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RESUMO: A sociedade atual chama por maior celeridade na satisfacdio de seus
direitos, pedindo maior prestaciio jurisdicional nos conflitos oriundos das reagdes
sociais. A demora na prestagdo jurisdicional é tamanha que prejudica a busca pelo
direito material. O processo ¢ instrumento pelo qual se chega ao direito material, assim,
surge a necessidade de buscar mecanismos para dar maior satisfagio aos
jurisdicionados. Varias mudangas foram introduzidas no processo civil, sendo uma
delas a possibilidade da fungibilidade entre as medidas " cautelares e as medidas
antecipatérias, implantada pela Lei 10. 444/2002. Neste estudo: nota-_s" ""._que esta ¢ uma
tendéncia de todo- processo civil,-e que muitas mudangas ainda estdo por vir. O advento
da fungibilidade veio consagrar uma realidade que ‘h& muito ja vinha acentecendo, em
face das dificuldades de diferenciagéo entre medida cautelar e medida antecipatoria. A
simplificagdo na aplicagdo. das medidas cautelares™ e antec1pator1as ¢ o principal
resultado da institui¢o da funglblhdade entre esses dois institutos. O legislador prezou
pela economia processual, reduzindo bastante as complicagdes que surgiam na
aphcagﬁo de medidas de urgéncia. Assim, no sentido de proporcionar uma visio ampla
do principio da funglbllldade entre as tutelas de urgéncias, busca-se no presente trabalho
analisar os institutos das cautelares e da tutela antecipada que sio mecanismos para que

o Poder Judicidrio possa dar maior celeridade na busca do direito material, visando dar
maior satisfag@io processual aos jurisdicionados.

Palavras-chave: Tutela cautelar. Tutela antecipada. Fungibilidade. Justica.
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ABSTRACT: Today's society calls for more rapid fulfillment of their rights, called for
more judicial assistance in conflicts arising from social reactions. The delay in
providing such a court and undermining the search for the right material. The process is
an instrument that reaches the right material, thus arises the need to seek mechanisms to
give greater satisfaction to jurisdictional. Several changes were introduced in the civil
case, one being the possibility of fungibility between the precautionary and proactive
measures, implemented by Law 10444/2002. In this study note that this is a trend of all
civil proceedings, and that many changes still to come. The advent of fungibility
enshrined a reality that much was already happening, given the difficulties of
differentiating between a precautionary measure, anticipatory measure. Simplifying the
application of preventive measures and proactive is the main result of the imposition of
fungibility between the two institutes. The legislature prized by procedural economy,
greatly reducing the complications that arose in the implementation of emergency
measures. Thus, in order to provide a broad overview of the principle of fungibility
between the injunctions, we seek to work in this review the Office of interim and
interlocutory injunctions are mechanisms for the judiciary to give greater speed in
finding the right material, in order to give greater satisfaction to the jurisdictional
proceedings.

Keywords: Precautionary measures. Injunctive relief. Fusion. Justice.
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INTRODUCAO

O direito ao acesso a justiga conferido aos cidaddos pela Constituigdo Federal,
no seu artigo 5°, inciso XXXV, ndo significa simplesmente direito a tutela jurisdicional,
e sim, de uma prestag8o jurisdicional 1til e eficaz. O fator tempo é o maior responsavel
pela eficacia ou ndo da prestagdo jurisdicional. A sobrecarga de processos no judiciario
e procedimentos demorados, contribuem para a demora na solugéo definitiva da lide.
Essa demora, muitas vezes, acaba por colocar em risco a efetividade da prestagéo

jurisdicional.

Em razdo disso, o ordenamento juridico - brasileiro dispde de 02 (dois)
instrumentos que visam amenizar os efeitos prejudiciais dessa demora, as medidas
cautelares e as medidas antecipatérias, estas ultimas introduzidas no ordenamento
juridico brasileiro em 1994. As cautelares visam assegurar a eficacia do resultado de um
outro processo, ao passo que, as medidas antecipatorias, satisfazem o préprio mérito do

processo, ambas provisoriamente.

Esses dois institutos, apesar de bastante distintos, possuem muitos pontos de
convergéncia, sendo que, em 2002, entrou em vigor a Lei n°10.444, instituindo a
fungibilidade entre as medidas cautelares e as medidas antecipatérias, que consiste,
basicamente, na possibilidade da concessdo de uma medida, mesmo tendo sido

requerida outra, desde que presentes os requisitos da medida efetivamente concedida.

A discussdo do tema, em face da sua atualidade, é imprescindivel para a
aplicagdo correta dessas medidas. O presente trabalho tem como objetivo geral
visualizar as possibilidadés de atuagfio das tutelas de urgéncia no campo processual,
como instrumento capaz de assegurar ao jurisdicionado maior seguranca juridica
aqueles que pleiteam em juizo, ¢ como objetivo especifico visa trazer subsidio a
questdo, tragando um paralelo entre esses dois institutos e analisando as consequéncias

advindas dessa inovagéo em todos os seus aspectos.

Para a consecucdio dos objetivos tragados neste trabalho, foram utilizados os

métodos dedutivo, dialético. O método dedutivo, partindo do estudo geral do material
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referente ao assunto estudado para se obter um estudo da aplicagdo da fungibilidade;
através do método dialético estudou-se, do ponto de vista da sua reciprocidade, as

controvérsias existentes sobre as medidas cautelares e as medidas antecipatdrias.

Realizou-se também pesquisa bibliografica em doutrinas, além de pesquisa na

legislagdo que regula o tema estudado.

A monografia estd estruturada em 03 (trés) capitulos. O primeiro capitulo, trata
do estudo da tutela cautelar, onde se fez a analise do conceito, das caracteristicas, da

classificagdo, dos requisitos, e do poder geral de cautela.

O segundo capitulo analisa a tutela antecipada, abordando sua evolugdo
histérica, seu conceito, suas caracteristicas, requisitos, limites, 0 momento de concesséo

€ a sua execugao.

O terceiro e ultimo capitulo traga um paralelo entre as tutelas cautelar e
antecipatdria, estudando a fungibilidade dessas medidas, a interpretagéo e a aplicagéo

desse principio.




12

1 TUTELA CAUTELAR

7 1.1 _Conéeito

Em principio, a jurisdi¢do (poder-dever do Estado de compor litigios), pode ser
exercida de duas formas distinfas: A primeira, pelo processo de conhecimento, meio
atraves do qual o Estado aplica o direito ao caso concreto, definindo quem tem razio em
determinada situagdio litigiosa; a outra foﬁna, pelo processo de execugdo, que tem a
finalidade de realizar materialmente e efetivamente o determinado em sentenga judicial

ou em algum titulo que a lg‘i atribua como titulo executivo extra-judicial.

O ideal seria se a atuagfo jurisdicional do Estado se exaurisse nessas duas
fungbes (conhecimento e execugdio). Entretanto, para que o juiz tenha possibilidade de
proferir uma decisdo definitiva no proéesso, ¢ necessaria a observincia a certos
principios garantidos constitucionalmente, como a ampla defesa e o contraditério, entre
outros. A obrigatoriedade da observancia desses principios acarreta o estabelecimento
de procedimentos judiciais, de certa forma, demorados no processo civil, fato que
contribui para o aumento da demanda de tempo entre a propositura da agéo e a solugo

final do litigio.

Essa “demora necessédria” do processo se d4 em virtude da importincia de uma
cogniglo exauriente por parte do juiz dos fatos, fundamentos e provas constantes no
processo, para que tenha plena convicggo de seu julgamento, que tera a possibilidade de

tornar-se imutével, caso venha a atingir a condigfio de coisa julgada.

No Brasil ainda existe o problema do saturamento do Poder Judiciario. A falta
de estrutura deste, enseja o acimulo cada vez maior de processos em cartérios judiciais,

0 que, sem duvida, € fator determinante na demora para a solugfo final dos litigios.

N&o obstante a demora do processo, para a justa composi¢io da lide é
necessario que esta seja solucionada nas mesmas condigdes em que foi proposta, sob
pena de o provimento definitivo ndo ter mais eficacia. No curso do processo principal,

em razdo da demora, as pessoas, provas e bens referentes ao processo, podem sofrer
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risco de dano ou por conduta de uma das partes ou por um acontecimento eventual. A
tutela cautelar surgiu para dar prote¢fio proviséria a esses elementos, enquanto perdurar

0 risco.

Muitas vezes, quando o processo de conhecimento ou de execugdo termina, o
bem prétendido Ja foi extraviado, ou a pessoa da qual se precisava tomar depoimento
importante j4 morreu, enfim, existem atos que exigem certa urgéncia para serem
praticados € ndo podem esperar o regular desenvolvimento do processo, sem haver
prejuizo para alguém. Dessa forma, tendo em vista a necessidade de se assegurar a
eficdcia da solugdio do processo, chamado de principal, surgiu a terceira modalidade de

atuacg@o jurisdicional do Estado, a tutela cautelar.

Marques (2001, p.53) conceitua a tutela cautelar:

Tutela cautelar € o conjunto de medidas de ordem processual destinadas a
garantir o resultado final do processo de conhecimento, ou do processo
executivo. A tutela cautelar ¢ modalidade da tutela jurisdicional, pelo que
vem exercida através do processo de igual nome, isto &, do processo cautelar.

Theodoro Jinior (2008, p.541) afirma que a tutela cautelar é um fertium genus'
(terceiro género) da jurisdigdo, exercida através do processo cautelar, com a fungdo de
assegurar o resultado util e eficaz do processo de conhecimento e do processo de
execugio. Todavia, Baptista (1998, p.22) nfio compartilha desse entendimento,
considerando que a classificagdo da tutela jurisdicional em conhecimento, execucdo e
cautelar fere principios de 16gica, por ndio obedecer a critérios uniformes. Sem embargo
das opinides em contrério, essa classificagfo tripartida da jurisdigdo ¢ pacificada pela
doutrina atual e legitimada pelas disposi¢des legislativas, pois o préprio Codigo de

Processo Civil adota essa divisdo.

Existird entfio, relacionado ao processo cautelar, um desses processos
(conhecimento ou execugdo), que sdo chamados de “principal”, ainda que futuro. A

fungdo precipua da tutela cautelar ¢ a de prevenir ocorréncia de situagio que possa

! Termo em latim. FIGUEIREDO, Antdnio Carlos.Vade Mecum Académico da Legislagdo Brasileira-
Sédo Paulo: Primeira impressdo, 2006.
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colocar em risco a prestagdo jurisdicional, acarretando que quando advenha solugéo

final do litigio, esta ja ndo tenha mais eficdcia ou utilidade.

1.1.1 Processo cautelar

Jurisdigéo € a atividade pela qual o Estado diz o direito, aplicando este ao caso
concreto, dando solugcdo aos conflitos. O processo é o meio pelo qual a prestagéo
jurisdicional é realizada, ou seja, € o instrumento de que o Estado dispde para realizar a
jurisdi¢do. Em quaisquer formas de atuagfo jurisdicional do Estado, seja na composigéo
de litigios (tutela de conhecimento), na efetivacdo do direito j& acertado (tutela de
execugdo), ou no acautelamento de processos em andamento ou a se instaurarem (tutela
cautelar), o instrumento utilizado serd sempre o processo de conhecimento, de execugéo

ou cautelar, respectivamente.

Dessa forma, o processo cautelar é o instrumento de realizacdo da tutela
jurisdicional cautelar. Tanto o processo cautelar como o processo principal giram em
torno da lide, como ensina Theodoro Janior (2008, p.541), “porém, enquanto o processo
principal preocupa-se com a solugdo definitiva desta, o processo cautelar busca apenas

garantir uma situagfo proviséria de seguranca para os interesses dos litigantes”.

O processo de conhecimento, em razio de ter como objetivo méximo a
composi¢do definitiva da lide, caracteriza-se por ter bem definidas as fases processuais,
postulatéria, probatdria, de instrugdo e de julgamento, e por permitir amplo

contraditério, com grande possibilidade de produgéo de provas.

O processo de execugdo caracteriza-se por constituir-se de uma sucessdo de
atos de coergdo sobre o patrim6nio do devedor. Na execucgdo ndo ha necessidade de se
dizer o direito, pois, em principio, ja se sabe quem € o credor € quem € o devedor,
afinal, esta situagdo ja encontra-se configurada no titulo executivo, judicial ou extra-
judicial. Logo, no processo de execugdo ndo ha manifestagGes significativas de

contraditério nem produgéo de provas.
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No processo cautelar ndo hé andlise do mérito, ja que este sera sempre objeto
do processo principal (conhecimento ou execugdo). Assim, a senten¢a proferida no
processo cautelar ndo tem o conddo de fazer coisa julgada material, justamente porque
ndo analisa questdes de mérito, fazendo apenas coisa julgada formal. Ressalvada a
excecdo dos casos em que sdo decididas alegagdes de prescricdo ou decadéncia, casos

estes em que a sentenga fara coisa julgada material normalmente.

Como no processo cautelar ndo ha analise de mérito e a prestagdo jurisdicional
diz respeito apenas a seguranga do processo principal, o juiz nfo obtera uma cogni¢éio
exauriente dos fatos e fundamentos da lide. Simplesmente, fard uma anélise superficial
do que consta nos autos, e entendendo estarem presentes os requisitos necessarios a
concessdo da medida pleiteada, a concedera. Todavia, a concessdo da medida cautelar
ndo fica sujeita ao arbitrio do juiz. Pelo contrario, de qualquer forma, a deciséo do juiz
devera ser sempre fundamentada, sendo denegatoria ou nfio. E para a concessdo da
medida deverdo estar presentes os requisitos especificos, quais sejam, o fumus boni iur®

(fumaga do bom direito) e o periculum in mora3 (perigo da demora).

A fung¢do do processo cautelar ndo se restringe a dar garantia de efetividade ao
resultado final do processo principal. Pode-se dizer que o processo cautelar tem como
escopo dar seguranga ao processo principal como um todo, posto que nele podem ser

acautelados tanto bens, como provas e pessoas.

Campos® explica, dizendo que “a fungdio cautelar tem por escopo servir o
interesse publico na defesa do ‘instrumento’ criado pelo Estado para compor lides, isto
é, a defesa do processo”. Assim como o processo tem um cariter instrumental em
relagdo ao direito material, pois existe para tornar efetivas as referidas normas, o
processo cautelar existe para assegurar a eficacia do processo principal, seja de
conhecimento ou de execugdo, tendo assim, um carater instrumental em relagéio ao
processo principal. Logo, a referida afirmagéo quer dizer que o processo cautelar é um

instrumento de defesa do processo, que por sua vez é o instrumento utilizado pelo

% Termo em latim. FIGUEIREDO, Anténio Carlos.Vade Mecum Académico da Legislagdo Brasileira-
Sdo Paulo: Primeira impressdo, 2006.

3 Termo em latim. FIGUEIREDO, Antdnio Carlos.Vade Mecum Académico da Legislagio Brasileira-
Sdo Paulo: Primeira impressdo, 2006.

* CAMPOS, Ronaldo Cunha. apud. THEODORO JUNIOR, 2008, Op. cit. p. 541.
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Estado para realizar a prestagio jurisdicional. A instrumentalidade € uma das

caracteristicas principais da tutela cautelar, que serdo analisadas posteriormente.
1.1.2 Acéio cautelar e medidas cautelares

A partir do momento em que o Estado tomou para si o poder-dever de
solucionar os eventuais conflitos surgidos na sociedade, suprimindo assim, a “justiga
feita pelas proprias méos”, surgiu o direito subjetivo do cidaddo de exigir a solucdo de
seus conflitos pof parte do Estado. Como para cada dever corresponde um direito, ou
vice-versa, ao dever do Estado de prestar a tutela jurisdicional, corresponde o direito do
individuo de cobrar essa mesma prestagdo, a esse direito da-se o nome de “acdo”.
Assim, agdo é o direito subjetivo do individuo de exigir do Estado a prestacdo da tutela

jurisdicional.

Da mesma forma, ago cautelar é o direito subjetivo do individuo de exigir do
- {0

Estado a prestagio da tutela jurisdicional cautelar. Theodoro Janior (2008, p.542) ensina

que:

Consiste, pois, a agdo cautelar no direito de provocar, o interessado, 0 orgio
judicial a tomar providéncias que conservem ¢ assegurem os elementos do
processo (pessoas, provas ¢ bens), eliminando a ameaca de perigo ou prejuizo
iminente e irreparvel ao interesse do tutelado no processo principal.

" N#o ha que se confundir, entdo, processo cautelar com agio cautelar. Aquele é
o instrumento de que dispde o Estado para realizar a tutela jurisdicional cautelar e esta,

é o direito subjetivo do cidaddo de exigir tal prestacéo jurisdicional.

Theodoro Junior (2008, p.542) define a medida cautelar como:

A providéncia concreta tomada pelo 6rgdo judicial para eliminar uma
sitnagio de perigo para dircito ou interesse de um litigante, mediante
conservacio do estado de faio ou de direito que envolve as partes, durante
todo tempo necess4rio para o desenvolvimento do processo principal.



L

17

Da demora do processo principal podem advir alguns riscos para os elementos
do processo, que sio as pessoas, Os bens ¢ as provas referentes ao processo. Assim, as
medidas cautelares servem para prevenir uma possivel mudanca da situacdo fatica ou

juridica que poderia prejudicar ou mesmo inutilizar o resultado do processo principal.

As medidas cautelares so, entdo, todas aquelas que tém por escopo assegurar o
resultado Util de um processo principal em curso, ou que ainda deva ser proposto. Sdo
aquelas medidas que visam, antes de tudo, a prevencdo de qualquer fato que possa

tornar inOcua a prestagio jurisdicional definitiva.
1.2 Caracteristicas

A atividade cautelar possui algumas caracteristicas fundamentais e peculiares
desse instituto, peculiaridades estas que, ora se assemelham ao instituto da tutela
antecipada, ora se diferenciam ainda mais. As principais caracteristicas da tutela

cautelar sdo:

a) Instrumentalidade: Como foi dito anteriormente, as medidas cautelares
visam assegurar o resultado prético do processo principal, seja de execugdo ou de
conhecimento. Sob esse prisma, nitida se torna a caracteristica da instrumentalidade
dessas medidas. Theodoro Junior (2008, p.543) explica dizendo que o processo cautelar
ndo tem como finalidade a composicdo da lide, apenas visa afastar situacdes de perigo

para garantir o bom resultado da futura atuaggo jurisdicional definitiva.

O artigo 796 do Cédigo de Processo Civil diz in verbis: “o procedimento
cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal ¢ deste é sempre
dependente”. A afirmacfio no dispositivo legal nos leva a crer que sempre o processo
cautelar estaré relacionado ao processo principal, mesmo que este ainda nem exista, ou
seja, 0 processo cautelar necessariamente terd como fungo tutelar o processo principal,

para assegurar a efetividade e a utilidade de seu resultado. E ai que estd a

instrumentalidade da funcdo cautelar.




b) Provisoriedade: O artigo 807 do Codigo de Processo Civil estabelece in

verbis “as medidas cautelares conservam sua eficacia no prazo do artigo antecedente e
na pendéncia do processo principal; mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou
modificadas”. Essa caracteristica de provisoriedade do provimento cautelar decorre
principalmente da sua instrumentalidade em relag@io ao processo principal como se pode
notar pela redagdo do dispositivo transcrito. Afinal, € justamente porque o processo
cautelar serve de instrumento de seguranga ao processo principal que, findo este, ou ndo
ocorrendo a sua propositura no prazo de trinta dias contados da concessdo da medida

cautelar, a medida cautelar perdera sua eficacia.

O legislador limitou o periodo de eficacia da medida cautelar tendo em vista a
sua utilidade ou nfo ao processo principal sendo que, enquanto forem UGteis para
assegurar a efetividade deste, perdurardo. Quando deixarem de ser necessérias, poderéo
ser revogadas pelo juiz a qualquer tempo. Assim “as medidas cautelares ja nascem com
a previsdo de seu fim e tém duracfo temporal limitada aquele espaco de tempo entre a
sua decretacdo e a superveniéncia do provimento principal ou definitivo” (Theodoro

Janior, 2008, p.543).

Necessario se faz lembrar que nem toda medida provisoria é de natureza
cautelar. Existem por exemplo, as liminares admitidas no bojo do processo com carater
de antecipagio da tutela pﬁncipal pretendida, essas liminares antecipam,
provisoriamente, o proprio pedido, sendo satisfativas do direito pleiteado, mesmo que
precariamente. Tal situacdo nfio ocorre nas medidas cautelares, pois, estas nem mesmo

adentram no mérito do processo principal.

c) Revogabilidade: As caracteristicas principais da tutela cautelar estdo
diretamente interligadas, como pode-se perceber. Sendo as medidas cautelares
instrumentais em relacdo ao processo principal e possuindo eficicia num espaco de
tempo limitado, tem-se que estas medidas sdo também substituiveis, revogaveis ou

modificaveis a qualquer tempo pelo juiz.

O artigo 805 do estatuto processual civil dispde in verbis: “a medida cautelar

poderd ser substituida, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, pela

prestacdo de caucdo ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que
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adequada e suficiente para evitar a lesio ou repar-la integralmente”. Dessa forma, o
dispositivo € claro ao permitir, de oficio ou a requerimento da parte, a substitui¢do da
medida cautelar. A redacdo final do artigo 807 do mesmo diploma, transcrito
anteriormente, prevé que as medidas cautelares “podem, a qualquer tempo, ser

revogadas ou modificadas”.

A revogabilidade da medida cautelar se d4 em razio de ndo estar protegida
pelo manto da coisa julgada material, que confere imutabilidade & decisdo final do
processo principal (Theodoro Janior, 2008, p.544). No processo cautelar nio ha analise
do mérito, tendo em vista que o direito material deve ser discutido no processo de

conhecimento ou executado do processo de execugfo.

A medida cautelar faz coisa julgada meramente formal, até porque seria
impossivel conferir imutabilidade & uma decisio proferida sem andlise cognitiva
profunda dos fatos e provas do processo. Como ja dito, no processo cautelar o juiz faz
uma analise superﬁcia1 dos elementos do processo, ndo podendo, dessa forma, ter um
juizo de certeza absoluta a respeito da questdo decidida. Em funcdo de todas essas
questdes é que a medida cautelar pode ser modificada, substituida e até mesmo
revogada a qualguer tempo pelo 6rgdo julgador, desde que o juiz fundamente a sua
decisdo, sendo imprescindivel que tenha ocorrido uma alteraciio na situacdo fatica
existente a época da concessdo da medida, ou novas provas trazidas aos autos que

demonstrem a inexisténcia dos requisitos legais exigidos para a concessdo da medida.

d) Autonomia: As caracteristicas estudadas acima, & primeira vista, poderiam
levar a crer que o processc cautelar ndo seria auténomo. No entanto, ndo obstante a
instrumentalidade, a acessoriedade e a revogabilidade da tutela cautelar, esta possui
autonomia em relagdo ao processo principal. O artigo 796 do Cédigo de Processo Civil
estabelece no final de sua redacio que o processo cautelar é sempre dependente do
processo principal. Todavia, como foi visto, essa dependéncia deve ser interpretada no
‘sentido de que ndo poderd haver um processo cautelar sem que haja um processo
principal, ou seja, a disposigio do referido artigo diz respeito a instrumentalidade, ja

estudada do processo cautelar.
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A autonomia do processo cautelar se justifica na existéncia de objetivos
préprios, diferentes dos objetivos do processo principal. O processo cautelar tem seu
proprio objeto e procedimento especifico, sendo que o resultado deste nfo interfere no
resultado do processo principal. O artigo 810 do Codigo Processual Civil dispde com
clareza que “o indeferimento da medida (cautelar) nfo obsta a que a parte intente a a¢o
(principal), nem influi no julgamento desta, salvo se o juiz, no procedimento cautelar,
acolher alegacdo de decadéncia ou de prescricdo do direito do autor”. Isto €, com
excecdio dos casos de decadéncia e prescrigio, o julgamento do processo cautelar é

totalmente independente do julgamento do principal.

O processo cautelar serve ac processo principal e ndo ao direito da parte
imediatamente. Dessa forma, nada ifnpede que a parte vencedora no processo cautelar
venha a ter seu pedido indeferido no processo principal, ou vice-versa, afinal a acdo
cautelar € acolhida pelos seus proprios fundamentos e ndo em razdo do mérito da causa
principal. O julgamento do processo cautelar ndo configura, de maneira alguma, um
pré-julgamento do processo principal, até porque naquele s@io analisadas apenas
questdes processuais e nunca questdes referentes ao mérito da lide principal, com

excecdo dos casos de decadéncia e prescricdo.

1.3 Classificacio

Na doutrina existem varias claSsiﬁcag(“)es das medidas cautelares, variando de
acordo com o ponto de vista de cada autor e conforme o critério adotado. A
classificacio de Ramiro Podetti’, considerada pela maioria dos doutrinadores como a
mais interessante, por ter um cardter mais pratico e objetivo, divide os provimentos

cautelares em trés tipos:

a) Medidas para assegurar bens: s3o aquelas que visam garantir uma futura
execugio forcada e as que buscam simplesmente manter um estado fatico.
Incidem sobre coisas, impedindo que a parte transfira, destrua, desvie ou
grave os bens objetos da lide. Exemplo dessas medidas sfio o arresto, o
seqiiestro, a busca ¢ apreensdo, entre outras que visam garantir que bens
relevantes para a lide principal ndo sejam deteriorados ou dissipados;

SPODETTI, Ramiro apud THEODORO JUNIOR, 2008, p.546.
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b) Medidas para assegurar pessoas: sdo as providéncias referentes a guarda
proviséria de pessoas, € as que visam satisfazer as necessidades urgentes
destas. Buscam a seguranga e a trangiiilidade que estdo sendo ameagadas.
Exemplos dessas medidas sio: a separagio de corpos, nas agdes de divorcio;
a busca e apreensfo de pessoas nos casos de disputa de guarda judicial, etc.;
¢) Medidas para assegurar provas: compreendem as medidas destinadas a
seguranca de elementos de convencimento e convicgdo do juiz a serem
utilizados na instrucdo do processo principal. Visam garantir a0 processo
principal os meios necessarios ao convencimento do juiz, quais sejam as
provas, que se encontram em iminente risco de desaparecimento.

Existe também a classificagdo fornecida pelo direito positivo. O Codigo de
Processo Civil divide, primeiramente, as medidas cautelares em “tipicas ou nominadas”,
que sio aquelas previstas expressamente no Capitulo I, Livro I1I, sob a denominagéo de
“procedimentos cautelares especificos” (Theodoro Junior, 2008, p.546). Essas medidas
sdo aqueias adequadas em situacdes de perigo de perecimento do direito que o
legislador foi capaz de prever, dada a frequéncia e o costume de seus acontecimentos no
seio da sociedade. Exemplos sdo o arresto (artigos 813 a 821, CPC), o sequestro (artigos
822 a 825,CPC), etc. Também na classificagdo legal existem as medidas cautelares
“atipicas ou inominadas”, que est3o contidas nas possibilidades do chamado poder geral
de cautela reconhecido ao juiz pelo artigo 798 do Cddigo de Processo Civil.
Basicamente, essas medidas sdo aquelas que ndo estfio contidas de forma expressa na
legislacdo, mas que o juiz, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave ou de dificil reparagdo, podera

determinar as medidas provisérias que entender necessarias.

O Codigo de Processo Civil ainda ostenta, em seu artigo 796 outra
classificagio, que tem como critério o momento em que as medidas cautelares séo
deferidas. Primeiramente, existem as medidas cautelares preparatorias, que s3o as que
antecedem a propositura da agdo principal; a seguir, as medidas cautelares incidentes,
aquelas que sdo deferidas no curso do processo principal, como incidentes dele. A
nomenclatura “preparatérias” é a utilizada pelo artigo 800. Entretanto, Theodoro Junior
(2008, p.546) entende que seria mais adequado utilizar-se do termo “precedentes”, ou
“antecedentes”, pois, o termo “preparatorias” transmite a ideia de preparo, que ndo seria
adequado a agdio cautelar, pois esta ndo tem como fungio preparar a agdo principal mas,

simplesmente, assegurar a eficacia de seu resuitado.
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Existem, porém, englobadas no Livro Il do CPC, medidas que em sua esséncia
ndo sdo cautelares, apenas sdo submetidas ao regime procedimental cautelar. Exemplos
sdo a justificacdio (artigos 861 a 866, CPC), o atentado (artigos 879 a 881,CPC), etc.
Podemos ressaltar que nem todas as medidas previstas no Livro III do CPC possuem
carater essencialmente cautelar, surgindo entdo uma outra modalidade de “medida
cautelar” que, na realidade, ndo devem ser chamadas assim, mas de alguma outra forma.
Theodoro Jinior (2008, p.546) as denomina de “medidas conservativas e outras nio

cautelares, submetidas ao procedimento cautelar”.

1.4 Requisitos

A doutrina predominante enumera, basicamente, dois requisitos necessarios a
concessdo de medidas cautelares, os chamados “periculum in mora” e “fumus boni

uris” .

a) Periculum in mora: Como foi visto, a tutela cautelar surgiu diante da
necessidade de se assegurar o resultado pratico do processo principal, diante da ameaga
de ineficacia em razdo do decurso do tempo. O fator tempo, sem diivida, pde em risco
varios elementos que seriam importantes para a solugo final do processo principal. E
possivel que, em face da demora do processo, o resultado final deste ndo seja mais
eficaz, ou seja, tenha se tornado indcuo devido o perecimento da coisa litigiosa, ou do

extravio de bens do devedor, etc.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro optou por proteger a aparéncia do
direito, nos casos em que exista o risco de seu perecimento em razdo da demora do
processo. Instituiu para tanto, a tutela cautelar, que pretende, sendo suprir, pelo menos
reduzir o quanto possivel os prejuizos que o tempo exigido para o cumprimento da
jurisdi¢@o (procedimento ordinério) poderia causar ao direito necessitado de protecdo

urgente.

O artigo 798 do Coédigo de Processo Civil estabelece, sinteticamente, os
requisitos basicos para a concessdo da tutela cautelar ao dispor sobre o poder geral de

cautela do juiz, determinando que caso este entenda haver fundado receio de que uma
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parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito de outra lesdo grave ou de dificil

reparagdo, podera conceder as medidas provisorias que julgar necessarias.

Pela leitura do referido dispositivo extrai-se que o perigo em que se baseia a
tutela cautelar deve ser fundado, ou seja, ndo pode ser meramente um receio de dano
sem motivo, um medo infundado. E imprescindivel que esse receio seja fundamentado,
tenha razio de ser. E relevante ainda, que o dano iminente seja grave ou de dificil
reparagdo. Isso significa dizer que o risco de uma lesdo leve, insignificante, ou que
possa ser reparada sem maiores dificuldades, ndo dé ensejo a concessdo de medida

cautelar.

b) Fumus boni iuris: Tendo em vista que a urgéncia € o principal fundamento
da tutela cautelar, tem-se que, seria ilégico exigir-se do magistrado uma cognigdo
exauriente de todos os elementos do processo para a concessfo de uma medida dessa
natureza. Assim, a concessdo da medida cautelar baseia-se em uma simples aparéncia
do direito, verificada pelo juiz através de uma analise superficial dos fatos que ensejam
a seguranca. Em razio disso, a medida cautelar ndo goza de definitividade, como foi

visto, justamente porque a cognicio sumaria do juiz ndio lhe fornece elementos

necessarios para a obtengio de um juizo de certeza sobre determinado caso.

A expressdo fumus boni iuris significa “fumaga do bom direito”, ou seja, €
necessario que o autor do processo cautelar demonstre pelo menos a plausibilidade do

direito de que alega ser titular.

Theodoro Junior (2008, p.551) conceitua o fumus boni iuris como sendo “a
plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda seguranga”, € O
considera como o “interesse que justifica o direito de acdo”, sendo que “se, a primeira
vista, conta a parte com a possibilidade de exercer o direito de a¢do e se o fato narrado,
em tese, lhe assegura provimento de mérito favorével, presente se acha o fumus boni
iuris, em grau suficiente para autorizar a protegdo das medidas preventivas”. O
raciocinio do referido doutrinador leva a crer que o fumus boni iuris esta relacionado
com a possibilidade juridica do pedido assim como o periculum in mora esta

relacionado com o interesse de agir. Afinal para Theodoro Junior basta a pretensdo do
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autor ser possivel juridicamente, ou seja, estar prevista no ordenamento juridico, para

configurar-se o fumus bowni iuris.

1.5 Poder geral de cautela

Como visto, varios fatores contribuiram para o surgimento de um terceiro tipo
de tutela jurisdicional, a tutela cautelar. No entanto, a variedade e a complexidade dos
conflitos na sociedade € tamanha que seria impossivel para o legislador prever e regular

todas situagGes de perigo que possam surgir.

Para as situagBes mais frequentes e previsiveis, o legislador estabeleceu as
medidas cautelares tipicas ou nominadas. E, para aquelas situagGes de perigo que
ensejam protecdo e ndo sdo determinadas, foi criado o chamado “poder geral de
cautela”. Esse instituto esta previsto no, ja citado, artigo 798 do Cddigo de Processo

Civil, que diz in verbis:

Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no
Capitulo IT deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisérias que
julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesfio grave ou de dificil
reparacio.

Esse poder conferido ao juiz se justifica no fato de que o intuito maior do
legislador com a criagdo da tutela cautelar € evitar qualquer situagdo de perigo que
possa por em risco a efetividade da solucgo final do processo. Deixando nas méos do
magistrado um enorme poder discricionério para conceder medidas de natureza cautelar
sempre que entender estarem presentes os requisitos fumus boni iuris e o periculum in
mora. Todavia, esse poder discricionaric ndo se confunde com arbitrariedade, pois o
juiz apenas possui uma certa liberdade de escolha, mas sempre dentro dos limites
tracados pela lei, tendo em vista que, em todos os casos, para a concessdo de qualquer

medida cautelar deverfo estar presentes os requisitos legais.

O Poder geral de cautela é constituido pelas “medidas cautelares inominadas”,
que sdo aquelas que, naturalmente, nfo estfo previstas expressamente na legislagdo.

Exemplo de cautelar inominada bastante comum ¢ a sustagdo de protesto de titulos.




E possivel que medidas cautelares sejam decretadas de oficio pelo juiz no bojo

do processo, ou seja, como medidas incidentais. Tal possibilidade se funda no fato de
que o juiz nfo tem o dever de defender somente o direito das partes, mas sim de zelar
pela | jurisdicdo, ou seja, pela utilidade da prestacio jurisdicional. Mas, essa atuagio do
juiz também encontra limites na lei, sendo que o artigo 797 do CPC é expresso ao
determinar que “s6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei,

determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes”.

O proximo capitulo da monografia fard um estudo sobre a Tutela Antecipatoria,
assim como seus requisitos, momentos de concessdo e execugdo, visando distinguir

esses dois institutos.
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2 TUTELA ANTECIPATORIA

2.1 Histérico e conceito

Como foi visto, a tutela cautelar foi instituida no ordenamento juridico
brasileiro com o fim precipuo de dar efetividade & prestagdo jurisdicional, sujeita aos
prejuizos que a passagem do tempo pode acarretar. No entanto, verificou-se que, em
determinados casos, a protecdo meramente acautelatéria ndo era suficiente, sendo
necessaria uma providéncia satisfativa, para que o direito da parte ndo restasse frustrado

no momento da decisdo final do litigio.

A possibilidade de antecipagdo do pedido principal existia em algumas agOes
especificas como as possessorias ¢ as de alimentos, e foi prevista na lei do Mandado de
Seguranga, em seu artigo 7°, inciso I, permitindo que o juiz suspendesse liminarmente

o ato de autoridade que deu motivo ao pedido.

Nos casos em geral, todavia, nfo havia meio legal de antecipar-se o
deferimento do pedido, mesmo diante do risco de perecimento do direito. Diante disso,
as cautelares inominadas comecaram a ser utilizadas nesses casos, tomando uma feicio

atipica de satisfatividade.

Dessa forma, comecgou a acontecer uma verdadeira deturpacido na funcgio da

agdio cautelar inominada, como ensina Watanabe®:

A inexisténcia de instrumento- processual adequado para a tutela desses
direitos, somada & itritante e desesperadora lentiddo da justica, provocada por
fatores mmiitiplos, estimulou a criatividade dos operadores do direito, que
comecaram a utilizar intensamente da agdo cautelar inominada como um
meio de obtengdo da antecipagdo da tutcla postulada ou a ser postulada na
chamada ‘acdio principal’. Ocorreu assim, um desvio ¢ exagero na utilizacio
da acfo cautelar inominada, que passou a servir de instrumento para a
postulacio de tutela satisfativa, e ndo simplesmente acautelatoria.

*WATANABE, Kazuo. Tutela Antecipatéria e Tutela Especifica das Obrigacdes de Fazer e Ndo fazer. in
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Reforma do Cédigo de Processo Civil. S3o Paulo: Saraiva, 1996. p.31.
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A falta de uma regulamentacdo legal, com a delimitagio de requisitos objetivos
e subjetivos para o deferimento da antecipago do pedido, fez com que essa decisio
ficasse totalmente a critério pessoal dos juizes. Tal fato, naturalmente, acabou gerando

solugdes injustas, além da inseguranga das pessoas em face de tanta imprevisibilidade.

Com o intuito de suprir esta, dentre outras deficiéncias, € que se deu a reforma
do Codigo de Processo Civil em 1994. Em meio a varias inovagdes, foi instituido, pela

Lei 8.952/94, o instituto da tutela antecipada no ordenamento juridico brasileiro.

A tutela antecipatoria estd prevista, genericamente, dentro do processo de
conhecimento, no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, estando sujeita a requisitos

mais rigorosos do que os exigidos para o deferimento das medidas cautelares.

Diz o referido artigo 273: “O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar,
total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacgo e (...)”. Essa
possibilidade de antecipagiio da tutela em qualquer procedimento, para Calmon de
Passos’, significa “obter-se decisdo de mérito provisoriamente exequivel, mesmo antes

de cumpridos todos os tramites do procedimento que a ensejaria em condi¢Oes

Para Zavascki (2000, p.82) “antecipar significa adiantar no tempo, fazer antes

do tempo previsto”.

Lobo(2000, p.24) entende que “antecipar a tutela nada mais ¢ do que dar a
gozar dos efeitos do bem da vida perseguido, de modo precoce e provisorio, antes
mesmo de ter sido levada a efeito a tutela em sua plenitude, e antes da prestacdo

imediata- sentenca”.

Isto posto, em sintese, pode-se definir a tutela antecipatéria como sendo o ato
em que o juiz antecipa os efeitos da sentenga de mérito, concedendo, de forma

provisoria, total ou parcialmente, o pedido principal requerido.

T PASSOS, Calmon. Da Antecipacdo de Tutela. In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Op. cit. p.187.




@
1

28

E importante distinguir-se, desde ja, a antecipaciio da tutela das liminares,
tendo em vista a confusdo existente enire esses dois institutos. Theodoro Junior (2008,
p.746) ensina que “liminar, nfo € sindnimo de providéncia cautelar, ¢ qualquer medida
deliberada logo no inicio da relagdo processual e tanto pode ser de cunho cautelar como
satisfativo”. Pode-se entender a liminar como sendo qualquer provimento dado pelo juiz

antes da resposta do réu, ou seja, antes da instauragio efetiva do contraditério.

Calmon de Passos® ensina que toda liminar, ¢ de certa forma, uma
“antecipagdo de tutela”, pois se concede, desde logo, aquilo que seria deferivel apos
determinado procedimento. Entretanto, ndo € a antecipagfo de tutela prevista no artigo
273 do Codigo de Processo Civil e sim, uma antecipagdo de outra natureza, pois pedem
expressa previsdo legal é ndo dependem de risco de dano ou do comportamento do réu
para serem concedidas, como ocorre na tutela antecipada propriamente dita. A tutela
antecipatoria nfio significa a possibilidade de se requerer liminar em todo e qualquer
processo. Busca, simplesmente, antecipar o pedido de mérito, que seria deferido
somente no final do processo, desde que presentes os requisitos previstos expressamente

no Estatuto Processual.

Para Theodoro junior (2008, p.753), o que ocorre na antecipagio de tutela é a
realizag@io de “uma provisoria execugdo, total ou parcial, daquilo que se espera venha a

ser o efeito de uma sentenga ainda por proferir”.
2.2 Requisitos

Sendo uma espécie de tutela de urgéncia, a tutela antecipada somente sera
admissivel quando estiver em risco a efetividade da prestagdo jurisdicional. O Cédigo
de Processo Civil, em seu artigo 273, procurou estabelecer as hipoteses em que se
considera desrespeitado o direito dos cidaddos a uma tutela efetiva e justa, descrevendo
expressamente Os requisitos necessarios para a concessdo da tutela antecipatoria, no

artigo 273, incisos I e Il e parédgrafos in verbis:

# PASSOS, Calmon. Da Antecipagdo de Tutela. In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. 1996, p.190/191.
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Art. 273: O juiz poderd, a requerimenio da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimithanca da alegacéo e:

1- haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio;oun

1I- fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatorio do réu.

§ 1° Na decisfio que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro e

ASGU LHUU 42 (23 85w &

preciso, as razdes de seu convencimento.
§ 2° Nio se conceders a antecipacio de tutela quando houver fundado perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado.

Parte da doutrina enumera quatro requisitos principais: a prova inequivoca dos
fatos e a verossimilhanga da alegacio, que devem estar sempre presentes; ¢ fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou abuso do direito de defesa ou
manifesto proposito protelatorio do réu, sendo que um ou outro ensejam a concessdo da

antecipagao de tutela.

Outra parte da doutrina considera como requisitos, os presentes nos paragrafos

uais sejam: a necessidade de fundamentagdo da
decisdo por parte do juiz € a reversibilidade do provimento. Entende-se também como
requisito, ainda, o requerimento da parte legitimada, como pode se extrair da primeira

parte do caput do artigo 273.

a) Prova inequivoca e verossimilhan¢a da alegag@io: Como prova inequivoca
pode-se entender a prova robusta, suficiente para gerar no juiz o convencimento da
verossimilhanca da alegacfio, que € a alta probabilidade da existéncia do direito. Em
qualquer hipétese de tutela antecipada, como foi dito, os requisitos da prova inequivoca
e a verossimilhanca da alega¢do deverdo estar presentes. Theodoro Janior (2008, p.758)
ensina que a prova inequivoca é mais contundente, ndo se confundindo com o fumus
boni iuris do processo cautelar, deve apoiar-se em prova preexistente, portadora de grau

de convencimento tal que a seu respeito ndo se possa levantar divida razoavel.

O termo “prova inequivoca” recebeu muitas criticas, pois possui conotagdo um
tanto confusa. Inequivoca, seria a prova completa capaz de gerar a convicgdo de certeza
do direito no juiz, ou seria apenas um inicio de prova. Analisado isoladamente o termo,
pode-se afirmar que a primeira op¢o é a correta. Todavia, no contexto do instituto da

antecipagio de tutela, tem-se que o methor entendimento € o de que a prova inequivoca
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significa apenas uma prova contundente que aponta fortemente para a conclusio da
existéncia do direito, mas que nfo é capaz, sozinha, de gerar no julgador a certeza

necessaria para a decisdo final.

Baptista’ d4 sua ligiio sobre o assunto:

Se nfo quisermos imputar ao legislador o cometimento de um grave erro
técnico, teremos que interpretar-a locucfo ‘prova inequivoca’, constante do
ariigo 273, como querendo aludir simpiesmente a alguma espécie de prova
consistente, no sentido de prova congruente, capaz de oferecer ao julgador
base suficiente de sua proviséria admissdo da existéncia do direito alegado
pelo autor. Se estivéssemos, verdadeiramente, em presenca de prova
inequivoca, entfio, a tutela ndo seria apenas antecipatéria de uma futura
sentenca, na mesma relacdo processual, mas haveria de ser tutela satisfativa
final.

by

O art. 273 condiciona a antecipagdo da tutela antecipada a existéncia de
verossimilhanga e de prova inequivoca, que s30 pressupostos para que O juiz se

convenga da medida pleiteada.

A verossimilhanga € apresentada pelos fatos exposto no pedido inicial, onde o
magistrado, a luz do direitc ameagado, reconhece o perigo da irreversibilidade da

medida caso ndo seja concedida.

Ja prova inequivoca se traduz pelas provas apresentadas nos autos, onde o juiz
faz uma anélise preliminar das provas apresentadas pelo jurisdicionado, para que possa

deferir a medida pleiteada.

Deve-se sempre buscar o equilibrio entre os interesses postulados pelos
litigantes, ndo sendo legal a antecipagio de tutela ao autor quando dela possa resultar

danos a parte contraria.

Dessa forma, o juizo da verossimilhanca da alegacio ficara a critério de cada
juiz, o que ndo significa arbitrariedade, até porque, a decisdo que conceder ou denegar a

tutela antecipatoria deve ser fundamentada.

° SILVA, Ovidio A . Baptista da. 4 antecipacdo da tutela na recente reforma processual. In TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo. 1996. p.137.
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b) Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio: A tutela

antecipatoria devera ser deferida sempre que exista o perigo de dano irrepardvel ou de

dificil reparacdo em virtude da propria natureza da situacéo.

Como consta na redaggo do artigo 273, I do Codigo de Processo Civil o receio
de dano deve ser fundado, ou seja, ndo basta que a parte sinta um simples temor, &
necessario que esse receio seja baseado em situacdes concretas e que seja demonstrado
que a medida antecipatoria € imprescindivel para afastar o perigo de dano irreparavel ou

de dificil reparagio. Carreira Alvim'® explica que

N

“0 receio traduz a apreensdo de um dano ainda nfo ocorrido, mas prestes a
ocorrer, pelo que deve, para ser fundado, vir acompanhado de circunstincias
faticas objetivas, a demonstrar que a falta da tutela daré ensejo a ocorréncia
do dano, e que este sera irreparavel ou, pelo menos, de dificil reparagio™.

Dessa forma, estando configurada a situagiio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo, surge a necessidade da concessdo do provimento antecipatorio cujo objetivo

¢ tutelar a situacdo de urgéncia inerente a propria natureza da acfo.

¢) Abuso de direito de defesa ou atos protelatérios do réu: O artigo 273, inciso
II do Codigo de Processo Civil trouxe uma verdadeira inovagdo ao direito processual
civil brasileiro prevendo a possibilidade de antecipacgio da tutela nos casos de “abuso de

direito de defesa ou manifesto propésito protelatério do réu”.

Essas sdo hipoteses que ensejam a concessdo da tutela antecipatédria ndo pela
urgéncia, mas pela necessidade de proteger o autor da acdo, que possui prova
inequivoca capaz de indicar a verossimilhanca de sua alegacio, de possiveis abusos do

réu, com intuito meramente procrastinatoérios do feito.

Existem duas condutas distintas previstas na redacfio do artigo 273, 1l do
Cédigo de Processo Civil, o “abuso do direito de defesa” e o manifesto propdsito

protelatorio do réu”. Segundo Zavascki (2000, p.77), o primeiro caso refere-se aos atos

19 ALVIM, J. E. Carreira. 4 Antecipacdo de Tutela na Reforma Processual. In TEIXEIRA, Slvio de
Figueiredo. Reforma do Cédigo de Processe Civil, 1996, p.70.
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praticados pelo réu em sua defesa, ou seja dentro do processo, com o objetivo de ganhar
tempo, como por exemplo, aduzir alegacBes desprovidas de qualquer conmsisténcia,
requerer a produgio de provés nitidamente desnecessarias, etc. A segunda hipotese €
mais ampla que a primeira, envolvendo qualquer ato ou omissdo do réu fora do processo
com finalidade procrastinatoéria, tais como simulag@o de doenga, ocultagdo de prova, ndo

atendimento de diligéncia, etc.

Baptista'" ensina que para a concessdo da medida antecipatoria ndo basta que o
réu abuse do direito de defesa ou protele o feito de qualquer forma, € necessario também
que seja demonstrada a verossimilhanga do pedido do autor. Para o mencionado autor
“o simples abuso de direito de defesa caracterizars uma das hipéteses do artigo 17 do
Codigo de Processo Civil, compondo a figura do ‘litigante de ma-fé’, mas, por si 0, ndo

permite a antecipagdo de tutela”.

Isto porque a tutela antecipada do artigo 273, inciso II, ndo € uma sangio ao
réu, mas sim uma protegdo ao autor da aglo, que ndo deve sofrer com a demora

desnecessaria do processo provocada pelo réu.

d) Reversibilidade da decisdo: O § 2° do artigo 273 dispde in verbis que “ndo
se concedera a antecipagdo de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do

provimento antecipado”.

A exigénecia da reversibilidade do provimento antecipatdrio esta fundada,
basicamente, nos principios constituéionais do devido processo legal, do contraditdrio e
da ampla defesa, pois a concessdo de medida irreversivel antecipadamente com base em
uma cognigdo meramente sumaria, sem o respeito aos trimites processuais necessarios
para criar no juiz a certeza do direito, representa, sem duvida, um desrespeito a tais

principios, podendo acarretar prejuizos ao réu.

Analisando o sentido literal do texto do § 2° do artigo 273 tem-se que se néo
for possivel restabelecer ao 1éu, caso este venha a ser vencedor no julgamento definitivo

do processo, a situaglo anterior & concessdo da medida, entdo ndo sera possivel a

' SILVA, Ovidio A. Baptista da. “A Antecipagdo da Tutela na Recente Reforma Processual”. In
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Reforma do Cédigo de Processo Civil, 1996, p.139.
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antecipacio de tutela. Theodoro Junior (2008, p.761) considera a obrigatoriedade da
reversibilidade verdadeira garantia ao réu, posto que “a necessidade de valorizagdo do
principio da efetividade da tutela jurisdicional nio deve ser pretexto para a pura e
simples anulagio do principio da seguranga juridica”. Para ele, se ndo fosse exigida a
possibilidade de reversio, a tutela antecipada apenas estaria transferindo o risco ‘de dano

irreparavel ou de dificil reparagdo do autor para o réu, o que nfo € o intuito do instituto.

De acordo com Baptista' o legislador se excedeu na inclus@o do § 2° do artigo
273 no CPC, pois

Casos ha, de urgénecia urgentissima, em que o julgador é posto sob a
alternativa de prover ou perecer o direito que, no momento apresente-se
apenas provavel, ou confortavel com prova de simples verossimilhanca. Em
tais casos, se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente
consistente aos olhos do julgador - entre permitir sua irremedidvel destruicio
ou tuteld-lo como simples aparéncia -, esta ultima solucdo torna-se
perfeitamente legitima.

De fato, situagGes extremas como as descritas acima existem. Nessas hipoteses,

caber4 ao iuiz dos orincivios da razoabilidade e da proporcionalidade e
cabera ao _|u Z, fazendo uso dos pii y 08 Ga 1aZ54o01iiGadad © 4d propoiCitnaiiGaae ©

[¢%)
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seu bom senso, ponderar a respeito do direito das partes, sabendo que a manutencio de
um, implicara no total sacrificio do outro.

Assim, pode-se dizer que a concessdo da tutela antecipatéria fica a critério do
juiz, que analisard se estdo presentes todos os requisitos e decidira, fundamentando sua
decisdo. Ja a denegagfo € obrigatéria ao juiz quando se mostrarem irreversiveis os

efeitos do deferimento da medida.

Exemplos comuns de situagOes urgentissimas e irreversiveis que na pratica
processual ensejam a concessdo da tutela antecipada sfo a transfusdo de sangue contra a

vontade da familia; a amputacio de membros, etc.

e) Requerimento da parte: A redacdo do artigo 273, caput, do Codigo de

Processo Civil deixa clara a necessidade de requerimento da parte para a

12 Silva, Ovidio A. Baptista da. “A Antecipacdo da Tutela na Recente Reforma Processual”. In
TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Reforma do Cédigo de Processo Civil, 1996, p.142.
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concessdo da tutela antecipatéria ao dizer que “O juiz podera, a requerimento

da parte, antecipar (...)”.

Isso significa dizer que, o juiz nfio podera conceder de oficio a antecipacio de
tutela. A necessidade de requerimento da parte se da em respeito ao principio da inércia
que estabelece que nenhum juiz pode prestar tutela jurisdicional sem requerimento da

parte.

Nado obstante a legitimidade para requerer a antecipacdo de tutela seja,
essencialmente, do autor da acdo, o réu, o Ministério Publico e o terceiro interveniente

também possuem legitimidade.

O réu tera legitimidade para requerer a antecipacio de tutela nos casos de agéo
duplice (exemplo: consignatérias, possessérias, etc.), quando houver pedido de
reconvengdo ou em pedidos de declaracdo incidental. O Ministério Publico tera
legitimidade nas causas em que estdio envolvidos direitos indisponiveis, atue como

substituto processual ou fiscal da lei.

Nelson Nery e Rosa Maria Nery (2003, p.613/614) resumem bem a questao:

A legitimidade para requerer a antecipacio de tutela é estendida, em tese, a
todos aqueles que deduzem pretensfio em jhizo, como, por exemplo, o
denunciante, na denunciacio a lide; o opoenie na oposicdo; ao autor da
declaratoria incidental. O réu, quando reconvém, ¢ autor da reconvencio, de
modo que pode pleitear a antecipacdo dos cfeitos da tutela pretendida na
peticio inicial de reconvengio. O assistente simples do autor pode pedir a
tutela antecipada, desde que a isso nfio se oponha o assistido. O assistente
litisconsorcial, quando no pdlo ativo, pode requerer a tutela antecipada,
independente da vontade do assistido. Saliente-se que, neste caso, o assistente
ndo estard fazendo pedido em sentido estrito, mas apenas pleiteando scja
concedida a antecipacdo dos efcitos da sentenca: o pedido ja foi deduzido
pela parte assistida. O réu, quando age contra-atacando, transforma-se em
autor e pode, de conseqiiéncia, pedir a antecipacio dos efeitos da tutela de
mérito deduzida na agdo por ele proposta. Isio ocorre, por exemplo, quando o
réu ajuiza reconvengdo, acio declaratdria incidental e quando, na contestagio
das agbes duplices, formula pedido.

f) Fundamentagdo da decisdo: Diz o § 1° do artigo 273: “Na decisdo que
antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razbes de seu

convencimento”. Esse dispositivo é tido pela maioria dos doutrinadores como




desnecessario e redundante, tendo em vista que a exigéncia de fundamentaciio das

decisGes judiciais ja estd consagrada na Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 93,

IX, constando também nos artigos 131 e 458, II do Codigo de Processo Civil.

Calmon de Passos” ¢ incisivo mencionando que “decisiio sem fundamento ou

sem fundamento aceitavel como tal, no minimo que seja, € decisdo nula, que néo obriga

- e deve ser reformada, inclusive via mandado de seguranga, com punig¢do do culpado por

essa violéncia desnecessaria a uma garantia constitucional basica”.

Diante do exposto, vale frisar que a decis@o denegatoria da tutela antecipada,

assim como todas as decisGes judiciais, também deve ser devidamente fundamentada.
2.3 Revogabilidade e Modificabilidade

O artigo 273, § 4° diz in verbis: “a tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada”. A possibilidade de revogagio
ou modificacio esta intrinseca no instituto da tutela antecipada, tendo em vista que esta
é uma medida essencialmente provisoria. O simples fato de que para a concessdo de
medida antecipatoria nfio sfo exauridos todos os meios de prova, j& induz ao raciocinio

que esta decisdo n&o pode ser imutavel.

Zavascki (2000, p.114) afirma que, em geral, a modificag@io ou a revogagdo das

medidas provisorias poderia ocorrer em duas situagdes:

a) com a mudanca do estado de fato, ou b) com o aprofundamento da
cognigio sobre o direito afirmado, em fungfio, inclusive, da mudanca do
estado da prova. No primeiro caso (a), a mudanca da situagfio fatica podera
‘evidenciar (a.1) o desaparecimento ou a mitigacio da situacio de urgéncia
anteriormente existente, ou, entdo, (a.2) o surgimento de situacio de perigo
que antes ndo se configurava. E, com o aprofundamento da cognigio, (b), é
possivel que fique demonsirada (b.1) a inverossimilhanga do direito que se
aparentava verossimil, ou (b.2) a verossimilhanga do direito que antes ndo
parecia evidenciada.

> PASSOS, Calmon. Da Antecipacfio de Tutela. In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Reforma do
Codigo de Processo Civil, 1996, p.206.
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O importante saber ¢ que a tutela antecipada sera sempre provisoria, podendo
ser modificada, caso haja alguma modificacfio na situagdo tutelada; ou revogada, se nfo

mais se mostram presentes todos os requisitos necessarios a sua concess3o.

2.4 Limites ¢ momento de concessio

A anfecipagéo da tutela encontra seus limites no pedido principal. O texto da
lei dispde que o juiz poderd antecipar total ou parcialmente os efeitos da tutela
pretendida. Isso significa dizer que a medida antecipada pode corresponder a satisfacio
integral do pedido ou apenas de parte daquilo que se espera alcangar com a futura

sentenca de mérito (Theodoro Junior, 2008, p.757).

O termo “podera” confere ao juiz um certo grau de discricionariedade, o que
ndo significa arbitrariedade, tendo em vista que ¢é pacifico na doutrina, que estando
presentes os requisitos ensejadores da medida antecipatoria, o juiz devera concedé-la.
Além do fato de que a decisfio, concesséria ou denegatoria, devera ser sempre

fundamentada, como foi visto.

Para determinar a extensdo da antecipaciio, Zavascki (2000, p.80) fala no
“principio da menor restrigio possivel”, que considera que, sendo uma limitagio ao
direito fundamental & seguranca juridica, a antecipacdo dos efeitos da tutela somente

sera legitima no limite estritamente necessario.

Em relacdo ao momento de concessdo da medida antecipatoria, a lei ndo
estabeleceu nenhum momento adequado especifico. Diante disso, o entendimento
majoritario é de que a tutela antecipada pode ser concedida em qualquer fase do

processo, inclusive antes da citacdo do réu.

Todavia, a doutrina nfio € pacifica nesse tema. Em relagio a possibilidade do

deferimento liminar da tutela antecipada antes da citagdo do réu, ou seja, inaudita altera

parte, a maioria entende ser possivel. O argumento principal invocado é a propria

natureza urgente da medida, sendo que em situacSes em que a citagdo € a respectiva

manifestacdo do réu no processo possam colocar em risco o direito do autor, nada
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impede que o juiz defira a liminar antecipatoria, antes da citagdo do réu. Os seguidores
dessa corrente afirmam que, nesses casos, ndo ha ferimento ao principio do

contraditorio, mas simplesmente, este se realizara em momento posterior.

E esse o entendimento de Nery (1995, p.58), que explica:

A liminar pode ser concedida com ou sem a ouvida da parte contrria.
Quando a citagiio do réu puder tornar ineficaz a medida, ou também quando a
urgéncia indicar a necessidade de concess@o imediata da tuiela, o juiz poderd
fazé-lo inaudita altera partes, que nio constitui ofensa, mas sim limitacdo
imanente ac contraditério, que fica diferido para momento posterior do
procedimento.

Calmon de Passos'®, em contrapartida, entende que, por depender de prova
inequivoca, a tutela antecipada s6 pode ser deferida depois de oferecida a resposta do
réu e apos o encerramentc da fase postulatéria. Discute-se também a possibilidade de
concessdo da tutela antecipada no momento da sentenca. Grande parte da doutrina
entende que até a sentenca e depois desta, em grau de recurso, a concessdo da medida
antecipatoria é perfeitamente possivel, sendo que no tltimo caso deverd ser requerida ao

Tribunal competente.

Theodoro Janior (2008, p.760), ensina que: “mesmo apds a sentenga € na
pendéncia de recurso, sera cabivel a antecipagdo de tutela, caso em que a medida sera

enderecada ao Tribunal.”
2.5 Execu¢iao

A Lei 10.444/2002 deu nova redagdo ao § 3° do artigo 273, estabelecendo que
“a efetivagdo da tutela antecipada observara, no que couber, e conforme a sua natureza,
as normas previstas nos artigos 588, 461 § § 4° e 5°, e 461-A”. A Lei 11.232 de 22 de

dezembro de 2005, revogou o artigo 588, que tratava da Execugdo Provisoria.

14 PASSOS, Calmon. Da Antecipago de Tutela. In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Reforma do
Codigo de Processo Civil, 1996, p.205.
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Devem ser observados, os artigos 461, § § 4° e 5°, e 461-A, este acrescentado
pela mesma Lei 10.444/2002, estendendo-se a tutela antecipatéria genérica todas as
prescrigdes da especifica, inclusive medidas coercitivas, punitivas e assecuratérias, para

torna-las mais eficaz.

Zavascki (2000, p.90) entende que se a medida foi concedida com base nas
hipéteses do inciso I do artigo 273, ou seja, sem nenhum ato ilicito do réu, a
responsabilidade sera objetiva. Mas, se tiver sido fundada nas hipéteses do inciso 11, a
responsabilidade sera subjetiva, devendo ser demonstrado pelo réu o dolo ou a culpa do

autor.

‘Discute-se na doutrina os tipos de provimento passiveis de antecipagfo.
Existem trés espécies principais de provimentos no ordenamento juridico brasileiro,
quais sejam: declaratorio, constitutivo e condenatério. O primeiro, apenas declara
alguma coisa; o constitutivo, provoca uma mudanca no mundo fatico constituindo ou
desconstituindo aﬂguma situagdo juridica e o condenatério, que além de dizer o direito,

estabelece uma ordem, condena a parte vencida a fazer ou deixar de fazer alguma coisa.

Baptista (1998, p.137/138) entende que a declaracdo, a constituicdo ou mesmo
a condenacdo, por si s6, ndo admitem anteéipagi@, o que podera ser antecipado sdo os
possiveis efeitos mandamental e executivo por ventura existentes no provimento. S3o

palavras do referido autor:

Ora, dizer por exemplo, que “tudo indica que o tributo seja realmente ilegal’,
assim como ter o contrato por nulo, provisoriamente, ou o réu por condenado,
aié prova em conirario sdo expressdes de efeiios declaraiorios, constituiivos e
condenatorios, em si mesmos irrelevantes ao processo. Essa intrinseca
irrelevancia dos trés efeitos normativos (nfic priticos) da sentenga, porém,

‘pode tornar-se decisiva e imprescindivel, se a lei autorizar o julgador a extrair
deles algum tipo de efeito pratico (executivo ou mandamental).

Em sintese, o que € possivel ¢ a antecipac@o dos efeitos da tutela pretendida.
Zavascki (2000, p.50) resume com bastante clareza esse assunto “Antecipar efeitos da

tutela definitiva ndo € antecipar a sentenca, mas, sim, antecipar os efeitos executivos que a

futura sentenca podera produzir no plano social”.




O proximo e ultimo capitulo da monografia far4 uma analise sobre as

semelhangas e diferencas entre as tutelas de urgéncia, e sobre o principio da
fungibilidade, que foi introduzido pela Lei n® 10.444/2002, com o acréscimo do
paragrafo 7° ao artigo 273 do Coddigo de Processo Civil, devido as confusdes da

aplicagdo pratica dessas medidas.
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3 TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPATORIA

3.1 Semelhancas e diferencas:

A tutela cautelar e a tutela antecipada sdo espécies do género tutela de
urgéncia, possuindo muitos aspectos em comum. No entanto, apesar das semelhangas
entre esses dois institutos, eles ndo se confundem, existindo também inGmeras

diferengas, que serdo analisadas adiante.

No que se refere aos aspectos em comum, tem-se que, tanto a tutela cautelar
como a tutela antecipada, sdo provimentos de urgéncia (ressalvados os casos do artigo
273, 1II), provisorios, revogaveis a qualquer tempo, baseados em cogni¢do ndo-

exauriente, que ndo fazem coisa julgada material, entre outros aspectos convergentes

entre os dois institutos.

Quanto & provisoriedade, Calamandrei distingue provisoriedade de
temporariedade, considerando provisorias as medidas destinadas a durar até que
sobrevenha a tutela definitiva, que as sucedera, com eficicia semelhante; e temporarias,
aquelas destinadas a ter eficacia limitada no tempo, nfo sendo entretanto, substituidas
por outra medida de igual natureza. Assim, as medidas antecipatOrias se enquadrariam

nas primeiras e as medidas cautelares nas segundas.

Costa'® fornece exémplos bastante esclarecedores da distingdo entre
provisoriedade e temporariedade, muito utilizados por outros doutrinadores, 0 exempio
dos “andaimes” e da “barraca”. Explica ele que os andaimes utilizados em uma
constru¢io sdo temporarios € ndo provisorios, pois eles deverdo permanecer até que o
trabalho da construgio seja terminado. S8o porém, “definitivos, no sentido de que nada
vira substitui-los”. J& no caso do desbravador do sertdo que utiliza uma barraca como
moradia até que construa uma habitacdo definitiva, a barraca terda uma fungdo

proviséria, justamente porque sera substituida pela moradia definitiva.

> CALAMANDREI, Piero. Apud ZAVASCKI, Teori Albino. 2000, p.34.
16 COSTA, Alfredo de Aratjo Lopes da. apud SILVA, Ovidio A Baptista da. 1995 V.IIL p.51.
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Ainda dentro do assunto referente a provisoriedade, € sabido que as medidas
cautelares e as medidas antecipatorias podem ser revogadas a qualquer tempo. A
questdo € que na tutela cautelar essa revogacdo ou modificacdo pode se dar de oficio, ja
na tutela antecipada, a doutrina diverge a respeito, como foi exposto anteriormente no

item 2.3 que tratou da revogabilidade e da modificabilidade da tutela antecipada.

Outro ponto de semethanga entre a tutela cautelar e a tutela antecipada € que
ambas sdo concedidas com base em uma cogni¢io ndo-exauriente, ou seja, que ndo tem
o conddo de produzir no juiz uma convicgdio de certeza necessaria para o julgamento
definitivo da lide. Todavia, apesar de ndo ser exauriente, o grau de cognigdo na tutela
antecipada é um pouco maior do que na tutela cautelar, tendo em vista que para a
concessdo desta basta & presenca do fumiis boni iuris, a0 passo que na tutela antecipada
o julgador se convencerd da verossimilhanga da alegacdio, demonstrada por prova

inequivoca.

Sendo baseadas em cogni¢do ndo-exauriente e tendo em vista a provisoriedade
dessas medidas, tem-se que a antecipagdo de tutela e a medida cautelar em estudo ndo
podem fazer coisa julgada material. No caso da tutela antecipada, se, por ventura, a agéo
for julgada procedente no final da demanda, o que fard coisa julgada material € a
sentenca definitiva da causa, proferida apos o esgotamento dos meios probatorios, que
substituiré a decisio antecipatoria. Como foi visto, em se tratando de medida cautelar,
esta ndo decidira sobre o mérito da causa (ressalvados apenas os casos de decadéncia e

prescri¢do), ndo podendo entfo, fazer coisa julgada material.

O sistema processual brasileiro, 1o entanto, estabelece muitas diferencas entre
a tutela cautelar e a tutela antecipatéria. A principal delas € justamente a natureza dos.
provimentos, sendo que para a maioria dos doutrinadores rezam que cautelaridade ndo
se confunde com satisfatividade. Baptista (1995, p.29) define “satisfatividade como
sendo a realizacdo concreta do direito no plano das relagdes humanas, ao passo que a
cautelaridade tem como escopo a seguranca da realizag@o dos direitos”.

Assim, a tutela antecipada diferencia-se da tutela cautelar porque visa a
satisfacdo, ainda que proviséria, do direito do autor, enquanto que a cautelar tem como

finalidade principal assegurar o resultado pratico da demanda principal. Na antecipagido



de tutela, antecipa-se o proprio mérito da acfo, os provimentos sdo equivalentes, com a

diferen¢a que o primeiro ¢ proviséric e o segundo ¢ definitivo. J&4 o contetdo do
provimento cautelar € diferente do mérito da acdo principal. As medidas cautelares
podem ter como objeto pessoas, bens ou provas, que estejam em situacdo de risco em
razio da demora do processo. E comum na doutrina dizer que a tutela antecipada
assegura diretamente o direito material; e a tutela cautelar assegura o resultado util do

processo, tutelando indiretamente o direito material da parte.

Baptista (1995, p.44), reportando-se a Pontes de Miranda, afirma que na tutela
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antecipada as medidas sdo de “execucdo para seguranca”. No mesmo sentido, Marinoni

(2008, p.107) explica:

A tutela cautelar tem por fim assegurar a viabilidade da realizagdo de um
direito, nfo podendo realiza-lo. A tutela que satisfaz um direito, ainda que

s

fundada em juizo de aparéncia, € “satisfativa sumdaria”. A presiacio
jurisdicional satisfativa suméria, pois, nada tem a ver com a tutela cautelar. A
tutela que satisfaz, por estar além do asscgurar, realiza missio que ¢
completamente distinta da cautelar.

A tutela cautelar e a tutela antecipatoria também divergem no que diz respeito
aos requisitos necessarios para a sua concessio. Como foi visto, para a concessdo da
tutela antecipada se requer prova mais robusta e expressiva do que a exigivel no
processo cautelar. Neste bastam estar presentes os requisitos fumus boni iuris € o
periculum in mora, enquanto que para a concessfo da tutela antecipada € necessario que

11 Ade Aol camaranFa? alindag T
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haja “fundado receio de dano irreparave

prova inequivoca que demonstre a verossimilhanca da alegacéo.

Além disso, a tutela antecipada pode ser concedida no caso “de abuso do
direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu”, conforme consta no artigo

273, inciso II.

Por fim, ¢ importante lembrar que, por tutelar além do interesse particular da
parte, também a efetividade da prestacdo jurisdicional, a tutela cautelar pode ser

deferida de oficio pelo juiz. J4 a antecipagdo de tutela depende necessariamente de




requerimento da parte, como estabelece expressamente o artigo 273, caput do Codigo de

Processo Civil, pois protege interesse particular.

A cautelar ¢ garantia, antecipacfo ¢ satisfagio. Apesar das suas caracteristicas
comuns ¢ da sua identidade quanto & fungfo que exercem, as medidas cautelares e as
antecipatorias sio tecnicamente distintas, uma vez que a primeira visa garantir a

efetividade de outro processo. Ja a segunda visa antecipar o proprio mérito.

3.2 A fungibilidade

Nao obstante as diferencas essenciais entre a tutela antecipada e a tutela
cautelar acima mencionadas, o fato € que tais institutos estfio intimamente ligados por
um aspecto em comum: a urgéncia. Assim, mesmo depois do advento da tutela
antecipada no ordenamento juridico brasileiro em 1994 e dos esfor¢os da doutrina em
diferenciar esta da tutela cautelar, as confusdes na aplicagfio pratica dessas medidas n3o

acabaram.

A pratica forense demonstrou que muitas situacdes de urgéncia estavam
ficando desprotegidas em face da rigidez excessiva na diferenciagdo das medidas de
urgéncia, tornando-se comum o indeferimento de uma medida por nfo ser considerada a
adequada. Diante disso, grande parte da doutrina comegou a defender a fungibilidade
entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, tendéncia também assumida em varios

tribunais do Brasil.

Foi instituida, entfo, pela Lei n® 10.444/2002, a fungibilidade das tutelas
cautelar e antecipatoria, com o acréscimo do § 7° ao artigo 273 do CPC, com a seguinte
redagdo: “se o autor, a titulo de antecipacio de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida

cautelar em carater incidental do processo ajuizado”.

Esse dispositivo foi muito aplaudido por grande parte da doutrina, que

considera o § 7° do artigo 273 como nada mais que a consolida¢do da tendéncia de




®

desburocratizagdo do processo civil brasileiro, ha muito defendida por processualistas

mais modernos.

Dinamarco (2002, p.90/91) menciona que ao estabelecer a regra da
fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, deve-se abrir novos horizontes
para a melhor compreensdo de ambos os institutos. Explica ele que a doutrina que os
diferencia rigidamente nfo foi capaz de perceber o forte trago comum entre eles,
preocupando-se em separar rigorosamente as duas espécies do género tutela de
urgéncia, tratando-os como estranhos e ndo como realmente sio: “dois irmdos quase

gémeos (ou dois irm&os quase univitelinos)”.

Certamente, o § 7°, permitindo a fungibilidade, ameniza a dificuldade que
existia, na pratica, de diferenciar a tutela cautelar da tutela antecipatéria. Rodrigues
Wambier e Tereza Wambier(2002, p.44) mencionam que “ndo teria sentido admitir-se
poderia o autor pedir o mais no bojo do processo de conhecimento e precisar instaurar

um outro processo para formular pedido de natureza cautelar, que é menos”.

No entanto, apesar de ser considerada uma evolucfo, que trouxe mais
beneficios do que maleficios para a aplicagdo das tutelas de urgéncia, a fungibilidade
merece muita discussdo pois, de qualquer forma deverfio ser obedecidos os requisitos da

medida efetivamente concedida.

3.2.1 Interpretacio e requisitos

A interpretacdo do principio da fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela
antecipada vai depender muito de como se enxerga esses institutos. Como foi visto, as
medidas em estudo possuem diferencas essenciais, mas também assemelham-se em
muitos pontos. Analisando as diferencas existentes, o principio da fungibilidade entre as
tutelas de urgéncia consagra a visdo de que estas n3o sfo institutos absolutamente

distintos, pelo contrério, sdo espécies de um mesmo género, a tutela de urgéncia.

Theodoro Janior (2008, p.797), manifestou sua opinido a respeito dessa

distingdo rigorosa:
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Ao aplicador da lei processual incumbe, entdo, esforcar-se para fugir de
tecnicismos estéreis na separacio dos terrenos da tutela cautelar genérica e da
antecipacio de tuteia, que, se podem satisfazer vaidades académicas, em nada
contribuem para a implementacdic das metas instrumentais do modemno
direito processual, cada vez menos voltado para o dogmatismo ¢ cada vez
mais preocupado com os resultados praticos capazes de criar nesse limiar de
um novo século um processo que mereca, realmente, o epiteto do devido
processo legal, ou mais precisamente, de um processo justo.

O mencionado autor explica que s6 o Brasil teve a “pretensfo de separar em
campos diversos ¢ bem delineados, as medidas cautelares e as de antecipagdo de tutela”.
Aduz que no direito europeu, diante da necessidade de satisfacdo provisoria do direito
em face do risco de dano, ndo se criou um novo instituto, apenas ampliou-se a tutela

cautelar, incluindo nesta, as medidas satisfativas do direito do litigante.

A maioria dos doutrinadores interpreta o § 7° do artigo 273 como a
aproximagdo de uma vez por todas dos institutos em questdo. A fungibilidade entre as
tutelas cautelar e antecipatoria deve ser compreendida dentro da sistematica do
ordenamento juridico como um todo, sendo esse sistema regido de forma suprema pela

Constitui¢do Federal e seus principios.

Seguindo essa linha de raciocinio, tem-se que a Constitui¢@o, ao estabelecer em
seu artigo 5°, XXXV, que “nenhuma lei excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca de lesdo a direito”, garantiu aos cidaddos ndo simplesmente o acesso ao
Poder Judiciario, mas sim o acesso a Justiga, que significa o direito do cidaddo a
prestacdo jurisdicional justa, eficaz e tempestiva. Isto posto, n2o faz sentido que normas
processuais que limitem, na prética, o acesso do cidaddo a ordem juridica justa sejam

tidas como validas.

Zavascki (2000, p.64/65) observa que, diante da demora da decisdo proferida
ao final do processo, surge a tensdo entre a entrega efetiva e tempestiva da prestagdo
jurisdicional (efetividade da jurisdicdo) e a decis@o justa e adequada do litigio com as
garantias do contraditério, da ampla defesa e da interposicdo dos recursos (seguranga
juridica). Confere o referido autor, as medidas de urgéncia, verdadeira fungio de
harmonizagdo desses conflitos entre os principios da efetividade da jurisdicdo e da
seguranca juridica, considerando as medidas de urgéncia “garantidoras de principios

fundamentais”.
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A introducdio da fungibilidade das medidas de urgéncia se funda, entdo, no

principio fundamental do acesso & justica. Se, de fato, a diferenciagdo extrema das
tutelas estava trazendo mais prejuizos do que beneficios para os cidaddos, nada mais
correto do que amenizar essas diferencas na aplicacdo desses institutos, afinal o que se

busca, realmente, € a solu¢do dos conflitos de forma util e eficiente.

Com relag@o aos requisitos da implementacdo do principio da fungibilidade, a
divergéncia doutrindria € enorme. Alguns entendem que s3c os mesmos da
fungibilidade recursal, outros estabelecem algumas condi¢des, mas ndo exatamente as
mesmas da fungibilidade dos recursos, outros entendem que a fungibilidade prevista no
artigo 273, § 7° deve ser interpretada de forma ampla, n3o existindo requisitos

especificos, além dos necessérios a concessdo da medida.

Nelson Nery (1997, p.109) menciona que o artigo 810 do Cddigo de Processo
Civil de 1939, em face da complexidade do sistema recursal, estabelecia expressamente
a fungibilidade recursal, assim dispondo: “salvo a hipotese de ma-fé ou erro grosseiro, a
parte ndo sera prejudicada pela interposi¢cdo de um recurso por outro, devendo os autos
ser enviados a Camara, ou Turma, a que competir o julgamento”. Esse dispositivo ndo
fot repetido no Cédigo de Processo Civil de 1973, por entenderem, na época, que a

sistematica recursal era simples, sendo desnecessaria a regra expressa da fungibilidade.

Ocorre que a pratica forense demonstrou o contrario. E, diante das confusdes
na interposigdo dos recursos, a regra da fungibilidade recursal voltou a ser aplicada
pelos tribunais, sendo atualmente, considerada um principio que rege a sistematica

recursal brasileira.

Nelson Nery (1997, p.109/116) afirma que “para o cabimento da regra da
fungibilidade dos recursos, deve haver dificuldade na aferigio do recurso adequado
cabivel ao caso concreto”. Isso, para se evitar que a parte fique prejudicada por algo que
ndo deu causa, a duvida objetiva sobre o recurso cabivel. No mesmo sentido

pronunciou-se Marinoni (2008, p.131), segundo o qual o art. 273, § 7°,
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partindo do pressuposto de que, em alguns casos, pode haver confusio entre
as tutelas cautelar ¢ antecipatoria, deseja apenas ressalvar a possibilidade de
se conceder a tutela urgente no processo de conhecimento nos casos em que
houver duvida fundada e razodvel guanto & sua natureza (cautelar ou
antecipatéria).

Fidélis dos Santos (2002, p.623) afirma que, seguindo entendimento da
doutrina majoritédria € dos tribunais brasileiros, os requisitos para a aplica¢do da
fungibilidade recursal sdo os previstos no extinto artigo 810, quais sejam: a auséncia de
ma-fé da parte recorrente e a inexisténcia de erro grosseiro, ou, “boa-fé e erro
escusavel”. Explica o referido autor, que para haver erro escusdvel, “basta que a
doutrina e principalmente a jurisprudéncia ndo tenham pensamento uniforme sobre o

assunto”.

Muito se discute sobre a aplicago ao principio da fungibilidade das tutelas de
urgéncia os requisitos da fungibilidade recursal, scjam eles a boa-fé e o erro escusavel

ou simplesmente a divida objetiva sobre o recurso cabivel.

A doutrina majoritaria segue entendimento de que a aplicacdo da fungibilidade
entre as medidas de urgéncia ndo estdo sujeitas a nenhum requisito especifico fora do
previsto na redacdo do § 7°, a necessidade da presenca dos requisitos da medida
efetivamente concedida. Todavia, essa obrigatoriedade ndo chega a ser bem um
requisito da fungibilidade, mas sim condi¢fo para a propria concessdo da medida, ndo

importando se a medida foi requerida de forma correta ou nio.

Conforme ja foi dito, o advento da fungibilidade entre a tutela cautelar ¢ a
tutela antecipatéria consolidou a idéia da instrumentalidade das formas processuais,
devendo o processo servir a funcfio para qual foi criado, qual seja, a de realizar o direito
no plano fético de forma justa. Assim, ndo pode o processo servir de instrumento para
dificultar a realizacfo efetiva do direito, nesse caso estardo sendo desvirtuados todos os

principios inerentes ao processo, como o devido processo legal € o acesso a justiga.

Dinamarco (2002, p.49) ¢ um dos maiores defensores da desburocratizag¢do do

processo em prol da efetividade da prestagfo jurisdicional, explicando que “é regra
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processual surrada em direito processual que o juiz nfo esta vinculado as qualificagdes
juridicas propostas pelo autor mas somente aos fatos narrados e ao pedido feito”. E
segue o jurista, “o que importa € que os fatos narrados sejam capazes, segundo a ordem

juridica, de conduzir ao resultado que se postula”.

3.2.2 Aplicacgao pratica

Na pratica, a aplicacdo do principio da fungibilidade entre as tutelas de
urgénecia demonstra duas situagdes distintas que merecem anélise: a medida cautelar
requerida incidentalmente como antecipaggo de tutela; e medida antecipatoria requerida

em processo cautelar preparatdrio ou incidente.

)

A primeira situagdo ¢é justamente a hipotese descrita expressamente no § 7° d
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autor, a titulo de antecipagdio dos efeitos da tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida

cautelar em carater incidental do processo ajuizado”.

A leitura literal do texto leva a crer que, nesse caso, o juiz pode deferir medida
cautelar no bojo do processo principal. Entretanto, alguns doutrinadores entendem que
no caso de medida cautelar requerida a titulo de antecipacgio de tutela, o principio da
fungibilidade apenas autoriza o juiz a ndo indeferir de plano a medida, ndo significando

a dispensa do processo cautelar autdnomo.
Carpena (2003, p.10/11), adotando esse entendimento, considera aplicavel, no

o autor que “o magistrado devera dar oportunidade ao requerente de emendar a inicial
para regularizar o procedimento e que os autos serdo apartados, devendo a instrugdo

seguir os tramites do processo cautelar autdnomo”.

Figueira Junior (2002, p.19/23) entende que, com a introduggo do principio da
fungibilidade no ordenamento juridico brasileiro, o juiz esta autorizado a deferir medida
cautelar no bojo do processo principal de conhecimento, ressalvados apenas os casos em

que tal procedimento puder causar algum tipo de tumulto no processo, como por
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exemplo, o deferimento da medida na fase decisoria. Nesses casos, o autor mencionado

entende que dever ser adotado o procedimento cautelar autdnomo incidente.

A corrente majoritaria, porém, ¢ a que entende que a inteng@o do legislador ao
incluir o § 7° do artigo 273, foi justamente possibilitar a concessdo da medida cautelar
no bojo do processo de conhecimento, como ja permitia a lei em algumas situacdes
(mandado de seguranga, acdo popular, acdo civil publica, etc.) e vinha permitindo

também a jurisprudéncia.

Carreira Alvim (2003, p.131/132) fala em “sincretismo processual” ao tratar da
possibilidade da concessdo de medida cautelar incidentalmente no bojo do processo de
conhecimento ou de execucfio, mostrando-se favoravel. Afirmando que, em face da
simplicidade das medidas cautelares, estas ja vinham sendo deferidas no interior do
processo principal, dispensando um novo processo cautelar, o autor menciona que essa
possibilidade “importa em sensivel reduggio de tempo que ¢ um dos maiores inimigos do

processo”.

A concessio da medida cautelar no bojo do processo principal ndo fere o
principio do contraditério e da ampla defesa. De qualquer forma, devera ser observado o
procedimento referente a antecipacgio de tutela, sendo necesséaria a ouvida do requerido
antes da concessdo da medida cautelar. Somente em situagdes de urgéncia extrema, em
que a manifestagio do réu puder trazer prejuizo efetivo ao autor, € que esta podera ser

dispensada, ocorrendo o contraditdrio diferido, como foi visto.

Ora, levando-se em conta que os principais principios norteadores da segunda
reforma do Codigo de Processo Civil, que introduziu a fungibilidade em nosso sistema,
sdo a economia processual e a efetividade da jurisdicdo, ndo faria sentido considerar-se
necessaria a formagdo do processo cautelar autdnomo para deferimento dessa medida.
Nesse entendimento, seria impedido apenas que a medida fosse indeferida de plano,

nada mudando com relacdo a agilidade do provimento.

Assim, sem embargo da posicdo contraria, tem-se que, se a tutela antecipatoéria,

que possui requisitos mais rigidos do que a tutela cautelar, pode ser deferida no bojo do
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processo principal, nfo ha razfo para a restricio do deferimento desta ultima ao

processo préprio.

A polémica reside na possibilidade de aplicacdo do principio da fungibilidade
na hipédtese inversa do § 7° do artigo 273, ou seja, na concessdo de antecipagdo de tutela
requerida em processo cautelar. Existem duas situac@es a serem analisadas: a concessdo
de tutela antecipada requerida em processo cautelar incidental, quando j& exista o

processo principal; e a requerida em processo cautelar preparat6ério ou antecedente.
A primeira hipotese ndo traz muitas complicacSes, tendo em vista que, € muito
processo principal, tenha havido uma simples confusfio quanto a natureza

existente

das medidas.

O problema esta na aplicagio da fungibilidade nos casos de requerimento de
tutela antecipada em processo cautelar preparatorio. Aqueles autores que consideram
aplicaveis a fungibilidade das medidas de urgéncia os requisitos da fungibilidade
recursal tendem a ter como impossivel essa hipotese, pois seria caso de erro grosseiro,

impedindo a aplicagio da fungibilidade.

4 (]

Os principais argumentos contr
S30: que OS Tequis
sendo que a concessio de medida antecipatéria em processo cautelar fraudaria tais
requisitos, podendo trazer prejuizos ao réu; e que se a lei ndio estabeleceu expressamente

a possibilidade, ndo cabe ao aplicador do direito fazer o papel de legislador.

Theodoro Junior (2008, p.796) afirma que:

Havendo evidente risco de dano grave e¢ de dificil reparacdo, que possa,
realmente, comprometer a efetividade da futura prestacdo jurisdicional, ndo
cometerd pecado algum o decisdrio que admitir, na liminar do artigo 273 do
CPC, providéncias preventivas que, com maior rigor, deveriam ser tratadas
como cautelares. Mesmo porque as exigéncias para o deferimento da tutela
antecipada sdo maiores do que as da tutela cautelar. O que ndo se pode tolerar
¢ a manobra inversa, ou seja, transmudar medida antecipatdria em medida
cautelar, para alcancar a tutela preventiva, sem observar os rigores dos
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pressupostos especificos da antecipacio de providéncias satisfativas do
direito subjetivo em litigio.

Uma leitura superficial das palavras do jurista supracitado acarretam no
pensamento de que ele seria contrario & aplicagdo da fungibilidade na hipdtese inversa
do § 7°. Todavia, nota-se que o autor nfo tolera a manobra inversa se nao forem
respeitados os requisitos necessarios & concessdo da medida, o que ndo é o caso do
dispositivo em estudo, que estabelece expressamente que os requisitos necessarios a

concessio da medida deverfo estar presentes. Vale transcrever outro trecho do

pensamento de Theodoro Janior (2008, p.744):

Formular um pedido de natureza antecipatéria ou outro de natureza cautelar
em desacordo com o procedimento eleito pela lei processual nfo passa de
mero equivoco formal ou procedimental. (...) A regulamenta¢do separada da
tutela antecipada ndo veio para nosso Codigo para restringir a tutela de
urgéncia, mas para amplid-la, de modo a proporcionar aos litigantes em geral
a garantia de que nenhum risco de dano grave, scja ao processo seja ao
direito material, se torne irremediavel ¢ por conseguinte, se transforme em
obstaculo ao gozo pleno e eficaz da tutela jurisdicional.

A maioria dos doutrinadores nio vé obstaculo algum no requerimento da tutela
antecipada em processo cautelar preparatorio, principalmente, porque existem muitas
situagdes em que o autor, face & urgéncia, ainda nfo possui todos os elementos
necessarios para a propositura da a¢8o principal, mas tenha o suficiente para demonstrar
a verossimilhanga do direito. NZo pode o autor, por falta de instrumento adequado, ter

seu direito desamparado.

Dinamarco (2002, p.67) ensina que o instituto da fungibilidade entre as

medidas de urgéncia é uma “via de m&o dupla”. S&o as palavras do autor:

O novo texto legal ndo deve ser lido somente como portador da
autorizagio a conceder uma medida cautelar quando pedida a
anfecipagdo da futela. Também o conirdrio estd auforizado, isto &:
também quando feito um pedido a titulo de medida cautelar, o juiz estard
autorizado a conceder a medida a titulo de antecipacdo de tutcla, se esse
for seu entendimento ¢ os pressupostos estiverem satisfeitos. No ha
fungibilidade em uma s6 mio de direcio. Em direito, se os bens sdo



fungiveis isso significa que tanto se pode substituir #m por outro, como
outro por um.

Conforme dito anteriormente, a introducdo da fungibilidade entre a tutela
cautelar e a tutela antecipatdria no ordenamento juridico brasileiro demonstrou que ja

nfo cabe mais na sistematica processual a idéia de absoluta disting8o entre esses dois

~institutos. As medidas cautelares e antecipatorias sio espécies do género tutela de

urgéncia ou de emergéncia, tendo em vista que o objetivo principal de ambas ¢ evitar

que os efeitos da demora do processo afetem de alguma forma o direito da parte.




CONSIDERACOES FINAIS

O processo civil brasileiro vem sofrendo frequentes modificagses,
principalmente no que tange as chamadas tutelas de urgéncia. Em 1994 a reforma do
codigo de Processo Civil introduziu em nosso ordenamento juridico o instituto da
“tutela antecipada”. Posteriormente, mais mudangas foram introduzidas no processo
civil, sendo uma delas a possibilidade da fungibilidade entre as medidas cautelares e as

medidas antecipatorias, implantada pela Lei 10.444/2002.

Neste estudo nota-se que esta ¢ uma tendéncia de todo processo civil, e que

muitas mudancas ainda estdo por vir. O advento da fungibilidade veio consagrar uma

realidade que ha muito j4 vinha acontecendo, em face das dificuldades de diferenciagdo

entre medida cautelar e medida antecipatoria.

A simplificagdo na aplicacio das medidas cautelares e antecipatorias é o
principal resultado da instituicio da fungibilidade entre esses dois institutos. O
legislador prezou pela economia processual, reduzindo bastante as complica¢Bes que

surgiam na aplicagdo de medidas de urgéncia.

Com o estudo, conclui-se que o processo civil brasileiro esta no caminho certo.
O Cédigo de Processo Civil, mesmo sendo de 1973, é muito completo, s6 necessitando
de reformas para adapta-lo as proprias modificacdes da sociedade. A tendéncia atual do
processo civil € de, cada vez mais, abandonar os rigores e formalismos desnecessarios,
tendo em vista sempre a utilidade do processo, meio pelo qual o Estado presta a tutela

jurisdicional.

O formalismo em excesso acarreta o distanciamento da realidade, correndo o
risco de se ter um processo perfeito, porém sem utilidade alguma. Assim, dentre as
questdes mais polémicas na aplicacdo da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, a

melhor interpretacdo € a que preza pela efetividade da tutela jurisdicional.
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O § 7° do artigo 273 deve ser interpretddo no contexto do direito fundamental

- ao acesso a justiga,entendido como acesso a uma ordem juridica justa, com mecanismos

eficientes e Uteis. Ndo se deve colocar obstaculos onde o legislador ndo os colocou. Os

“requisitos para a aplicacdo da fungibilidade sfo simplesmente os da medida concedida,

pois o legislador ndo mencionou nada diferente disso.

Quanto a possibilidade da aplicacdo da fungibilidade na hipotese inversa da
descrita no artigo 273, § 7° ou seja, requerimento de tutela aﬁtecipada a titulo de
medida cautelar, também deve ser vista como perfeitamente possivel. Nao foi a intencéo
do legislador restringir os mecanismos de protegdo ao direito, € a fungibilidade entre as
tutelas de urgéncia nada mais é do que mais um meio de tornar a prestacdo jurisdicional

util e eficaz.

As diferencas entre as medidas cautelares e antecipatorias existem e devem ser
mantidas, mas até onde beneficiam as partes. Como foi visto, os requisitos das primeiras
sdo mais leves do que os da segunda, sendo que a confus3o entre esses dois institutos
poderia, realmente, trazer prejuizos as partes. Todavia, o que pretendeu o legislador com
a fungibilidade ndo foi & fusdio completa entre as tutelas de urgéncia, mas sim a
simplificagdio na aplicagdo desses dois institutos, deixando bem clara a necessidade da

presenca dos requisitos especificos da respectiva medida para a sua concessio.

Assim, a Let 10.444/2002, ao introduzir em nosso ordenamento juridico a
fungibilidade entre as médidas cautelares ¢ antecipatérias, deu um grande passo na
evolucdo do processo civil, concluindo que néo € pelo rotulo, mas pelo pedido de tutela
formulado, que se deve ou nfo admitir a concessio de determinada medida, sendo
pacifico atualmente que nfo se anula procedimento alghm simplesmente por escolha

errOnea de forma, se presentes os requisitos necessarios para o fim pretendido.
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