tentar estabelecer o
escopo do processo cautelar, falou inicialmente em sistematizacdo dos fatos da lide, depois
em composicdo provisoria da lide e em tutela do processo. A tutela que antecipa o efeito
executivo da sentenga condenatoria, porque fundada em cogni¢do sumaria, sempre seria tutela
do processo, ja que ndo poderia “compor a lide”."'

Calamandrei, ao escrever a sua tentativa de sistematizacdo das “providéncias
cautelares”, colocando em relevo a caracteristica da provisoriedade, misturou a tutela sumaria

satisfativa com tutela cautelar. E importante salientar que os direitos que hoje precisam de

tutela urgente ndo sdo os mesmos que emergem da Introducdo de Calamandrei.'’

'3 Ibidem, p. 103.

114 “Todos conhecem o pensamento de Carnelutti sobre o escopo do processo. Quando ele diz que este existe para
a justa composicdo da lide, pressupde naturalmente que as normas juridicas substanciais contidas na lei ndo
tenham por si s6 aptiddo para compd-la. Essa ideia, que esta a base de todo sistema de Carnelutti, foi por ele
manifestada num de seus mais antigos escritos, um trabalho sobre a sentenga condicional. O efeito da sentenga,
segundo ele, € fornar concreto ou particular o preceito abstrato ou genérico contido na norma legal [...]”.
(DINAMARCO, [20-?] apud MARINONI, 2011, p. 112).

S MARINONI, op. cit., p. 112.

116 Bedaque ¢é fiel a doutrina de Carnelutti € por esse motivo conclui que a tutela antecipatoria confere apenas
“satisfacdo fatica” e ndo “juridica”. Bem verdade, posiciona-se ao lado de Carnelutti e Calamandrei, aduzindo
que somente a sentenca como ato final do processo tem aptiddao para representar a solucdo da controvérsia,
transformando-se na regra emitida para o caso concreto. (MARINONI, 2011, p. 112).

""" MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacio da tutela. 12. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 118.
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A neutralidade do procedimento ordinario e a completa insensibilidade para a

necessidade de instrumentos de tutela adequados as novas necessidades de uma sociedade em

constante evolugdo também sdo responsaveis pela chamada crise da justiga civil.'"®

Outrossim, se a tutela sumadria satisfativa da aquele que afirma ter um direito tudo

aquilo e exatamente aquilo que ele tem o direito de obter,'”” ou possibilita o desencadeamento

\

das atividades tendentes a realizagdo do direito, ndo ¢é possivel aceitar a afirmacdo de
Calamandrei no sentido de que a tutela antecipatoria constitui apenas um meio para a atuacao
do direito, ou a tese de que ela visa assegurar o resultado util do processo, ja4 que o tnico
resultado Util que o autor espera do processo ¢ obtido exatamente no momento em que ¢
efetivada a tutela.'*

Todas essas ponderacdes e os diversos argumentos a que se fez mencao até aqui
permitem, enfim, concluir o motivo pelo qual Marinoni rechagou a doutrina dominante em

sua obra. Sobre o assunto, merece integral transcri¢do a observagdo deste autor'?':

Nao ha mais razdo para se sustentar que a satisfacdo de um direito, com base em
cogni¢cdo sumadria, configura apenas tutela cautelar, exatamente pelo fato de que
todos sabem, na atualidade, que a satisfacdo de um direito mediante cognigdo
sumadria, quando necessaria, ¢ indispensavel para a sua efetiva tutela, e esta tutela,
como ¢ evidente, ndo pode significar uma simples seguranga para a obten¢do do
resultado util objetivado pela parte. Por tal razdo, ndo ¢ possivel concordar com
Antdnio Claudio da Costa Machado (Tutela antecipada), Jos¢ Roberto dos Santos
Bedaque (Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia) e
Marcelo Lima Guerra (Estudos sobre o processo cautelar), que sustentam a natureza
cautelar da tutela antecipatoria, supondo que a satisfagdo de um direito com base em
cogni¢do sumaria ndo importa, sendo relevantes apenas as classicas ideias de que
somente a sentenga € ndo a decisdo que concede a tutela antecipatéria é capaz de
compor a lide (Carnelutti) ou pode significar atuagdo concreta do direito
(Chiovenda). Ora, ninguém nega que, nos termos das teorias de Carnelutti e
Chiovenda, a decisdo fundada em cogni¢do sumaria ndo pode compor a lide ou atuar
o direito, mas somente pode contribuir para a composi¢do da lide (Carnelutti fala em
composicdo provisoria da lide) ou para a atuagdo concreta do direito. Porém,
deixando-se tais teorias e os critérios que as caracterizam e voltando-se para a teoria
da tutela dos direitos, resta claro que a decisdo visualizada na perspectiva processual
da provisoriedade pode ser vista através do angulo da tutela do direito material,
quando se toma evidente a distingdo entre tutela cautelar e tutela antecipatoria.

Ademais, hd quem ainda diga que a tutela antecipatoria assegura o resultado ttil do

processo €, por essa razdo, caracteriza-se pela “instrumentalidade”.'” Parte da doutrina

18 Modificaram-se as razdes de demandar, e essa modificacdo qualitativa é que tornou insuportavel a demora do
procedimento ordinario.

19 Atendendo, portanto, a justa exigéncia de Chiovenda.

120 MARINONI, op. cit, p. 121.

2! Ibidem.

122 Carlos Alberto de Oliveira, em Perfil dogmdtico da tutela de urgéncia, e José Roberto dos Santos Bedaque,
em Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumadrias de urgéncia, entenderam que a tutela antecipatdria era
caracterizada pela instrumentalidade. Cabe recordar, porém, que a tutela antecipatoria transformou-se em tutela
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italiana, em que se baseia a doutrina brasileira divergente, afirma que a tutela antecipatoria
deve ser considerada como cautelar “apenas para viabilizar a utilizagdo da tutela antecipatoria

na pratica forense”.'*

3.3.3 A tutela antecipada para além da urgéncia (a hipotese da tutela da evidéncia de Luiz

Fux)

O processo civil, a época do Estado de Direito de matriz liberal, ndo tinha preocupagao
em dar tutela preventiva aos direitos. Nessa época, o direito era voltado a proteger as
liberdades e as conquistas da classe burguesa contra a ameaca de arbitrio do Estado. O Estado,
para garantir a liberdade, era obrigado a tratar todos da mesma forma, independentemente das
suas diferengas concretas. Tomava-se em conta o conceito de igualdade formal perante a lei,
sendo que qualquer tratamento desigual — ainda que em posi¢des desiguais — era visto como
privilégio.'**

De tudo que aqui foi exposto, merece estender-se a tese ao que se denomina “direito
evidente”. A expressdo vincula-se aquelas pretensdes deduzidas em juizo nas quais o direito
da parte revela-se evidente, tal como o direito liquido e certo que autoriza a concessao do
mandamus ou o direito documentado ao exequente. '

Tais situacdes em que se opera mais do que o fumus boni juris, mas a probabilidade de
certeza do direito alegado, aliada a injustificada demora que o processo ordinario carregara
até a satisfacdo do interesse do demandante, com grave desprestigio para o poder judiciario,
posto que injusta a espera determinada. Destarte, a descompressdo de fases dessa espécie de
rito ¢ ditada pela naturalidade das etapas formadoras do convencimento do juiz. Tudo que se
pratica antes da fase probatdria ¢ material antecedente 16gico sobre o qual recaird a mesma.'*

A problemadtica ora apresentada, segundo Fux, ¢ tanto mais relevante, posto que o
processo hodiernamente se encontra sob o crivo da “efetividade” dos direitos, a qual reclama

realizabilidade pratica, satisfatividade plena e celeridade. Essa dissintonia entre o processo ¢

antecipatoria justamente por ter perdido o seu carater instrumental, ou seja, se uma liminar conceder alimentos
ao autor, a pretensdo de obter alimentos estaria realizada e, portanto, ndo poderia ser definida como instrumental.
12 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 12. ed. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 123.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
RT, 2021. p. 46.

13 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sio Paulo:
Saraiva, 1996. p. 305.

126 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela da evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 306.



39

as novas exigéncias revela uma crise capaz de ser solucionada com novos instrumentos,
diante desse fendomeno dos novos direitos ou novos anseios, como bem frisou o jurista.
Assim, como nos primoérdios da civilizagdo, o anseio era da justiga institucionalizada contra a
justica privada; hoje, a aspira¢do social ¢ da justi¢ca urgente em confronto com a justica
ordinaria e ritual.'?’

Em contrapartida, afirma Fux, a prontiddo ora preconizada se ajusta a moderna
exegese do principio da “justica adequada”, porque ao preceito constitucional de que
“nenhuma lesdo escapard a apreciacdo judicial” deveria se encaixar a tutela célere do direito
material. O decurso do tempo diante do direito evidente sem resposta por si sO representa

grave lesdo.'”® Além disso, o material probatorio fornecido pela parte interessada com a

postulagdo de “tutela urgente” que ird indicar a “evidéncia do direito”.

127 Ibidem, p. 308.
128 Ibidem, p. 309.
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4 ATUTELA PROVISORIA NO CODIGO DE 2015

4.1 Do regulamento 737, de 1850, ao Codigo de 2015

Conforme restou bem demonstrado na monografia ora apresentada, a tutela antecipada
ndo ¢ técnica de antecipac¢do da tutela ou técnica antecipatoria.'® A tutela antecipada exige a
consideragdo dos pressupostos de direito material da tutela de direito que se quer antecipar,
enquanto a técnica de antecipacdo nada mais ¢ do que a previsdo técnico-processual que
autoriza a antecipagdo da tutela do direito. De lado a tutela cautelar, a técnica antecipatoria
permite que se dé tratamento diferenciado aos direitos que correm risco de lesdo e aos direitos
evidentes no procedimento comum. O perigo de dano ¢ um dos fundamentos da tutela
antecipada, no entanto, o legislador chamou outra forma de tutela antecipada de “tutela da
evidéncia” (art. 311 do Codigo de Processo Civil de 2015). Ou seja, qualificou a tutela
antecipada em “direito evidente” de “tutela da evidéncia”."® Nesse caso, o processo
linguistico suprimiu a palavra “antecipada”, que sugere se tratar de tutela do direito prestada
mediante cognicdo sumadria, para usar o qualificativo “da evidéncia”, que indica apenas um
dos fundamentos para se obter tutela antecipada.'’

Tal como leciona Daniel Mitidiero, além da comparagdo horizontal das tradigdes
juridicas, a adequada compreensao da técnica antecipatdria impde uma comparagdo vertical
do instituto, centrada na sua historia na experiéncia juridica nacional."*?> Contudo,
considerando tamanha profundidade e longevidade da atual técnica antecipatoria, o tema,
nesse ponto em especifico, serd tratado de modo superficial nesta monografia, apenas para nos
situarmos no espaco-tempo e entender a evolu¢do do Codigo de Processo Civil de 2015,
nosso atual diploma de direito processual civil.

O legislador daquela época ndo dispunha de um conceito de tutela cautelar, menos
ainda acerca de técnica antecipatoria, capaz de orientd-lo para a organizagdo e regulagdo da
matéria. Superado o periodo em que a competéncia para legislar sobre o processo civil passou

aos Estados, foi promulgado o Coédigo de Processo Civil de 1939, que nao foi influenciado

12 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela. Sdo Paulo: RT, 2014 apud MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
de urgéncia e tutela da evidéncia. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2021. p. 38.

130 Ibidem, p. 39.

51 Ibidem, p. 40.

132 MITIDIERO, Daniel. Antecipag¢io da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: RT, 2019. p. 100.
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pela entdo ja publicada monografia de Piero Calamandrei, sendo a doutrina unanime nesse
quesito.'** A raiz do desinteresse ¢ facilmente explicavel: o Codigo de 1939 tratou do tema
dispondo apenas de base empirica e do manancial tedrico anterior a autonomizagao conceitual
da tutela cautelar.'**

A situacdo, como se sabe, mudou com o advento do Cdodigo Buzaid. Sendo o processo
cautelar uma das grandes inovagdes do Codigo de 1973, disciplinado em livro proprio ao lado
do “processo de conhecimento” e do “processo de execugdo”, foi inspirado integral e
declaradamente na doutrina italiana da primeira metade do século XX'**, assunto ja tratado de
maneira tautologica nesta monografia.

Para o Codigo Buzaid, a tutela cautelar visava a outorga de tutela preventiva, era
caracterizada por sua provisoriedade e tinha por fim a protecdo do processo principal.
Gozando de autonomia do ponto de vista processual, o processo cautelar poderia tanto prestar
tutela cautelar como tutela satisfativa. Por forca do debate conceitual atinente aos exatos
contornos da tutela cautelar, frente a pujante defesa de Ovidio Baptista da Silva de sua
inovadora perspectiva a respeito do tema, a ampla reforma empreendida no Codigo Buzaid
acabou por distinguir a antecipa¢io da tutela e tutela cautelar. '

Inspirada em conhecida proposta formulada por Ovidio Baptista da Silva, a Comissdo
de Juristas que redigiu a Lei n°® 8.952, de 1994, capitaneada por Athos Gusmao Carneiro e
Salvio de Figueiredo Teixeira, positivou nos arts. 273 e 461, §3° a possibilidade de
antecipacao da tutela jurisdicional. A partir desse advento, iniciou-se um novo capitulo na
historia da dogmatica processual civil, em especial na compreensdo do processo como um
instrumento para realizacdo da adequada, efetiva e tempestiva tutela jurisdicional dos direitos.

Esse capitulo acabou encontrando um desdobramento significativo com o Cédigo de 2015."7

4.2 O estado de coisas na doutrina

O Cdédigo de Processo Civil delineou a tutela cautelar diante da tutela antecipada.

Portanto, o art. 301 ¢ norma de enorme importancia dentro do cenario da tutela provisoéria, na

133 MITIDIERO, Daniel. Antecipac¢io da tutela: da tutela cautelar i técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 101.

134 Ibidem, p. 103.

135 BUZAID, 1972; MITIDIERO, 2010 apud MITIDIERO, op. cit., p. 103.

136 MITIDIERO, /oc. cit.

7 Ibidem, p. 104.
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medida em que define questdo que ha muito atormentou a doutrina e os tribunais. Agora ndo
ha mais davida de que a tutela cautelar ndo tem o mesmo significado de tutela antecipada.

A técnica antecipatoria ¢ um meio para prestagdo de tutela antecipada pelo juiz no
processo. A sua exata formulacdo do conceito de técnica antecipatoria depende da conjugacgao
dos critérios estrutural, funcional e cronologico. Do ponto de vista estrutural, o provimento
antecipado ¢ formado sob cogni¢do sumadria, ¢ provisorio, destinado a durar enquanto nao
sobrevém o provimento definitivo, ¢ mantém uma relagcdo de identidade, total ou parcial, com
o provimento final. Nao ha uma rela¢do de instrumentalidade entre tutela antecipada e tutela
final, sequer minima. O emprego da técnica antecipatoria implica coincidéncia, identidade e
ndo instrumentalidade entre o provimento provisorio e o provimento definitivo.'*

Do ponto de vista funcional, visa neutralizar os males do tempo no processo e
distribuir isonomicamente o 6nus temporal entre os litigantes mediante satisfacdo ou simples
seguranca da tutela do direito afirmada em juizo. Ela objetiva neutralizar o perigo na tardanca
da tutela jurisdicional ou prestigiar a maior robustez da posi¢ao juridica de uma das partes em
comparag¢io com a outra.'*’

Nessa linha, a tutela jurisdicional do direito pode ser prestada ao final do
procedimento, mediante cognicdo exauriente, ou de forma antecipada, por meio de cogni¢ao
sumaria. Neste ultimo caso, a antecipacdo da tutela ocorre por forca da técnica antecipatoria,
que dé lugar a prolagdo de um provimento provisorio, cujo conteudo ¢ demarcado, total ou
parcialmente, pelo conteudo do provimento definitivo. E tarefa do magistrado valorar no caso
concreto as circunstancias da causa, de acordo com os pressupostos legais, para conceder ou
ndo a antecipagdo da tutela. Com isso, ele promoverd a adequagdo do processo as
particularidades evidenciadas e as necessidades exigidas pelo direito material postulado,
atuando na realizacdo da efetividade e da tempestividade da tutela jurisdicional. A técnica
antecipatoria ¢ meio para a realizagdo da tutela satisfativa ou cautelar do direito, mediante
tutela jurisdicional.'”® Em sintese: a técnica antecipatoria da lugar a uma tutela jurisdicional
provisoria dos direitos.""!

Alinhadas tais premissas, importa saber se elas servem para a sistematizagao do tema

no Cddigo de Processo Civil de 2015.

138 MITIDIERO, Daniel. Antecipac¢io da tutela: da tutela cautelar i técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 73.

% Ibidem, p. 74.

140 Ibidem, p. 75.

4 Ibidem, p. 76.
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4.3 Uma possivel sistematizacio

A técnica antecipatoria tem por funcao distribuir de forma isondmica o 6nus do tempo
no processo.'* Tal distribui¢do podera ocorrer tanto em face da alegacdo de urgéncia (perigo
de ilicito ou perigo de dano) como em face da necessidade de outorgar o devido valor a
evidéncia do direito posto em juizo. E por tal motivo que ndo ¢é possivel afirmar que “tutelas
cautelar e antecipatoria compartilham do mesmo género, género esse destinado a prevengao
do dano ao provavel direito da parte” e que ambas as espécies podem ingressar no género
“tutela de urgéncia” ou “processo de urgéncia”.'* Néo se trata, contudo, de mero problema
terminologico; portanto, quanto se fala em tutela de urgéncia como género, no qual se inserem
as espécies tutela satisfativa sumaria e tutela cautelar, acentua-se a suposta finalidade comum,
qual seja, a urgéncia.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 assimilou integralmente tal distingdo ao proferir
que a “tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia". A técnica
antecipatoria pode prestar tutela satisfativa ou cautelar em face da urgéncia. Nessa linha, visa
realizar ou acautelar um direito diante do perigo de tardanga da tutela jurisdicional final. O
perigo de ilicito pode ser prevenido ou reprimido mediante tutela satisfativa antecipada
(tutela inibitoria ou tutela de remogdo do ilicito). O perigo de dano pode ser reprimido
mediante tutela satisfativa antecipada (tutela reparatoria ou tutela ressarcitéria) ou reprimido
mediante tutela cautelar antecipada.'*

Luiz Guilherme Marinoni, além de ter visto a técnica antecipatoria como meio para a
distribuicdo de 6nus do tempo no processo de forma isondmica, também teve o mérito de
propor pela primeira vez a sua compreensao na perspectiva da tutela dos direitos e, com isso,
evidenciar a inequivoca relagado do meio e fim que se estabelece entre técnica processual e
tutela dos direitos.

Nesse sentido, percebeu-se que a técnica antecipatdria poderia muito bem servir para a
sistematiza¢do das tutelas sumarias. A antecipacdo da tutela oriunda do emprego da técnica

antecipatoria serve como elemento comum a tutela satisfativa e a tutela cautelar, na medida

142 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagio da tutela. 11. ed. Sdo Paulo: RT, 1996 apud MITIDIERO, Daniel.
Antecipacido da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT,
2019. p. 64.

' OLIVEIRA, Alvaro de. Perfil dogmatico da tutela de urgéncia. Revista da Ajuris, Porto Alegre, 1997.

14 MITIDIERO, op. cit., p. 65.
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em que ambas podem ser prestadas de forma sumaria. Em resumo, a técnica antecipatdria ¢ o
denominador comum capaz de sistematizar o fendmeno da tutela sumaria.'*

Esse ¢ o motivo pelo qual o Cédigo de 2015 teria andado melhor se tivesse falado, no
seu livro V da Parte Geral, em “antecipacdo de tutela”, “tutela antecipada” ou “técnica
antecipatoria”. Em todos os casos, o legislador estaria se referindo a técnica processual capaz
de prestar tutela do direito de maneira provisoria, seja ela satisfativa ou cautelar, fundada na
urgéncia ou na evidéncia. Ao contrario, preferiu adotar uma terminologia conservadora, que,
segundo Mitidiero, ¢ rigorosamente incapaz de equacionar de forma satisfatoria as relagdes
entre direito e processo.'*

Em suma, a finalidade da tutela sumaria consiste em distribuir de forma isonémica o
onus do tempo no processo de acordo com as necessidades e particularidades do direito do
direito material afirmado em juizo, fazendo com que prevaleca o direito provavel em
detrimento do improvavel. O que interessa para a técnica antecipatdria, portanto, ¢ a
promogdo de equilibrio das partes de acordo com a respectiva posi¢do processual perante o
direito material. A tutela sumaria serve, por conseguinte, a prestagdo de tutela adequada e
efetiva aos direitos, ndo se esgotando no fendomeno da urgéncia. A técnica antecipatoria serve
para adequar o processo as especificidades do direito material alegado em juizo (urgéncia ou
evidéncia), a fim de que o processo seja capaz de promover a efetividade da tutela
jurisdicional (satisfacdo ou asseguragdo dos direitos). A técnica antecipatéria da lugar a
provimentos provisorios, tomados sob cogni¢do sumaria, distinguiveis pela finalidade ditada
pelo interesse da parte que propde acdo para realizagdo ou simples asseguracdo dos direitos,
sendo tal distin¢do de cunho meramente funcional.'¥’

Em termos de tutela do direito, a primeira divisdo que deve ser assinalada esta entre o
direito a satisfacdao e o direito a cautela. Existe direito a tutela do direito e direito a seguranga
da tutela do direito. A postura dogmadtica preocupada em outorgar ao processo a func¢ao
adequada, efetiva e tempestiva de protecdo aos direitos esta muito longe de concebé-lo a partir
de um angulo puramente interno de visao e, por consequéncia, muito longe de ver os direitos
como simples proclamacgdes abstratas. Ser titular de um direito significa ter direito tanto a sua

satisfagdo quanto ao seu acautelamento.'*® Nessa mesma linha, o direito a satisfagdo do direito

145 MITIDIERO, Daniel. Antecipac¢io da tutela: da tutela cautelar i técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 66.

146 Ibidem, p. 67.

7 Ibidem, p. 68.

18 Ibidem, p. 70.
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¢ o direito a sua realiza¢do concreta.'* O direito a realiza¢do do direito pode ser direcionado
contra o ilicito ou contra o dano, ndo se obstando que uma tUnica agdo viabilize a tutela do
direito contra o ilicito e contra o dano a0 mesmo tempo. Ato ilicito é contrario ao direito.'

Chega-se a conclusdo, dessa forma, que existem tutelas que visam a outorga de
protecdo contra o ilicito e tutelas que visam a outorga de prote¢do contra o dano. Existem
tantas tutelas quantos sdo os direitos, ja& que vige na nossa ordem juridica a regra da
atipicidade e generabilidade da tutela de todos os direitos. Com isso, a tutela contra o ilicito
pode ser preventiva ou repressiva. A tutela inibitoria ¢ a tutela preventiva contra o ilicito. Essa
tutela visa impedir a pratica, a reiteragio ou a continuagdo de um ilicito. E uma tutela voltada
para o futuro. A tutela de remocao do ilicito, também conhecida como tutela reintegratoria, ¢
uma tutela repressiva contra o ilicito, que objetiva restaurar o estado de fato anterior a pratica
do ilicito, suprimindo a causa ou os efeitos de um ato ilicito que ja ocorreu.'”’ E uma tutela
cuja dire¢do ¢ o passado. A tutela contra o dano ¢ sempre repressiva. Frente ao dano, a tutela
do direito pode ser reparatdria ou ressarcitoria, sendo que a primeira visa combater o dano de
forma especifica, ao passo que a segunda oferece a parte lesada o seu equivalente
monetario.'>

Outrossim, a acdo ¢ um direito compdsito que visa a prestagdo de tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva mediante processo justo.'® A fim de que o processo possa
proteger de forma mais completa possivel as mais diversas situagdes substanciais, a doutrina
tem apontado decididamente para a necessidade de atipicidade da tutela jurisdicional
predisposta pelo Estado. Entdo, embalado por esse objetivo de “cobertura geral”, pode o
legislador processual civil desincumbir-se de seu dever de organizar um processo capaz de
prestar tutela adequada mediante a previsao de tutelas jurisdicionais diferenciadas para cada
situagdo substancial digna de tutela, ou pode prever técnicas processuais mediante normas
abertas para que possam as partes € o juiz dimensionar as reais necessidades da situacdo

substancial posta em juizo.'**

149 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 1993 apud MITIDIERO, Daniel.
Antecipacio da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT,
2019. p. 70.

150 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitoria. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1998 apud MITIDIERO, op. cit., p. 71.
151 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2004 apud
MITIDIERO, loc. cit.

152 Ibidem.

153 Afirmar a agdo como direito compdsito significa defini-la ndo pelo simples ato de exigéncia de tutela
jurisdicional (demanda), mas como um complexo de posi¢des juridicas coordenadas e reduzidas a unidade pelo
vinculo que o procedimento representa na vida do processo.

154 £ a fecunda e acertada proposta de Luiz Guilherme Marinoni, quando descreve a necessidade de irmos “da
acdo abstrata e uniforme a acdo adequada a tutela do direito material e do caso concreto” (MITIDIERO, 2019, p.
81).
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Além de abandonar a ideia de que o processo pode ser qualificado como cautelar,
reconduzindo corretamente a cautelaridade a tutela ou ao provimento, o Codigo Civil de 2015
manteve firme a distingdo entre tutela satisfativa e tutela cautelar. Ainda, autonomizou a
antecipagdo da tutela, possibilitando a sua estabilizacdo, e reconheceu inquestionavelmente a
necessidade de pensar a técnica antecipatoria para além da urgéncia, viabilizando a sua
prestacdo com base na simples evidéncia do direito postulado, além de realizar inimeras

opgdes técnicas para a estrutura¢do e funcionaliza¢do do instituto.'

155 MITIDIERO, Daniel. Antecipag¢io da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatoria. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: RT, 2019. p. 104.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo alcangou algumas importantes conclusodes relativas a antecipacao da tutela,

cuja importancia transcende as ponderagdes individuais feitas ao longo do texto:

1. O Estado, como garantidor da paz social, impds-se a solugdo monopolizada dos
conflitos intersubjetivos pela transgressdao a ordem, limitando o ambito da autotutela. Entao,
para exercer sua funcao jurisdicional, o Estado criou 6rgaos especializados. No entanto, esses
6rgdos ndo poderiam atuar discriciondria e livremente, dada a propria natureza da atividade
que lhes competia. Por conta disso, subordinaram-se a um método ou sistema de atuacao que
vem a Ser 0 processo.

2. A tutela jurisdicional do Estado ndo tomava em consideracdo as diferentes
necessidades ou sequer se importava em trabalhar em prol da protecdo das posi¢des sociais
mais frageis.

3. Foram os grandes processualistas italianos do século XX que realizaram
elaboracdes mais cientificas que, embora divergindo entre si acerca do fundamento basico,
coincidem quanto a autonomia do ja referido processo cautelar, assim como sua unidade
conceitual. Entre os referidos processualistas, trés realmente construiram a dogmatica do
processo cautelar, fornecendo uma visao harmonica da prevengdo como um dos aspectos da
funcao jurisdicional, servindo a universalidade do direito e contribuindo sensivelmente para o
aperfeicoamento das legislagdes e codigos. Sao eles: Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti.

4. A respeito das classificagdes das medidas cautelares, para Calamandrei, elas
deveriam ser classificadas em quatro espécies, sendo:

a) providéncias instrutorias antecipadas, destinadas a assegurar a prova;

b) providéncias destinadas a assegurar o resultado prdtico de uma futura
execugdo for¢ada, cujo objetivo primordial seria o de evitar a dispersao dos
bens sobre o que deveria incidir a execugao;

c) providéncias que decidem provisoriamente uma situa¢do controvertida, com as
quais se procurava evitar o advento de um dano irreparavel em razdo da
demora na obtencao da providéncia definitiva;

d) providéncias cuja finalidade consiste na imposi¢do de um caug¢do, que sao
dirigidas a assegurar os eventuais danos que a concessdo de outra medida

cautelar possa eventualmente acarretar para a parte contraria.
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5. A doutrina cléassica afirmou que a tutela cautelar se destina a dar efetividade a
jurisdicdo e ao processo. A ideia de que a tutela cautelar objetiva garantir a efetividade da
jurisdigdo €, de certa forma, consequéncia do conceito que vé na jurisdi¢ao apenas a funcao de
dar atuag@o a vontade da lei. Contudo, ao afirmar que o fim da jurisdi¢@o ¢ atuar a vontade da
lei e ndo dar tutela ao direito material, a doutrina do final do século XIX e inicio do século
XX pretendeu ficar definitivamente distante da teoria que confundiu o direito de agdo com o
direito material. Desse modo, a necessidade de estabelecer a autonomia do direito processual
e a finalidade publica do processo conduziu ao abandono da ideia de que a jurisdi¢do daria
tutela aos direitos.

6. Fendomenos sociais e historicos contribuiram para essa mudancga de perspectiva, mas
igualmente fatores normativos, de enorme importancia, associaram-se aos primeiros para
exacerbar a busca das formas de tutela urgente. Bastou-se recordar o processo de
modernizagdo da sociedade brasileira, com o crescente e acelerado desenvolvimento das
comunidades urbanas e o correlativo surgimento de uma sociedade em constante processo de
mudancga social, a qual exige instrumentos jurisdicionais adequados, assim como efetivos,
capazes de atender as aspiragdes de uma sociedade moderna e democratica.

7. A tutela cautelar ¢ a tutela assecuratdria da tutela prometida pelo direito material e
da situacdo a que o direito material confere tutela juridica. Tal tutela ¢ um direito da parte e
um dever do Estado, ndo se fundando no direito de agdo, mas sim no proprio plano do direito
material. A tutela cautelar ndo ¢ uma tutela da jurisdicao ou do processo, por varias razdes. Se
fosse tutela do Estado, ndo poderia ser entregue aos litigantes. Ademais, se a tutela cautelar
foi reconhecida como tutela a servico do Estado, ndo é possivel esquecer que o Estado
constitucional tem como caracteristica o dever de tutelar os direitos fundamentais e, em razdo
do direito fundamental a tutela jurisdicional, o dever de tutelar de forma efetiva todo e
qualquer direito.

8. Assim, a tutela cautelar ndo podia ser vista como dirigida a assegurar a utilidade do
processo. Como ¢ evidente, a tunica utilidade que o autor almeja quando vai a juizo ¢ a tutela
do direito material. A doutrina classica, ao supor a tutela cautelar como dirigida a assegurar a
efetividade do processo, frisou o seu carater provisorio, isto €, a circunstancia de que nasceria
para morrer quando da prolacdo da sentenga que decidisse o litigio, pondo fim ao processo. A
falta de percep¢do de que a tutela cautelar se destina a assegurar uma tutela do direito, nao
sendo, portanto, uma simples decisdo marcada pela cogni¢do sumaria, levou a doutrina a
incidir no grave equivoco de subordinar o tempo de vida da tutela cautelar a sentenga

condenatoria.
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9. A tutela cautelar ndo pode ser confundida com a tutela antecipada: a tutela cautelar
apenas assegura a possibilidade de fruicdo eventual e futura do direito acautelado, ao passo
que a tutela antecipada desde logo possibilita a imediata realizagdo do direito. Nessa linha, a
satisfatividade converte-se em um requisito negativo da tutela cautelar. Segundo Ovidio
Baptista, a tutela cautelar ¢ a tutela sumdaria que visa combater, mediante providéncia
mandamental, o perigo da infrutuosidade do direito de forma tempordria e preventiva, nao
tendo por objetivo atacar o perigo na demora da prestacao jurisdicional, nem prestar tutela a
outro processo. A tutela antecipada, por sua vez, tem funcdo de combater o perigo de tardanca
do provimento jurisdicional compondo a situagdo litigiosa provisoriamente entre as partes.
Langa-se Ovidio da estrutura a fungdo: para caracterizagdo da tutela cautelar, tira o foco da
provisoriedade do provimento e coloca-o na satisfacdao ou simples asseguragdo do direito.

Enfim, o que se quis dizer com todas essas ponderagdes, ¢ que, como bem ja foi
mencionado na obra do Professor Daniel Mitidiero, o direito a tutela jurisdicional adequada
impde ao legislador infraconstitucional o dever de organizar o processo de modo a viabilizar a
idonea realizagdo dos direitos. A partir do direito a tutela adequada, conclui-se pela
imprescindibilidade da antecipacdo da tutela como técnica processual inerente a uma ordem

juridica realmente preocupada com a missao de dar tutela aos direitos.
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