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BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO
FUTURO DA TUTELA CAUTELAR
E DA TUTELA ANTECIPADA

Marcus Felipe Botelho Pereira'

1 NOTAS INTRODUTIVAS

O titulo sugerido nos remete, obrigatoriamente, ainda que de forma
superficial, 4 andlise do novo § 7° do art. 273 do Cédigo de Processo Civil
(CPC), introduzido recentemente no ordenamento juridico pela Lei n®

10.444/2002, e o que este dispositivo significou para o processo cautelar.

Desde a insercio do instituto da tutela antecipada, é a primeira vez que o art.
273 passa por alteragdes, consagrando, com a inclusio desse novo § 7°,a
fungibilidade entre as duas mais conhecidas modalidades de ratela de urgéncia:
a antecipatoria e a cautelar. Assim, segundo o novel paragrafo: “Se o autor,
a dtulo de antecipa¢io de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
poderi o juiz, quando presentes os tespectivos pressupostos, deferir 2 medida

cautelar em carater incidental do processo ajuizado.”

Alguns doutrinadores, logo apés a edi¢do da Lei, apressaram-se em
diagnosticar o fim do processo cautelar (DIDIER JUNIOR, 2003). Desde
ja discordando de tal assertiva, 0 que esse novo paragrafo consagrou, na
verdade, foi a efetiva distingdo existente entre os institutos da tutela cautelar

., .2 . . . .
e da tutela antecipatdria, o que, de fato, era logico, pois se nido houvesse

! Aluno do Curso de Mestrado em Direito Privado da Faculdade de Direito de Campos.
Professor do Curso de Direito do Centro Universitirio Vila Velha. E-mail:
marcusfelipe@uol.com.br.
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diferenga entre esses institutos, ndo haveria que se falar em fungibilidade,

pois nao existe fungibilidade entre iguais.

E certo que essa diferenga poderia perder relevo na pritica forense se fosse
abolida a diferenca de procedimento entre as tutelas de urgéncia. De qualquer
maneira, ainda que no plano tedrico, é sempre importante diferenciar aquilo
que € tutela meramente cautelar daquilo que se classifica como provimento
satistativo por antecipagio (PEREIRA, 2004).

2 DA TUTELA CAUTELAR A TUTELA ANTECIPADA

E sempre bom lembrar que a confusio conceitual que se faz entre 0s institutos
da tutela cautelar e da tutela antecipada tem origem no fato de serem espécies
do género tutela de ur,c:géncial,3 sendo estas medidas que atuam diante de uma
situagdo de urgéncia para afastar um tisco de dano iminente, fazendo uso de

uma cogni¢io sumdtia,

Ja a origem do problema da motosidade da prestagio jutisdicional, como
sabemos, esté ligada, basicamente, 4 insuficiéncia do procedimento ordinario.
O processo de conhecimento, diante da sua vocagio congénita para a cognicio
plena e exauriente, nasceu incapaz de resolver situagdes urgentes que
colocavam em risco a efetividade do préprio processo, e, conseqiientemente,

VET . R
dos bens juridicos envolvidos no litigio.

Como bem registra Silva (2000), de nada adianta uma sentenga primorosa
no seu aspecto formal, assentada no mais 2lto grau de veracidade, se,
entretanto, for initil sob o ponto da efetividade do diteito reclamado pelo
autor vitorioso. Nao se pode admitir uma sentenga itrealizdvel no campo
das relagbes humanas; seja porque os bens em litigio, durante o curso do

processo, foram desviados, ocultados ou destruidos por ato comissivo ou

omissivo de uma das partes litigantes, ou, simplesmente, porque nio

suportaram os efeitos do tempo até que, ao final do processo, fossem

entregues 2 parte vencedora.

Para solucionar essas situacdes urgentes, que ameagavam o ecficaz
desenvolvimento e o proficuo resultado das atividades de cognicaore, também,
de execucio, o caminho dado pelo legislador do Cédigo de Processo Civil
em 1973 foi a ctiacio do chamado processo cautelar, algando-o ao mesmo

status do processo de conhecimento e execugao.

Ao processo cautelar coube entdo a providéncia de emitir providéncias
priticas, chamadas de medidas cautelares, com a finalidade de assegurar ou
conservar os elementos do processo (pessoas, provas e bens), eliminando a
ameaca de petigo ou prejuizo iminente 2o interesse tutelado no processo
principal.

A situacio de urgéncia que move o processo cautelar fez com que o legislador
autorizasse, inclusive, que as medidas cautelares fossem deferidas liminarmente
(CPC, art. 804). Nio tem o juiz, em razdo desta urgéncia, tempo de se
aprofundar no exame das questdes de fato ¢ de direito deduzidas pelas
partes. Jamais poderiam as medidas cautelares, neste contexto, seja sob a
forma de liminar ou de sentenga, antecipar a solugdo da lide para satisfazer
prematuramente o direito material em disputa no processo principal,
considerando que o juizo de cognigio exercido através do processo cautelar
somente auroriza a emissio de um pronunciamento fundado em juizo de

mera aparéncia, e ndo de certeza desse direito.

Todavia, em determinadas situagdes de fato, o meio de assegurar o resultado
atil do processo principal niio eta alcangado apenas com a obtengio de uma
medida assecuratéria, mas, sim, com um provimento que, liminarmente,
outorgasse 4 parte 2 realizagio antecipada do seu direito. Apesar de

excepcional, passou 2 ser comuin, entio, o uso do processo cautelar, pelo
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fato de ser, até entiio, o inico processo capaz de emidr liminares para obter
provimentos satisfativos antecipados.5 Nesta hip6tese, a medida liminar obtida
no processo cautelar desvirruava-se da sua real finalidade, pois realizava
antecipadamente o direito da parte que, de regra, somente setia alcancado
ao cabo do processo principal. Dentro deste contexto surgiu o que a doutrina
e a jurisprudéncia chamaram de “a¢do cautelar satisfativa”, que dispensava a

propositura da futura agao principal.

Mas, inimeros também eram os casos em que a parte requerente da agio
cautelar, receosa da cessagio da eficicia da medida liminarmente concedida,
ajuizava, no prazo legal, uma acgio principal (CPC, arts. 806 c/c 808, I).
Tinhamos, assim, no foro, 2 existéncia de duas acdes em curso com a mesma

finalidade, a cautelar e 2 principal.fl

Coube entdo a Lei n° 8.952/1994 a tarefa de eliminar essa realidade,
construindo 2 sistematica ampla e bem estruturada da antecipagio provisoria
da tutela satisfativa, alterando, para tanto, a redacio do art. 273 do CPC; este
instituto veio autorizar que o juiz, em determinadas hipéteses, mediante
cognicdo sumdria, concedesse, em decisdo interlocutéria no processo de
conhecimento, um provimento provisorio capaz de entregar a algum dos
sujeitos em litigio o bem juridico decorrente da relagio juridica de direito
matetial objeto da demanda, ou o beneficio que a obtengio deste bem poderia

lhes proporcionar.

Por meio do instituto da tutela antecipada foi autotizado a0 juiz a possibilidade
de executar provisotiamente uma sentenga que ainda nio foi proferida, mas
que as circunstincias da causa autorizam a prevé-la (THEODORO JUNIOR,

1997). A tutela antecipatdtia rompe, entio, com o principio da “sulla executio
p p ) p p

sine tituly”, fundamento da separa¢do entre conhecimento e execucio
(MARINONE; ARENHART, 2001), permitindo o uso de atos executivos

antes mesmo de se encerrar o processo de conhecimento. E a tutela satisfativa

no plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando ao requerente o bem da
vida por ele pretendido com a agdo de conhecimento, inserindo-se, pois, no

plano da atividade executiva (NERY JUNIOR, 1997).

A partir de entiio, se houvesse necessidade de ir diretamente a vida das pessoas,
entregando a algum dos sujeitos em litigio o préprio bem ou beneficio que
a obtencio deste bem poderia lhe proporcionar, bastava que se deduzisse
no bojo da a¢do de conhecimento pedido de antecipagio da tutela; caso se
tratasse de medida que visasse tho somente garantir o resultado dl do processo
principal, seja cle de conhecimento ou de execugdo, sem satisfazer
antecipadamente este direito, cabivel o processo cautelar, a ser promovido

em autos apartados com a observincia dos requisitos legais deste tipo de

tutela,

3 BREVISSIMAS CONSIDERACOES ACERCA DA )
FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA
CAUTELAR E ANTECIPATORIA

Diante da fina linha que separa os institutos da tutela cautelar da tutela

antecipada, inimeras foram as decisdes monocraticas e colegiadas que

admitiam quaisquer dos dois institutos para afastar o risco de dano gerado
por uma mesma situacio de fato, levando a conclusio acerca da existéncia,
na jurisprudéncia, de uma “duvida objetiva” a legitimar, em casos delicados,

qualquer das vias de postul::u;sio.7

O que ocortia, frequentemente, no foro, em flagrante violagio aos principios
da efetividade, da instrumentalidade e da economia processual, era o
indeferimento da petigio inicial da acio cautelar proposta, quando entendia
0 magistrado, que no caso em concteto, o cotreto setia deduzir-se pedido
de antecipacio de tutela; ou, na situagio inversa, o indefetimento do pedido

de antecipacio dos efeitos da tutela deduzido, tendo a parte que promover,




em autos apartados, mediante procedimento auténomo, a agio cautelar

pettinente.

O novo § 7° do art. 273 do CPC, atendendo aos reclamos da comunidade
juridica, trouxe a permissio para se deferir, incidentalmente, no curso do
processo de conhecimento, uma medida cautelar, sem a necessidade de se
formalizar uma relagio processual paralela. Com efeito, numa primeira
interpretagdo, o que sempre foi disciplinado como um processo incidente,
poderta, agora, em determinadas situacdes, set obtido como mero incidente

8
do processo.

De fato, ndo ¢é salutar que um problema procedimental se sobteponha a um
interesse maior, que € o acesso adequado 2 Justica. Inegivel, assim, que essa
técnica de integracdo entre 0s provimentos antecipatOrios e cautelares

apresenta substancial vantagem de ordem pritica ao destinatric da justica.

A falta de uma sistematizacio uniforme dos provimentos utrgentes, capaz,
principalmente, de regulamentat pretensdes de cognicio suméria
antecipatotias que, por razbes de extrema necessidade, teriam que anteceder
a propositura da agdo principal, traz dificuldades de ordem pratica

significativas ¢ que sio motivos de embate em toda doutrina.

Neste pormenot, ndo € pacifica a questio acerca do procedimento adotado
quando utilizada a fungibilidade para deferir-se, nos autos do processo de
conhecimento, uma medida cautelar formulada equivocadamente como tutela
antecipada. Neste ponto, parte da doutrina sustenta a manutencio da
autonomia formal da tutela cautelar, sob a alegacio de que, deste modo,
evitar-se-iam inconveniéncias a efetividade da prestagéo jurisdicional, por
reunir, n0Os mesmos autos, pretensdes diversas, de modo que ndo deixaria

ela de ser autuada em apartado e ter procedimento préprio, ainda que

inicialmente apreciada como incidente de um processo de conhecimento.

De ignal forma, outro problema de ordem procedimental que se aptesenta
¢ a decorrente da mao inversa dessa fungibilidade. Ou seja, quando a parte
ajuiza uma agio cautelar preparatdria e o juiz entende que, naquele caso, a
providéncia requerida ¢ a de antecipagao dos efeitos da tutela de ménito, que
seria objeto de futura a¢do principal. Qual o procedimento utilizado, entio,
considerando que, neste caso, a a¢i0 proposta nio é de fato cautelar, mas, na
verdade, uma acdo principal com pedido de antecipagio de tutela,

equivocadamente batizada de cautelat?

A nosso ver, a utilizacio da fungibilidade deve resolver aqueles casos apenas
quando se estd diante de duvida objetiva quanto a natureza da medida, e ndo
indiscriminadamente, como propde parte da doutrina. Nio havendo divida
objetiva acerca da espécie de tutela pretendida, oportuno € que o promovente

faca a adequagdo do procedimento correto.

Pode-se dizer, contudo, que o processo cautelar ndo estd prosctito. Aquele
que milita no foro tem ciéncia das demandas que carregam a urgéncia quando
nio hd tempo de aparelhar um base probatdtia minima para se montar a
acio de conhecimento. Nio raro, na pratica, a safda para solucionar a situagio
de urgéncia serd a utilizagio de uma agio cautelar, seja inominada ou
nominada, com apoio no poder geral de cautela, previsto no art. 798 do

CPC.

Parece-nos que o caminho mais razodvel e indicado pela doutrina ¢ aquele
que aponta no sentido de reconhecer uma disciplina geral para aplicagio
conjunta de ambas as espécies, tutela cautelar e antecipatéria, o que contribuird
pata atenuar o formalismo e imprimir mais seriedade ao tratamento

substancial das postulagoes.
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NOTAS EXPLICATIVAS

? O Superior Tribunal de Justi¢a ja havia deixado bem definide a diferenca entre ambos
os institutos, a0 menos no que diz respeito aos requisitos para o deferimento de cada
um deles, consoante se verifica do julgamento realizado pela sua 3* Turma no Recutso
Especial n® 131.853, onde foi Relator ¢ Ministro Carlos Alberto Menezes Direito,
publicado no DJU de 08,02,1999.

? Alguns doutrinadores, contudo, niio aceitam tal nomenclatura dada a tutela antecipa-
da, eis que nem todas as hipéteses arroladas no art. 273 tém fundamento na urgéncia.
E o caso de Fabricio {(1996) e de Tesheiner (2000).

* Para Theodoro Juniot (2004, p. 349), “A composicio do conflito de intetesses, através
do processo de conhecimento, 56 é atingida mediante a seqiiéncia de varios atos
essenciais, de modo que entre a interposi¢io da demanda (através da peticio inicial), e
aprovidéncia sadsfativa (obtida com a prolagio da sentenga), medeia necessariamente
um certo espaco de tempo, que pode ser maior ou menot conforme a natureza do
procedimento e a complexidade do caso concreto.”

* Antes do advento da “antecipacdo de tutela”, foi exatamente no processo cautelar que
os advogados encontraram o meio para solucionar essas situagdes de urgéncia, dado
apossibilidade juridica de nele se obtet provimentos liminares.

¢ Quanto ao ponto crucial da utilizagio das cautelares com pretensio satisfativa, alertando
a sociedade brasileira e os juristas nacionais para o problema, vale conferir artigo de
Calmon (2000}, Ministra do Superior Tribunal de Justica.

’ Com o advento da tutela antecipada, uma patcela majorititia da doutrina passou a
entender que o pedido de sustagio de protesto, pelo grau de satisfatividade que
confere a uma das partes, deve fundar-se nos requisitos do art. 273 do CPC, e nio ser
veiculada através de agdo cautelar. A mesma divida subsistia quanto ao instrumento
utilizado para suspender a execugio da sentenca rescindenda, se aciio cautelar inominada,
deduzida em procedimento auténoma, ou tutela antecipada a ser concedida pelo
relator no bojo da prépria agio resciséria.

* Diante dos principios que notteiam os juizados especiais, a Lei n° 10.259/2001, a Lei
do Juizado Especial Federal, em seu art. 4°, previu a possibilidade de deferir medidas
cautelares no curso do processo.

*Eo que sustenta, com propriedade Carpena (2006, p. 117), discorrendo, inclusive,
acerca das providéncias a serem tomadas na hipotese: “Destarte, conforme consigna-
mos anteriormente, aplicando a regra do att. 273, § 7°, do CPC, admitindo a preten-
s3o cautelar deduzida no bojo do processo principal, enquanto requerimento equivo-
cado de antecipagio de tutela, agastado nio estd o seu dever de, ap6s a apreciagio da
medida liminar urgente, ordenar o prosseguimento da pretensio acautelatéria pelo
rito do Livro III, que lhe é préprio (prazo de citagio em 5 dias, dilagio probatétia

voltada aos elementos especificos — fumus e pericnlum —, sentenca prépria proferida tio
logo esteja apto o processo a ser sentenciado, etc.), com o processamento em apenso,
art. 809 (determinando o desentranhamento da pega e do despacho que apreciou a
pretensio no bojo do processo ptincipal, autuando-as em apartado), sendo provi-
dencial a dererminagio de emenda da petigio pelo autor, para bem de cumprit-se 0s

requisito dos arts. 801 e 282 do CPC (acrescer o valor da causa, pedido de citagio, juntar
documentos indispensaveis ao processamento autdnomo da demanda, etc.) a fim ‘de
quea postulagio possa ser, a final, apreciada por sentenca, tio logo processgdo o feito
cautelar, que geralmente se vé finalizado antes do principal. Deve-se respeitar a auto-
nomia formal da pretensio cautelar, rito sumario, com os convenientes disso decor-
rentes.” Mais adiante, conclui: “Processar a pretensio cautelar nos MESMOS AULoS d/a
principal é embaralhar os procedimentos, o que, salvo mjelhqr juizo, além de temeri-
tio e despropositado, dificulta o que € facil” (p. 120). J4 Slqm?u:a (2003, P 99) leciona:
“Q) provimento terd natureza cautelat, mas o processo serd de cohnhecu’nento, Eo
inicio do fim do processo cautelar incidental, come entidade autbnoma. Teremos,
entio, “medidas” cautelates, “sem’” processo cautelar,”
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0S REFLEXOS DAS MODIFICAGOES
DO CPC NO PROCESSO TRABALHISTA

Xerxes Gusmio!

1 INTRODUGAO

Importantes modificacdes vém ocorrendo nos dltimos anos nNo processo
civil brasileiro, alterando diversos dispositivos do nosso Cédigo de Processo
Civil (CPC). Essas mudangas deixam freqlientemente 0 operador do Direito
curioso acerca dos seus efeitos sobre os demais ramos do processo existentes

no nosso ordenamento juridico.

No que concerne ao processo do trabalho, especificamente, essa discussao
adquire uma importancia inegavel, decotrente da aplicagao subsididria do
processo civil no processo trabalhista, o que leva a0 questionamento sobte a
aplicagio ou nio, ainda que subsididria, das novas medidas adotadas pelo
CPC.

Convém ressaltar, neste sentido, o funcionamento dessa aplicagao subsididria

do processo civil no processo trabalhista.

Tal matéria encontra-se disciplinada pelo art. 769 da Consolidagao das Leis
do Trabalho (CLT): “[...] Nos casos omissos, o direito processual comum
ser4 fonte subsididria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em

I 3
que for incompativel com as normas deste Titulo.

O principio &, portanto, o de que o direito processual comum, € 0 direito

processual civil em especial, terdo aplicagao subsidiitia para suprir lacunas,

' Doutor em Direito Social pela Université Patis 1 Panthéon-Sorbonne. Professor do
Centro Universitatio Vila Velha e advogado. E-mail: xerxes@uvv.br.



