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1. TUTELA JURISDICIONAL

1.1. Introdugdo

Vivendo os homens em sociedade, manlém entre si diversos tipos de

As mais importantes sao as chamadas relagdes juridicas, reguladas
pelo Estado, por meio das quais sao estabelscidos os direilos e deveres
dos cidadaoes.

() Advegada, Mesiranda pela USP # juiza aposentada do TRT da 15* Regiio.
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Em sua maior parte, tais normas estlabelecidas pelo Eslado sde cum-
pridas pelos sujeitos das relagdes juridicas. Todavia, ern muilas ocasifes
iss0 n&o acontece, surgindo um conflito de interesses que precisa ser solu-
cionado, a fim de que volte a reinar a paz social.

Assim, da mesma forma que o Estado formulou normas de direito
material ou substancial, precisou gstabglecer mecanismos que asseguras-
sem a atuagio dessas regras substanciais, quando nfio cumpridas espen-
taneamente, desde gue tomou para si o poder de resolver os conflitos, proi-
bindo que os cidadaos fizessem justiga “por suas préprias maos”,

Esses mecanismos sdo regulados pelas normas de direito proces-
sual, constituindo o processo o instrumento que o Estade utiliza para a
realizagao da prestagdo jurisdicional.

1.2. Processo

Inicialmente vigerou a teoria unitéria, no senlido de que o processo
era uma simples manifestagéo do direito material violado. Assim, direito e
processo constituiriam uma dnica entidade, ou as duas faces de uma mes-
ma moeda.

Com a evelugdo dos estudos referentes as regras desenvolvidas para
a prestagdo da tutela jurisdicional, constatou-se que direito substancial e
processo nio se confundem, ja que muitas vezes o poder jurisdicional é
acionado, concluindo-se ao final que, efetivamente, ndo existia o direilo
anunciado.

Empelgados com essa descoberta, 0s processualistas desenvolve-
ram exauslivas pesquisas em torno da disciplina, principalmente a parlir
dos estudos de Bulow, recebendo o direito processual o tilulo de verdadei-
ra ciéncia e vindo a ser demonstrada sua verdadeira autonomia.

Alcangado esse patamar e tornando-se cada vez mais complexas as
relagbes juridicas da sociedade meoderna, com o aumento dos conflitos,
exigindo solugdes mais rapidas, voltaram-se os esludiosos para um outro
escopo do processo — o social, que clama pela efetividade da preslagao
jurisdicional.

Essa elelividade esla jungida nao somente ac dano marginal, causa-
do pelo tempo decorrido para a preslagio da lutela jurisdicional, mas tam-
bém pela elicacia do instrumento utilizado tende em vista a nalureza do
direito substancial a ser garantido ou reslaurado ou indenizado.

Esse ultimo tépico suscilou uma releilura da aulonomia entre direito
e processo, no sentido de relalivizar o binémio.!"

{1} Kazuo Watanabe, *Conirole Jurisdicional..”, pdg. 37, Bedague. “Direite e Processo”, pdgs. 12,18,
passim.
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1.3. Tempo e processo

As primeiras preocupagoes dos processualistas gcorreram tendo em
visla o direito material ja violado, de ordem patrimonial e, portante, passi-
vel de indenizag¢ao, constituindo o processo de conhecimento, dito ordiné-
tio, o instrumento considerado adequado para a solugio do conllito,

Possui procedimente alongado, de cegnigdo plena, gque garante com
eficiéncia o devido processo legal, aularizando o julgador a apenas proferir
o julgamento quando devidamente conhecedor dos falos e amadurecidos
os esludos sobre o direito substancial.

Além disso, a sentenga proferida, considerando-se a apreciagdo do
méerilo da demanda, lara coisa julgada (apds o julgamento de evenlual re-
curso), resolvendo de ferma definitiva o conflito (ndo obstante a possibili-
dade, am tese, da agao rescisoria).

Assim, para o desenvolvimento regular do processo, em todo o seu
itar procedimental, ha necessidade de tempo; tempo esse que, inclusiva,
nédo corre de forma linear, acoplado somente aos atos do procedimento,
mas que depende também da infra-estrutura do Poder Judicidrio & da quan-
lidade de demandas submetidas a cada juiz.

Por oulro lado, as providéncias do sujeilo do direilo viclado nao po-
dem ser tomadas de imedialo, dependendo da reunido dos documentos
necessarios, da procura de um advogado particular ou da assisténcia judi-
ciaria gratuita, bem como dos estudos realizados pelo causidico para
esiruturar e ajuizar a demanda,

Tudo isso gera para as partes do processo {principalmente autor e
réu} um desgaste malerial e emocional muito inlensos, podendo, inclusive,
dar margem para o nascimenlo de novos conflios entre eles, além de re-
sultar em desprestigio para o Poder Judiciario e para o proprio Estado.

Se € arduo o caminho na busca da solugéo de um conflito cujo direito
material violado é de cunho patrimonial, & preciso imaginar como setia, se
o mesmo percurso houvesse de ser trilhado para a solugao de um conflite
cujo direilo material violado € de natureza personalissima, para o qual é
ineficaz a tutela ressarciloria.®

Por outro lado, de acorde com o artigo 5%, XXXV, da Conslituigdo Fe-
deral, a tulela jurisdicional nao ¢ prometida somente para o caso de lesdo
a direito, mas lambém para a ameaca de lesao a direilo.

Assim, o cidaddo que se sente ameagado de lesdo a um direito seu,
pode buscar a tulela jurisdicional, no sentido de impedir que tal lesdo ve-
nha a se concretizar. E, evidentemente, ¢ modelo do iter processual do
denominado processo ordindrio constituiria instrumento totalmente inade-
quado para a solucao desse lipo de demanda.

{2) Bedaque. “Tutela Cautelar...”, pdg. 16; Marinoni, “Novas Linhas”, pigs. 55/64.
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Como diz Ovidio Baptista Martins: "0 procedimento ordingrio € bom
para a plebe, porque o Eslado quando necessita valer-se da tutela jurisdi-
cional, cria para si praprio instrumentos especiais, em geral drastica e se-
veramenle sumarios™.®

Desta forma, o sistema de tulelas jurisdicionais precisa enconirar téc-
nicas e instrumentos para, de maneira efetiva, cumprir o determinado na
Carta Magna.

Este o desalio para os processualistas, a fim de que se torne verda-
deira a assertiva de Chiovenda, no sentido de que “o processo deve dar,
quante for possivel praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e
exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir™*

2. MODALIDADES DA TUTELA JURISDICIONAL

A tutela jurisdicional pode ser invocada em varias silvagbes.

A mais comum & para buscar a solu¢ao de um conllito de interesses,
em que serd acolhida a prelensdo do Autor ou a defesa do Réu, ou reco-
nhecida parte de razao a ambos.

Em outras ocasifes, jd exisle uma sentenga judicial com transilo
em julgado, que nio foi esponlaneamenle cumprida, ou possui o cidadao
um titulo extrajudicial, pleileando do Eslado atos de lor¢a para ¢ seu
cumprimento.

Numa lerceira situagao, o sujeito que se julga tilular de um direito,
cuja demanda j& foi ajuizada, ou pretende ajuizar, leme pelo sucesso do
processo porque, por exemplo, o bem da vida, objeto da demanda, pode vir
a perecer por ato da parte contréria.

Alias, nesla terceira sitvagao, para certos doutrinadores, o que auto-
rizaria a pretensdo seria a existéncia de um direito substancial de cautela
ou seguranga ou prevengéo, como analisaremos adiante.

2.1. Processo de conhecimento

No processo de conhecimenlo é buscada a solugdo de um conllito de
interesses. Apds o iter procedimental previsio no CPC, que propicia cogni-
¢do plena, com observancia do contraditério e demais pressupostos do
devido processo legal, o feilo é julgado, sendo acolhida ou ndc a pretenséo
do Autor.

Observada a classificagao trindria das agdes, encontramos trés lipos
de processos de conhecimento: condenatdrio, dectaratdrio e constitutivo.

(3) “Teoria da Agac Cautelart, pag. 193,
{4} “Instituigdes”, Vol. 1, pag. 46.
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2.1.1. Processo condenaldrio

Desenvolve-se este lipo de processo quando o Autor apresenta de-
manda envolvendo o ndo cumprimento de um preceito ou violagao de uma
relagao juridica contratual, e pede a reparagéo prevista em lei ou no contra-
1o, no sentido de reslauragido do estado anterior ou indenizagdo monetaria.

2.1.2. Processo declaratorio

Neste tipo de demanda o Aulor nao pleiteia nenhuma sanc3o repara-
toria, mas a declaragéo de existéncia ou inexisténcia de determinada rela-
¢io juridica, a fim de resoiver dividas ou incertezas. Assim, a tutela decla-
ratdria serd positiva ou negativa,

Como se [€ no artigo 4%, |, do Cadigo de Processo Civil : “O interesse
do autor pode limitar-se a declaragédo da existéncia ou da inexisténcia de
relacio juridica”,

2.1.3. Processo Constitutivo

No processo conslitutivo a lutefa que se pede diz respeito & conslitui-
¢io, alteracido ou extingdo de determinada relacao juridica, em virtude da
ocotréncia de determinados fatos ou atos juridicos.

Tanto neste processo, como no anterior {declaratdrio), a sentenga
proferida ndo gera titulo execulivo.

2.2, Processo executivo

Quando transita em julgado a sentenca proferida em processo con-
denatdrio, forma-se o titulo execulivo, podendo o réu cumpri-lo esponta-
neamente. Se nfo o faz, &€ necessario que o exeqlente (ou credor) requeira
nova tutela jurisdicional, solicitando que o Estado exerga seus poderes de
coagao para forgar o executado {ou devedor) a cumprir 0 que ficou determi-
nado na res judicala.

Em alguns casos, determinadas relagdes juridicas sao reconhecidas
pelo poder normative do Estado como tilulos executivos, chamados extra-
judiciais, os quais possibilitam ao credor, desde logo, pleitear a tutela juris-
dicional executiva.

2.3. Processo cautelar

O Codigo de Processo Civil reconhecs, além das lutelas de conheci-
mento e de natureza executdria, um tertiun genus, que é a tutela jurisdicio-
nal caulelar,

Seu objelivo & garantir o resultado (itil, tanto de processo de conhe-
cimento como do processo de execugao, aluando como instrumento do
instrumento.

Nas palavras de Carnelutlii “Questa & la formula che si presta a uno
svolgimento felice quando se ne ricavi che menire it processo di cognizigne
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o di esecuzione serve alla tutela del dirilto, il processo caulelare, invece,
serve alla tutela dal procasso; pertanto la sua efficacia sulla lite & mediata
altraverso un altro processo™.

3. TUTELA CAUTELAR

3.1. Origens histé6ricas

Sydney Sanches® anota que as origens hisléricas da lutela cautelar
podem ser enconlradas no Direito romane, sendo mencionadas algumas
disposigdes no Digesto.

Assim, Paulo, no Digesto (16.3.68) define o sequaster, como o depbsi-
to, em méaos de um terceiro, de uma coisa sobre a qual existia disputa,
tendo aquele o dever de guarda-la e entregd-la ao vencedor.

Havia o sequestro do dote da mulher, quands o marido o colocasse
em perigo, sequestro que era também necessario quando a mulher losse
louca {Digesto, 24.3.22, § 8).

Ainda, o sequesiro de menores, conforme Digesto, 43,30.3, § 6, bemn
como a missio in possessiongm, "pela qual o prelor determinava a entrega
da coisa objeto do litigio a um litigante ou a um curader, enguanto nac se
encontrasse a cutra parte para a demanda” {Digesto, 41.2.3 § 23).

Exirai Sydney Sanches de Willard de Castro Vilfar a assertiva de que
o Direito romano conseguiu introduzir um verdadeire poder geral de caute-
la, dianle do poder de império de que eram dolados alguns magistrados
(pretor em Roma, governaderes nas provincias).™

Salienta o pensamento de Luigi Ferrara, de que o imperium do pretor
romane seria o fundamente da Contempt of Court do Direilo inglés.

Pontes de Miranda e Qvidio Baplista da Silva encontram as raizes
dos procedimentos cautelares no procedimenio interdital romano.® Da
mesma forma Galano Lacerda™ e José Roberto dos Santos Bedagque "%

Humberto Theodoro Janior afirma que foi a doutrina alema aquela
gue deu inicio aos esludos no sentido de sislematizagio dos procedimen-
tos cautelares.®*"

(5) “Diritto e Frocessg”, pag. 356.

(6) “Poder Cautelar Geral do juiz”®, pag. 4/8.

{7) Ob. cit., pag. 5.

(8) Ovrdo, "Teoria da A¢do Caulelar”, pdg. 191.
{9} “Frocesso Cauvlelar™. In RF 246/156.

{10} “Os interdilos romanos 530 indicados, pois, como antecedenies da {ulela cautelar, pois 5@
assemelham as liminares aluais, contendo ordem de lutela provisdria™. “Tutafa Cautefar e.”, pag. 29.

{11) “Processo Cautetar”, pdg. 49,
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3.2. Direito comparado

3.2, 1, Sistema da common law

Nota-se a existéncia de dois modelos de tutela cautelar no direito
estrangeiro: a) aquele em que predomina o poder cautelar do juiz, de forma
genérica, embora também existam algumas medidas tipicas: b} aquele que,
mantendo o poder geral atipico, menos atuante, prevé a existéncia de ind-
meras medidas tipicas.

No sistema da comon faw, o poder geral de cautela do juiz € o mais
amplo possivel, podendo escolher a medida que achar mais adequada para
garantir o resultado da tutela jurisdicional, com fundamento no contempt of
Court.

No entanlto, Galeno Lacerda contesta essa asserliva, afirmando que
“o contempt of Court nao constitui procedimento caulelar, senfio meio de
impor sangoes ao desrepeito as ordens e julgados emanados do poder
judiciario™.'2

Além disso, existem as injunctions, concedidas em carater proviscrio,
“apos avaliagao comparaliva dos danos a serem causados as partes com a
concessio ou ndo da medida (balance of convenience)”.('?

Como regra, ndo existe procedimenlo caulelar autdnomo, sendo as
medidas integrantes do proprio procedimento ordindrio.

Além disso, nio obslante as medidas sejam deferidas em carater pro-
visorio, podem vir a se tornar delinitivas, se assim quiserem as partes, o
que demonsira a maior preocupag¢ao com o resultado do processo do que
com a técnica processual."®

3.2.2. Sistema da civil law

Nesse sistema a regra € especificar as situagfes que ccorrem na
realidade e que sdo passiveis de prolegéo cautelar.

O Caédigo de Processo Civil francés, de 1976, regula as ordonnances
sur requéle e as réfdrés, destinadas as situag@es de urgéncia.

A référé-provision, admitida pelo Decreto n. 1.122, de 17.12.73, tem
finalidade antecipatéria da futura decisdo de mérito e admite execugdo ime-
diata, podendo se tornar deliniliva se, apés a concesséo, as partes nao
manifesiarem interesse no proesseguimento do feito.

Na Espanha o art. 1.428 da Ley de Enjuiciamiento Civil contém poder
geral de cautela, para assegurar o cumprimento das obrigagdes de fazer
ou ndo fazer e dar coisa certa.

(12) "Comenldrios”, pdg. 149,
(13} Bedagque, “Tutela Cautelar e”, pdg. 34.
{14} Badaque, “Tutela Cautelar e, pag. 56.
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Além disso, existem medidas tipicas como 0 embargo preventivo, as
medidas provisionais em materia de casamento @ medidas de seguranga
para a coisa litigiosa.!'®

Na Alemanha, durante muilo tempo a tulela cautelar foi tratada pela
doutrina como integrante da lutela executiva.

Além do poder geral de cautela o direilo processual desses paises
mantém medidas tipicas, com objetivo de evitar alteragéo do objeto do liti-
gio e ndo comprometer a futura execugéo forgada.

Também existe a possibilidade de regulamentagéo provisdria do liti-
gio, para manter a paz enire as parles.

A lei italiana regula medidas conservalivas tipicas, bem como provi-
mentos de urgéncia, considerados decorrentes do poder geral de cautela,
conlide no art. 700, gue mencicna: “Fora dos casos regulades nas se¢bes
precedenies, quem !enha fundade motivo de temer gue, durante o tempo
necessdrio para fazer valer seu direito em via ordindria, seja este ameagado
de prejuizo iminente e irreparavel, pode pedir ao juiz as providéncias de
urgéncia que pareg¢am, segundo as circunslancias, mais iddneas a asse-
gurar os direitos da decisao, ou melhor, os efeitos da decisao na causa
principal”.

Essa regra acata o poder geral cautelar ou tutela cautelar atipica,
permitindo a adaptagao do provimento as circunsténcias do caso concreto.

Tornou-se verdadeiro substitulive da tutela ordinaria, o que motivou o
legislador de 1990 a regulamentar de forma completa as medidas cautela-
res inominadas, inclusive ne que diz respeilo & inexisténcia de controle da
decisas por outro orgao.

José Roberlo dos Santos Bedague assegura que a reforma pode ser
examinada sob dois angulos : “a) de um lado, por uma perspecliva eslrulu-
ral e funcional, que diz respeilo & necessidade de assegurar ao lilular de
um direito formas de tutela imediatas, e, b} de oulro, & luz do comporla-
mento das partes, apontando a necessidade de se evitar ¢ abuso do direito
de agdo e de defesa”."®

Salienta, ainda, que os provimentos antecipatdrios dos arts. 186-bis
{condenagio de soma nao impugnada) e 186-ter (provimenlo de injungao),
“nace conliguram, todavia, pronunciamentos de natureza caulelar porque,
embora precedidos de cognigdo sumdria, sdo polencialmenle aplos a se
tornar definitivos, o que revela a auséncia da instrumenlalidade e da provi-
soriedade, caracteristicas essenciais a tulela cautelar”.!'™

{15) Bedaque, “Tutela Cautelar e..", pag. 39.
{16) Bedaque, “Tulela Cautelar e..”, pag. 49.
(17} Idem, pag. 49/50.
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3.3. Processo cautelar brasileiro

Informa Sydney Sanches que as Ordenagdes Alonsinas, Manuelinas
g Filipinas cantinham disposi¢es sobre a tutela cautelar, as quais vigora-
ram até ¢ Regulamento 737, de 1850, que delas tratou no titulo destinado
aos processos preparatdrios, preventivos e incidentes {artigos 321 a 408).

Com o advento da Republica e com a dualidade da Justiga, passando
os Estados a legistarem sobre direito processual civil, o Cédigo de Séo
Paula, de 1930, cuidou da matéria nos artigos 11 e seguintes.

Surgiu com a Constituicdo Federal de 1934 a unificagéo do poder de
legislagdo sobre processo, @ o CPC de 1939 tratou da matéria no Livio V,
destinado aos processos acessdrios, contendo o artigo 675 regras sobre o
poder geral de cautela.

Ja com o CPC de 1973, o Livro 1 cuida do processo de conhecimento,
a Livro |l do processo de execugio e o Livro Il do processo cautelar. Rece-
beu, assim, autonomia estrutural que foi elogiada pela doutrina.

Qutro ponto que mereceu encomios foi reconhecer, de forma expres-
sa, um poder caulelar geral do juiz, ja que a existéncia desse poder, com
base no art.675 do Cddigo de 1939 era fonte das maiores controvérsias,
salientando Sydney Sanches que, embora a doutrina o admitisse de forma
ampla, o mesmo nao acontecia com relagao aos juizes'®

E, efetivamente, a remodelagdo do Cddigo de 1973 cumpriu oulra
finalidade, muito importante, que loi 0 aprofundamenlto dos estudos sobre
o tema. Narra Ovidio que, em 1957, quando se inlteressou pelo assunlo
existia apenas uma monografia, de Lopes da Costa.!"

A Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, introduziu nos arligos
273 8 461, § 32 do CPC, a tulela jurisdicional antecipada, inovagdo que
para uma parte da doutrina teria natureza de tutela cautelar.

4, CONCEITO DA TUTELA CAUTELAR

Coma ja vimos o direito romano conheceu alguns tipos de providén-
cias cautelares.

Foi a doutrina alemé que inicialmente se preocupou com a sistemati-
zagdo desse tipe de tutela, embora o fizesse tendo em vista, primordial-
menie, 0 processo de execugdo.

Todavia, foram os juristas italianos que aprofundaram os estudos e
desenvolveram teorias sobre a concepgao doutrinaria do processo caute-
lar, ressaltande-se 08 nomes de Chiovenda, Calamandrsi e Carnelutti,

{18) "Poder Cautalar Garal do juiz”, pag. 15/18.
{19} “Teoria da Agdo Cautelar®, pag. 187.
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4.1.Teorla de Chiovenda

Fala Chiovenda da necessidade de exislirern medidas especiais desti-
nadas a conservar 0 estado atual das ceisas, antes de declarada a vontade
concreta da lei {(gue se da por meio do processo de conhecimenlo) ou para
garantir sua futura atuagao pralica {que se dara no processo de execucao).

Chama tais medidas de provisdrias acautelatdrias ou conservadoras
e salienla que decorrem da " necessidade efetiva e atual de afasilar o tenior
de um dano juridico @

D4 a essa tutela a categoria de agdo, salientando " O poder juridico
de obter uma dessas medidas €, por si proprio, uma forma de agdo (agao
assecuratoria); e é mera agao, que nao se pode considerar comg acessorio
do direilo acaulelado, porque existe como poder alual quando ainda nio se
sabe se o direilo acautelado existe”,”?"

Salienta duas condigdes para deferimento da medida, sendo uma delas
o temor de um dang juridico, cuja seriedade deve ser apreciada pelo juiz
pelas circunstancias dos fatos narrados e pela urgéncia.

A segunda condigac se refere a possibilidade da existéncia do direi-
to, que merece exame de lorma supetficial ou cognigdo sumaria, diante da
urgéncia.

4.2.Teorla de Calamandrei

Salientou Calamandrei a caracteristica da instrumentalidade dos pro-
vimentos cautelares.

Néao possui o processo caulelar o objelive imediato de reseolver o con-
flito de inleresses de forma delinitiva, mas sim garantir que a resolugao
desse conllito, por meio do processo principal, venha a se concratizar. Mais
que fazer jusliga, o processo cautelar cantribui para que a justica seja feita.

Assevera: " Se todas as providéncias jurisdicicnais sdo um inslru-
menlo do direilo subslancial, que se alua alravés delas, nas providéncias
caulelares se encontra uma instrumentalidade qualificada, ou seja, eleva-
da, per assim dizer, ao quadrado; sdo, com efeilo, de uma maneira inevita-
vel, um meio predisposto para o melhor éxito da providéncia definitiva, que,
a sua vez, € um meio para a atuagioe do direito, isto é, sdo, em realidade, a
finalidade ultima da funcdo jurisdicional, instrumento do instrumento™ 2%

Para Calamandrei a lutela cautelar ndo corresponde a um tertivm
genus, no mesmo plano do processo de conhecimenlo e processo de exe-
cugao, vislo que o crilério que dislingue esses dois tipos de processos nao
pode ser utilizado com relagéo a ela.

(20) “Instiluicdes™, Vol. 1, pigs, 272/2723.
(21) Idem, pag. 273.

(22) "Introducion al estudio sislemalico de las providencias cautelares™, pag. 53, apud Theodors
Junior, pég. 51.
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Salienla que a definigdo da lulela cautelar ndo pode levar em consi-
deragé@o a qualidade declarativa au executiva, mas sim ¢ fim a que seus
efeitos estio pré-ordenados (que seria a antecipagdo dos efeitos da provi-
déncia principal).

4,3, Teoria de Carnelutti

Inicialmente Carneluiti sustenlou que a tutela cautelar linha como
escopo a “composicdo provisoria da lide", mas posteriormente enlendeu
que ela serve para lutelar o precesso, maniendo “o equilibrio inicial das
partes”.

Reconheceu-a como ftertivrm genus, destinado a realizar um dos fins
da jurisdigao, que € a prevengéo.

Alaslou-se da idéia de que o provimento caulelar seria anlecipagao
provisdria da lutela definiliva sob argumento de que era impossivel anteci-
par um direito cuja exisléncia era disculivel.

Assim, a tutela cautelar nac se presta para assegurar, antecipada-
mente, um suposto direito, mas sim para garantir a efetividade do processo
onde se discute a justa composicao da lide. @

A tutela cautelar tem uma fungao "auxiliar & subsidiaria”, de “servir 3
tutela do processo principal”.

5. CARACTERISTICAS DA TUTELA CAUTELAR

Poderiamos apontar as caracteristicas da tutela cautelar de forma
exaustiva, como faz Claudio Vianna de Lima®Y; a) finalidade cautelar (fina-
lidade de evilar obices a declaragao judicial e a sua eventual execugao; b}
dupla natureza sumaria (pelo rilo abreviado e pela cognigdo incompleta);
c) proviscriedade; d) acessoriedade; e} possibilidade de eveniual supres-
sdo da dupla instancia {quando requerida em sequnda instancia}; f} possi-
bilidade de concesséo, por iniciativa do juiz, sem audiéncia das partes,
excepcionalmente (art. 787); g} responsabilidade do executante da medida
cautelar pelos prejuizos causados, independente da responsabilidade ge-
ral de litigante malicioso do art. 16 do CPC; h) fungibilidade da medida
decretada, que poderd ser substituida pela prestagéo de caugao.

No entanlo, vamos nos limitar ao exame das caracterislicas princi-
pais: instrumentalidade, sumariedade de cognigio e provisoriedade.
6.1, Instrumentalidade

A solugao de um conflito de interesses, em regra, se da pelas tutelas
de conhecimento e de execugdo,

{23} Humberto Theodor Junior, ob_cit_, pdgs. 52/53.
{24) "0 Processo caulelar no novo Codigo de Processe Civil', Revisla Forense, pdgs. 106/115.
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No enlanto, em algumas ocastoes, mormente pela demora do iter pro-
cedimenlal, surge a necessidade de serem tomadas determinadas provi-
déncias, a fim de se garantir “o equilibrio inicial das partes”, ou a efetividade
do resultado do julgamento no plano material.

No dizer de Hamillon de Moraes e Barros a cautela busca assegurar
o resullado Uil da agao, resguardando as pessoas e coisas do processo.*

Como salienta Candido Rangel Dinamarco: A instrumentalidade das
medidas cautelares as principais (cognitivas, executivas) é instrumentali-
dade eventual ¢ de segundo graw. E eventual , porque se eletivara se e
quando houver necessidade do processo principal. E de segundo grau,
porque as medidas caulelares colocam-se como instrumento a servigo do
instrurmenlo: elas servemn & eficiéncia do provimento jurisdicional principal
e esle, por sua vez, serve ao direito material ¢ a propria sociedade. O pro-
cesso caulelar, dentro do sislema processual, vale para conferir eficédcia ao
principal”, @e

Assim, a tulela cautelar “é um instrumenlto da tutela jurisdicional, a
ser utilizado quando as circunstancias o exigirem."?”?

Embora Ovidio Baptista da Silva acale a natureza instrumental da
tutela cautelar, contesta que as medidas cautelares sejam “instrumentos
do instrumento”, afirmando que sao “inslrumentos jurisdicionais criados
para®® protegio dos direitos”.

Kazuo Watanabe entende que reconhecer a instrumentalidade como
uma das caracteristicas mais marcanles é prejudicial ao amparo de deler-
minados direitos.

Menciona: * Porém, conceituada a agao caulelar em termos assim
estreitos, limilagéo que evidenlemente apanha também as agies caulela-
res inominadas, ficariam sem protecac adeguada os direilos e interesses,
principaimente os de carater nao patrimonial{v.g., direito 4 honra, a salde,
a liberdade eic) que nas vicissitudes da vida ficam sujeitos a inimeras e
multifarias situagdes de perigo de dano irreparédvel e de dilicil reparagdo, e
clamam por uma tutela urgente™ 9

No entanto, pode-se dizer que apés a reforma de 1994 e com as no-
vas redacgdes dos artigos 273 e 461, § 3° do CPC, o temor do ilustre jurista
nao mais persiste.

Alias, informa Ovidio Baptista da Silva que no CPC italiano existe um
titulo dedicado a disciplina dos “provimentos em matéria de familia e esta-
do das pessoas”, enquanlo as medidas cautelares estao sob o titulo que
trala dos “procedimentos sumarios” (%

(25) “Breves cbservages..”, Revista Forense, 246/202.
{26) “A Instrumentalidade do Processo”, pig. 261,

{27) Badaque, “Direite e Processo”, pag. 105.

{2B) Ovidio.“Curso de Processo Civil™, vol. 3, pdg. 40.
{29} “Da Cognigao._", pag. 102.

{30) “Miedidas & acbes caulelares”, pdg. 93.
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5.2. Cognig¢ao sumaria

Como salienta Kazuo Watanabe, a cognigdo pode ser analisada em
dois planos: fiorizontal { extensac, amplitude) e vertical (profundidade).

No plano horizontal a cognigdo pode ser plena ou limitadafparcial) e
no planoc vertical pade ser exauriente (completa) ou sumdria (incompleta).

No processo de conhecimento a cognigdo é exaurienle ou completa,
apta a formagdo da coisa julgada material.

Na agédo cautelar, porque a providéncia deve ser examinada de forma
urgente, a cognigdo é superiicial, menos aprofundada no plano vertical,

A cognigdo surmdria ndo € caracteristica exclusiva da tutela cautelar,
mas também da tutela antecipada e dos processos sumdrios.

5.3. Provisoriedade

Ovidio Baptista da Silva, referendando Lopes da Costa, e porque con-
sidera que a tuteia cautelar protege o direilo malerial e nao o processo,
entende que o termo correlo seria “temporariedade”e nao provisoriedade.
Diz que “o provisdrio € um temporario que haverad de durar enquanto nao
sobrevier o definitivo” e que a medida cautelar é temporaria porque “durara
enquanto persistiv a situagao de perigo a que o direito por ela tutelado es-
1eja exposto™.B!

No entanto, exatamente porque no processo cautelar a cognigao &
sumaria, ndo gerando o nivel de convicgdo necessario & imutapilidade da
provisao, é sempre proviséria,

Como salienla Bedaque: “Caracleriza-se, portanto, pela provisorie-
dade, nao censtituindo meio idéneo para dar disciplina definiliva a relagao
substancial controvertida; pela sumariedade da cogni¢ao e, finalmente, pela
instrumentalidade quanto ac procedimento de cognigéo plena®.®

Como salientado acima, a providéncia cautelar é deferida apenas
quando necessaria e enquanlo durar a silvagdo de perigo.

Por isso, pode ser modificada ou revogada a qualguer momento como
preconiza o art. 807, in fine, do CPC.

Mesmo que ndo seja modificada nem allerada no procedimento cau-
telar (se precedente) ou durante o iter do procedimento em que fel requeri-
da, serd substituida pela sentenga proferida no processo de conhecimento,
ou pela satisfagéo definitiva do credar no processo de execugao.

Islo significa que a tutela cautelar nunca deve ser satisfativa.

(31) “Teoria da Agdo Cautelar”, pags. 192 e 193.
{32) “Direito e Processo”, pag. 107.
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6. CONDICOES E MERITO NA AGCAO CAUTELAR

6.1. Condi¢bes da agdo

De acorde com José Roberto dos Sanlos Bedaque, “as condigdes da
agio conslituem ¢ elo de figagdo entre o processo e o direito materiat”.®?

As condigdes da agado cautelar 30 as mesmas das agdes de conhe-
cimento e de execugdo: legitimidade das partes, possibilidade juridica do
pedido e inlergsse processual.

Partes legitimas na agdo cautelar sdo aquelas da relagao juridica
material e da agao principal {autor e réu na agao de conhecimento e credor
e devedor na agéo de execugao),

A possibilidade juridica do pedido signilica que pode ser acatada a
lormulagao da pretensao cautelar do requerenle, por nao existir nenhum
impedimento no sistema juridico. E o caso, por exemplo, da impossibilidade
de arresto com relagio aos bens inalienaveis ou impenhoraveis.

Ja o interesse processual decorre da necessidade da tulela para res-
guardar direito do requerente.

Preenchidos os pressuposlos processuais {"uma correta propositura
da agao, feita perante uma autoridade jurisdicicnal, por uma entidade ca-
paz de ser parte em juizo”)* e as condigdes da agao, o processo cautelar
seguird seu curso até ser proferida sentenga, cujo mérite nao se confunde
com o mérito da agdo principal.

6.2. Merito na ag¢do cautelar

Constituem mérilo da agao cautelar o fumus boni juris e o periculum
in mora..

A matéria nao é pacifica , ja que alguns aulores, como relala Sydney
Sanches, os consideram come condigdes especiais™®

Assim, Jodo Carlos Pestana de Aguiar Silva e Humberto Theodoro
Junior, que colocam o fumus boni juris no campo da possibilidade juridica e
o periculum in mora no campo do inleresse.

Diz, ainda, Sydney Sanches que “Candido Rangel Dinamarco, embo-
ra sem definir sua posigdo nesse sentido, considera o periculum in mora
condi¢do especial da agdo cautelar, relacionada ao inleresse de agir; e ©
fumus boni juris matéria relacionada ao mérilo {da agao cautelar)".t8

E conclui o doutrinadoer citado: “Sem embargo da grande e respeita-
vel divergéncia doutrindria, estamos propensos a admitie que tambem na

(33) “Direito e Processo”, pdg. 77.

(34} Cinlra, Dinamarco, Grinover. “Tearia Geral do Processo”, pig. 290.
{35) Ob. cit., pag 38,

(36} idem, pig 39/40.
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agao cautelar haja, além das condigSes gerais {possibilidade juridica, inte-
resse de agir e legitimidade), matéria concernente ao mérito em qua prati-
camenle se convertem os requisitos especiais do periculum in mora e do
fumus boni juris, !

Menciona Sydney Sanches que essa é a posigio defendida par Cala-
mandrei, Ponles de Miranda ¢ Ovidio Baptista da Silva #®®

Esse também € o entendimento de José Roberto dos Santos Bedaque:
“A efeliva presenga do fumus boni juris e do periculum in moraimplica con-
cessdo da lutela cautelar. Tais requisitos, portanto, representam o merilo
do processo. Constituem condigbes para obtengdo do provimento pleitea-
do, que, mais do que alirmados, necessitam ser provados”.??

Alids, Humberto Theodore Junior, reconsiderou sua posi¢do em obra
langada em 1980 ("As Aghes Caulelares e o Novo Processo Civil"), man-
tendo-a, como se |é em sua obra “Tutela Cautelar”, RJ; Aide, 1992, pagina
3§, ao reconhecer : “Ma verdade, a ndo comprovagice do fumus boni juris ou
do periculum in mora ndo conduz & caréncia de agio, mas a improcedéncia
do pedido. E sentenga que acolhe ou rejeila o pedido & sentenga de mérito,
na sislematica de nosso Cédigo (art. 269, n. 1)."

Ao examinar o mérito da acdo cautelar, ndo é solucionado o cenflito
de interasses, nem analisada a relacdo de direito material (de foerma ime-
diata). Serd analisada a presenga {ou n&o) dos requisilos acima menciona-
dos, que constituem os fundamentos para o deferimenio da tutela cautelar.

Assim, as sentengas proferidas nas agfes cautelares ndo sao
salisfativas nem realizam o direilo alegado pelo autor, mas sim providén-
cias protetivas e assecuratdrias.

6.2.1. Fumus beni juris

Trata-se da plausibilidade ou verossimilhanga do direito invocade.

Como vimos, no processo cautelar a cognigdo é sumaria, ja que a
providéncia deve ser lomada com urgéncia.

Assim, nao haverad pronunciamenio definitivo sobre a existéncia ou
nao do direite invecado, mas ¢ preciso examinar a plausibilidade do direito
para se evitar a concessio de medida quando ndo houver possibilidade de
o direilo alegado vir a ser tulelado,

Como diz Liebman: "0 diteito alegado pelo requerente deve ser en-
tendide no sentido mais amplo, de modo a se poder compreender as diver-
sas hipéteses provenientes das vérias figuras das medidas cautelares. Mas
deste direito nao se deve acerlar a existéncia, que € larefa propria do pro-
cesso principal, mas somente constalar-se a verossimilhanga."“®

{37} dbidem, pag. 40.

{38} fbidem, pag. 40.

{39) “Tutela Caulelar e..", pag. 154,
{40) “Problemi”, pag. 108.
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6.2.2. Periculum in mora

Para obler a lutela cautelar, como refere o art. 798, in fine, a parle
deverd demonstrar fundado receio de perecimento, destruigio, desvio ou
delerioragac de pessoas, bens ou provas, que provoquem lesdo grave e de
dilicil reparagao.

A maioria dos autores entende que esse perigo esta ligado ao tempo
de duragdo do processo, provavelmente por influéncia do art. 700 do CPC
italiano, que laz expressa remissdo ao “tempo necessario para fazer valer
seu direilo em via ordinaria”.

Ja Ovidio Baplisia da Silva menciona, com razao, que basla a exis-
téncia do perigo, pouco imporiando se decorre do tramile processual ou
nao.

Diz ele: “Nao é, propriamente, como pensava Chiovenda, o perigo do
retardamento da prestagdo jurisdicional que juslifica a agdo cautelar. E o
perigo, em si mesmo, referido & possibilidade de uma perda, sacrificio ou
privagdo de um interesse juridicamente relevante e ndo o perigo de um
retardamenlo na preslagao jurisdicional. Sempre que, por uma modificagcio
do mundo exterior produzida por lato do homem ou por late nalural, se cria
uma situagdo perigosa que ameaga f{azer periclitar um determinado bem
juridico, criando um sério risco de dano, juslifica-se a lulela cautelar”.®"

Realmonte, por exemplo, na antecipagio de prova que trate de pedi-
do caulelar precedente, auando o processo principal ainda ndo exisle, a
pretensao pode ser formulada em razdo de estado de saude de testemu-
nha, cujo depoimenio & essencial para prova do direito do interessado em
futura agdo a ser ajuizada. Assim, a origem da pretensdio nada tem a ver
como a demgcra do processo.

7. A AUTONOMIA DA TUTELA CAUTELAR

7.1. Evolugao doutrinaria

Inicialmente, nos estudos alemaes e austriacos, a tutela cautelar era
considerada como mere apéndice do processo de execugao.

Foram os aulores italianos que desenvolveram estudos no sentido da
autonomia da tutela cautelar, tendo Chiovenda dado o primeiro passo nes-
se sentido, ao consagrar a autonomia da agao cautelar.?

Calamandrei ressaltou a caracteristica da instrumentalidade da tute-
la cauteiar, denominande-a “instrumento do instrumento”. Embora reconhe-
cesse a aulonomia do procedimento, nao reconheceu a tulela cautelar como

{41) Apud Sydney Sanches, ob. cil., pag. 45.
{42) Galeno, "Comentdrios”, pdg. 4; Chiovenda, ob. cit., pag. 273.
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terceiro género, pois o crilério que distingue as providéncias cautelares
ndc é 0 mesmo gue serve para dislinguir as providéncias de conhacimento
daguelas de execugéo.

Salienta Calamandrei que “a tentaliva de fazer-se uma diviséo
tripartida dos praovimentos judiciais em declarativos, executivos e cautela-
res, produziria uma classificagdo ilusdria, por helerogeneidade de crilé-
rios, tal como o faria alguém que pretendesse dividir os seres humanos em
homens, mulheres e europeus”, i3

A autonomia foi negada por Allorie, Lanceliolti e Redenti, consoante
informa Galeno Lacerda ¥4

Liebman criticou o legislador italiano por ndo acolher o voto da dou-
trina por uma disciplina uniforme dos procedimentos cautelares e afirmou
que ¢ processo cautelar se conlrapée como tertium genus aqueles de cog-
nigdo e de execugdo. Salientou que ¢ procedimento cautelar, embora de-
senvolvendo atividades de conhecimento e de execugdo, é unico e indivisi-
vel, porque unico e indivisivel é o interesse de agir.#%

Carnelutti imcialmente concebeu a agio cautelar como uma "gcompo-
sigdo provisdria da lide”, substituindo esse entendimento pela idéia de gue
0 processo cautelar “serve a tulela do processo” e vindo a acrescenlar que
0 processo cautelar tem como objelivo assegurar “o equilibrio inicial das
partes”, realizando um dos fins da jurisdi¢do que € a “prevengao”. ¥

Ariela faz um restrospecto, dizendo que a tutela cautelar foi objeto
de estudo por meio de pelo menaos quatro aspectos: 1) sob o perfil da auto-
nomia da agio caulelar {ndo correspondéncia ¢om ¢ direito material); 2)
sob o perfil do provimento cautelar, salientada sua instrumentalidade; 3}
sob o perfil da fung@o do processo caulelar, que seria considerada de ini-
cio como a provisdria composigdo da lide e 4) sob o perfil da construgdo de
um direito substancial de cautela {Aftorio).

Sustenta que a tulela cautelar parece encontrar seu fundamento e
sua caracterizaglo na predisposig8o, por parte do legislador, de uma varie-
dade e multiplicidade de formas de tutela dos direitos. Seria uma das for-
mas de tutela jurisdicional diferenciada."?

7.2. Direito substancial de cautela

Para José Robarto dos Santos Bedaque 8 e Flavie Luiz Yarshelf ¥9),
somente se poderia reconhecer a aulonomia da tutela cautelar se admitida
a existéncia de um direito substancial de cautela, ou seja, direito material &
prolecao quando houver uma siluagdo de perigo.

{43) “La senlencia declarativa de quiebra”, pag. 191, apud Ovidio, "Curso”, pags. 103/104,
{44} “Comentdrios", pag. 4.

{45} "Problemi”, pidgs. 104/105.

{46} Theodoro Junior, ‘Pracesso Cautelar”, pags. 52/53.

{47} ") Provvedimenti D'Urgenze”, pags. 31/35.

{48) “Dlreilo & Processo”, pag. 105,

{49} “Tutela Jurisdiclonal”, pag. 28.
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Assim, a presenca do fumus boni juris e do periculum in mora daria
fundamenlo a pretensao de sequranga. O deferimento da providéncia cau-
telar nao recanheceria o direite material alegado pela parte, mas reconhe-
ceria o direito material de que aquela aparéncia de direito fosse prolegida
de gualquer ameaca, até o julgamento no processo principal.

Narra Galeno Lacerda ®® que no século passado, na Alemanha, en-
tre os processualisias que defendiam a agdo como direito concreto, cujo
maior expoente € Adolf Wach, surgiu a teoria de se considerar a agio cau-
telar como um direito subjetivo malerial & seguranga, cuja idéia foi retoma-
da por Aflorio na lélia e defendida enlre nés por Ponles de Miranda e
Qvidio Baptista da Silva.

Allorio, mais tarde, abandonou essa leoria, enquanto Adolf Wach,
modificou-a, afirmando: O direito ap embargo preventivo ndo é um direilo
de agao imanente ao direito material, nem associado a este sob lorma aces-
soria, no sentido de direito civil secundario, mas uma pretensio de prote-
¢do ao direito, posla a seu servigo e de nalureza publica™.™"

Sustenta Ovidio Baptlista da Silva: “Ninguém nega que a prote¢ao
cautelar seja instrumental por natureza, pois que ha um inafastdvel sentido
de transifividade na idéia de assequrar. Quem assegura, assegura alguma
coisa. Nossa inconformidade ndo é quanto a isso. Afirmamos tdo-s6, que a
“pretensdo a seguranga”, assim como a “pretensdo a declaragdo” é uma
situagéo juridica que se destina a proteger uma “situa¢do reconhecida como
digna de protecédo pela ordem juridica”, seja ela um direilo subjetivo, ou
uma pretensao, ou uma agdo. A protegdo caulelar € instrumental de um
direito ou de uma pretensiie que sdo assegurados por ela. A dependéncia,
ou acessoriedade se se quiser, estabelece-se no plano do direilo malerial
e n&o no plano do direilo processual”.t3

Também Kazuo Watanabe parece adolar essa tese.

Informa Anlonio Macedo de Campos que em conleréncia realizada
em 03 de abyril de 1974, afirmou: “Todo individuo tem pretensao 4 seguran-
¢a. E essa pretensdo forma uma categoria & parte, destacando-se nitida-
mente da pretensdo salisfativa de declaragdo, condenagio, conslituicao
ou de execugdo” )

Efetivamente, em sua obra “Da Cognigdo no Processo Civil®, apés
abordar o pensamento de Ovidio, menciona: “Reconhece Ovidio Baptista
da Silva a existéncia de agbes cautelares que dispensam a propositura da
agac principal, que sdo aquelas baseadas nos arts, 529 e 555, do CC, o
que bem evidencia a existéncia do questionado direito substancial de cau-
tela e demonstra, igualmente, que o conteudo do processo cautelar € a

{50} “Comentdrios”, pdgs. 50/561.

{51} fdem, pag. 52.

{52) "Medidas..", Rev. Forense, pag. 102.
{53) "Medidas Cautelares”, pag. 4.
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pretenséo dele decorrenta, a qual, através do pedido, se processualiza™.
Todavia, no inicio da andlise da matéria, salienta que sua posigio talvez
ainda seja provisoria®

No entanto, a maioria da doutrina nao admite a existéncia de um direi-
to substancial de cautela, anotando Candido Range! Dinamarco: "De minha
parle, penso que a existéncia de uma res in judicium deducia significa so-
mente gue o processe caulelar ndo € privo de objelo, o que seria mesmo um
absurdo; mas que @ mérito desse processo seja uma pretensido fundamenta-
da em algum direilo substancial & caulela, isso é coisa diferente”. 158

7.3. CPC de 1973

Como vimas, 0 Cédige de Processo Civil de 1939 tratava da lutela
cautelar no Livro V, destinadc aos processos acessdrios, mencionando o
arl. 675 que: além dos casos expressamenle aulorizados, o juiz poderia
determinar providéncias para acaulelar o inleresse das partes, quando sur-
gissem Jundados receios de rixa ou violéncia enlre os litigantes, quando
pudessem ocorrer alos que causassem lesdo de dificil reparagio ao direito
de uma das partes ou quando uma parte ficasse impossibilitada de produ-
Zir prova, por ndo se achar na posse de delerminada coisa,

Nessa €poca, as principais criticas que se faziam a sistemdlica do
Cadigo eram duas. Primeiro, a resisténcia dos juizes em reconheceram no
art, 675 um efetivo poder geral de cautela, embora a doutrina fosse unani-
me nesse sentide. Segundo, a resisténcia dos juizes em reconhecerem a
possibilidade de lutela caulelar precedente, islo &, guando ainda no ajui-
zada a demanda principal.&"

Na reforma do CPC de 1938, foi abandonada a concepgio da tutela
cautelar como acessdria, reconhecendo-lhe seu autor — Ministro Alfredo
Buzaid, a autonomia, de lorma expressa : "0 processo cautelar foi regula-
do no Livro Ill, porgue & um terfium genus, que se dislingue das duas
primeiras fungdes do processo civil, sem entretanto, exclui-las. O seu ele-
mento novo estd na prevengdo™.®¥, Adetou, assim, as posigdes de Liebman
e Carnelutti,

No entanlo, embora o CPG de 1973 tenha proclamado a autonomia
da lutela cautelar, {é-lo de lorma incongruente, negando varios principios
ha muilo assentados na doulrina e na legislagao.

Assim, a tulela de conhecimento, em suas varias modalidades, Irala-
de tutela satislfaliva, em que ha a efeliva enlrega da presta¢io jurisdicio-
nal, caracterizando-se o provimento final pela definitividade que Ihe & atri-
buida pela coisa julgada material.

{54} Pigs. 105106,

{55) "Da Cognigao™, pag. 104,

(56} "A Instrumenialidade”, pdg. 261.
(57} Sydney, ob. ¢it., pig 16.

(58) Idem, pdgs. 19/20.
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Tais principios, proprios dos processos autonomos, nao sao alribui-
dos a tutela cautelar pelo legislador.

Pelo contrdrio, o legislador fez questao de assinalar, de forma ex-
pressa, a inexisténcia desses dogmas, como se |1& nos artigas: 796 {onde
esta afirmando que o processo cautelar @ sempre dependente do pringci-
pal); 806 {que delermina o ajuizamento da agao principal em frinta dias,
contados da efetivacio da medida); 807 e 808 (que contemplam a proviso-
riedade da providéncia cautetar, ja que pode a qualguer tempo ser revoga-
da ou modificada, bem como ter cessada sua eficacia); 809 {que determi-
na ¢ apensamenio do procedimento cautelar aos autos do processo principal)
e 811 {que reconhece a responsabilidade objeliva do requerenie da provi-
déncia caulelar, pelos prejuizos causados ao requerido, se a senlenga no
processo principal lhe for desfavoravel}.

Assim, tutela cautelar se contrap&e a tutela satisfativa.

O processo cautelar nde gera no munda juridico 0os mesmos efeitos
de satisfatividade e definitividade dos processos de conhecimento e de
execucgdo, motivo pelo qual nao pode ser colocado no mesmao plano deles.
Alias, pelos dispositivos acima citados, o que se verilica & que, nio obslan-
te regulado em livro préprio, conlintou com a mesma caracteristica anteri-
or de acessoriedade.

Alguns autores referem que alguns provimentos cautelares sao
satislativos, sendo o exemplo mais cilade aquele dos alimentos provisio-
nais. No entanto, entendo que a asserliva correta ndo ¢ essa, mas sim de
que certos provimentos considerados como lutela cautelar, disso nao se
tratam, mas de antecipagao de tutela, hoje recenhecida no ordenamento.

Alids, a natureza de antecipagéo de tutela, no caso dos alimentos pro-
visionais, j4 havia sido reconhecida por Ponles de Miranda: “No caso dos
alimentos provisionais, da-se salisfagao anlecipada da agio, adiantamento
de prestagdo jurisdicional de execugdo, mas ¢ peculiaridade resultante da
regra de direile material que Jaz irrepeliveis os alimentos provisionais™.®

Da mesma forma entende Ovidio Baptista da Sifva.®™

Na verdade, as caracleristicas de instrumentalidade e provisorieda-
de da tutela cautelar sdo incompativeis com a autonomia jormal, como ja
havia reconheacido Celso Neves: “Nao se trata, pois, de ag¢do auldénoma.
Funda-se ela em prelensdo que nasce da necessidade de assegurar: a) ou
prova, ou a elelividade do evenius de processo de declaraciio; b) a obten-
¢30 de objeto da prestagdo, no processo de execugio. Por isso ndo dispde
de autonomia, tendo fungdo instrumental provisdria™.©!

(59} "Comentirics ac Coédigo de Processe Civil, 1958, Temoe VI, pag. 308, apud Ovidio, “Medi-
das e ", pag. 98

{60) ~Teoria da Agao Cautelar”, pidgs. 190 e 196.
{61) “Estrutura”, pdg. 42,
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7.4. Tutela antecipada

Tratando dos provimentos cautelares disse Calamandrei : “represen-
tam uma conciliagdo entre duas exigéncias geralmente contrastantes na
Jusliga, ou seja, a da celeridade e a da penderagdo”; “entre fazer logo,
porém mal, e fazer bern mas tardiamente, os provimenlos cautelares vi-
sam, sobretudo, a fazer algo, deixando que o problema do bem e do mal,
isto &, da justliga intrinseca do provimento, seja resolvido mais tarde, com
a necessaria ponderagio, nas sossegadas formas do processo ordinario™. 2

Em virlude disso, a tutela cautelar passou a ser buscada cada vez
mais, na¢c apenas como instrumenio para assequrar o resultado util do
processo principal, mas sim para obleng¢do de provimentos satisfativos,
gerando um desvirtuamenlo do sistema.

A situagio é retratada por José Roberto dos Santos Bedaque: “Nao
& raro a parte ulilizar-se go processo cautelar para pleitear tutela que de
cautelar s6 tem o nome. Durante muito tempo ial pratica foi adotada, por-
que somente esse procedimenlo possibilitava a antecipagédo liminar da tu-
tela, o que, ressalvadas algumas excegdes, nac era admitido no processo
de conhecimento” 3

Tal situa¢ao nao € exclusivamente brasileira, referindo o auter que
molivos idénticos determinaram a reforma de 1990 no CPC italiano, com a
agravanie de que 14 sequer existia o controle da decisdo por oulro érgao.

informa: “Q uso freqiente, caracterizando muitas vezes abuso, da
tutela cautelar, especialmente a prevista no art. 700 do CPC italiano, levou
a doutrina a postular por modificagbes no sistema.

Apontavam-se, entre outros inconvenientes desse mecanismo, a limi-
tacao do direilo de defesa, a transformagdo da medida em substitulivo da
tutela ordindria e a inexisténcia de controle da decisao por oulro érgao”. B

Tal lendmeno foi denominado por Carpi de "lorga expansiva da tutela
cautelar"®® @ pode-se considerar legllimo pela necessidade de se dar tu-
tefa efetiva a certas situagdes de urgéncia.

Assim como o legislador italiano procurou corrigir as distorgdes pela
reforma de 1990, {é-lo também o legislador brasileiro com a Lei n. 8.952,
de 13 de dezembro de 1994, que deu nova redagéo aos arligos 273 e 461
do CPC.

De acordo com o arl. 273 o juiz podera antecipar, lotal ou parcial-
menle, a requerimento da parte, os eleitos da tuiela pretendida no pedido
inicial, desde gque se convencga da verossimilhanga da alega¢ao e haja
fundado receio de dane irrepardvel ou de dificil reparagao ou fique carac-

{62) “Introduzione allo sludio sistematico dei provvedimenti cautslari®, n. 8, esp. pdg. 20, apud
Dinamarco, A Inslrumentalidada”, pag. 260.

{63) “Tutela Cautelar”, pdg. 189.
{64) Idem, pdg. 45,
{65} Marinoni, “A Antecipagao da Tutela”, pag. 86.
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terizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsilo protelatorio
do réu. Todavia, ndo podera ser concedida a medida, quando houver peti-
go de irreversibilidade.

O arligo 461, § 32 trata da possibilidade de lutela anlecipada nas
agdes que tenham por objelo o cumprimento de obrigagéo de tazer ou ndo
fazer.

Diferentemente do que ocorre com a lulela cautelar, que néo lem como
objetivo realizar o direite, a tutela antecipada tem carater satisfativo, vez
que o aulor ndo pretende somente evitar prejuizos decorrenies da demora
ou de falos oxieriores ao processo, mas sim obler a salisfagdo do direilo,
nag obstante provisoriamente,

Assim, essa tulela diferenciada devera tomar o espago antes ocupa-
do pelas chamadas “cautelares satisfativas” que, na verdade, ou néo eram
cautelares ou estavam desvirtuando o papel da lulela cautelar.

Discute-se sa tal antecipagao teria nalureza de tutela cautelar ou ndo,
permanecendo a maioria com a negativa, como salienta Dinamarco, citan-
do Marinoni : “Cautelar ou ndo, é a esse desiderato que visa a antecipacdo
de tutela agora disciplinada no Cddige de Processo Civil. Aplaude-a a dou-
trina especializada, colocando-a desenganadamenie nos quadros da tute-
la prépria do processo de conhecimento ao estabelecer o critério distintivo:
"ndo & lulola cautelar porque deve limilar-se a assegurar a viabilidade da
realizagdo do direilo afirmado”- sendo que a tutela sumadria salisfaliva ndo
se limita a “assegurar a viabifidade da realizagéo do direito afirmada”. %

Em sentido contrario lemos a posicéo de José Roberto dos Santos
Bedague.®"

8. REVISAQ DA AUTONOMIA DA TUTELA CAUTELAR

8.1. Argumentos ¢contra a revisao

Como vimos acima, a época do CPC de 1939, a grande inconvenién-
cia de ler sido Iratada a maléria no livro destinado aos processos acesso-
rios, foi a falla de credibilidade no sislema, principalmente por parte dos
juizes.

A auséncia de regras expressas e contundentes, leva grande nime-
ro de juizes, de formagado conservadora e passiva, bem como assoberbados
de servigo, a ndo terem sensibilidade para as situagdes de perigo e perichi-
tancia de direitos.

(66} ~A Relorma”, pag. 141
{67] *Tutela Caulelar, esp pdgs 108 e 120
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Como salienlou Celse Agricola Barbi, com referéncia ao CPC de 1939;
“...muilos juizes persistem em ignorar ou negar a existéncia desse poder
cautelar geral, e se limitam a aplicar apenas aguelas medidas cautelares
qua o Cddigo prevé" &

Por oulro lado, a mera previsao de um poder geral de cautela do juiz,
de forma genérica, ndo levaria apenas ao temor com rela¢ao a juizes aco-
modados e insensiveis, mas, lambém, o temor contrério, com relagdo a
juizes imaluras, afoilos e arbitrarios.

Tal sistema, totalmente atipico, ja fora criticado por Prolo Pisani ,
pelo “rischio de far dipendere da una valutazione discrezionale del singolo
giudice 1a stessa ammissibilita del mezzo di lutela, if che non mi sembra
rischio da sottovaulara”.'*®

Assim, a existéncia de provimentos expressamente previstos na le-
gislagio concedem seguranga as partes e ao julgador.

Além disso, diante da complexidade das relagdes juridicas do munda
moderno e globalizado, tem a doutrina preconizado o alargamento das tu-
telas diferenciadas, apropriadas a solucionar com seguranca e rapidez as
situagdes concretas espocificas.

Por fim, ndo houvesse sido algada a lutela cautelar ao patamar da
autonomia formal, pelo CPC de 1973, nao teria merecido o aprofundamen-
to dos estudos doutrinarios, escopo que, todavia, pode-se considerar, em
tese, ja alcangado, nao obstante ainda reinem dividas com relagdo a
varios aspectos.

8.2. Argumentos a favor da reviséo

O primeiro argumento, e ¢ mais seguro, € de natureza cientifica. Efe-
tivamente, a tutela cautelar ndo é um tertium genus.

Como salientou Calamandrei, a classificagao triplice de processo de
conhecimento, de execugao e cautelar, ndo é homogeéna. Seria 0 mesmo
que dizer que os seres humanos estao dividides em homens, mulheres &
europeus.

Alids, discute-se, inclusive, se procede o bindmio conhecimento —
execucdo, "™ ji que a lide € (nica, sendo o processo de execugdo utilizado
apenas para trazer para 0 mundo da realidade os efeitos daquilo que ticou
acertado no processo de conhecimenio. Nao ha necessidade de inslaura-
¢éo de uma nova relagéo juridica processual, podendo a execugao ser con-
siderada mera fase do processo de conhecimento, que & o pensamento
dominante na doutrina do processo trabalhisla,

{68) "0 Processo Cawtelar™, Revista Forense, pag. 323.

{691 "Lezloni di dirilto processuale civile™. Napoli, Jovene Ed., 1994, pag. 659, apud Bedaque,
“Tutela Cautelar”, pdg. 166.

{70} Bedaque, “Direito & Processn”, pag. 102.
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No processo de conhecimento a jurisdigdo cumpre seu objetivo pri-
mordial de atuar a vontade concreta da lei e pacilicar com jusliga. Trata-se
de tulela satisfativa.

A tutela cautelar nio tem como escopoe a satisfagdo do direito subje-
tivo material, ndo atuando no plano substancial senao de forma indireta,
Por isso é sempre provisdria, sende substituida pela deciséo definitiva do
processo de conhecimento, a qual visa garanlir eficicia.

Dasta forma, nac ha se falar em lerceiro género, cuidando-se de tute-
la acesséria.

Afora essa conclusdo, essencial para delerminar a revisao do siste-
ma da lutela caulelar, outro escope menor exisle, no sentido de corrigir
suas lalhas.

Da fato, & undnime a doutrina no sentido de que varios provimentos
considerados cautelares pele Cédigo, efetivamente néo o séo,

Para Humberio Theodore Junior seriam 0s seguintes: justilicag@o {art.
861); prolestos, notilicagdes e inlerpelagdes (arls. 867 a 873); homologa-
¢do de penhor legal (art. 874); protesto de titulos (art. 882) e posse em
nome do nascituro (art. 887), pag. 87.

Ovidio Baplista Marlins acrescenta o atenlado (art. 879), a entrega
de bens de uso pessoal do cdnjuge e dos filhos (888, 11} e a interdigdo ou
demoligao de prédio (art. 888, VIIi).

Refere Sydney Sanches que Candido Rangel Dinamarco cita as obras
de conservagiio em ¢oisa litigiosa ou judicialmente apreendida (art. 888, 1),
a entrega de bens de uso pessoal do cénjuge e dos filhos (ar.888, Il}, o
alastamento do menar autarizado a contrair mairimdnio contra a vontade
dos pais (art. 888, IV}, a guarda e a educagao dos filhos, regulado o direito
de visita (art. 888, VII) e a interdigdo ou demolicdo de prédio {arl. 888,
Vi, e

Pede ser referide também, que a fermagdo de nova relagéic proces-
sual, quando j& existe a demanda principal ajuizada, ndo atende aos prin-
cipios de celeridade e economia processuais.

De lato, mormente quando concedida a liminar na caulelar, os juizes
1ém descuidado do aceleramento do iter processual, sendo postergado o
julgamento da tulela cautelar para o momento do julgamento da principal, o
que reloge a sislemadlica preconizada pelo legislador.

Assim, é evidente que merece o sistema reformulagéo.

{71) Ch. cit,, pags. 48549,
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9, CONCLUSOES

1. Superadas as quesides primevas do processo civil (como agéo,
processo), a questdo da efetividade da tutela jurisdicional é que deve ser
resolvida pelos processualistas.

2. Sob o prisma da efetividade é que se deve repensar as modalida-
des de tutela, preocupando-se, de um lado, com as garaniias do devido
processo legal e, de outro, com a rapidez e adequagao da resposla jurisdi-
cional, a fim de que sejam realmente prolegidas todas as espécies de direi-
tos substanciais.

3. A tutela cautelar cumpre papel essencial desde os primérdios da
humanidade e, nos tempos modernos, diante da complexidade das rela-
¢0as juridicas e da necessidade de urgéncia da tutela, teve seu campo de
atuagao alargado e desvirluado, 0 que foi corrigido pela reforma de 1994,
com a introdugéo da tutela antecipada.

4, Ndo ohstante o CPC de 1973 tenha atribuido a tutela cautelar o
stalus de lertium genus, o que conltribuiu para o aprofundamento dos estu-
dos sebre sua nalureza, deve agora retomar o papel que |he cabe no siste-
ma juridico, que é o de procedimento acessério e auxiliar, cujo escopo visa
garantir o resultado ulil da tutela satisfativa.

5. Todavia, ndo & aconselhdvel o acolhimento de simples poder geral
de cautela do juiz, devendo ser mantidos procedimentos cautelares espe-
cificos, para maior seguran¢a das partes e do prdprio juiz. A simplificagio
das formas € uma virlude, desde que ndo comprometa a efetiva prestacéo
da tulela jurisdicional.
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