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RESUMO

A presente monografia procurou realizar de forma sintética, dentro de quatro capitulos,
a explanagdo referente a Fungibilidade entre a Tutela Antecipada e a Tutela Cautelar, a
fim de demonstrar a sua eficacia perante situacdes confusas sobre qual a medida
adequada. Este trabalho foi dividido em quatro capitulos. No primeiro, sera realizada
uma abordagem sobre a Tutela Antecipada. O segundo capitulo versara sobre a Tutela
Cautelar. O terceiro capitulo tratara da Fungibilidade da Tutela Antecipada com a
Tutela Cautelar, comentado em especial, a fungibilidade de “mao dupla”. O quarto
capitulo falara tratara das alteragdes desses institutos com a criacdo do Novo Projeto do
CPC.

Palavras chaves:1. Tutela Antecipada. 2. Tutela Cautelar. 3. Fungibilidade entre a
Tutela Antecipada e a Tutela Cautelar. 4. Novo Projeto do CPC e as Tutelas de

Urgéncia.
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INTRODUCAO

O presente tema foi escolhido em virtude de consideré-lo de grande importancia,
tendo em vista que a Lei n° 8.952/94 deu nova redacdo ao artigo 273 do Codigo de
Processo Civil, trouxe a possibilidade da concesséo da tutela antecipada nos processo de
conhecimento, desde que preenchidos os requisitos especificos previstos no artigo 273
CPC, tais como: requerimento da parte, prova inequivoca, verossimilhanca das
alegacdes, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, abuso
caracterizado de direito de defesa ou manifesto intuito protelatério do réu. A antiga
redacdo do artigo 273 do CPC permitia a concessdo de tutela antecipada apenas em
situacOes que tivessem previsdo na legal (numerus clausus), bem como aquelas que
dependiam do preenchimento dos requisitos especificos.

Antes do advento da Lei n° 8.952/94, o autor suportava a morosidade processual,
pois a demora do processo impossibilitava-o de ver a sua pretensdo apreciada e
satisfeita em um curto espaco de tempo. Consequentemente muitos réus utilizavam-se
dessa demora processual, como forma de eliminar a resisténcia do autor, realizando
acordos as vezes desfavoraveis. No entanto, a nova redacao do artigo 273 do CPC busca
maior celeridade com relacdo a morosidade nas solugdes dos litigios, pois, com a
concessdo da tutela antecipada ao autor, o juiz satisfara, ainda que de forma provisoria,
0 pedido, desde logo, em detrimento ao réu, que passara a suportar o 6nus da demora.

Com essa antecipacao, todos ou alguns efeitos da tutela, serdo confirmados com
o proferimento da decisdo principal, ou, em caso de rejeicdo do pedido, eles seréo
revogados. Acaba-se se criando, em favor da parte, uma situacdo provisoria, que pode

tornar-se definitiva ou nao.



Outra novidade que a Lei n° 8.952/94 trouxe ao artigo 273 do CPC foi a criagdo
do 87°, que consiste na possibilidade de aplicar a fungibilidade entre a tutela antecipada
e a tutela cautelar, tendo em vista que nem sempre é possivel identificar, no caso
concreto, se a medida adequada é cautelar, devendo ser requerida nos termos dos artigo
796 e seguintes do CPC ou se trata-se de antecipagdo dos efeitos da tutela. Nessas
situagBes em que ha ddvidas sobre qual a modalidade de tutela de urgéncia deve ser
concedida, e sobre qual procedimento deve ser utilizado, o §7° do artigo 273 do CPC
autoriza que o juiz aplique o principio da fungibilidade, ou seja, o juiz podera receber o
pedido antecipatério como sendo cautelar.

Veremos no decorrer deste trabalho, que ha grande controvérsia acerca da
possibilidade de se interpretar o artigo 273, 8 7°, como fungibilidade de “méao dupla”,
ou seja, se a parte, a titulo de tutela antecipada, requerer medida de natureza cautelar,
poderd o juiz, quando presentes os requisitos especificos, deferir a medida cautelar e
vice- versa.

O novo projeto do Codigo de Processo Civil possui o escopo de eliminar o livro
destinado ao processo cautelar, bem como passa a chamar a tutela antecipada e a tutela
cautelar como tutelas de urgéncia, tendo em vista que ambas constituem espécies do
mesmo género, ou seja, de urgéncia.

Para que ndo seja necessario o requisito de urgéncia, o projeto também visou
criar a tutela de evidéncia, fundando-se apenas na evidéncia dos fatos alegados por uma
das partes.A tutela de evidéncia surge porque alguns direitos sdo mais evidentes que
outros, porque os fatos alegados por uma das partes podemapresentar maior
comprovacao de certeza, merecendo a concessdao de uma tutela imediata, prescindindo

do requisito urgéncia.
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METODOLOGIA

No desenvolvimento deste trabalho, utilizou-se 0 método analitico dedutivo, pois
a investigacdo foi feita por meio de estudos doutrinarios, com jurisprudéncias e, leis,
para buscar a devida compreensdo sobre tutela antecipada, tutela cautelar, suas
diferengas e possibilidade de fungibilidade. Neste trabalho pretende-se entender e
explicar o tema de forma ampla e clara.

Segundo Maria Margarida Andrade, “pesquisa ¢ o conjunto de procedimentos
sistematicos, baseados no raciocinio l6gico, que tem por objetivo encontrar solugdes
para problemas propostos, mediante a utilizagdo de métodos cientificos”.!

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncias, objeto de estudo deste trabalho, é
tema de futura reestruturacdo com o advento do Novo CPC.

Utilizaram-se pesquisas bibliograficas, assim como, andlises publicadas em
artigos de revistas sobre o tema, obras doutrinarias, pesquisas na internet,
jurisprudéncias ministrada sobre o assunto da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia.
Utilizaram-se também a Constituicdo Federal, o Codigo de Processo Civil, a Lei n°
8.952/94 e, Novo projeto do CPC. Houve selecdo do material pesquisado e muita leitura

para que a discussao fosse aqui desenvolvida.

! ANDRADE. Maria Margarida. Introducdo & metodologia do trabalho cientifico.7 ed. Séo Paulo:
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1. TUTELA ANTECIPADA

1.1 Conceito

A tutela antecipada é uma espécie do género das tutelas de urgéncia, que esta
prevista no artigo 273 do CPC e, consiste na possibilidade de o juiz, mediante
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pleiteada na
demanda inicial. No entanto, ndo basta somente o0 requerimento ao juiz; €
imprescindivel que se preencham alguns requisitos essenciais para a concessdo da tutela
antecipada. Dentre esses requisitos, devem existir prova inequivoca da verossimilhanca
da alegacdo, fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo e
caracterizacdodo abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu.

O artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil estabelece que:

“Art. 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 convenca da verossimilhanga da alegacéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propésito
protelatério do réu.”

Assim, com o preenchimento desses requisitos, o0 juiz, por meio de decisdo
interlocutoria, concedera a tutela antecipada, total ou parcialmente, bem como devera,
na sua decisdo, indicar de forma clara e precisa quais foram as razdes para a concessao
da tutela.

No entanto, ndo serd concedida a antecipacdo dos efeitos da tutela quando nédo
houver o preenchimento dos requisitos e quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado, nos termos dos §8 1° e 2° do artigo 273 do CPC.

Todavia, é de se notar que o § 6° do artigo 273 do CPC permite a concessdo da
tutela antecipada quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-
se incontroverso e os demais pedidos forem controvertidos.

Ademais, ainda que haja um pedido na demanda e se parte dele ficar sem

impugnacao, é possivel a concessdo da tutela antecipada.
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O artigo 273 § 6° do CPC estabelece:

“Art. 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 alegacéo e:

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.”

Humberto Theodoro Junior entende que:

“O § 6°, acrescentado ao art. 273 pela Lei n® 10.444, de 07.02.2002, cuida de
um caso em que se torna mais facilmente alcancavel a antecipacéo de tutela.
Trata-se da cumulacdo de pedidos, quando o réu contesta apenas um ou
alguns deles, deixando incontroversos outros. Em tal conjuntura a
antecipacdo se mostra possivel, sem necessidade de recorrer se aos requisitos
ordinariamente exigidos (perigo de dano grave, prova inequivoca, etc.). E
que, pela ndo contestacdo, o fato basico se tornou incontroverso, nos limites
da pretensdo ndo impugnada, e a consequéncia dele extraivel ndo depende
mais de outras provas (...)”

Com relacdo a antecipacgdo dos efeitos da tutela com base no artigo 273, 8 6° do
CPC, o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves faz uma critica a sua

redacdo.Vejamos:

“A redagdo ndo ¢ das mais felizes, por trazer a falsa impressdo de que a
antecipacdo s6 cabe na hipotese de pedidos cumulados, em que um ou mais
deles tenham ficado incontroverso. Mas ndo € assim: ainda que haja um
Unico pedido, a medida podera ser concedida se parte dele ficar
incontroverso.”

Ocorrendo a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida, a parte obtém, ainda de
forma provisoria, o que seria concedido com a deciséo final da demanda.
Em relagdo ao assunto, o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves entende

que:

“Ao antecipar os efeitos da sentenca, ela permite que o favorecido obtenha os
mesmos beneficios que s adviriam com a sua prolagdo. Se o pedido era
condenatorio, a concessdo de tutela antecipada permitiria ao autor dar inicio,
desde logo, ao processo de execucdo, para exigir a quantia ou o bem que lhe
foram provisoriamente atribuidos; se o pedido era declaratério ou
constitutivo, ela permitirda ao autor beneficiar-se, desde logo, das
consequéncias que da declaracdo, constituicdo ou desconstituicdo da relacéo

2JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execugdo e
Cumprimento de Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. 46 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011. V. 11 p. 684

¥ GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil — Teoria geral e
processo de conhecimento (12 parte).8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. v. 1. p. 296.
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juridica resultariam. Por exemplo, se for ajuizada uma acdo declaratéria de
inexigibilidade de um titulo de crédito, a antecipacdo trara ao autor o0s
mesmos beneficios que sé adviriam com a sentenca definitiva, inclusive o de
sustar ou cancelar o protesto do titulo em cartério.”

Seguindo o mesmo entendimento, os doutrinadores José Miguel Garcia Medina,

Fabio Caldas de Araujo e Fernando da Fonseca Gajardoni, dispdem que “através da

antecipacgéo dos e feitos da tutela, permite-se a fruicdo imediata de efeitos que seriam

produzidos apenas com a prolacdo do pronunciamento judicial pleiteado.

’55

Quando ocorrer a antecipacdo dos efeitos da tutela com fundamento no art. 273,

8 6° do CPC, em decorréncia do pedido incontroverso, segundo a maioria dos

doutrinadores, a decisdo proferida pelo juiz ndo seria considerada como julgamento

antecipado de mérito,

mas sim como uma decisdo interlocutoria impugnavel pelo

recurso de Agravo de Instrumento, devendo ser interposto no prazo de dez dias, previsto

no artigo 522 do CPC.

O artigo 522 do CPC assim estabelece:

“Das decisdes interlocutdrias cabera agravo, no prazo de 10 (dez) dias, na
forma retida, salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte
lesdo grave e de dificil reparagdo, bem como nos casos de inadmissdo da
apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo é recebida, quando
Sera admitida a sua interposi¢do por instrumento.”

Marcus Vinicius Rios Gongalves entende que:

“Contra a decisdo que concede ou indefere a antecipagdo, cabera sempre
recurso de agravo, que havera de ser interposto sob a forma de instrumento.
N&o h& interesse para a interposi¢do de agravo retido, que so é decidido
quando do julgamento de apelacdo. Quando houver recurso, 0 juiz podera
reconsiderar a sua decisdo, sendo ai desnecessario que haja elementos novos.
O agravo permite ao juiz retratar-se, sem necessidade de novos elementos.” ®

Seguindo o mesmo entendimento, os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa

Maria de Andrade Nery entendem que:

* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 291.
> MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Processo civil moderno — procedimentos cautelares e especiais.3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2012. v. 4. p. 55.

®Gongalves, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 301
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“Revogacdo da medida. Concedida a tutela antecipada, por decisdo
fundamentada, o processo prossegue até a sentenca. A medida pode ser
revogada ou modificada por decisio posterior.”’

Os doutrinadores acima citados fazem uma ressalva em relacdo a possibilidade
de ocorrer o adiantamento da parte incontroversa do pedido, afirmando que essa decisdo
seria concedida com fundamento no artigo 273, inciso Il do CPC, em caréter definitivo,
tendo em vista que haveria julgamento de mérito, sendo cabivel o recurso de Apelacao,
que deve ser interposto no prazo de quinze dias, nos termos do artigo 513 do CPC.

Vejamos o posicionamento dos doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria
de Andrade Nery:

“Assim, pode o juiz, a requerimento do autor, antecipar os efeitos executivos
da parte ndo contestada da pretensdo do autor, com fundamento no CPC 273
I1. Nessa parte a decisdo é de mérito e definitiva (julgamento antecipado da
lide — CPC 330), motivo pelo qual subsiste, ainda que haja decisdo diferente
quanto ao restante do pedido (extingdo com ou sem resolugdo do mérito).” ®

Conclui-se quea decisdo que concede a tutela antecipada com base no artigo 273,
86 do CPC ¢ provisoria, tendo em vista que tal medida pode ser revogada ou modificada
a qualguer momento, pois trata-se de uma decisdo interlocutoria e ndo de sentenca,
sendo impugnavel por meio de agravo de instrumento.

Vale a pena ressaltar que nos termos do § 4° do art. 273 do CPC a tutela
antecipada pode ser modificada ou revogada a qualquer momento por meio de outra
decisdo interlocutoria, pois inicialmente ela é proviséria porque é concedida a titulo
precario, podendo tornar-se definitiva com a decisdo final da demanda. Tal instituto
constitui em uma espécie de tutela de urgéncia.

No entanto, 0 magistrado ao revogar ou modificar a decisdo que antecipou a

tutela, devera fundamentar a sua deciséo.

Humberto Theodoro Janior entende que:

“A lei sujeita a antecipagdo de tutela ao regime das ‘execucdes provisorias’
(art. 273, 8 3°), revestindo-a do carater de solu¢do ndo definitiva e, por isso

" NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislagdo
extravagante: atualizado até 1° de marco de 2006. 9 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 459
8 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislagdo
extravagante: atualizado até 1° de marco de 2006. 9 ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006. p. 459
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mesmo, passivel de revogacdo ou modificacdo, a qualquer tempo, mas
sempre por meio de decisdo fundamentada (art. 273, § 4°).”°

Os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira séo

claros ao disporem que a tutela antecipada pode ser substituida por uma tutela definitiva

que no futuro confirmara ou revogara o que foi concedido. Vejamos:

“A tutela provisoria é aquela que da eficacia imediata a tutela definitiva
(satisfativa ou cautelar), permitindo sua pronta fruicdo. E, por ser provisoria,
sera necessariamente substituida por uma tutela definitiva — que a confirme,
revogue ou modifique.”*

Entendendo ainda que tal instituto possui as caracteristicas de ser sumario e

precario, vejamos a seguinte citacdo:

“E marcada por duas caracteristicas essenciais: a sumariedade da cognigdo e
a precariedade.

Identifica-se por ser fundada em uma cogni¢do suméria, em uma anélise
superficial do objeto da causa, que conduz o magistrado a um juizo de
probabilidade.

Particulariza-se, ainda, por sua precariedade, jA que pode ser revogada ou
modificada a qualquer tempo. Mas a revogagdo ou modificagdo de uma tutela
deste viés sO pode dar-se em razéo de uma alteragdo do estado de fato ou do
estado de prova — quando, na fase de instrucédo, restem evidenciados fatos que
nio correspondam aqueles que autorizam a concessio da tutela.”™*

No entanto, podemos observar que, para ocorrera revogacao ou modificacdo da

tutela antecipada que foi concedida, é necessario que ocorra a alteracdo dos fatos, ou

seja, do conjunto probatdrio.

José Carlos Barbosa Moreira afirma que:

“A cessacdo de tais pressupostos, por sua vez, poderd decorrer da alteragéo
do quadro probatério — suponha-se, por exemplo, que o0 juiz tome
conhecimento de fatos trazidos pelo réu em sua contestacdo que infirmam

9’12
aqueles antes expostos pelo autor.

JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit. p. 688

9 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Curso de direito processual civil —
Teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e

antecipacéo dos efeitos da tutela.6 ed. S&o Paulo: Jus PODIVM, 2011. v. 2. p. 465,466.

" DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 466

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A antecipagdo da tutela jurisdicional na reforma do Cédigo de

Processo Civil. Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996. v. 81/2010.
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Vinicius Rios Gongalves entende que:

“De acordo com o disposto no CPC, art. 273, § 4°, a tutela antecipada podera
ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
Embora a lei ndo o diga expressamente, ha uma ressalva quanto ao poder do
juiz para fazé-lo: a revogacao ou modificacdo pressupde a vinda aos autos de
elementos novos, que tenham alterado as circunstancias originarias ou a
conviccdo do juiz. Ndo basta a mudanca de opinido deste, sem amparo em
elementos novos trazidos aos autos. Dai a mencao expressa a necessidade de
a revogacdo ou modificacdo ser fundamentada, com a indicacdo dos
elementos novos que a justificaram.”*?

Pode-se concluir que a tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer momento, devendo a ocorréncia apresentar fatos novos nos autos que alterem a
situacdo originaria ou a convic¢do do magistrado, pois ndo basta somente a mudanca de
opinido do juiz, sem fundamentos que justifiguem a revogacdo ou modificacdo da
medida que foi concedida.

E de suma importancia destacar que, antes da nova redacdo do artigo 273 do
CPC, o instituto da tutela antecipada era concedido em hipdteses previstas na lei, bem
como em alguns procedimentos especiais, como, por exemplo, nos procedimentos
relativos as acOes possessorias, de alimentos, mandado de seguranca, dentre outros.

Nos casos acima relatados o juiz concedia a tutela antecipada por meio de
liminares,quando preenchidos os requisitos especificos. Contudo, com a nova redacao
do artigo 273 do CPC, que foi introduzido pela Lei 8.952/94, essa medida passou a ser
possivel nos procedimentos comuns: ordinarios, inclusive no processo de conhecimento,
sumarios (272, paragrafo unico CPC), Juizados Especiais Civeis e, procedimentos
especiais, desde que preenchidos os requisitos especificos e compativeis com o
procedimento. Fala-se em tutela antecipada genérica.

O doutrinador Luiz Guilherme Marinoni entende que:

“A tutela antecipada conta com previsdo especifica em alguns procedimentos
especiais. 1sso, em geral, com base na constatacdo de que o direito tutelado
pode ser evidenciado de plano ou merece e um tratamento diferenciado por
sua relevancia social. Para a concessdo de tutela antecipada nestes ritos
especiais, a lei exige o preenchimento de outros pressupostos, distintos
daqueles previstos no art. 273 e no §3° do art. 461 do CPC, como é o que
acontece nas agdes possessorias (art. 928 do CPC) e nas agBes de despejo
(art. 59, §1°, Lei federal n. 8.245/1991).”**

BGONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 301
' MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac&o de tutela. 8 ed. S&o Paulo: Malheiros Ed., 2004. p. 178
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Seguindo 0 mesmo entendimento, os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula

Sarno Braga e Rafael Oliveira dispdem que:

“Se o procedimento especial ndo tiver previsdo propria para a concessdo de
tutela antecipada, ndo ha 6bice a que se apliquem as regras sobre o poder
geral de antecipacdo, permitindo-se a concessdo da tutela de urgéncia
satisfativa se preenchidos os pressupostos genéricos do art. 273 ou do 83° do
art. 461 do CPC.""

A 8% Camera Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais posiciona-

se da seguinte maneira:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER -
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO - ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA - ARTIGOS 273 E 461 DO CPC - REQUISITOS
DEMONSTRADOS - DECISAO REFORMADA. Para o deferimento do
pedido de antecipacdo de tutela € mister que se esteja em face de
elementos probatérios que evidenciem a veracidade do direito alegado,
formando um juizo méximo e seguro de probabilidade a aceitacdo da
proposicdo aviada, evidenciando-se também a possibilidade de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, devendo ser reformada a deciséo de
primeiro grau que indeferiu a tutela em acgéo ordinaria de obrigacdo de
fazer, estando presentes os requisitos dos artigos 273 e 461 do Codigo de
Processo Civil. V.V. (TJ-MG 101450848700650011 MG 1.0145.08.487006-
5/001(1), Relator: EDGARD PENNA AMORIM, Data de Julgamento:
05/03/2009, Data de Publicagdo: 02/06/2009)( negrito nosso)

Contudo, a tutela antecipada pode ser concedida nas hipdteses descritas acima, e
principalmente nos artigos 273, 461, 83° do CPC, sendo este especifico para as a¢des
que tenham por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer.

Né&o se deve confundir o julgamento antecipado da lide com tutela antecipada,
tendo em vista que o primeiro esta previsto no artigo 330 do CPC e, ocorre quando a
questdo de mérito for unicamente de direito. Ou, sendo questdo de mérito de direito e de
fato e se, ndo tiver a necessidade de produzir provas em audiéncia ou quando ocorrer a
revelia, o juiz podera proferir uma sentenca, antecipando o provimento final da deciséo,
que é definitiva, impugnavel por meio de apelacdo e esta sujeita a coisa julgada. Trata-
se de uma cognicao exauriente.

Estando a antecipacédo dos efeitos da tutela prevista no artigo 273 do CPC, o juiz
podera conceder a tutela quando verificar que foram preenchidos 0s seus requisitos,
sendo antecipados os efeitos do provimento final, por meio de uma decisdo provisoria e,

impugnavel mediante recurso de agravo de instrumento. Consequentemente a tutela ndo

Y DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 496



18

fica sujeita a coisa julgada, podendo ser modificada ou revogada, porque, se trata de
uma cognicéo sumaria.
Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery no Cddigo

de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante entendem que:

“Além de ser medida distinta das cautelares, a tutela antecipatéria também
ndo se confunde com o julgamento antecipado da lide (CPC 330). Neste, 0
julga o proprio mérito da causa, de forma definitiva, proferindo sentenca de
extingdo do processo com apreciacdo da lide (CPC 269). Nos casos do CPC
273 o juiz antecipa os efeitos da sentenca de mérito, por meio de decisdo
interlocutéria, provisOria, prosseguindo-se no processo. No julgamento
antecipado da lide ha sentenca de mérito, impugnavel por apelagdo e sujeita a
coisa julgada material; na tutela concedida antecipadamente ha decisdo
interlocutoria, impugnavel por agravo e nao esta sujeita a coisa julgada
material. Ainda que seja dada a antecipacéo no caso do CPC 273 § 6° (parte
incontrovertida do pedido), essa decisdo continua a ser de natureza
antecipatéria, isto é, proviséria e revogavel, ndo se confundindo com o
julgamento antecipado da lide, cuja caracteristica da definitividade basta por
si s6 para distinguir ambos os institutos.”®

Seguindo 0 mesmo entendimento os doutrinadores, Fredie Didier Junior, Paula

Sarno Braga e Rafael Oliveira afirmam que:

“Enquanto a tutela antecipada satisfaz/realiza o direito provisoriamente, e
com base em uma cogni¢do sumaria, sendo insusceptivel, pois, de imunizar-
se pela coisa julgada material, o julgamento antecipado da lide é decisdo que
certifica, com base em cognicdo exauriente, o direito discutido, estando
predisposta, pois, a acobertar-se pelo manto da coisa julgada.”’

Pode-se concluir que o julgamento antecipado da lide tem por objetivo acelerar o
resultado do processo e esta relacionado coma suficiéncia das provas para possibilitar o
julgamento definitivo da lide, enquanto a tutela antecipada ndo acarreta a solucao
definitiva da lide e permite, quando preenchidos os requisitos, a antecipacao dos efeitos

da sentenca.
1.2 Natureza Juridica
Muito se discutiu acerca da natureza juridica da tutela antecipada, tendo em vista

a grande confuséo que ocorre entre os institutos da tutela antecipada e a tutela cautelar,

pois ambas pertencem a espécie da tutela de urgéncia.

' NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 453 e 454
Y DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 489
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No entanto, a maioria dos doutrinadores sdo claros ao afirmarem que a tutela
antecipada possui natureza satisfativa, mandamental, tendo em vista que ela traz de
forma imediata 0 objeto da sentencga, antecipa os efeitos da decisdo final da tutela
pretendida, ainda que de forma provisoria.

Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery no Cdédigo

de Processo Civil Comentado e Legislagdo Extravagante entendem que:

“Tutela antecipatéria dos efeitos da sentenca de mérito, espécie do género
tutelas de urgéncia, é providéncia que tem natureza juridica mandamental,
que se efetiva mediante execu¢do “latu sensu”, com 0 objetivo de entregar
ao autor, total ou parcialmente, a prdpria pretensdo deduzida em juizo ou 0s
seus efeitos. E tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito,
dando ao requerente o bem da vida por ele pretendido com a acdo de
conhecimento. ™*8

Conclui-se que a tutela antecipada possui natureza juridica antecipatoria,

satisfativa, tendo em vista que tal instituto visa antecipar, ainda que de forma provisoria

0 que seria concedido com o provimento final.

1.3 Requisitos

Conforme relatado no item 1.1, para que haja concessdo da tutela antecipada é
necessaria a presenca de alguns dos seguintes requisitos essenciais previstos no artigo
273 do CPC: prova inequivoca da verossimilhanca da alegacédo, fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo e caracterizacdodo abuso de direito de defesa ou
manifesto proposito protelatorio do réu.

Ademais, é imprescindivel que haja o requerimento do autor para que 0 juiz
conceda a tutela antecipada, segundo descreve claramente o artigo 273 do CPC.

Posiciona-se da seguinte maneira o Tribunal de Justica do Piaui:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO ORDINARIA
DE CONCESSAO DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPATORIA. DISPENSA DO AUTOR
DO REGISTRO DE FREQUENCIA FUNCIONAL EM SEU LOCAL DE
TRABALHO. PRESENCA DOS REQUISITOS PREVISTOS NO ART.
273 DO CPC, PARA A CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. O art. 273 do Codigo de
Processo Civil, ao possibilitar, ao juiz, a antecipacéo, total ou parcial, dos
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, exige que sejam satisfeitos,
para tanto, os requisitos da “prova inequivoca”, da “verossimilhanca da

¥ NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 453



20

alegacdo” e, alternativamente, do “fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo” ou do “abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatorio do réu”. 2. As alegacdes Autor, ora Agravado,
juntamente com os documentos anexo aos autos, aliados ao fato de que o
mesmo passou 24 (vinte e quatro) meses de licenca para tratamento, tendo
em vista a gravidade das lesdes sofridas, indicando que este ndo estava em
condicBes de trabalhar normalmente, bem como a existéncia de laudos
médicos apontando a sua incapacidade para o trabalho, os quais, embora
unilaterais, ndo deixam de constituir inicio de prova que se revela suficiente,
consubstanciam o requisito da prova inequivoca da verossimilhanca das
alegac@es, a0 menos na cognigdo sumaria que ora se exige. 3. Pois, para que
seja antecipada a tutela, a pretensdo ha de se mostrar verossimil.
Quando o juiz reconhece haver prova inequivoca da verossimilhanca do
alegado, reputa a prova dos fatos como muito boa (embora nao
necessariamente exauriente) e a afirmacdo de direito daquele que pede a
tutela bastante plausivel” (Arruda Alvim, Araken de Assis, Eduardo
Arruda Alvim. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, 2012, p. 418).4.
Presente, ainda, o fundado receio de dado irreparavel ou de dificil
reparacdo, porque a espera até o julgamento final da demanda,
obrigando o Agravado a comparecer ao trabalho, mesmo sem condicdes
para tanto, além de prejudicar ainda mais a sua salde, configura uma
afronta & dignidade da pessoa humana.5. Quanto ao Gltimo requisito
para a concessdo da tutela antecipada, elencado no § 2° do artigo 273 do
Cédigo de Processo Civil (“nio se concedera a antecipacido da tutela
quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”),
tem-se a exigéncia de reversibilidade da medida, segundo a qual a
antecipacdo da tutela s6 podera ser deferida, quando exista no mundo
fatico a possibilidade de reversdo daquela.6. Nao se vislumbra, no caso,
qualquer perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.7. Néo
obstante, a probabilidade de o Autor, ora Agravado, receber julgamento final
a seu favor, aliado ao fato de que o dano causado ao Agravante, de ordem
exclusivamente financeira, € menor que o dano causado ao Agravado, isto &,
0 comprometimento de seu estado de salde, da ensejo & manutencdo da
decisdo.8. Portanto, devidamente comprovada a presenca, no caso sub judice,
dos requisitos elencados no art. 273 do CPC, para a concessdo da tutela
antecipatdria, impde-se, assim, a manutencdo da decisdo de 1° grau, que
determinou que Agravado, fique dispensado do registro de frequéncia
funcional em seu local de trabalho, com percep¢do de remuneragdo, até final
julgamento de mérito.9. Recurso conhecido e improvido. (TJ-PlI - AG:
201000010007668 PI , Relator: Des. Francisco Antonio Paes Landim Filho,
Data de Julgamento: 05/12/2012, 3a. Camara Especializada Civel) (negrito
N0sso)

Conclui-se que a tutela antecipada consiste em um adiantamento da prestacao
jurisdicional, incidindo o direito do autor, sendo imprescindivel o preenchimento dos
requisitos para a antecipacdo: existéncia de prova inequivoca da verossimilhanca da
alegacdo, o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou que fique
demonstrada a resisténcia injustificada da parte contraria, nos termos do artigo 273 do
CPC.

Passaremos a analisar, abaixo, 0s requisitos necessarios para a concessao da

tutela antecipada de forma individualizada.
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1.3.1 Prova inequivoca da verossimilhanca da alegacao

O caput do art. 273 do CPC possui previsao expressa de que o juiz, mediante
requerimento da parte, podera antecipar total ou parcialmente os efeitos da tutela que foi
pleiteada na demanda inicial, desde que, existindo prova inequivoca, convenca-se da
verossimilhanca da alegacéo.

Podemos entender como prova inequivoca, uma prova capaz de convencer o juiz
dos fatos narrados. Ou seja, as provas devem ser suficientes para que o juiz forme um
juizo de probabilidade. O termo “inequivoca” significa “algo correto, certo, sem erro”.
Entretanto, pode-se pensar que prova alguma é inequivoca, porque algumas provas
podem ndo conduzir a uma certeza absoluta sobre um acontecimento.

O doutrinar Athos Gusméo Carneiro corrobora que:

“A rigor, em si mesma, prova alguma serd inequivoca, no sentido de
absolutamente incontestavel. Mesmo a escritura publica, lavrada por notério
conceituado e revestida de todos os requisitos formais, é passivel de ser
impugnada.”*®

Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade, entendem que:

“Essa prova inequivoca ¢ do ‘fato titulo do pedido (causa de pedir)”. Tendo
em vista que a medida foi criada em beneficio apenas do autor, com a
finalidade de agilizar a entrega da prestacao jurisdicional, deve ser concedida
com parcimdnia, de sorte a garantir a obediéncia ao principio constitucional
da igualdade de tratamento das partes. Como a norma prevé apenas a
cognicdo sumaria, como condicdo para que 0 juiz conceda a antecipagdo, 0
juizo de probabilidade da afirmac&o feita pelo autor deve ser exigido em grau
compativel com os direitos colocados em jogo.”?

Vejamos um trecho do voto do acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do

Estado do Parana em relacdo a prova inequivoca:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - INDENIZACAO - DANOS MORAIS E
MATERIAIS - ANTECIPACAO DE TUTELA - INDEFERIMENTO -
REQUISITOS AUTORIZADORES - AUSENCIA - FALTA DE PROVA
INEQUIVOCA DAS ALEGAGCOES DO AGRAVANTE - INTELIGENCIA
DO ARTC. 273DOCPC- RECURSO - NEGA PROVIMENTO.
I - VOTO E SEUS FUNDAMENTOS
O mérito recursal cinge-se a questdo a analise da presenca dos requisitos
autorizadores da concessdo de tutela antecipada.
Saliente-se que para que haja concessdo de tutela antecipada, é essencial

9 CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da antecipacéo de tutela. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 23
% NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 455


http://www.jusbrasil.com/topico/10712246/artigo-273-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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a apresentacdo de prova inequivoca, a qual deve conduzir a
verossimilhanga das alegacGes, uma vez que a existéncia daquela é
fundamento legal e antecedente l6gico-juridico desta. Ademais, exige-se
que seja comprovado o perigo de dano de dificil reparacéo, ou que fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propésito do réu.
Edita 0 artigo 273 do CPC, que:
"Art. 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 verossimilhanga da alegacdo e:
| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou
Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0o manifesto propoésito

protelatério do réu."” - (sublinhou-se).
Mas 0 que seria a prova inequivoca capaz de convencer 0 juiz acerca da
verossimilhanca do direito?

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart explicam;
"Quando o art. 273 faz referéncia a conviccdo de verossimilhanca
obviamente ndo pretende indicar a verossimilhanca propria a filosofia ou a
convicgdo de verossimilhanga suficiente para o julgamento de procedéncia
quando presentes determinadas situa¢fes de direito material (...), mas sim a
convicgdo de verossimilhanca caracteristica as decisBes que antecipam a
participacdo em contraditério ou sdo fundadas em cognicdo sumaria.
()

Nesse caso, a conviccdo de verossimilhanga ndo decorre das necessidades do
direito material e do caso concreto, mas sim de uma regra processual que
parte da premissa de que ao juiz basta, para conceder a tutela antecipatoria, a
conviccdo de verossimilhanca. Diante do art. 273, portanto, 0 juiz estd
autorizado a decidir com base na conviccdo de verossimilhanca
preponderante.

Decidir com base na verossimilhanca preponderante, quando da tutela
antecipatdria, significa sacrificar o improvavel em beneficio do provavel. E
nem poderia ser diferente, mesmo que ndo houvesse tal expressa autorizacéo,
pois ndo ha racionalidade em negar tutela a um direito que corre o risco de
ser lesado sob o argumento de que ndo h& conviccdo de verdade.
()

Para a concessdo da tutela antecipatdria, basta-lhe a conviccdo de
verossimilhanca preponderante, isto é, que o material trazido ao processo
indique que o direito do autor é mais verossimil que o do réu."(Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. v. 5. t. I. Do processo de conhecimento: arts.
332 a 341. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. n. 12.4, p. 281 e
290) - (sublinhou-se).
Dessarte, a prova exigida pelo art. 273 do CPC é aquela produzida no tempo
e pelos meios legais, que conduz a probabilidade de verdade, ou seja, aquela
que é suficiente para convencer o juiz, em um primeiro momento, que as
alegacOes do autor sdo verdadeiras, tendo assim fundamento sua pretenséo.
Ela ndo é capaz de formar a certeza juridica, a qual somente se aperfeicoard
no curso do processo, quando todas as provas possiveis serdo produzidas,
sendo apenas suficiente para comprovar a aparéncia do direito, ou seja, a
verossimilhanca das alegacdes.
Como ressalta Luiz Guilherme Marinoni:
"(...) 'prova inequivoca' significa prova formalmente perfeita, cujo tempo para
produgdo ndo é incompativel com a imediatidade em que a tutela deve ser
concedida (para que o direito ndo seja frustrado)." (Técnica processual e
tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. n° 1.3.4, p. 285).
E continua:
"No caso em que o procedimento deve prosseguir para que as outras provas
sejam produzidas, o juizo formado, no seu curso, deve ser denominado 'juizo
provisorio', muito embora seja designado, pelo referido art. 273, de 'juizo de
verossimilhanca'. Afirmar que a prova deve formar um ‘juizo de
verossimilhanca’, porém, é dizer o dbvio. Isso porque toda prova, esteja
finalizado ou ndo o procedimento, apenas pode permitir a formacéo de um


http://www.jusbrasil.com/topico/10712246/artigo-273-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com/topico/10712246/artigo-273-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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'juizo de verossimilhan¢a', uma vez que a verdade é algo absolutamente
inatingivel. Ao que parece, 0 legislador, ao aludir a ‘'juizo de
verossimilhanca', pretendeu expressar a ideia de juizo ndo formado com base
na plenitude de provas e argumentos das partes, e assim ndo deveria ter se
valido da expressdo 'juizo de verossimilhanca’, mas sim da de 'juizo-
provisoério™ (I1dem, p. 285-286).
E incontroverso que o autor possui conta corrente junto ao banco agravado, e
que nesta mesma conta percebia seu salario. Também foi reconhecido pelo
agravante que o mesmo utilizava-se do limite de crédito bancario.
Da analise dos extratos bancéarios juntados as fls. 33-50, observa-se que o
saldo de referida conta era negativo.
No entanto, o agravante deixou de juntar documentos de suma relevancia,
como o contrato de abertura de conta corrente, o qual comprovaria a alegacédo
do agravante quanto a ndo autorizacdo deste junto ao banco, para o desconto
salarial.

O que é possivel se aferir, superficialmente, dos documentos e alegacdes
contidas nos presentes autos, é apenas que 0 agravante tem uma conta
corrente no banco agravado, e que em face do saldo negativo, ou seja, de um
préprio descontrole de sua posic¢ao financeira, 0 banco naturalmente comecou
a  descontar 0S créditos que entravam nesta  conta.
Portanto, os elementos carreados aos autos, neste primeiro momento, ndo sdo
suficientes no sentido comprovar a verossimilhanga das alegacGes do autor.
Neste sentido néo é possivel acolher a alegacdo do agravante, em face da
inexisténcia de prova inequivoca favoravel a sua tese, ainda que esteja
presente o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, que se
refere ao risco que a demora normal do processo pode vir a causar aos
interesses em litigio.
Valendo-se ainda uma Ultima vez do escdlio de LUIZ GUILHERME
MARINONI e SERGIO CRUZ ARENHART, é de se afirmar que "Essa
argumentacdo parte do pressuposto de que a tutela antecipada pode trazer
prejuizo irreversivel". Prosseguem:
"Cabe lembrar, alids, que a logica que preside a tutela antecipatdria é a do
sacrificio do improvavel em favor do provavel. Ora, ninguém pode concluir
gue o juiz pode deixar de proteger o direito ameacado por dano, e que lhe
parece provavel, apenas para ndo expor a risco de dano o direito que lhe
parece improvavel" (Ob. Cit., idem).
Pode-se, entdo, asseverar que, tendo em vista a auséncia de verossimilhanca
das alegacdes do autor/agravante, estas ndo podem servir de base para o
deferimento de tutela antecipada, que possa causar prejuizos ao banco
agravado, o qual, até entdo, demonstrou ter agido no pleno exercicio regular
de seu direito.
Ante 0 exposto, € de se negar provimento ao recurso, porquanto nao
presentes 0s requisitos autorizadores da concessdo da tutela antecipatéria
previsto no art® 273 do Cédigo de Processo Civil. 11l - DISPOSITIVO
ACORDAM Excelentissimos Senhores Desembargadores integrantes da
Nona Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parand, por
unanimidade de votos, negar provimento ao recurso de agravo de
instrumento, nos termos do voto do relator.
Participaram da sessdo de julgamento Excelentissimos Desembargadores
TufiMaron Filho, Presidente com voto, e o Juiz Convocado Antonio lvair

Reinaldin.

Curitiba, 12 de julho de 2.007.
SERGIO LUIZ PATITUCCI
Juiz Relator.

Vale a pena ressaltar, que o doutrinador Teori Albino Zavascki afirma que por
prova inequivoca, ndo basta a mera aparéncia, alegando ainda que a verossimilhanca é

superior do que o fumus boni iuris necessario para a cautelar. Vejamos:
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“Em outras palavras: diferentemente do que ocorre no processo cautelar
(onde ha juizo de plausibilidade quanto ao direito e de probabilidade quanto
aos fatos alegados), a antecipacdo de tutela de mérito, que decorre de
(relativa) certeza quanto a verdade dos fatos. Sob estes aspectos, ndo ha como
deixar de identificar os pressupostos da antecipacdo da tutela de mérito, do
art. 273, com os da liminar em mandado de seguranca: nos dois casos, além
da relevancia dos fundamentos (de direito), supde-se provada nos autos a
matéria fatica.”*

Os doutrinadores José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Araujo e

Fernando da Fonseca Gajardoni entendem o seguinte:

“A prova inequivoca consiste na representacao cabal da situacdo narrada, seja
através de documentos, seja através de outro meio de prova idoneo. Ja a
verossimilhanca da alegacdo decorre da grande probabilidade de que o direito
reclamado esteja mesmo a favorecer o postulante da medida antecipada.”?

Ressalte-se que a opinido acima citada é compartilnada pelos Ministros da
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, conforme exposto a seguir:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. TABELA DO SUS. ART.
273 DO CPC. TUTELA ANTECIPADA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTE DA CORTE ESPECIAL
DESTE STJ. VIOLACAO DO ART. 535 | e Il, DO CPC. NAO
CONFIGURADA. 273CPC 535 11l CPC

1. A tutela antecipada pressupde direito evidente (liquido e certo) ou
direito em estado de periclitacdo. E liquido e certo o direito quando em
consonancia com a jurisprudéncia predominante do STJ, o guardido da
legislacdo infraconstitucional.

2. E cedigo nesta Corte de Justica que: A Corte Especial, ao apreciar o
Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada 1, DJU de 29.03.04,
Redator para o acorddo Min. Anténio de Padua Ribeiro, preconizou "que as
indmeras acdes propostas com o intuito de se reajustar a tabela do SUS tém
potencial suficiente para causar lesdo a saude publica, visto que devem ser
apreciadas em conjunto e ndo em cada caso particular”. (REsp n° 764.327/RS
Segunda Turma, DJ de 19/09/2005).

3. Precedentes: REsp 902455 / PR, Primeira Turma, DJ 12.04.2007, AgRg na
STA n° 01/PR, Corte Especial, DJ de 29/03/2004.:REsp 902455 / PR 4.
Inexiste ofensa ao art. 535, | e Il, CPC, quando o Tribunal de origem
pronuncia-se de forma clara e suficiente sobre a questdo posta nos autos, cujo
decisum revela-se devidamente fundamentado. Ademais, 0 magistrado nédo
estd obrigado a rebater, um a um, os argumentos trazidos pela parte, desde
que os fundamentos utilizados tenham sido suficientes para embasar a
decisdo. 535 111 CPC

5. Recurso Especial provido

(876528 RS 2006/0179205-5, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de
Julgamento: 19/11/2007, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ
03.12.2007 p. 280) (negrito nosso)

21 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da Tutela.3 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2004. p. 76
22 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Op.cit. p. 58
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Seguindo o mesmo entendimento o doutrinador Carlos Augusto de Assis, afirma
que “prova inequivoca ¢ “pura e simplesmente prova com boa dose de credibilidade,
que forneca ao juiz elementos robustos para formar sua convicgdo (provisoria)”.?®

Ja o doutrinador Barbosa Moreira diz que prova inequivoca é aquela que ndo é
equivoca, ambigua, que ndo tem mais de um sentido.?

Os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira

compartilham da mesma opinido. Vejamos:
“Partindo da premissa de que prova inequivoca ¢ juizo de verossimilhanga
sdo pressupostos interligados, mas com significados distintos, sustentamos
que a palavra “prova”, no que diz respeito a antecipagéo dos efeitos da tutela,
deve ser compreendida como meio de prova, e ndo como “grau de convic¢do
acerca das alegacdes da parte, refere-se a verossimilhanga (“... desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca, da alegacdo...”)
que nada mais é do que um juizo de probabilidade. E prova inequivoca,

decerto, s6 pode ser entendida como aquela que ndo é equivoca, e que serve
como fundamento para a convicgdo quanto & probabilidade das alegacdes.””

Ja a verossimilhanca da alegacdo diz respeito a probabilidade do que esta sendo
demandado, esteja favorecendo quem realiza o pedido de tutela antecipada, ou seja, é
necessario que o fundamento do direito esteja relacionado a uma certeza dos fatos
alegados na demanda.

Conclui-se que a prova inequivoca € a prova correta, capaz de demonstrar 0s
fatos alegados na demanda, para que seja concedida a antecipacéo dos efeitos da tutela.
Ou seja, é aquela prova convincente, que ndo deixa engano, enquanto a verossimilhanca

da alegacdo consiste na possibilidade de o juizo fazer uma probabilidade das alegaces.

1.3.2 Reversibilidade do provimento antecipado

Para que seja concedida a tutela antecipada, € necessario que haja a possibilidade
de reversibilidade da situacdo anterior a concessao da tutela, se por acaso for proferida
uma sentenca de improcedéncia do pedido formulado, ou seja, que seja possivel retornar
a situacdo ao status anterior, sem que ocorram prejuizos irreparaveis em caso de

improcedéncia.

2 ASSIS, Carlos Augusto de. A antecipacdo da tutela. S3o Paulo: Malheiros Ed., 2001. p. 144

% MOREIRA. José Carlos Barbosa. Antecipacdo dos efeitos da tutela: algumas questdes
controvertidas. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2001, n. 104. p. 103 e 104.

% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 499
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O artigo 273 8 2° do CPC é claro ao dispor que néo serad concedida a antecipagao
dos efeitos da tutela, quando houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado.

Nesse sentido, o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves entende que:

“A lei aqui se refere a irreversibilidade do provimento, e ndo das eventuais
consequéncias faticas ou econdmicas. A tutela podera acarretar prejuizos até
irreparaveis. Trata-se do preco que se deve tributar ao acolhimento dessa
providéncia. Ndo ha impedimento em conceder uma tutela antecipada
condenat6ria em favor do autor, ainda que haja risco de, cumprida a
condenacgdo e revertido o resultado, ndo ter ele condigdes econbmicas de
restituir as vantagens recebidas. Ma ha alguns provimentos que, por sua
natureza, sdo irreversiveis, como muitos relacionados com o direito de
familia. Ndo ha como conceder uma antecipacdo de tutela em acgbes de
estado, como a separacdo judicial, o divércio, a anulagdo de casamento e a
investigacdo de paternidade, porque os provimentos, nessas espéecies de a¢éo,
ndo podem ser revertidos.”*®

Seguindo o mesmo entendimento os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula

Sarno Braga e Rafael Oliveira afirmam que:

“Porém, em sendo a tutela em questdo irreversivel, com a impossibilidade da
reposicdo do estado anterior, é imperioso que seja denegada, de forma a
resguardar o direito fundamental da contraparte/requerida a uma decisdo
fundada em cognigéo exauriente, assegurando-se o devido processo legal em
sua plenitude, e, portanto, conferindo-lhe maior seguranga juridica.”?

Os doutrinadores José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Aradjo e
Fernando da Fonseca Gajardoni séo claros ao afirmarem que o juiz devera analisar as
circunstancias da causa para conceder a tutela antecipada, ainda que gerem efeitos de

irreversibilidade do provimento antecipado.Vejamos:

“Qualquer que seja a concepcdo adotada, no entanto, a conclusdo a que se
chega é uma s6. Devera o juiz comprar os bens juridicos que se encontram
em confronto. Assim, o juiz, atentado as circunstancias da causa, avaliaré e
decidird, justificadamente, se é o caso de se conceder a medida urgente, ainda
que disso decorram efeitos irreversiveis — considere-se, no caso, haver
antecipacdo dos efeitos da tutela ou tutela de urgéncia satisfativa
autonoma.”?®

% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil — Teoria geral e
processo de conhecimento (12 parte).8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. v. 1. p. 295.

" DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 504

%8 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Op.cit. p. 61 e 62
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Nesse sentido o Tribunal Regional Federal vem se posicionando no sentido de
que néo se deve levar ao extremo a exigéncia contida no § 2° do artigo 273 do CPC.
Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. PRESENTES
OS REQUISITOS. POSSIBILIDADE. IRREVERSIBILIDADE. § 2°
ARTIGO 273 CPC. EXIGENCIA QUE NAO PODE SER LEVADA A
EXTREMO. 1.0 exame da questdo em sede de agravo de instrumento
restringe-se a apreciacdo dos pressupostos previstos no artigo 273 do Codigo
de Processo Civil. 2.Presenca dos requisitos. Possibilidade de concessdo da
tutela antecipada. 3.Mostra-se verossimil a alegacdo da parte autora, ora
agravada. Operagdes de Cambio. Instituicdo financeira que atua como mera
intermediaria, devendo proceder a remessa, dos valores que recebe, ao
exterior. Operacdo com finalidade exclusiva de importacdo. Valores
depositados autbnomos a qualquer operagdo bancaria. N&do integram o
patrimdnio da instituicdo. 4.Verossimilhanga e periculum in mora. Requisitos
presentes a favor da agravada. 5.A exigéncia da irreversibilidade inserta no
§ 2° do artigo 273 do CPC néo pode ser levada a extremo, sob pena de o
novel instituto da tutela antecipatéria ndo cumprir a excelsa missdo a
que se destina. (precedente jurisprudencial - STJ). 6.Agravo de instrumento
desprovido. (TRF-3 - AG: 3718 SP 1999.03.00.003718-1, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL LAZARANO NETO, Data de Julgamento:
24/08/2005, SEXTA TURMA) (negrito nosso)

No entanto, tal vedacgdo visa proteger a parte contraria, para que ndo ocorra
excesso na utilizacdo da tutela antecipada, bem como para que ndo se gere um prejuizo

irreparavel.

1.3.3 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo

Além dos requisitos essenciais previstos nos itens 1.3.1 e 1.3.2 para a concessado
da tutela antecipada, o juiz deve verificar o preenchimento de pelo menos um dos
requisitos previstos nos incisos | e 11 do CPC, entre eles o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacao previsto no art. 273, inciso | do CPC.

H&, nesse requisito, o periculum in mora, isto é, o receio, o risco de que ocorra
algum dano grave ou de dificil reparacdo, quando for verificada a demora do curso do
processo, de modo que ndo seja possivel aguardar o proferimento da decisao final, ou
seja, a concessdo da medidavisa proteger, evitar um dano irreparavel.

O doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves relata o seguinte:

“Esses trés requisitos, como ja ressaltado, sdo comuns a tutela antecipada de
urgéncia e & que decorre do abuso do direito de defesa ou intuito protelatério
do réu.

A primeira pressupde um perigo de prejuizo irrepardvel. O requerente
encontra-se em uma situacdo tal que ndo pode aguardar o desfecho do
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processo, sob pena de sofrer graves consequéncias. A concessdo da medida
serve para que seja evitado um dano, ou que ele persista, ou se agrave. Dano
irreparavel é aquele que ndo pode ser revertido, tenha ou ndo contelido
patrimonial. Esse requisito ¢ comum as tutelas cautelares.””

Seguindo 0 mesmo entendimento, os doutrinadores José Miguel Garcia Medina,

Fabio Caldas de Araujo e Fernando da Fonseca Gajardoni afirmam que:

“Na hipotese prevista no inc. I do art. 273, exige-se a demonstracdo de
fundado receio de dano grave ou de dificil reparagdo. Tem-se nesse primeiro
fundamento o periculum in mora, isto é, o risco de ocorrer dano grave ou de
dificil reparagdo em caso de no concesséo da medida antecipatéria.”

Este € o posicionamentodo doutrinador Luiz Guilherme Marinoni sobre o tema:

“Dano de dificil reparacdo ¢ aquele que provavelmente ndo sera revertido,
seja porque as condi¢Bes financeiras do réu autorizam supor que ndo serd
compensado ou restabelecido, seja porque, por sua prépria natureza, é
complexa sua individualizacdo ou quantificacdo precisa — ex.: dano
decorrente de desvio de clientela.”*

Ademais, os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael
Oliveira afirmam que a concessdo da tutela antecipada em caso de dano irreparavel ou
de dificil reparacéo € justificada quando acarretar algum dano irreversivel e quando ndo
for possivel aguardar o desfecho final da demanda. Vejamos:

“Enfim, o deferimento da tutela antecipada somente se justifica se a demora

do processo puder causar a parte um dano irreversivel ou de dificil
reversibilidade. Isto é, quando ndo for possivel aguardar pelo término do

processo para entregar a tutela jurisdicional.”3

Vale a pena ressaltar que o dano irreparavel ou de dificil reparacdo pressupde
gue o dano nao tenha ocorrido ainda ou que podera estar na iminéncia de ocorrer.
Entretanto, caso 0 dano ja tenha ocorrido, a antecipacdo dos efeitos da tutela podera
cessar ou diminuir as consequéncias que esse dano acarretou.

Por fim, podemos concluir que o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao diz respeito a uma situacdo em que a parte ndao possui condi¢des de suportar o
desfecho final do processo, pois a demora normal do processo pode vir a causar risco

grave ou de dificil reparacdo aos interesses em litigio.

2 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 295.

% MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Op.cit. p. 58

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit. p. 185 e 186.

%2 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 507
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1.3.4 Abuso de direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatério do réu

Além dos requisitos essenciais previstos nos itens 1.3.1 e 1.3.2, para a concessao
da tutela antecipada, o juiz deve verificar o preenchimento de pelo menos um dos
requisitos previstos nos incisos | e 11 do CPC, entre eles o abuso de direito de defesa ou
0 manifesto propdsito protelatdrio do réu, previsto no art. 273, inciso Il do CPC.

Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade entendem que:

“A segunda hipotese, que ndo ¢ exigivel em conjunto com a primeira, dela
sendo independente, é o abuso do direito de defesa ou manifesto protelatério
do réu. Quando a contestacdo for deduzida apenas formalmente, sem
consisténcia, a situacdo pode subsumir-se a hipétese do CPC 273 IlI,
autorizando a antecipagdo. Em tese é admissivel o pedido liminar fundado no
inciso 11, pois ndo despropositado o abuso do direito de defesa verificando
fora do processo, quando hé prova suficiente de que o réu fora, por exemplo,
notificado varias vezes para cumprir a obrigacéo, tendo apresentado evasivas
e respostas pedindo prazo para o adimplemento.”*

Este requisito ndo caracteriza uma situacdo de urgéncia, ndo sendo necessaria a
demonstracdo de perigo, como no caso do inciso | do art. 273 do CPC.

Entende-se por atos protelatorios do réu, toda vez que o juiz verificar que a parte
contraria ciente da acdo que corre contra si comeca a criar embaragos, empecilhos para
a sua citacdo ou que a defesa apresenta argumentos inconsistentes ou comeca a
prejudicar a celeridade processual. Ou seja, toda vez que a parte contraria age com o
intuito protelatério, o juiz podera conceder a tutela antecipada.

O doutrinador Marcus Vinicius Rios Goncalves afirma que:

“A antecipacdo também serd concedida em caso de abuso de direito de defesa
ou manifesto intuito protelatério. A técnica antecipatoria nada mais é que
uma forma de distribui¢do do énus do tempo no processo, que ndo pode ser
suportado exclusivamente pelo autor. Quando o juiz concede a medida, o réu
passa a ter interesse em que o processo termine logo. Toda vez que ele
perceber que os argumentos da defesa sdo, aparentemente, inconsistentes,
pode haver a antecipacdo. Se a matéria for s6 de direito, e nada mais houver a
demonstrar, o juiz devera proferir sentenca. As vezes, porém, ha necessidade
de producdo de provas, e ndo é possivel ainda passar ao julgamento, caso em
que, se frageis as alegacdes de defesa, concederd a antecipagdo.” **

Seguindo este mesmo entendimento os doutrinadores Fredie Didier Junior,

Paula Sarno Braga, Rafael Oliveira afirmam que:

% NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 453
% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 295 e 296.



30

“As expressoes “abuso do direito de defesa” e o “manifesto proposito
protelatorio” sdo conceitos indeterminados que devem ser preenchidos pelo
juiz a luz do caso concreto.

O magistrado deve agir com olhos atentos a finalidade da norma: garantir o
prosseguimento do feito de forma célere, sem embaracgos ardilosos. Assim, sé
se deve encarar como ato abusivo ou protelatério, aquele que consista em um
empecilho ao andamento do processo, ou seja, aquele que implicar
comprometimento da lisura e da celeridade do processo.”*

Entendendo ainda que se trata de uma modalidade de tutela, que visa dar o
andamento do processo, seriedade e lealdade para que a parte contraria ndo aja

abusivamente, vejamos:

“Enfim, o art. 273, II, consagra modalidade de tutela da lealdade e seriedade
processual. Assim, mesmoque ndo haja urgéncia (em sentido estrito) no
deferimento da tutela — isto é, mesmo que se possa aguardar o fim do
processo para entregar a parte o bem da vida pleiteado -, quando se observar
parte esta exercendo abusivamente o seu direito de defesa, langando méo de
argumentos e meios protelatorios, no intuito Unico de retardar o andamento
do processo, 0 juiz podera antecipar atutela. Trata-se de tutela antecipada
que se funda apenas na evidencia (probabilidade) do direito alegado.”

Ressalte-se que este também é o entendimento do doutrinador Teori Albino

Zavascki:

“E criticivel, sob este aspecto, a expressio “manifesto propdsito
protelatorio”, cuja acepgdo literal sugere a possibilidade de antecipar os
efeitos da sentenca ante mera intencdo de protelar. Na verdade, o que
justifica a antecipagdo ndo € o proposito de protelar, mas a efetiva pratica,
pelo réu, de atos ou omissdes destinados a retardar o andamento do processo.
Nessa compreensdo, bem se vé, ‘propdsito protelatorio’ é expressdo que na
sua abrangéncia comportaria, a rigor, também, os ‘abusos de direito defesa’.’

Conclui-se que esse requisito abrange todas as formas de manifestacGes da parte
contraria quevenham prejudicar o curso da demanda, ou seja, quando a parte contraria
exercer de forma protelatéria o seu direito de defesa. Neste caso, o juiz pode conceder a

tutela antecipada.

1.4 Momento para a concessao da tutela antecipada

Conforme ja relatado nos itens anteriores, a tutela antecipada podera ser

concedida a partir da propositura da acdo quando houver uma situacdo de perigo

* DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 509
% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 510
%7 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 1999. p. 78
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irreparavel ou de dificil reparacdo. Devera a parte nos termos do caput do art. 273
formular um requerimento, expondo a situacdo e as razdes para que seja concedida a
tutela antecipada.

No entanto, a doutrina majoritaria afirma que ndo existe a possibilidade da
concessao de tutela antecipada de oficio pelo juiz,salvo na hipotese do artigo 461 §3° do
CPC.

Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem

que:

“E vedado ao juiz conceder ex officio a antecipago da tutela, como decorre
do texto expresso do CPC 273 caput. Somente diante de pedido expresso do
autor é que pode o juiz conceder a medida. Em sentido contrario, entendendo
que o juiz pode conceder de oficio a medida, pois entende aplicavel tutela
antecipada o CPC 798 (poder geral de cautela do juiz), isto €, 0 mesmo
regime juridico das cautelares: Marcato Bedaque, CPC, coment. 24 CPC 273,
PP. 846/847"%

Seguindo esse entendimento, os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Sarno

Braga e Rafael Oliveira relatam que:

“Ndo parece ser possivel a concessdo ex officio, ressalvadas as hipoteses
expressamente previstas em lei, ndo sé em razdo de uma interpretagdo
sisteméatica da legislacdo processual, que se estrutura na regra da
congruéncia. A efetivacdo da tutela antecipada da-se sob responsabilidade
objetiva do beneficiério da tutela, que devera arcar com o0s prejuizos causados
ao adversario, se for reformada a decis&o.

Assim, concedida ex officio, sem pedido da parte, quem arcaria com 0s
prejuizos se a decisdo fosse revista? A parte que se beneficiou sem pedir a
providéncia? E preciso que a parte requeira a concessdo, exatamente porque,
assim, conscientemente se coloca em uma situacdo em que assume o risco de
ter de indenizar a outra parte, se restar vencida no processo.”*

Ademais, o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves disp6e que:

“Em todas elas hd requisitos comuns indispensaveis: a existéncia de
requerimento do autor e a prova inequivoca da verossimilhanca do direito
alegado.

5 . - 5540
Nao se concede a tutela antecipada de oficio.”

O Tribunal Regional Federal da 12 Regido entende que deve haver requerimento

da parte para a concessao de tutela antecipada.Vejamos:

% NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 454
¥ DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 517
* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 291.
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PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE. TRABALHADOR
RURAL. INICIO DE PROVA MATERIAL. PROVA TESTEMUNHAL.
TUTELA ANTECIPADA EX OFFICIO. CABIMENTO. MULTA NAO
DEVIDA. CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. A prescricio atinge apenas as parcelas
anteriores ao quinquénio que precede o ajuizamento da acdo, na forma da
Sumula 85/STJ. 2. A auséncia de requerimento administrativo ndo afasta o
interesse de agir do trabalhador rural que pleiteia aposentadoria. 3. Para a
aposentadoria de ruricola, a lei exige idade minima de 60 (sessenta) anos para
o homem e 55 (cinquenta e cinco) anos para a mulher, requisito que esta
comprovado nos autos. 4. Presente, no caso, inicio razodvel de prova
material, consubstanciada na certiddo de casamento da parte autora. 5.
Existéncia de prova testemunhal que, em consonancia com os documentos
apresentados, comprova o exercicio da atividade rural no periodo
imediatamente anterior ao requerimento do beneficio (que pode ser integral
ou descontinuo), a teor do disposto no art. 48, §§ 1° e 2°, da Lei n. 8.213/91.
6. Incabivel o deferimento de antecipacdo dos efeitos da tutela de oficio
pelo juiz, uma vez que o art. 273 do CPC expressamente exige o
requerimento da parte. No entanto, j& tendo sido implantado o beneficio
por determinagdo judicial, ndo se justifica o seu cancelamento caso este
Tribunal, apreciando o mérito, confirme a sentenga. 7. N&o é devida a fixacéo
prévia de multa diaria na decisdo que defere a antecipacdo dos efeitos da
tutela contra o INSS. Precedentes desta Corte. 8. Ressalte-se que 0s
documentos (CNIS do autor) ndo afastam, por si s@, o direito ao beneficio,
uma vez que a lei exige o exercicio de atividade rural em periodo integral ou
descontinuo (art. 48, 8§ 1° e 2° da Lei n. 8.213/91), e se referem a curto
periodo. 9. Direito ao beneficio de aposentadoria rural por idade reconhecido,
no valor de um salario minimo, a contar do ajuizamento da ac¢do, diante da
auséncia de prova de requerimento administrativo. 10. As prestagdes em
atraso devem ser pagas de uma sé vez, monetariamente corrigidas de acordo
com a Lei n. 6.899/81, pelos indices previstos no Manual de Célculos da
Justica Federal, aprovado pelo Conselho da Justica Federal, incidindo tal
correcdo desde a data do vencimento de cada parcela em atraso (Sumulas n.s
148 do STJ e 19 do TRF - 12 Regido). 11. Juros de mora devidos em 1% (um
por cento) ao més a contar da citacdo até o advento da Lei 11.960/09, a partir
de quando incidirdo a razdo de 0,5% (meio por cento) a0 més - ou outro
indice de juros remuneratorios das cadernetas de poupanca que
eventualmente venha a ser estabelecido -, até a apuracdo definitiva dos
calculos de liquidagdo. 11. Honordrios advocaticios fixados em 10% sobre as
prestacOes vencidas até a data da prolagdo da sentenga, atendendo ao disposto
na Sumula 111/STJ. 12. Apelacdo do INSS ndo provida e remessa oficial,
tida por interposta, nos termos da Sumula 423/STF, parcialmente provida.
(TRF-1 - AC: 30662 GO 0030662-78.2010.4.01.9199, Relator:
DESEMBARGADORA FEDERAL MONICA SIFUENTES, Data de
Julgamento: 03/11/2010, SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF1
p.565 de 25/11/2010) (negrito nosso)

Por sua vez, a doutrina e a jurisprudéncia minoritaria entendem que o0 juiz
podera conceder a tutela antecipada ex officio, ou seja, sem que haja requerimento da
parte, como por exemplo, o Ministro Luiz Fux critica severamente 0 requisito
requerimento da parte, afirmando que se estdo presentes 0s requisitos para a concessao
de tutela antecipada e ndo havendo duvidas quanto a sua necessidade, o juiz podera
conceder a medida, sem que haja requerimento, dando maior celeridade ao processo.

O doutrinador José Roberto dos Santos Bedaque relata o seguinte sobre a

possibilidade de concessao de tutela antecipada ex officio:
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“Ainda que ddvida possa existir quanto a possibilidade de antecipacdo ex
officio, a situagdo regulada pelo art. 273 assemelha-se de sobremaneira a
tutela cautelar. Rege-se, pois, pelas regras dessa modalidade de tutela. Nessa
linha de pensamento, ndo ha porque afastar a incidéncia do art. 798. Tem o
juiz o poder de adequar os possiveis efeitos a serem antecipados as
necessidades da situagdo de direito material.”**

Conclui-se que, embora haja uma corrente minoritaria sobre a possiblidade de

concessdo de tutela antecipada exoffico, a redacdo do artigo 273 do CPC é clara ao

dispor que para a concessdo de tutela antecipada deve haver o requerimento da parte,

fato este que proibe a sua concessdao sem o requerimento, tendo em vista queo 6rgao

jurisdicional ndo pode conceder a parte algo que nao foi por ela pleiteado, respeitando

sempre 0 principio da demanda, salvo nas hipoteses previstas em lei.

Ademais, a tutela antecipada pode ser concedida inaudita altera parte, ou seja,

sem ouvir a parte contraria, em situagdes excepcionais, quando o juiz verificar a

existéncia de perigo imediato ou de dificil reparacdo.Vejamos o que afirma o

doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves:

que:

“Embora a tutela antecipada de urgéncia possa ser concedida inaudita altera
parte, o juiz devera fazé-lo apenas em situagdes excepcionais, quando perigo
for muito imediato e ndo puder aguardar a manifestagéo do réu. Do contrério,
sera sempre prudente ouvir primeiro o réu, que podera trazer elementos
outros que ajudem na formatacio de sua convicgdo.”*?

Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem

“Esta medida de tutela antecipada pode ser concedida in limine litis ou em
qualquer fase do processo, inaudita altera parte ou depois da citacdo do réu.
Pode ser concedida na sentenca e depois dela. Para conciliar as expressdes
“prova inequivoca” e ‘“verossimilhang¢a”, aparentemente contraditorias,
exigidas como requisitos para a antecipagdo da tutela de mérito, € preciso
encontrar um ponto de equilibrio entre elas, o que se consegue com o
conceito de probabilidade, mais forte do que verossimilhanga, mas ndo tem
peremptdrio quanto o de prova inequivoca. E mais que o fumus boni iuris,
requisito exigido para a concessdo de medidas cautelares no sistema
processual civil brasileiro. Havendo dulvida quanto a probabilidade da
existéncia do direito do autor, deve o juiz proceder a cognigdo sumaria para
que possa conceder a tutela arltecipada.”43

41MARCATO, Antonio Carlos, “Codigo de Processo Civil Interpretado”, Editora Atlas, 2004, Sao Paulo,

p. 807

*2 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 298 e 299.
* NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 457
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Nos casos de abuso do direito de defesa, manifesto intuito protelatério do réu ou
em caso de pedido incontroverso, a antecipacdo da tutela somente podera ser concedida
a partir da apresentacdo de defesa, tendo em vista que, caso a medida seja concedida
antes pelo juiz, ele ndo saberad se houve abuso do direito de defesa, manifesto intuito
protelatorio do réu ou pedido incontroverso.

Ademais, a tutela antecipada podera ocorrer em fase de sentenca, mas neste caso
0 juiz devera proferir uma decisdo separada da sentenca, tendo em vista que contra a
sentenca somente € cabivel o recurso de apelacdo que possui o efeito suspensivo, ou
seja, possui 0 conddo de suspender o cumprimento da sentenca, mas ndo o da tutela
antecipada.

Os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira
expbem o seguinte:

“Perceba-se que se trata de técnica de antecipacéo dos efeitos da tutela e, néo,
da tutela em si. Sabendo-se que no sistema recursal brasileiro a regra geral é
recurso de apelacdo ser dotado de efeito suspensivo, impedindo que a
sentenca apelada produza efeitos de plano, a grande utilidade da tutela

antecipada concedida no bojo da sentencga consiste em conferir-se de eficacia
imediata & decisdo, quebrando o efeito suspensivo do recurso.”**

Quando a tutela antecipada for concedida na fase da sentenca, por meio de
decisdo separada, é cabivel o recurso de agravo de instrumento, com a possibilidade de
requerimento da parte, para que seja concedido o efeito suspensivo, pois trata-se de uma
decisdo interlocutoria.

Assim, afirma o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves:

“A concessdo da medida na fase da sentenca tem efeito equivalente ao de
retirar de eventual recurso que contra ela possa ser interposto a sua eficacia
suspensiva. Uma cautela, porém, deve orientar o juiz que a queira conceder
nesse momento: ao fazé-lo, ndo deve apreciar o pedido de antecipagdo no
bojo da propria sentenca, mas por meio de decisdo em separado. A razdo é
que, se ele o fizer, por forca do principio da unirrecorribilidade das decis6es
judiciais, trara graves dificuldades para a impugnacdo da decisdo concessiva
da medida.”*

A sentenca, ao julgar procedente o pedido,confirma a tutela antecipada, mesmo
que seja interposto o recurso de apelacdo contra a sentenca, pois a mesma mantera a sua

eficacia até a decisdo final da demanda. Entretanto, a sentenca que julgar improcedente

* DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 521
** GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 299.
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0 pedido, tornara sem efeito a tutela antecipada. Consequentemente ocorrera a sua
revogacdo, mesmo que seja interposto recurso de apelagéo.
O doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves diz que:

“A sentenca que julgar procedente o pedido confirma a tutela antecipada
concedida. Mesmo que contra essa sentenca seja interposta apelagdo com
efeito suspensivo, a antecipacdo mantera a sua eficacia até o julgamento
final. A interposicdo do recurso suspende a eficacia da sentenca, mas néo a
da antecipacdo, pois, se esta produzia efeitos antes mesmo da sentenca que a
confirmou, com maior razdo continuara produzindo se ja ha julgamento
favoravel, ainda que pendente de recurso.”*®

Ele ainda firma que:

“Ja a sentenca desfavoravel torna sem efeito a antecipagdo, revogando a
medida. Nem é necessario que 0 juiz diga expressamente na sentenca, sendo
incompativel a sua manutencdo com uma sentenca desfavoravel. Mesmo que
contra esta seja interposto recurso com efeito suspensivo, a tutela antecipada
estard revogada e terd perdido a sua eficacia.”*’

Esses sd0 0s momentos iniciais da concessdo de tutela antecipada; no entanto,
ndo é vedado, pelo nosso ordenamento juridico, a concessdo da medida em fase
processual posterior, como, por exemplo, apds o proferimento da sentenca, na fase
recursal, na reconvencao, desde que fique demonstrada a situacao de perigo.

Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem

que:

“Proferida a sentenca, em tese ndo haveria mais interesse processual na
obtencdo da medida antecipatéria da tutela de mérito, porque apreciada
definitivamente a pretensdo. Pode ser, entretanto, que o autor tenha sentenca
a seu favor, mas haja necessidade de obter o cumprimento de sentenca ou a
execucdo dos efeitos da mesma sentenca. Neste caso € possivel re querer a
propria tutela concedida na sentenca, ou seus e feitos, com forca de
verdadeira execugdo proviséria (CPC 475- O e 587). Se ja foi interposto
recurso, recebido no efeito suspensivo, a competéncia para a concessdo da
tutela serd do tribunal, pois a matéria impugnada restou de volvida ao
conhecimento do tribunal, saindo da esfera de competéncia do juiz. Incide,
por extensdo, o CPC 800 par. Un., na redacdo dada pela L 8952/94. A tutela
antecipada, portanto, pode ser concedida em grau de recurso.”*®

Os doutrinadores os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e
Rafael Oliveira afirmam que:

*® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 300.
* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 300.
* NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 457
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“A principio, a tutela antecipada pode ser requerida e concedida a qualquer
tempo dentro do processo: desde o inicio do processo, com a propositura da
acdo (liminarmente) até seus momentos finais. N&o ha limite temporal.”*®

E ainda entendem que:

“Se a sentenga ja foi proferida e o processo ja esta no tribunal, em grau de
recurso, deve-se formular o requerimento de antecipacao de tutela dirigido ao
préprio tribunal, para que seja apreciado pelo 6rgdo fracionario responsavel
pelo julgamento do recurso — pelo relator ou pelo Presidente do tribunal, a
depender do regimento interno. O deferimento da medida conduzird a
imediata eficacia da sentenga. Como o juiz de primeira instancia ja encerrou
seu oficio na fase de conhecimento (art. 463, CPC), ndo podendo mais atuar
na causa com esse propdsito, a competéncia para apreciar pedido de
antecipacédo da tutela é do tribunal, aplicando-se, por analogia, o disposto no
para. un. do art. 800 do CPC.”

Via de regra, quem formula o pedido de tutela antecipada € o autor, mas ha casos

em que 0 réu poderd requerer, como nas acles de carater duplice, na acdo de

denunciagéo da lide.

Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem

que:

“Somente o autor pode beneficiar-se da tutela antecipatdria. E o autor quem
deduz pretensdo em juizo, de sorte que sé ele pode fazer pedido. Quando o
CPC 273 caput autoriza a antecipagdo dos efeitos contidos no ‘pedido’, esta
limitando a concessdo do adiantamento ao que tiver sido deduzido, em forma
de pedido, na acdo judicial. A redacdo do caput do CPC 273 comporta
pequeno reparo, pois se utiliza do pleonasmo ‘pedido inicial’, quando ndo ha
pedido que ndo seja deduzido por peticdo inicial. A legitimidade para
requerer a antecipacdo da tutela é estendida, em tese, a todos aqueles que
deduzem pretensdo em juizo, como, por exemplo, 0 denunciante, na
denunciagdo da lide; o opoente na oposicdo; o autor da acdo declaratéria
incidental (CPC 5°. E 325).”*!

E ainda afirmam que:

O réu, quando reconvém, é autor da acdo de reconvencédo, de modo que pode
pleitear a antecipacdo dos efeitos datutela pretendida na peticéo inicial de
reconvengdo. O assistente simples do autor (CPC 50) pode pedir a tutela
antecipada, desde que a isto ndo se oponha o assistido.

O réu, quando age contra-atacando, transforma-se em autor e pode, de
consequéncia, pedir a antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito deduzida na
acdo por ele proposta.”

* DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 518
% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 521
. NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 454
2 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 454
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No entanto, o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves ressalva que €
cabivel a antecipacdo da tutela na denunciacéo da lide em hipéteses especificas, pois ela

serve para o exercicio do direito de regresso. Vejamos:

“... admite-se o requerimento datutela antecipadaem reconvencdo. Mas, nesse
caso, ndo sera propriamente o réu quem estara postulando a medida, mas o
autor da reconvencdo (que é réu da acdo originaria). Também se admite a
antecipacdo em denunciacgdo da lide, mas em hipéteses muito especificas. Ela
serve para o exercicio do direito do regresso. Ora, este s6 existira se o pedido
formulado contra o denunciante tiver sido acolhido. Por isso, para que haja
antecipacdo da tutela do denunciante em face do denunciado, é preciso que
tenha havido o0 mesmo em favor da parte contraria perante o denunciante. Por
exemplo, se a vitima de um acidente de transito postula indenizag¢do contra o
causador do acidente, e este faz a denunciagdo da lide contra a seguradora, s6
caberd antecipacdo de tutela na denunciacdo se tiver havido antecipacdo na
lide principal.”®

Ao ser requerido o pedido ao juiz, 0 mesmo devera determinar a citacdo da parte
contraria, para que a mesma se manifeste, respeitando sempre o principio do
contraditério. Contudo, o artigo 273 do CPC € omisso em ndo dizer qual o prazo para
que a outra parte se manifeste. Entretanto, parte da doutrina entende que essa
manifestacdo deve acontecer dentro do prazo da contestacdo; ou, se for formulado o
pedido por peticdo simples, ela deve acontecer no prazo de 5 dias. Outra parte da
doutrina entende que a manifestacdo deve acontecer no prazo da cautelar.

Nesse sentido, o doutrinador Sérgio Bermudes defende que o prazo devera ser o
da contestacdo. Se o pedido for formulado por peticdo simples, todavia, 0 prazo devera
ser aquele supletivo, do art. 185, CPC (5 dias).>*

Enquanto os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael

Oliveira corroboram o seguinte:

“A melhor solugdo parece ser a do prazo judicial, fixando o
magistrado o tempo que reputar mais adequado. Diante do
siléncio do juiz, aplica-se o prazo supletivo de cinco dias.” >

53 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 300.
> BERMUDES, Sérgio. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 26
% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 524
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2. TUTELA CAUTELAR

2.1 Conceito

O Livro 11l do Cdédigo de Processo Civil trata do processo cautelar, previsto nos
artigos 796 e seguintes do CPC.

A medida cautelar busca resguardar e proteger a futura eficacia do provimento
final; ela, ndo concede antecipadamente aquilo que foi pedido, pois néo se trata de uma
tutela de mérito.

Constitui espécie do género da tutela de urgéncia, tendo em vista que ela
consiste na possibilidade de assegurar o resultado do processo. A medida cautelar néo
satisfaz a pretensdo da parte, pois tal instituto visa proteger o que estd sendo
demandado.

Os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira

afirmam o seguinte:

“A tutela cautelar ndo visa a satisfacdo de um direito (ressalvado,
obviamente, o préprio direito a cautela), mas, sim, a assegurar a sua futura
satisfagdo, protegendo-o.

A tutela cautelar ndo tem um fim em si mesma, pois serve a uma outra tutela
(cognitiva ou executiva), de modo a garantir-lhe efetividade (art. 796,

cpC)."®

No entanto, existem algumas medidas cautelares que podem ser consideradas
como satisfativas, tendo em vista que dispensariam 0 ajuizamento da ag&o principal,
pois se esgotariam em si mesmos, por exemplo, a acdo de exibi¢cdo de documentos, a
acao de busca e apreensdo do menor.

Os doutrinadores José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Araljo e

Fernando da Fonseca Gajardoni entendem que:

“A categoria das medidas “cautelares satisfativas” foi construida sobre uma
falsa premissa de que alguns procedimentos cautelares dispensariam o
ajuizamento de acdo principal, pois se esgotariam em si mesmos. Costuma
ser citada, como por exemplo, a acdo de busca e apreensdo de menor que esta
em poder de quem ndo detenha a guarda de direito (art. 839 e ss. do CPC),
pois, neste caso, a simples apreensdo do infante e devolugdo ao titular da
guarda esgotaria a finalidade da tutela jurisdicional, sem necessidade de
posterior ou concomitantemente processo para definicdo ou satisfacdo do

% DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 462
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direito. H4 também as hipdteses de exibicdo previstas no art. 844 do CPC,
que podem dispensar o ajuizamento de agio principal.”’

Seguindo 0 mesmo entendimento, os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery afirmam que:

“2.Acio satisfativa. Ha hip6tese em que se ajuiza acdo, pelo procedimento
cautelar, com objetivo de obtencdo de medida de cunho satisfativo. Neste
caso é desnecessaria a propositura posterior de acdo principal, porque a
medida se exaure em si mesma. Sdo denominadas impropriamente pela
doutrina e jurisprudéncia como cautelares satisfativas. Impropriamente
porque ndo sao cautelares, na verdade, ja que satisfatividade é incompativel
com cautelaridade.”®

Entendendo ainda:

“Seria mais apropriado falar-se em medidas urgentes que, tendo em vista a
situacdo fatica concreta, ensejam pedido de liminar ou pedido que se processe
pelo rito do processo cautelar. E o caso, por exemplo, do pai que promove,
com pedido liminar, busca e apreenséo do filho que se encontra em poder de
terceiros. Concedida a medida, qual a acdo principal? Trata-se, no exemplo,
de acéo principal (de conhecimento) de busca e apreensdo processada pelo
rito cautelar.”®

A tutela cautelar visa proteger, dar seguranga aos bens, pessoas ou coisas que
serdo objeto de outro processo, pois existem algumas situacOes de risco, perigo,
morosidade processual que podem causar dano. Por meio da tutela cautelar € possivel
proteger o resultado, uma vez que uma vez que se pode gerar dano no intervalo de
tempo entre o inicio e o término do processo.

Nesse sentido os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery entendem que a tutela cautelar possui a finalidade de assegurar o resultado do
processo de conhecimento ou do processo de execucdo.®

Ademais, a tutela cautelar assegura a viabilidade da realizacdo do direito
material, pois 0 que se busca é a garantia de utilidade e eficacia de um provimento final.

Vale a pena ressaltar que as medidas cautelares possuem diversas caracteristicas.

Por exemplo, essas medidas podem ser acessorias, possuem autonomia, Sao provisorias,

" MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Op.cit. p. 82

¥ NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 457

% NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 937 e 938

% NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 937
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podem ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo, sdo concedidas em carater de
urgéncia, possuem fungibilidade entre si, entre outras caracteristicas.

As medidas cautelares sdo acessorias, pois elas ndo possuem natureza satisfativa
e ndo podem existir por si mesmas; elas buscam uma seguranca, uma protecdo do
resultado no processo principal, buscam preservar contra 0s riscos do decorrer do
tempo. Por isso, a admissibilidade do processo cautelar sempre pressupde a do processo
principal.

O doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves entende que:

“Ao conceder a tutela cautelar, o juiz nao pode perder de vista a sua fungdo
de preservar o provimento jurisdicional contra os riscos do transcurso do
tempo. O provimento pode ser de natureza cognitiva ou executiva e buscar
superar uma crise de certeza ou de adimplemento. Mas por meio dela nunca
se poderd alcancar previamente aquilo que constitui o provimento final. Isso
¢ fungiio das tutelas antecipadas.”®

A tutela cautelar € considerada o instrumento de protecdo de outro instrumento,
ou seja, dupla instrumentalidade, tendo em vista que a cautelar é o instrumento que visa
garantir a eficacia de outro processo (instrumento).

Nesse sentido os doutrinadores José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de
Araujo e Fernando da Fonseca Gajardoni entendem que a tutela cautelar possui dupla

instrumentalidade. Vejamos:

“A tutela cautelar tem escopo assecuratdrio: garantir a eficacia e a utilidade
de providéncia jurisdicional pleiteada em carater “principal” — em outro
processo (de conhecimento ou de execugdo) ou no mesmo processo (no caso
do § 7° do art. 273 do CPC). Tem a tutela cautelar dupla instrumentalidade
(instrumento para a prote¢do de um outro instrumento, qual seja, 0 processo
de conhecimento ou de execucdo).

O processo € o instrumento para a declaracdo (conhecimento) ou satisfacdo
(execucdo) do direito material. Se a tutela cautelar é o instrumento para a
protecdo do processo de conhecimento ou de execugdo, a tutela cautelar é o

‘instrumento do instrumento’.”

Eles entendem ainda que:

“A razdo para a existéncia de uma medida com esta fung@o protetiva ¢ a
natural demora do processo (dano marginal), em razdo da qual surgem
situacBes de urgéncia a necessitar de imediata intervencao judicial, isto a bem

®'GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 244 e 245
62 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Op.cit. p. 86 e 76
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da protecdo das pessoas, das coisas ou das provas indispensaveis a concessao
da tutela principal.”®

Seguindo 0 mesmo entendimento, os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula

Sarno Braga e Rafael Oliveira afirmam que:

“E instrumental por ser meio de preservagdo do direito material e do
resultado Util e eficaz da tutela definitiva satisfativa (de certificagdo e/ou
efetivacdo). E o instrumento de protecdo de um outro instrumento (a tutela

jurisdicional satisfativa), por isso comumente adjetivada como ‘instrumental

ao quadrado’..” ®

Portanto, conforme a doutrina majoritaria, concluimos que a tutela cautelar pode
ser considerada como dupla instrumentalidade, pois a mesma é o instrumento para
proteger outro processo.

As medidas cautelares devem ser requeridas em carater de urgéncia, devendo
estar baseada no periculum in mora, bem como as cautelares sdo provisorias ou
precarias, pois elas possuem prazo para comecar e para acabar, ou seja, elas duram
enguanto houver a urgéncia.

As medidas cautelares possuem autonomia do processo principal, é formada uma
nova relacdo processual em que se exige a citacdo do réu, para que, no prazo de cinco
dias, conteste-se 0 pedido, indicando as provas que pretende produzir, sob pena de
presumir como verdadeiros os fatos alegados pelo autor, conforme artigo 802 e 803 do
CP. As medidas cautelares possuem um procedimento proprio previstos nos artigos 796
e seguintes do CPC.

A autonomia da medida cautelar verifica-se também quando o resultado de um
processo ndo reflete sobre a substancia do outro, podendo a parte lograr éxito na acao
cautelar e sair vencida na agéo principal.

Nesse sentido o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves entende que:

“O processo cautelar tem dupla face: conquanto acessorio, guarda autonomia
do processo principal. Forma-se uma nova relacdo processual, que exige
outra citagdo do réu e um procedimento proprio, com peculiaridades que o
distinguem dos outros processos.”®

%3 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca.
Op.cit. p. 77

* DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 462

$GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 243 e 244.
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Humberto Theodoro Junior afirma que:

“Temos, pois, como perfeita autonomia, dentro da fungdo jurisdicional: uma
acdo cautelar e um processo cautelar, ao lado das acbes e processos de
cognicdo e de execucdo, cujo traco diferenciador, em face das demais
atividades jurisdicionais, esta no fim especifico, que é a prevencdo. Quer isso
dizer que ndo se busca, com a cautela, a composicédo da lide fim da atividade
jurisdicional principal, mas tdo-somente a eliminacdo de situacfes perigosas
que possam afetar, eventualmente, a eficacia do futuro provimento principal
ou de mérito.”®

As medidas cautelares possuem revogabilidade ou mutabilidade, ou seja, elas
néo se tornam definitivas, podem ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo, pois
ao desaparecer a situacdo fatica que ensejou a concessdo de tal instituto,
consequentemente cessa 0 motivo de ser da precaucdo, possuem cogni¢do sumaria.

O artigo 807 do CPC estabelece o seguinte:

“Art. 807. As medidas cautelares conservam a sua eficicia no prazo do
artigo antecedente e na pendéncia do processo principal; mas podem, a
qualquer tempo ser revogadas ou modificadas.”

O Humberto Theodoro Junior entende que:

“Por sua natureza e por seu fim especifico, a eficacia da medida preventiva
obtida por meio da acdo cautelar € essencialmente temporaria e provisoria:
sO dura enquanto se aguarda a solu¢do do processo de cognicdo ou de
execu¢do, que é o principal, o que soluciona realmente a lide; destina-se
forgosamente a ser substituida por outra medida que serd determinada, em
carater definitivo, pelo processo principal.”®’

Contudo, em regra as decisbes cautelares ndo estdo sujeitas a preclusdo; e
consequentemente, a sentenca ndo faz coisa julgada material, trata-se de uma cognicgéo
sumaria, pois o artigo 810 do CPC diz que o indeferimento da medida cautelar ndo
impede que a parte intente a acdo e nem influi no julgamento dela.

Nesse sentido o doutrinador Cassio Scarpinella Bueno diz que:

“E corrente o entendimento de que, no “processo cautelar”, nio ha “coisa
julgada material”, fendmeno tipico do “processo de conhecimento”, unico
apto a produzir decisdes jurisdicionais com “cogni¢do exauriente” capazes de

tornarem-se imutaveis ao longo do tempo, as “sentencas de mérito”.%

% JUNIOR, HumbertoTheodoro. Op. cit. p. 43.

%7 JUNIOR, HumbertoTheodoro. Op. cit. p. 26.

$8BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela antecipada, tutela
cautelar, procedimentos cautelares especificos. Volume 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 174
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No entanto, a lei pde a salvo a coisa julgada, ou seja, em algumas hipoteses
ocorre a coisa julgada, como por exemplo, se o juiz acolher a alegacéo de prescri¢ao ou
decadéncia do direito do autor no procedimento cautelar, ou seja, nos casos de
acolhimento de alegacdo de prescricdo ou decadéncia a parte ndo podera propor nova
acao com as mesmas partes, mesmo direito e mesmo pedido.

Fato este, que parte da doutrina defende a tese de que o processo cautelar faz
coisa julgada material, possuindo julgamento de mérito.

Diante do exposto, podemos relatar que no processo cautelar, em regra, 0 que
estd sendo discutido se restringe ao preenchimento dos requisitos necessarios (fumus
boni iuris e periculum in mora), e nesses casos ndo haveria a sentenca efeito
declaratério, condenatdrio ou constitutivo de direito, ndo poderia falar em coisa julgada
material, mas apenas formal.

Contudo haveria julgamento de mérito quando acolher alegacdo de decadéncia
ou de prescrigao.

Nos termos do artigo 805 do CPC, é permitida a fungibilidade entre as medidas
cautelares, bem como existe a possibilidade da medida cautelar ser substituida de oficio
ou a requerimento das partes, quando a prestacdo de caucdo ou de outra garantia for
menos gravosa para o requerido, desde que seja adequada e suficiente para que possaser
evitada a lesdo ou a sua reparacéo integral.

O doutrinador Humberto Theodoro Junior entende:

“Fica resguardado ao o6rgdo judicial o poder de determinar qual a medida
provisional que mais fielmente desempenhard a funcdo de assegurar a
eficiéncia e utilidade do processo principal.”®®

Por sua vez, Ernane Fidélis dos Santos entende que:

“A medida cautelar tem a especifica finalidade ndo de satisfagdo de possivel
direito do requerente, mas de acautelamento da eficacia, da efetivacdo préatica
do processo de conhecimento ou de execucdo; dai ser ela dotada dos atributos
da fungibilidade, da revogabilidade e da provisoriedade.

O principio da fungibilidade, consagrado em lei (art. 805, com redacdo da Lei
8.952/94), informa ser possivel a substituicdo de uma medida por outra
menos gravosa, quando for héabil a atingir suas finalidades, ou por outra
medida mais eficaz. »"°

$9JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit. p. 150
"SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil: execucéo e processo cautelar. Volume
2. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p 308
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Seguindo 0 mesmo entendimento os doutrinadores José Miguel Garcia Medina,

Féabio Caldas de Araljo e Fernando da Fonseca Gajardoni entendem que:

“As medidas cautelares sdo fungiveis, isto é, passiveis de serem concedidas
uma por outra, sempre em vista da ampla protecdo do direito tutelado em
sede principal. Pode o magistrado, por isso, ao receber dado pedido cautelar,
conceder outro que possibilite melhor protecdo do direito da parte, mesmo
sem pedido expresso, o que decorre do seu poder geral de cautela...”"*

Eles entendem ainda que:

“Por fungibilidade entende-se a operacdo de receber um ato processual
praticado por outro, isto na suposicéo de que, além de mais adequada aos fins
pretendidos, a adaptacdo represente ganho de efetividade ou de economia
processual.”"?

Nesse contexto, a 3% turma do Superior Tribunal de Justica segue 0 mesmo

entendimento.\VVejamos:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO PARA ENTREGA DE
COISA FUNGIVEL. EXEQUIBILIDADE. MEDIDA CAUTELAR DE
ARRESTO. CABIMENTO. - E exequivel o contrato para entrega de coisa
fungivel em data certa e futura, desde que o titulo contenha os requisitos da
exigibilidade, certeza e liquidez. - O art. 813 do CPC deve ser interpretado
sob enfoque ampliativo, sistematico e Idgico, de sorte a contemplar outras
hipoteses que ndo somente as expressamente previstas no dispositivo legal. -
O erro na indicacdo da medida cautelar ndo pode levar o Poder
Judiciario a simplesmente afirmar que o expediente juridico ¢é
inadequado. Cabe ao juiz, com base na fungibilidade das medidas
cautelares, processar o pedido da forma que se mostrar mais apropriada.
Recurso especial conhecido e provido.

(STJ, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
09/08/2007, T3 - TERCEIRA TURMA) (negrito nosso)

Por fim, podemos dizer que a fungibilidade também pode estar relacionada a
possibilidade de ser aceita uma cautelar nominada em lugar de uma cautelar inominada

e vice - versa.

2.2 Natureza Juridica

A tutela cautelar, ao contrario da tutela antecipada, possui natureza

assecuratoria, conservatoria, tendo em vista que tal instituto visa garantir a eficacia do

"!MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.
cit. p. 91
2MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.
cit. p. 91
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provimento final, de modo que o objeto do litigio seja protegido, enquanto a tutela
antecipada, conforme ja relatado, possui natureza satisfativa, tendo em vista que satisfaz
ainda que de forma provisoria a pretenséo do autor.

A Segunda Secdo do Tribunal Regional Federal da Terceira Regido corrobora

em dizer que as medidas cautelares visam resguardar a situacao existente. \Vejamos:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. NATUREZA
SATISFATIVA. IMPOSSIBILIDADE. LEI N° 8.383/91: ART. 80.
PREJUDICIALIDADE RECURSAL. 1. As medidas cautelares visam
resguardar uma situacdo de fato, existente no momento e que poderia
néo se fazer presente no final do tramite da agédo principal, mantendo
relacio com o feito principal de dependéncia e instrumentalidade, ndo se
prestando a substituir o provimento daquele, donde verificar-se o
carater satisfativo incompativel com o manejo da via processual adotada.
2. Se assim ndo fosse, resta prejudicada a andlise da apelacdo ante o
julgamento da ac¢do principal, j& transitada em julgado, a teor do art.
808, inciso 111, do CPC. 3. Prejudicada a remessa oficial, tida por interposta.
(TRF-3 - REOAC: 23478 SP 95.03.023478-6, Relator: JUIZ CONVOCADO
ROBERTO JEUKEN, Data de Julgamento: 26/06/2008, TURMA
SUPLEMENTAR DA SEGUNDA SECAO) (negrito nosso)

Nesse sentido o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves entende que:

“(...) a tutela cautelar ndo concede, antecipadamente, aquilo que foi pedido,
mas busca resguardar e proteger a futura eficacia do provimento final.

(...) A antecipada concederia a ele aquilo que esta sendo pedido, o que lhe
permitiria executar, desde logo, o seu crédito. ”

Seguindo o mesmo entendimento, os doutrinadores José Miguel Garcia Medina,

Fabio Caldas de Araujo e Fernando da Fonseca Gajardoni entendem que:

“A tutela cautelar tem o escopo assecuratdrio: garantir a eficacia e a utilidade
de providéncia jurisdicional pleiteada em carater ‘principal’ — em outro
processo (de conhecimento ou de execugdo) ou ho mesmo processo (no caso
do §7° do art. 273 do CPC).”™

No entanto, conforme ja relatado, ndo podemos esquecer que algumas
cautelares, sdo satisfativas, tendo em vista satisfazer a pretensdo da parte que a requer,
como por exemplo, a acdo de busca e apreensdo de menor, exibicdo de documento.

Ressalte-se que os doutrinadores Theotonio Negrdo e Jose Roberto F. Gouvéa

afirmam que:

"® GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 291 e 292
"“MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.
cit. p. 76
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“Em principio, as medidas cautelares estdo vinculadas a uma acéo principal,
ou a ser proposta ou ja em curso (art. 800, CPC). Todavia, a jurisprudéncia,
sensivel aos fatos da vida, que sdo mais ricos que a previsao dos legisladores,
tem reconhecido, em certas ocasifes, a natureza satisfativa das cautelares,
quando se verifica ser despicienda a propositura da acdo principal, como na
espécie, em que a cautelar de exibicdo exaurese em si mesma, com a simples
apresentagdo dos documentos (STJ-4 2 T., REsp 59.531-SP, rel. Min. Cesar
Rocha, j. 26.8.97, negaram provimento, v.u., DJU 13.10.97, p. 51.594).”"

Ademais, o Superior Tribunal de Justica se posicionou com relacdo as medidas
cautelares que possuem natureza satisfativa, afirmando a desnecessidade da propositura

da acdo principal no prazo de 30 dias, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA.
SUSPENSAO. FUNDAMENTO NAO ATACADO DO ARESTO
RECORRIDO. SUMULA 283/STF. MEDIDA CAUTELAR. NATUREZA
SATISFATIVA. DANO MORAL. PRESUN(;AO. VERBA HONORARIA.
1. A recorrente deixou de atacar de modo efetivo o fundamento principal
adotado pelo Tribunal a quo para considerar ilegitima a suspensdo do
fornecimento de energia elétrica, qual seja, a falta da prévia notificacdo
exigida pelo art. 6° § 3° Il, da Lei n® 8.987/95. Incidéncia da Sumula
283/STF. 2. Em principio, as medidas cautelares estdo vinculadas a uma
acdo principal a ser ajuizada ou em curso, consoante os artigos 800, 806
e 808. Contudo, esta Corte sufraga o entendimento de que, em certas
situacdes, a natureza satisfativa da medida cautelar torna desnecessaria
a postulacdo de pedido em carater principal. Precedentes: REsp
851.884/RS, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, DJe 29.10.08; REsp
805113/RS, de minha relatoria, DJe 23.10.08; REsp 684.034/RS, Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, DJe 19.12.07; REsp 541.410/RS, Rel. Min. César
Asfor Rocha, DJU 11.10.04. 3. Dada a inocorréncia de vinculagdo direta no
caso vertente entre os resultados da medida cautelar objetivando impedir o
corte no fornecimento de energia e o0 da agdo anulatoria de débito, ndo se
vislumbra qualquer equivoco no acorddo que mantém a prestacdo do servigo
em razdo da falta de comunicacdo prévia ao consumidor — pedido deduzido
na cautelar — e, simultaneamente, considera legitimo o débito cobrado,
rejeitando, pois, o pleito formulado na principal. 4. Admite-se a presuncéo do
dano moral por meio da simples comprovacdo do ato ilicito naquelas
hipoteses em que esse comportamento é objetivamente capaz de lesionar os
bens juridicamente protegidos. No caso concreto, ndo pairam ddvidas de que
a descabida interrupcdo no fornecimento de energia elétrica repercutiu de
maneira bastante negativa ao sindicato recorrido, o que justifica a
condenagdo em verba indenizatéria. 5. A despeito de a recorrente ter vencido
por completo a acdo anulatéria de débito, sucedeu sua equivocada
condenacgdo ao pagamento de 30% dos honorarios advocaticios arbitrados em
R$1.500,00 (um mil e quinhentos reais). Nesse raciocinio, mostra-se
impositiva a alteracdo do aresto para que a parte adversa arque com a
totalidade da verba honoraria relativa a agdo principal, Unico ponto no qual o
recurso especial merece ser acolhido. 6. Recurso especial conhecido em parte
e provido também em parte. (STJ - REsp: 769688 MT 2005/0119513-5,
Relator: Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 01/12/2009, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 14/12/2009) (negrito nosso)

NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; com a colaboragdo de Luis Guilherme Aidar
Bondioli. Cddigo de Processo Civil e legislagdo processual em vigor. 402 ed.. Séo Paulo: Saraiva, 2008.
p.947
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Seguindo o0 mesmo entendimento, os Desembargadores integrantes da Décima
Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Paran, relatam a natureza
satisfativa da medida cautelar exibi¢do de documentos. Vejamos:

APELACAO CIVEL - ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE
DOCUMENTOS - PEDIDO DE EXIBICAO DE DOCUMENTOS -
ALEGACAO DE AUSENCIA DE INTERESSE DE AGIR -
INOCORRENCIA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 5° XXXV, DA
CONSTITUICAO FEDERAL - MEDIDA CAUTELAR DE NATUREZA
SATISFATIVA - DESNECESSIDADE DE DEMONSTRAR O
PERICULUM IN MORA - PRESCRICAO - IMPOSSIBILIDADE DA
DECRETACAO ANTE A AUSENCIA DE NASCIMENTO DA
PRETENSAO DA AUTORA - MULTA COMINATORIA -
INTELIGENCIA DA SUMULA 372, DO STJ - IMPOSSIBILIDADE DE
APLICACAO - SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Nao ha que se falar em falta de
interesse de agir, pelo ndo esgotamento da via administrativa, quando a
Constituicdo Federal determina o livre acesso ao Poder Judicidrio. Ainda, 0s
documentos mesmo que sendo comuns as partes, a lei determina o dever do
ora apelante em exibir os documentos. A medida cautelar de exibi¢do de
documentos possui natureza satisfativa, podendo a requerente apds a
anélise dos documentos ndo propor nenhuma demanda principal. Assim,
sem nascer a pretensdo da ora apelada ndo ha como se declarar a prescrigéo.
A aplicagdo da multa cominatéria na medida cautelar de exibicdo de
documentos ndo é possivel, pois determina o artigo 362, do Cédigo de
Processo Civil que apenas pode haver a busca e apreensdo dos documentos
ndo exibidos. Ainda, a Simula 372, do Superior Tribunal de Justiga proibe a
aplicacdo de multa cominatéria na medida cautelar de exibicdo de
documentos. (TJ-PR - AC: 7657963 PR 0765796-3, Relator: Costa Barros,
Data de Julgamento: 01/06/2011, 12% Camara Civel, Data de Publica¢do: DJ:
652) (negrito nosso)

Portanto, as medidas cautelares em regra possuem natureza juridica
conservativa, assecuratéria, pois elas possuem o escopo de proteger o objeto que esta
sendo demandado em outro processo, ou N0 mesmo processo, bem como algumas
medidas podem ser consideradas como satisfativa, pois satisfazem ainda que
provisoriamente a pretensdo do autor, dispensando o ajuizamento da acdo principal, pois

se esgotariam em si mesmas.

2.3 Requisitos

Para a propositura de uma acdo cautelar é necessario que se observe a presenga
do fumus boni iuris e do periculum in mora, conforme o artigo 798 do CPC, além dos
requisitos previstos no artigo 801 do CPC e dos requisitos especiais de cada uma das

medidas cautelar.
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O artigo 798 do CPC estabelece que:

“Art. 798 - Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo
regula no Capitulo Il deste Livro, poderda o juiz determinar as medidas
provisdrias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma
parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de
dificil reparacdo.”

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem que:

“Requisitos para a cautelar. Para que a parte possaobter a tutela cautelar, no
entanto, € preciso que comprove a existéncia da plausibilidade do direito por
ela afirmado (fumus boni iuris) e a irreparabilidade ou dificil reparacéo desse
direito (periculum in mora), caso se tenha de aguardar o trdmite normal do
processo. Assim, a cautela visa assegurar a eficacia do processo de
conhecimento ou do processo de execugdo.”’®

Antes de entrar no mérito, é importante analisar o artigo 798 do CPC, pois ele

prevé o poder geral de cautela ao juiz, ou seja, outorga a este a faculdade de determinar

algumas medidas provisorias que se julgarem adequadas, antes mesmo do julgamento

da lide, quando houver ameaca de lesdo grave e de dificil reparacéo.

O juiz poderd conceder uma tutela cautelar diferente das previstas

expressamente na lei, quando houver o fundado receio de que uma parte, antes do

julgamento da demanda, cause a outra uma lesdo grave ou de dificil reparacéo.

Os doutrinadores José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Aradjo e

Fernando da Fonseca Gajardoni entendem que:

“Ndo podendo o legislador prever todas as situagdes de risco que
justificassem a intervencéo cautelar, criou uma formula genérica que permite
ao magistrado ofertar tutela cautelar fora das situagcdes expressamente
revistas em lei. Trata-se do que se convencionou chamar poder geral de
cautela do juiz, cuja previsdo legal se encontra no art. 798 do CPC.”"

Eles entendem ainda que:

“Prevé o art. 798 do CPC que, além dos procedimentos cautelares especificos
regulados nos arts. 813 e ss. do CPC, podera o juiz determinar as medidas
provisorias julgadas adequadas quando houver fundado receio de que uma
parte, antes do julgamento da lide, cause, ao direito da outra, lesdo grave e de
dificil reparagdo.””®

" NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 943
""MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.

cit. p. 92 e 93

"®MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.

cit. p. 93
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Seguindo o mesmo entendimento os doutrinadoresNelson Nery Junior e Rosa

Maria de Andrade Nery se posicionam da seguinte maneira:

“l.Medida cautelar inominada. A tutela cautelar ndo fica restrita as
medidas tipicas, podendo o juiz conceder outras medidas atipicas em nome
do poder geral de cautela que lhe confere o CPC 798.”"

O poder geral de cautela pode ser justificado pelo artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, que fala sobre a inafastabilidade da justica, garantindo uma
prestacdo jurisdicional util, adequada e tempestiva.

Tratando-se, portanto, de medida cautelar, ou seja, aquela necessaria para
assegurar o resultado Gtil do processo, esta o juiz autorizado a concedé-la de oficio com
fundamento no artigo 798 do CPC.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo vem se posicionando:

AGRAVO DE INSTRUMENTO ANULATORIA DE ATO
ADMINISTRATIVO C/C PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA
PROCESSO ADMINISTRATIVO SUSPENSAO DO DIREITO DE
DIRIGIR INFRAQAO DO ARTIGO 165 DO CTB DIRIGIR SOB A
INFLUENCIA DE ALCOOL - ANTECIPACAO DE TUTELA -
INADMISSIBILIDADE - INEXISTENCIA DOS PRESSUPOSTOS DO
ARTIGO 273 DO CPC PARA A CONCESSAO DA MEDIDA OU PARA A
CONCESSAO DE LIMINAR COM AMPARO NO PODER GERAL DE
CAUTELA DO JUIZ - PREPONDERANCIA, AO MENOS POR ORA, DO
LIVRE EXERCICIO DO PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA -
MATERIA SUSCETIVEL DE POSTERIOR EXAME, QUANDO NO
MOMENTO PROCESSUAL OPORTUNO, A QUESTAO VIER A SER
EXAMINADA NO MERITO, A PARTIR DAS PROVAS PRODUZIDAS
SOB A GARANTIA DO CONTRADITORIO AMPLO. 1. A tutela
antecipada ndo se presta para prevenir possivel lesdo de direito
ameacado, constituindo, ao contrario, o exercicio do prdprio direito
afirmado pelo autor na inicial da demanda. 2. Portanto, para que a
tutela antecipada seja deferida h@o de estar presentes 0s pressupostos
exigidos pelo artigo 273 do CPC, ausentes na espécie, devendo-se
proceder com a cautela adotada pelo magistrado de se aguardar, em
respeito ao contraditdério amplo, a citacdo da parte contraria e a
apresentagdo da defesa. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-SP - Al:
37430420128260000 SP 0003743-04.2012.8.26.0000, Relator: Amorim
Cantuaria, Data de Julgamento: 14/02/2012, 3% Camara de Direito Publico,
Data de Publicacdo: 16/02/2012) (negrito nosso)

Antonio Claudio da Costa Machado entende o caso de maneira contraria; no
sentido de que “o requerente sempre precisara propor a¢ao cautelar inominada porque o

poder geral aqui instituido ndo admite exercicio exofficio(...)”*

" NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 942
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Com base no poder geral de cautela, surgem as cautelares inominadas ou
atipicas, as quais, embora ndo tenham previsdo na lei, poderdo ser requeridas ao juiz
quando houver o fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da demanda,
cause a outra uma lesdo grave ou de dificil reparacao.

O poder geral de cautela, diz respeito a um poder supletivo ou integrativo do
regime das medidas cautelares, através do qual permite o juiz conceder medidas
cautelares ndo previstas em lei, toda vez que houver uma hipdtese de urgéncia ndo
pressuposta pelo legislador.

Concluimos que embora haja entendimento contrario, com base no poder geral
de cautela, é licito o juiz conceder outras medidas cautelares (medida cautelares
atipicas) necessarias para a demanda apresentada, nos termos do artigo 798 do CPC.

O artigo 799 do CPC relata quais a atos poderdo ser utilizados pelo magistrado

no poder geral de cautela.Vejamos:

“Art. 799 - No caso do artigo anterior, poderd o juiz, para evitar o dano,
autorizar ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial
de pessoas e depdsito de bens ¢ impor a prestagdo de caugdo.”

Trata-se de um rol exemplificativo, pois a parte podera solicitar ao juiz qualquer
medida que garanta a eficacia do seu processo principal, podendo ser concedida pelo
juiz quando verificar a presenga dos requisitos fumus boni iuris e periculum in mora.

Os doutrinadores José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Araljo e

Fernando da Fonseca Gajardoni entendem que:

“O art. 799 do CPC expde atos que poderdo ser ordenados pelo juiz no
exercicio do poder geral de cautela: poderd o juiz, para evitar dano, autorizar
ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas
e deposito de bens e impor prestacdo de caugdo. Obviamente, trata-se de rol
exemplificativo, a admitir, portanto, ampla extensdo para abarcar outras
medidas em favor da tutela do pedido feito em carater principal (como, p.ex.,
suspensdo de deliberagdes, remogdo de pessoas e coisas etc.).”81

Portanto, o fumus boni iuris e o periculum in mora séo requisitos indispensaveis
para a proposicdo de medidas com carater urgente.
Passaremos a analisar abaixo 0S requisitos necessarios para a concessdo das

medidas cautelares.

% MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cddigo de Processo Civil Interpretado: artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo. 7. ed. Sdo Paulo: Manole, 2008. v. 1., pg. 1146

S'MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.
cit. p. 93
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2.3.1 Fumus boni iuris

O fumus boni iuris corresponde a fumaca do bom direito, ou seja, o direito tem

que ser verossimil e, provavel; devem ser demonstrados indicios que correspondem com

a realidade fética e, a simples possibilidade de bom resultado do processo principal.

Por sua vez, o doutrinador Cassio Scarpinella Bueno entende que:

“A “exposicdo sumdria do direito ameagado” corresponde a consagrada
expressdo latina fumus boni iuris — textualmente, “fumaga do bom direito” -,
que deve ser entendida como a suficiéncia, para os fins do Livro Il do
Cadigo de Processo Civil, de que o magistrado convenga-se sumariamente da
existéncia do direito e das consequéncias juridicas pretendidas pelo autor
para a concessdo da tutela jurisdicional.”®

Seguindo o0 mesmo entendimento, os doutrinadores José Miguel Garcia Medina,

Fabio Caldas de Araujo e Fernando da Fonseca Gajardoni afirmam que:

“O fumus boni iuris (ou “aparéncia do bom direito”) ¢ a plausibilidade de
existéncia do direito invocado, a provavel existéncia de um direito a ser
tutelado no processo principal. Ndo ha razdo para a concessdo de cautela
gsuando a pretensdo principal, de plano, for identificada como improcedente.”

Eles entendem ainda que:

“Para analise de tal requisito, 0 magistrado ndo aprofunda na verificagdo da
existéncia do direito invocado (ou a ser invocado) na acdo principal. Sendo
sumaria a cognicdo em sede cautelar, basta um juizo hipotético de
probabilidade de se escolher a pretensdo principal. A decisdo acerca do
cabimento ou ndo da pretensdo do autor s6 sera proferida na principal, apés
realizagdo de cognicao exauriente.”®

No entanto, a fumaca do bom direito conforme relatado acima, deve ser

provavel, ndo havendo a necessidade de demonstrar & existéncia do direito, basta a

probabilidade, ou seja, deve ter uma andlise, ainda que superficial, da probabilidade do

direito material em espécie, tendo em vista que o requisito fumus boni iuris corresponde

um sinal, indicio de que o direito pleiteado de fato existe, bastando a mera suposicao da

verossimilhanca das alegacdes.

®BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 210
B3MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.

cit. p. 100

8 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.

cit. p. 100
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2.3.2 Periculum in mora

O periculum in mora consiste no fundado receio de que, enquanto se aguarda a
tutela definitiva, possam ocorrer fatos que prejudiquem o curso da agdo principal ou a
execucdo da tutela que nesta sera buscada, ou seja, de que seja causada lesdo grave e de
dificil reparacéo.

O doutrinador Humberto Theodoro Junior entende que:

“O perigo de dano refere-se, portanto, ao interesse processual em obter uma
justa composicdo do litigio, seja em favor de uma ou de outra parte, 0 que
ndo podera ser alcancado caso se concretize o dano temido.”®

Por sua vez, o doutrinador Cassio Scarpinella Bueno afirma que:

“O “receio de les@o” ¢ explicativo suficiente da outra expressdo latina
geralmente associada ao tema das “tutelas de urgéncia”, o periculum in mora,
0 perigo na demora da prestacdo jurisdicional, a compreensdo de que, em
alguns casos, imp@e-se a pronta atuacdo do Estado-juiz para evitar que o
tempo inerente & prestacdo da tutela jurisdicional seja obstaculo a fruicdo
plena do direito que se afirma na iminéncia de ser lesionado.” *

Ademais, osdoutrinadores José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Aradjo e

Fernando da Fonseca Gajardoni:

“O periculum in mora, ou perigo da demora, referenciado no art. 798 do
CPC, caracteriza-se pelo risco de perecimento do direito tutelado ou a ser
tutelado no processo principal, caso ndo esteja protegido naquele momento.
Também aqui a analise do requisito da-se através de cognigdo sumaéria. A
simples possibilidade de haver o dano ja é bastante para a concessdo da
medida cautelar.”®

No entanto, concluimos que o periculum in mora consiste no perigo na demora,
ou seja, consiste no receio que a demora da decisdo processual venha causar um dano
grave ou de dificil reparacdo ao bem que estd sendo tutelado, bem como para a sua
configuracdo basta demonstrar a possibilidade de ocorrer um dano ao direito da partede
obter uma tutela jurisdicional eficaz na agao principal.

Nos termos do artigo 804 do CPC, a medida cautelar pode ser concedida sem
ouvir a parte contraria (inaudita altera parte), apds a contestacdo, na instrugdo, na

sentenca e, inclusive, no @mbito recursal.

8 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit. p. 65.

®BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit. p. 210

S MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.
cit. p. 101
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O artigo 804 do CPC estabelece:

“Art. 804 - E licito ao juiz conceder liminarmente ou ap6s justificacdo prévia
a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado,
podera torna-la ineficaz; caso em que podera determinar que o requerente
preste caucdo real ou fidejussoria de ressarcir os danos que o requerido possa
vir a sofrer.”

No entanto, se 0 6rgdo julgador ndo se sente convencido, 0 juiz podera conceder
liminarmente ou designar audiéncia de justificacdo prévia (art. 804 do CPC), em que 0
autor devera produzir as provas possiveis para demonstrar que faz direito a medida
cautelar, sem ouvir a parte contraria, quando verificar que este, sendo citado podera
tornar ineficaz.

Nesse sentido o doutrinador Humberto Theodoro Junior entende que:

“Atento a finalidade preventiva do processo cautelar, o Codigo permite ao
juiz conceder medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este,
sendo citado, podera torna-la ineficaz (art. 804). A concessdo de liminar,
todavia, ndo depende de estar o requerente na iminéncia de suportar ato do
requerido que venha a provocar a consumagdo do dano temido. O perigo
tanto pode derivar de conduta do demandado como de fato natural. O que
justifica a liminar é simplesmente a possibilidade de o dano consumar-se
antes da citacdo, qualquer que seja o motivo. Impde-se o provimento
imediato, porque, se tiver que aguardar a citacdo, o perigo se convertera em
dangé tornando tardia a medida cuja finalidade é, essencialmente preveni-
lo.”

Por sua vez, o doutrinador Fredie Didier Junior afirma que:

“As tutelas de urgéncia — independentemente de ostentarem natureza cautelar
ou antecipatéria — ndo tem um limite temporal: podem ser concedidas
inaudita altera parte (sem ouvir a parte contraria), apos a contestacdo, na
instrucéo, na sentenca, e até no ambito recursal.”®

Seguindo o mesmo entendimento, o doutrinador Moacyr Amaral dos Santos

corrobora que:

8 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucdo e
cumprimento da Sentenga, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. v.Il. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
534

8 JUNIOR. Fredie Didier, CUNHA, Leonardo Jose Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil —
Meios de impugnacdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. 9 ed. Salvador: Editora Podivm,
2011. v.3. p. 526.
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“Sua concessdo podera ser, entdo, inaudita altera parte, ap6s a resposta do
réu ou depois da audiéncia, por ocasido da sentenca, ou até mesmo em
segundo grau.”90

Ademais, o Tribunal de Justica do Estado do Parana vem se posicionando da
seguinte maneira com relacdo a concessdo da medida cautelar inaudita altera parte:
ACAO CAUTELAR INOMINADA. LIMINAR CONCEDIDA INAUDITA
ALTERA PARS. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 804, CPC.
AUSENCIA DE RISCO DE LESAO AOS AGRAVANTES. AGRAVO
DESPROVIDO. - Art. 804, CPC: "E licito ao juiz conceder liminarmente
ou ap0s justificagdo prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando
verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que
podera determinar que o requerente preste caucdo real ou fidejusséria de
ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer."(TJ-PR - Al: 7520463
PR 0752046-3, Relator: Angela Khury Munhoz da Rocha, Data de

Julgamento: 12/04/2011, 6% Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ: 631)
(negrito nosso)

No entanto, podemos concluir que o juiz poderd conceder a medida cautelar,
inaudita altera parte, ou seja, sem ouvir a parte contraria, quando verificar que o réu,
sendo citado podera tornar ineficaz a medida cautelar.

Ademais, o artigo 797 do CPC é claro ao dispor que somente em casos
excepcionais, expressamente autorizados por lei o juiz poderd determinar medidas
cautelares sem a audiéncia das partes.

Contudo, o fumus boni iuris e o periculum in mora sao requisitos previstos para
todas as medidas cautelares, nos termos do artigo 798 do CPC, além dos requisitos

especiais que cada cautelar exige e dos requisitos previstos no artigo 801 do CPC.

2.4 Momento para a concessdo da tutela cautelar

O artigo 796 do CPC estabelece que o procedimento cautelar pode ser instaurado
antes do processo principal ou no curso do processo principal e sempre serd dependente
do processo principal.

Nesse sentido o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves entende que:

“O Livro IIT do Cédigo de Processo Civil trata do processo cautelar, que
pressupde o ajuizamento de agdo cautelar autbnoma, em que o autor postula

% SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de direito processual civil. volume 2. 24 Ed. rev. e
atual. por Maria Beatriz Amaral Santos Kohnen — S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 137.
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providéncia jurisdicional assecuratoria, protetiva, garantidora daquela
buscada no processo principal.”"*

Seguindo este entendimento, o doutrinador Humberto Theodoro Junior afirma
que:

“Corresponde ao direito de provocar a parte o 6rgdo judicial a tomar providéncias
para conservar e assegurar a prova ou bens, ou para eliminar de outro modo a
ameaca de perigo de prejuizo iminente e irreparavel ao interesse tutelado no
processo principal; vale dizer, a acdo cautelar consiste no direito de assegurar que o
processo possa conseguir um resultado Gtil.”%

Nos termos do art. 800 do CPC, as medidas cautelares podem ser propostas antes
do processo principal, sendo consideradas preparatorias, devendo ser requeridas ao juiz
da causa (neste caso, chamadas preventivas — devendo ser proposta a acao principal no
prazo de 30 dias, sob pena de cessar a eficacia desta medida de urgéncia — art. 806 do
CPC) ou no curso do processo principal (chamadas incidentais), neste caso, sempre
serdo dependentes do processo principal, devendo ser requeridas ao juiz competente
para conhecer a a¢do principal.

Ademais, também ¢ possivel requerer a medida cautelar em fase recursal, sendo
que neste caso, a medida deve ser requerida diretamente no tribunal.

Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem
que:

“A norma confere competéncia ao tribunal destinatario do recurso (ad quem)
se e quando ja tiver sido interposto o recurso. Essa circunstancia esta
expressa no par.un. do CPC 800, de modo que 0 juizo a quo, isto &, aquele
que prolatou adecisao recorrida, deixa de ser competente para toda e qualquer
medida posterior ainterposi¢do do recurso. Portanto, a cautelar posterior ‘a
interposi¢cdo do recurso, ainda que ndo proferido juizo de admissibilidade,
recebendo ou indeferindo o processamento do recurso, tem que ser ajuizada
perante o tribunal ad quem, que é o competente para processa-la e julga-la.
“A lei ndo exige que o recurso tenha sido admitido ou recebido para

processamento para que o tribunal ad quem seja competente para apreciar e
decidir a cautelar.”®®

A lei ndo fala qual o momento certo para a concessdo; portanto elas podem ser
concedidas em qualquer momento, desde que preenchidos os seus requisitos, como por

exemplo, ela pode ser concedida em carater liminar ou com a justificagdo previa do

'GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. v.3: execugdo e
processo cautelar. 402 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.238

%2JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 23ed. rev. e atual. S&o Paulo: Liv. e Ed. Universitéria
de Direito, 2006. p. 26

% NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 946
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autor, em qualquer momento, desde que comprovada a existéncia dos requisitos
necessarios, na propria sentenca.

A medida cautelar serd sempre provocada mediante peticdo inicial, devendo
conter os requisitos de periculum in mora e fumus boni iuris, 0s requisitos especiais
para cada medida cautelar e aqueles estabelecidos no artigo 801 do CPC, entre eles a
autoridade judiciaria que é requerida; o nome, o estado civil, a profissdo e a residéncia
do requerente e do requerido; qual é a lide e a sua fundamentacéo; a exposi¢do sumaria
do direito que esta sendo ameacado e o receio da leséo; as provas que serdo produzidas;

o0 pedido de citagdo do réu e o valor da causa.
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3. FUNGIBILIDADE ENTRE A TUTELA ANTECIPADA E A TUTELA

CAUTELAR

3.1 Introducéo

A lei 10.444/02 criou o 8§7° do artigo 273 do CPC, permitindo a possibilidade de

fungibilidade entre as medidas urgentes, ou seja, entre a tutela cautelar e a tutela

antecipada, com a seguinte redacao:

“Art. 273. ...

§7°. Se o0 autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater incidental do processo
ajuizado. (Incluido pela Lei n° 10.444, de 7.5.2002)”

Nem sempre é possivel identificar com clareza, qual a medida adequada para

cada caso. Assim, a introducao do §7°, criou a possibilidade de permitir ao magistrado,

quando o autor requerer medida a titulo de antecipacdo de tutela, conceder uma medida

cautelar, quando preenchidos os requisitos.

O doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves afirma que:

“Ha casos em que ndo ¢ facil distinguir se a tutela postulada é cautelar ou
antecipatdria; é que ficariam em uma espécie de zona cinzenta. Mas a
distingdo perdeu boa parte de sua importancia, diante da expressa adocéo da
fungibilidade entre tutelas cautelares e antecipadas (CPC, art. 273, §7°).”%

Seguindo 0 mesmo entendimento os doutrinadores José Miguel Garcia Medina,

Fabio Caldas de Araujo e Fernando da Fonseca Gajardoni dispdem que:

“Ha situagdes, portanto, em que pode haver duvida acerca de se saber qual a
modalidade de tutela de urgéncia mais adequada ao caso, e de que
procedimento deve se valer a parte, para obter a medida.

Para evitar este inconveniente, estabelece o §7° do art. 273 do CPC que ‘se o
autor, a titulo de antecipacdo 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’. Assim, nas
zonas limitrofes ou cinzentas entre dois institutos (e até mesmo nos casos de
erro explicitos em que se vislumbre boa-fé da parte requerente), autoriza a lei
que o juiz aplique o principio da fungibilidade, recebendo o pedido
antecipatério como sendo cautelar, deferindo a protegdo correspondente,
desde que presentes os requisitos legais.”*

* GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 292
%®MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.

cit. p. 52
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Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem

que:

“47. Fungibilidade. Generalidades. O autor ndo sera prejudicado por haver
feito pedido fora da técnica processual. Caso tenha direito ao adiantamento, é
irrelevante que haja interposto cautelar incidente ou haja pedido de
antecipacéo da tutela. O juiz devera aplicar a fungibilidade, nada obstante a
norma aparentemente possa indicar faculdade: presentes os requisitos para a
tutela de urgéncia (cautelar ou antecipatéria), cabe ao juiz concedé-la.”®

Nesse sentido, os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica

vém se posicionando da seguinte maneira:

Processual civil. Recurso especial. Fungibilidade entre as medidas cautelares
e as antecipatorias dos efeitos da tutela. Art. 273, § 7. do CPC. Interesse
processual. - O principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e
as antecipatorias dos efeitos da tutela confere interesse processual para
se pleitear providéncia de natureza cautelar, a titulo de antecipacdo dos
efeitos da tutela. Recurso especial ndo conhecido. (STJ, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 21/02/2006, T3 - TERCEIRA
TURMA) (negrito nosso)

Seguindo o0 mesmo entendimento, os Ministros da 22 Turma do Superior
Tribunal de Justica corroboram sobre a possibilidade da fungibilidade entre as medidas
cautelares e a tutela antecipada, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL — EMBARGOS DE DECLARACAO — RECURSO
ESPECIAL - TUTELAS DE URGENCIA - FUNGIBILIDADE -
INTELIGENCIA DO ART. 273, § 7°, CPC - MEDIDA CAUTELAR
PREPARATORIA - ANTECIPACAO DE TUTELA COMO MEIO
ADEQUADO - INTERESSE DE AGIR - RECONHECIMENTO -
PRETENSAO DE SE REDISCUTIR AS QUESTOES JA DECIDIDAS
PELO ORGAO COLEGIADO - NAO CABIMENTO. 1. O art. 273, § 7°, do
CPC, abarca o principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e
as antecipatorias da tutela e reconhece o interesse processual para se
postular providéncia de caréter cautelar, a titulo de antecipacdo de
tutela. Precedentes do STJ. 2. Os embargos de declaracdo sdo cabiveis
apenas e tdo-somente para sanar obscuridade ou contradi¢do ou, ainda, para
suprir omissdo verificada no julgado, acerca de tema sobre o qual o tribunal
deveria ter-se manifestado. 3. Inexistente qualquer das hip6teses do art. 535
do CPC, ndo merecem acolhida os embargos de declaracdo. 4. Embargos de
declaracéo rejeitados. (STJ - EDcl no REsp: 1016010 BA 2007/0295769-1,
Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 25/08/2009, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 14/09/2009) (negrito nosso)

No entanto, a concessdo de uma tutela antecipada por uma tutela cautelar néo

significa que o juiz ird proferir uma decisdo extra petita, permitindo deste modo a

% NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 460
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fungibilidade entre as medidas cautelares com as antecipatorias de tutela, conforme

relata o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves:

“A abrangéncia do dispositivo ¢ muito maior: permite que o juiz conceda
uma tutela cautelar, se lhe parecer mais apropriada, apesar de o autor ter
pedido uma tutela antecipada. Havera, assim, a possibilidade de um
descompasso entre a tutela pedida e a concedida. Nao se tratara mais de um
simples erro na denominacdo, mas da possibilidade de concessdo de uma
tutela de urgéncia diferente daquela que foi solicitada e que pareca mais
apropriada ao juiz. E isso sem risco de que a medida seja considerada extra
petita.”.”’

Contudo, conclui-se que com a introducédo do § 7° no artigo 273 do CPC, trouxe
a possibilidade do juiz examinar a tutela de urgéncia que Ihe pareca mais adequada, sem
ficar restrito ao que foi pedido; entretanto, para conceder uma tutela no lugar da outra,

devem estar presentes 0s requisitos necessario para aquela.

3.2 A fungibilidadepresente no § 7° do artigo 273 do CPC

A fungibilidade prevista no § 7° do artigo 273 do CPC, conforme relatado
acima, foi criada com o escopo de resolver as situaces de davidas sobre qual a medida
mais adequada a ser adotada no caso concreto. Nesses casos, ndo ha motivo para que o
juiz indefira a acdo se foi pedido tutela antecipada e a medida correta seria tutela
cautelar.

O doutrinador Humberto Theodoro Junior afirma que:

“Néao se deve, portanto, indeferir tutela antecipada simplesmente porque a
providéncia preventiva postulada se confundiria com medida cautelar, ou
rigorosamente, ndo se incluiria, de forma direta, no &mbito do mérito da
causa. Havendo evidente risco de dano grave e de dificil reparacdo, que
possa, realmente, comprometer a efetividade da futura prestagdo
jurisdicional, ndo cometera pecado algum o decisorio que admitir, na liminar
do art. 273 do CPC, providéncias preventivas que, com mais rigor, deveriam
ser tratadas como cautelares. Mesmo porque as exigéncias para o deferimento
da tutela antecipada sdo maiores do que a tutela cautelar.®®

O doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves dispde que:

“A fungibilidade no processo civil refere-se sempre a duas ou mais coisas
que constituam uma pretensdo. Em tese, por forga do principio da adstri¢do
ao pedido, postulada uma, o juiz ndo poderia conceder a outra, sob pena de

% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 303
% THEODORO JR, Humberto. “Tutela de emergéncia. Antecipagéo de tutela e medidas cautelares.”
O processo civil no limiar do novo século. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 94
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sua decisdo ser extra petita. Mas, quando elas sdo fungiveis entre si, a lei
permite que, postulada uma, o juiz conceda outra, sem risco de nulidade ou
vicio da decisdo.”®

Os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira
dispdem o seguinte:

“Atualmente, essa distingdo perdeu um pouco da sua utilidade pratica,
embora permaneca incolume no plano doutrinario. Isso porque, de acordo
com o § 7° do art. 273 do CPC, a tutela antecipada, satisfativa ou cautelar,
pode ser concedida no bojo do procedimento comum de conhecimento.
Todas aquelas situacdes-limite, nas quais 0 magistrado hesitava no momento
da concessdo da medida, por ndo saber ao certo se exigia a prova inequivoca
ou a ‘simples fumaga do bom direito’, estdo resolvidas. Aquelas lacOnicas
decisBes que negavam a antecipacdo da tutela satisfativa, por tratar-se de
provimento cautelar, nio mais se justificam.” *%°

Entretanto, esses doutrinadores defendem a posicdo de que ndo se trata
rigorosamente da fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, afirmando

que se trata de uma opcao legislativa que visa a simplificacdo.Vejamos:

“Nao se trata, rigorosamente, de um caso de fungibilidade entre a tutela
cautelar e a tutela antecipada, até, porque, conforme vimos, possuem
naturezas distintas: a primeira € um tipo de tutela e a segundauma técnica de
tutela. O que o § 7° do art. 273 autoriza € que , formulado um pedido de
tutela antecipada satisfativa, possa ser concedido um pedido de tutela
antecipada cautelar, tudo no processo de conhecimento. Ou seja, admite-se
que a tutela cautelar seja concedida em processo ndo cautelar. Ndo hé, pois,
correcdo ou aproveitamento; ndo se pressupde erro do demandante na escolha
da via processual ou na formulagéo do pedido; ndo se pode, portanto falar em
fungibilidade. Trata-se de uma opgéo legislativa pela simplificacdo: a tutela
antecipada no processo de conhecimento também pode servir como técnica
de antecipa¢do da tutela cautelar, além da tutela satisfativa. Adota-se, porém,
o termo ‘fungibilidade’, que ja se encontra consagrado doutrindria e
jurisprudencialmente, pondo-lhe aspas para ressalvar o posicionamento aqui
defendido.” 1

No entanto, com a criagdo do § 7°, a lei trouxe a possibilidade de o juiz verificar
qual a medida mais adequada para cada situacdo, sem ficar adstrito a medida que tenha
sido requerida pela parte.

A 322 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo relata
sobre a fungibilidade da tutela antecipada com a tutela cautelar.\VVejamos:

%¥GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo Curso de Direito Processual Civil. v.3 : execucéo e
processo cautelar. 402 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.238

19 BIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 478

91 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 478
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIREITO DE VIZINHANCA - ACAO
DEMOLITORIA ANTECIPACAO DE TUTELA - Codigo de Processo
Civil, art. 273, "caput". Requisitos ensejadores. Auséncia. Tutela cautelar de
urgéncia. Admissibilidade. Fungibilidade entre a tutela antecipada e
cautelar. Possibilidade. Exegese do paragrafo 7°, do art. 273, do CPC,
introduzido pela Lei 10.444, de 07/5/2002. Pressupostos da providéncia
de natureza cautelar. Reconhecimento. Decisdo reformada. Presentes o0s
respectivos pressupostos, viabiliza-se a concessdo de providéncia de
natureza cautelar de urgéncia, ainda que pedida a antecipacéo de tutela,
desde que os fatos narrados sejam capazes, segundo a ordem juridica, de
conduzir ao resultado que se postula. RECURSO PROVIDO. (TJ-SP - Al:
990102906388 SP, Relator: Walter Zeni, Data de Julgamento: 15/07/2010,
322 Camara de Direito Privado, Data de Publicacdo: 21/07/2010) (negrito
Nosso)

Contudo, ndo podemos considerar que a tutela antecipada seja a mesma coisa
que a tutela cautelar, pois, conforme ja relatado nos capitulos anteriores, ndo se trata da
mesma coisa. Podemos afirmar que ha um dispositivo processual que visa assegurar a
efetividade e a utilidade do processo, evitando que prejudique o que esta sendo
postulado pela parte.

Pode-se dizer que ambas as tutelas sdo espécies de um mesmo género, chamado de

tutela de urgéncia.

3.2.1 Pressupostos para a fungibilidade

Conforme mencionado anteriorme nte, 0s pressupostos para a concessao de uma
tutela antecipada sdo mais rigidos do que 0s pressupostos para a concessao de uma
tutela cautelar.

Para a concessdo da tutela antecipada, é necessario o preenchimento dos
requisitos do artigo 273 do CPC; ou seja, deve haver um requerimento da parte, devem
existir prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo, fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo e caracterizacdo do abuso de direito de defesa ou
manifesto proposito protelatério do réu.

J& para a concessao da tutela cautelaré necessario que se observe a presenca do
fumus boni iuris e do periculum in mora, conforme o artigo 798 do CPC, além dos
requisitos previstos no artigo 801 do CPC e dos requisitos especiais de cada medida
cautelar.

Entretanto, a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria entendem que é possivel
ocorrer a fungibilidade entre esses dois institutos, pois ambos séo espécies da tutela de

urgéncia.
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Para que ocorra a fungibilidade, basta a presenca dos requisitos da medida que
vier a ser concedida pelo juiz; ou seja, basta o preenchimento dos requisitos de uma ou
da outra tutela que se pretende.

Os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica vém se

posicionando da seguinte forma:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — AUSENCIA DE VIOLACAO
DO ART. 535 DO CPC - FUNGIBILIDADE DOS INSTITUTOS DA
MEDIDA CAUTELAR E DA TUTELA ANTECIPADA -
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS — SUMULA 7/STJ. 1. Inexiste a
alegada violagdo do art. 535 do CPC, pois a prestacdo jurisdicional foi dada
na medida da pretensdo deduzida, conforme se depreende da analise do
acérddo recorrido. 2. Esta Corte Superior ja se manifestou no sentido da
admissdo da fungibilidade entre os institutos da medida cautelar e da
tutela antecipada, desde que presentes os pressupostos da medida que
vier a ser concedida. 3. O Tribunal de origem, como soberano das
circunstancias faticas e probatdrias da causa, confirmou a decisdo recorrida
que entendeu estarem presentes nos autos documento habeis para comprovar
0 preenchimento dos requisitos da tutela antecipada. 4. O mesmo raciocinio
pode ser aplicado quanto ao argumento de que o recorrido ndo fazia jus a
reforma a posto superior a0 que ocupava na ativa. Recurso especial
improvido. (STJ, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de
Julgamento: 07/08/2007, T2 - SEGUNDA TURMA\) (negrito nosso)

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo se posiciona sobre a possibilidade
da fungibilidade prevista no artigo 273, 8 7°, CPC. Vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ANULATORIA DE DEBITO
FISCAL. PEDIDO DE DESCONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO.TUTELA ANTECIPADA. Suspensdo da exigibilidade do
crédito tributario sem a exigéncia de depdsito prévio do montante integral.
Tutela de urgéncia concedida em carater acautelatério (artigo 273, § 7°,
CPC). Auséncia de ilegalidade na exigéncia do depésito do montante
integral. Diante da interpretacdo empregada para a exata identificacao
dos pressupostos da antecipacao de tutela, considera-se que a tutela de
urgéncia pode se revestir de outra natureza, observada a fungibilidade
de que trata o artigo 273, § 7.°, do CPC e a possibilidade de flexibilizacao
do procedimento, extraindo-se do processo o seu melhor proveito. Nesse
contexto, sem embargo da plausibilidade acerca da consisténcia da tese
sustentada pela agravante, a dindmica manejada para emprestar carater
acautelatério para o providéncia permite exigir o depésito do montante
integral para autorizar a suspenséo do crédito tributario. Aplicacdo do artigo
151, inciso 11, do CTN. Precedentes do Superior Tribunal de Justica e deste
Egrégio Tribunal. Negado provimento ao recurso. (TJ-SP - Al
1016446920128260000 SP 0101644-69.2012.8.26.0000, Relator: José Maria
Camara Junior, Data de Julgamento: 25/07/2012, 9% Camara de Direito
Publico, Data de Publicacdo: 27/07/2012) (negrito nosso)
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O Tribunal de Justica do Estado do Parana assim vem se posicionando:

1) DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO DECLARATORIA.
ANTECIPACAO DE TUTELA QUE SUSPENDE INSCRICAO EM
DIVIDA ATIVA E EXIGIBILIDADE DE MULTA CONTRATUAL.
AUSENCIA DE PROVA INEQUIVOCA DE VEROSSIMILHANCA DAS
ALEGACOES. PRESENCA DE FUMUS BONI JURIS E PERICULUM IN
MORA. CONVERSAO EM LIMINAR CAUTELAR, COM PRESTACAO
E CAUCAO (ART. 273, § 7° DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL). a) A
tutela antecipada fundada no "periculum in mora" e a medida cautelar sdo
categorias do mesmo género: provimentos urgentes. Por essa razéo, o § 7°
do art. 273 do Codigo de Processo Civil estipula a fungibilidade entre as
medidas ('8 7°: Se o autor, a titulo de antecipa¢do de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental
do processo ajuizado."). b) Tal fungibilidade, associada ao poder geral
de cautela, autorizam o magistrado a determinar a aplicacdo da medida
necessaria dentre aquelas possiveis e se, ao fixar a cau¢do devida para a
concessdo da cautela, o faz consoante entendimento consolidado do
Superior Tribunal de Justica para casos similares. ¢) Da existéncia de
previsao legal que autoriza a concessdo de liminares “inaudita altera parte”
resulta que as medidas assim deferidas ndo ofendem o contraditério ou a
ampla defesa. d) Tampouco ha que se falar em ofensa ao principio da inércia
da jurisdicdo, porque este diz respeito & iniciativa dos procedimentos
judiciais que, sem provocagdo da parte, ndo podem ocorrer espontaneamente.
Porém, uma vez ajuizados os procedimentos e formuladas as pretensdes, cabe
ao juiz impulsiona-lo, independentemente da vontade das partes, inclusive
para, de oficio, corrigir impropriedades de atos judiciais "a quo" submetidos a
recurso, ainda que o vicio ndo tenha sido alegado pelo recorrente. 2)
PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. SUSPENSAO DE
INSCRICAO EM DIVIDA ATIVA E EXIGIBILIDADE DE MULTA
CONTRATUAL. ESTIPULACAO DE PARTE (50%) DA CAUCAO EM
DINHEIRO. POSSIBILIDADE. REDUCAO DO VALOR DA CONTRA-
CAUTELA. NAO CABIMENTO. a) A deciséo judicial que, diante do caso
concreto, ao deferir liminar visando a inexigibilidade de multa (e respectiva
suspensdo de inscricdo do débito em Divida Ativa), exige a prestacdo de
parte da caucdo (50%) em dinheiro, estd em consonancia com o entendimento
consolidado do STJ que, por interpretacdo sistematica, aplica-se ao caso. b)
"E pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentido de que néo € ilegal a decisdo
que, examinando o caso concreto, ao deferir a liminar de sustacdo de protesto
de titulo, exige a prestacdo de caucdo em dinheiro." - AgRg no Aglnst n®
800.218/SP, Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ: 11/12/2006. c) Tal como no
caso das sustagBes liminares de protesto, a caugdo deve ser equivalente ao
valor do titulo em discussdo, no caso, o valor da multa pecuniaria prevista no
contrato que, em tese, equivale ao valor da indenizagcdo devida pelo
descumprimento da avenca. 3) AGRAVO INTERNO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.(TJ-PR - AGV: 719384401 PR 0719384-4/01, Relator:
Leonel Cunha, Data de Julgamento: 18/01/2011, 5% Camara Civel, Data de
Publicacdo: DJ: 561) (negrito nosso)

Os doutrinadores Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini entendem que a
concessdo de uma medida por outra que nao foi requerida é possivel, desde que haja 0s

requisitos suficientes para a concessdo.Vejamos:
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“O texto deixa clara a antes mencionada fungibilidade entre tutela antecipada
e tutela cautelar. Diversamente do que pode parecer com uma leitura rapida, a
providéncia de natureza cautelar pode ser postulada ainda que ndo tenha
expressado pleito de antecipacdo de tutela. Pode ocorrer de o autor ndo ter
pedido antecipacdo de tutela (ate mesmo por eventualmente ndo lhe interessar
a antecipacdo), mas ter pedido providéncia de natureza diversa do
provimento final almejado, com os requisitos suficientes para a concesséo da
medida cautelar. Nessa hip6tese, a norma autoriza o pedido (cautelar) em
processo de conhecimento. Por outro lado, e embora a regra ndo o diga
expressamente, as razdes antes expostas evidenciam que a fungibilidade
também havera de ser reconhecida no sentido oposto — ou seja, podera haver

deferimento de tutela antecipada requerida sobre a forma de ‘medida

cautelar’”. 1%

Para que a ocorra a fungibilidade entre a tutela antecipada e a tutela cautelar, é
necessario que a parte tenha requerido uma medida que entendeu ser necessaria para a
protecdo do seu direito; o juiz, ao receber a agdo, verificara que, para aquele caso, seria
mais conveniente a outra medida de urgéncia, bem como analisara o preenchimento dos
requisitos.

No entanto, o juiz, ao verificar que a peticdo inicial ndo preenche todos os
requisitos necessarios a tutela pretendida pela parte, poderd determinar a sua emenda
para que sane e posteriormente podera conceder a medida adequada.

Assim, mesmo nos casos de urgéncia, o juiz ndo pode deixar de conceder a
medida por entender que ndo houve pedido daquela medida, nestes casos, o0 juiz deve
conceder a medida devido a urgéncia, desde que preenchidos os requisitos necessarios.

Os doutrinadores Luiz Rodrigues Wambier, Eduardo Talamini e Flavio Renato

Correia de Almeida entendem que:

“Assim, em casos urgentes, 0 juiz ndo pode deixar de conceder a medida
simplesmente por entender que ela ndo foi requerida pela via que reputa
cabivel. Nessa hipdtese, se presentes 0s requisitos, o juiz tem o dever de
conceder a tutela urgente pretendida e, se for o caso, mandar a parte
posteriormente adaptar ou corrigir a medida proposta.”'®

3.2.2 Fungibilidade de mé&o dupla

Existe grande controvérsia acerca da possibilidade de interpretar o §87° do art.

273 do CPC como fungibilidade de mé&o dupla, tendo em vista que o artigo possui a

192 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil — Processo
Cautelar e Procedimentos Especiais. 10 ed. ver., atual. eampl. v. 3. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 48 e 49.

103 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. Curso
avancado de processo civil — Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. 10 ed. ver., atual.
eampl. v. 1. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 363.
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redacdo de que se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o magistrado, verificando que foram preenchidos o0s
requisitos, deferir a medida cautelar.

A redacdo do paragrafo acabou levando alguns doutrinadores a entenderem que
a fungibilidade seria de méo Unica. Para parte da doutrina minoritaria, se foi pedida
tutela antecipada, o juiz, verificando a presenca dos requisitos necessarios e entendendo
que se trata de medida cautelar, poderd deferir a medida cautelar. Ou seja, eles
entendem que, se foi concedida tutela antecipada que é mais grave, tendo em vista a
presenca dos requisitos, o juiz poderia conceder uma tutela cautelar que € menos grave.
O contrério ndo poderia ocorrer.

No entanto, a maioria dos doutrinadores e a jurisprudéncia entendem que se trata
de fungibilidade de mdo dupla, ou seja, quando o autor a titulo de tutela antecipada,
requerer providéncia de natureza cautelar e, desde que preenchidos os requisitos para a
sua concessdo, poderd o juiz deferir a medida cautelar e vice-versa.

Os doutrinadores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem

que:

“49. Fungibilidade. Tutela Antecipada. A reciproca é verdadeira. Caso o
autor ajuize agdo cautelar incidental, mas o juiz verifique ser caso de tutela
antecipada, devera transformar o pedido cautelarem pedido de tutela
antecipada. Isso ocorre, por exemplo, quando a cautelar tem natureza
satisfativa. Dado que os requisitos da tutela antecipada sdo mais rigorosos
que o da cautelar, ao receber o pedido cautelar como antecipacéo da tutela o
juiz deve dar oportunidade ao requerente para que adapte seu requerimento,
inclusive para que possa demonstrar e comprovar a existéncia dos requisitos
legais para a obtengdo da tutela antecipada. A cautelar s6 deverd ser
indeferida ser ndo puder ser adaptada ao pedido de tutela antecipada ou se o
autor se negar a proceder a adaptagdo.”**

Seguindo 0 mesmo entendimento o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves

dispde que:

“Nido existe a fungibilidade de m&o Gnica, sendo de sua natureza que dois
institutos fungiveis possam ser trocados, um pelo outro, sem distingéo.
Ninguém sustentara que a fungibilidade das possessérias permite que o juiz
conceda uma manutencdo de posse, quando postulada a reintegracdo, mas
ndo o inverso, porque a reintegracdo é mais que a manutencao.

Ao instituir a fungibilidade, a lei quis atribuir ao juiz a possibilidade de
decidir, entre duas ou mais pretensfes, aquela cuja concessdo serd mais
apropriada.”®

194 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 460
105 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 303 e 304
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Os doutrinadores José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Araujo e

Fernando da Fonseca Gajardoni entendem ser possivel que haja a fungibilidade de mao

dupla e fazem a ressalva sobre a necessidade de conversédo do procedimento.Vejamos:

seguinte:

“Assim, requerida providéncia antecipatoria através da medida cautelar,
deverd o juiz deferi-la, se presentes os requisitos que aquela tutela de
urgéncia sdo proprios (ou seja, os referidos no art. 273 do CPC). Neste caso,
a Unica ressalva que deve ser feita € que também seja convertido o
procedimento cautelar ajuizado em processo de conhecimento, j4 que os
pleitos antecipatdrios ndo se processam de forma auténoma™**®

Os Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica entendem o

PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - TUTELAS DE URGENCIA
- FUNGIBILIDADE - INTELIGENCIA DO ART. 273, § 7°, CPC -
MEDIDA CAUTELAR PREPARATORIA - ANTECIPACAO DE TUTELA
COMO MEIO ADEQUADO - INTERESSE DE AGIR -
RECONHECIMENTO. 1. O art. 273, § 7°, do CPC, abarca o principio da
fungibilidade entre as medidas cautelares e as antecipatorias da tutela e
reconhece o interesse processual para se postular providéncia de carater
cautelar, a titulo de antecipacéo de tutela. Precedentes do STJ. 2. Recurso
especial conhecido e provido para que, superada a extincdo do processo por
auséncia de interesse processual, a Corte de origem prossiga no julgamento
dos recursos oficial e voluntério. (STJ - REsp: 1011061 BA 2007/0255575-3,
Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 24/03/2009, T2 -
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 23/04/2009) (negrito nosso)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ACAO CAUTELAR SATISFATIVA. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE.
IRRELEVANCIA. TARIFA DE ENERGIA ELETRICA. CORTE DE
FORNECIMENTO DE ENERGIA PARA A ILUMINAQAO PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE. VIOLAQAO A DISPOSITIVO DE RESOLU(;AO.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO CARACTERIZADO. 1. Deve ser
aplicado o principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e as
antecipatorias da tutela, vez que héa interesse processual para se postular
providéncia de carater cautelar, a titulo de antecipacao de tutela. 2. Nao
€ possivel a suspensdo do servico no caso dos autos, pois as concessionarias
somente podem deixar de fornecer energia elétrica a entes publicos
inadimplentes quando ndo h& prejuizo a continuidade dos servigos publicos
essenciais, tais como a iluminagdo publica 3. Em sede de apelo excepcional,
ndo é possivel analisar eventual violacdo a Resolugdes, uma vez que ndo
sdoabrangidas pela expressao "lei federal" presente no artigo 105, inciso I,
alinea a, da Constituicdo Federal. 4. E descabido o recurso interposto pela
alinea ¢ do inciso Il do art. 105 da Constituicdo Federal, uma vez que o
recorrente se limitou a transcrever ementas e trechos dos julgados apontados
como paradigmas. 5. Recurso especial ndo provido. (STJ, Relator: Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 03/08/2010, T2 -
SEGUNDA TURMA) (negrito nosso)

8MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.

cit. p. 53
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Por sua vez, os Ministros da 3% Turma do Superior Tribunal de Justica
discorrem sobre a possibilidade de aplicacdo da fungibilidade entre a tutela antecipada e

a tutela cautelar.Vejamos:

Processual civil. Recurso especial. Fungibilidade entre as medidas cautelares
e as antecipatorias dos efeitos da tutela. Art. 273, § 7.°, do CPC. Interesse
processual. - O principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e
as antecipatorias dos efeitos da tutela confere interesse processual para
se pleitear providéncia de natureza cautelar, a titulo de antecipacao dos
efeitos da tutela. Recurso especial ndo conhecido. (STJ - REsp: 653381 RJ
2004/0047529-2, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 20/02/2006, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
20.03.2006 p. 268) (negrito N0sso)

Os Ministros da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica também se
posicionaram sobre a existéncia da fungibilidade entre a medida cautelar e a medida
antecipatoria.VVejamos:

PROCESSUAL CIVIL. A(;AO CAUTELAR. SUSTA(;AO DE PROTESTO.
PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. PRETENSAO. POSSIBILIDADE.
ART. 273, 8 7% DO CPC. 1. Faz-se possivel deferir, em sede de acdo
cautelar, medida de cunho satisfativo consistente na sustagdo de protesto
de titulo, em face da fungibilidade existente entre medida cautelar e
medida antecipatoria. Interpretacdo do art. 273, § 7°, do Cddigo de
Processo Civil2. Recurso especial provido. (STJ - REsp: 686209 RS
2004/0111329-9, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data
de Julgamento: 03/11/2009, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicag&o:
DJe 16/11/2009) (negrito nosso)

Conclui-se que, com a introducéo do §7° ao art. 273 do CPC pela Lei 10.444, a
doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes sobre a possibilidade de ocorrer a
fungibilidade de m&o dupla, ou seja, se o autor, a titulo de tutela antecipada, requerer
providéncia de natureza cautelar ou se o autor, a titulo de tutela cautelar, requerer
providencia de natureza antecipatoria e, desde que preenchidos os requisitos podera
ocorrer a fungibilidade.

A criacdo desse paragrafo permite, ainda, que a lei atribua ao juiz a possibilidade
de decidir, entre duas ou mais pretensdes, aquela cuja concessao for a mais apropriada,

sem haver a necessidade de indeferir a agéo por ndo ter sido realizado o pedido correto.
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3.3. Diferencas e semelhancas entre tutela antecipada e tutela cautelar

Antes de entrar no mérito, vale a pena ressaltar que tais institutos possuem
algumas semelhancas: sdo consideradas como tutelas de urgéncia; sdo requeridas
quando ha um risco plausivel de que a tutela que estd sendo demandada possa nédo se
efetivar e garantem a execugédo ou antecipam os efeitos da decisdo final, para evitar a
impossibilidade de execucdo futura, perda ou a deterioracdo do direito que estd sendo
demandado, tanto pela morosidade processual ou por qualquer outro meio lesivo, tendo
em vista que a demora pode acarretar danos irreparaveis a prestacdo pretendida pelo
autor.

Ambas as tutelas atuam por meio de procedimentos de ritos especiais, mais
céleres e adequados a assegurar o resultado final ou a antecipar de forma imediata o
objeto que estd sendo demandado, bem como séo provisdrias e podem ser revogadas a
qualquer momento.

Nesse sentido os doutrinadores José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de

Araujo e Fernando da Fonseca Gajardoni entendem que:

“Ha muitos ponto de contato entre a tutela cautelar e a antecipacdo dos e
feitos datutela.

Além de pertencerem ao género tutelas de urgéncia, assemelham-se ainda,
por serem concedidas pelo juiz mediante cogni¢cdo sumdria, isto é,sem
maiores investigagdes sobre o acervo probatdrio e eventuais questdes de
direito objeto de debate.

Além disso, ambas sdo provisoérias e revogaveis, tendo, portanto, tempo de
vida determinado (até a emissdo do provimento principal ou a cassacdo no
préprio processo em que concedidas).

Finalmente, tanto uma contra outra sdo concebidas para evitar que o tempo
do processo gere a ineficidcia da prestacdo jurisdicional futura ou o
agravamento injustificado do dano, isto &, para que a prestagdo jurisdicional
principal ndo seja imprestavel quando concebida (periculum in mora) —
ressalvando-se, quanto a antecipacéo dos efeitos da tutela, a hipotese prevista
no inc. Il do art. 273 do CPC, que ndo se funda em periculum in mora e,
portanto, ndo pode ser inserida no rol de tutelas de urgéncia.”*’

O género tutela de urgéncia subdivide-se em duas espécies: a tutela antecipatdria
e a tutela cautelar. Apesar das semelhancas, ambas ndo se confundem.

Segundo ensinamentos de Ovidio Baptista, a tutela cautelar se caracteriza por
possuir 0 escopo de proteger, assegurar, a realizagdo dos direitos, sempre que eles

estejam sendo ameacgados. Vejamos:

YWMEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.
cit. p. 50
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“A tutela cautelar ¢ uma forma particular de protegdo jurisdicional
predisposta a assegurar, preventivamente, a efetiva realizagdo dos direitos
subjetivos ou de outras formas de interesse reconhecidos pela ordem juridica
como legitimos, sempre que eles estejam sob ameaca de sofrer algum dano
iminente e de dificil reparacdo, desde que tal estado de perigo ndo possa ser
evitado através das formas normais de tutela jurisdicional.”*®

Por sua vez, define Humberto Theodoro Jr.,

“Consiste, pois, agdo cautelar no direito de provocar, o interessado, o 6rgdo
judicial a tomar providéncias que conservem e assegurem os elementos do
processo (pessoas, provas e bens), eliminando a ameaca de perigo ou
prejuizo iminente e irreparavel ao interesse tutelado no processo principal;
vale dizer: a acdo cautelar consiste no direito de assegurar que 0 processo
possa conseguir um resultado Gtil.”**

Marcelo Lima Guerra entende que:

A medida

“A tutela cautelar se deixa definir, de uma perspectiva funcional, como
aquela forma de tutela jurisdicional que visa a eliminar ou neutralizar
um periculum in mora, ou seja, que se destina a garantir a prestagéo efetiva
de outra forma de tutela jurisdicional, evitando ou neutralizando a ocorréncia
de determinadas circunstancias faticas que, uma vez verificadas, obstariam a
efetividade de tal prestagio.”*™

cautelar deve ser concedida quando caracterizada a

urgéncia (periculum in mora) e a aparéncia do direito invocado (fumusboni iuris), de

maneira a conservar o pleno desenvolver do pleito principal.

Por sua vez, o instituto da tutela antecipada consiste em uma medida que visa a

obtencdo do que a parte conseguiria somente no final do procedimento, ela é concedida

por meio de uma cogni¢do sumaria, ou seja, a tutela antecipatoria antecipa os efeitos da

sentenca de mérito pretendida.

Para a concessdo da tutela € necessario que haja fundado receio de dano

irreparavel ou de dificil reparacdo,ou ainda, que se caracterize o abuso do direito de

defesa ou o manifesto propoésito protelatério do réu, bem como deve haver o

requerimento da parte, prova inequivoca da verossimilhanca das alegac@es e, por fim,

que haja possibilidade de reverséo da decisao que esta sendo concedida.

19851LVA, Ovidio A. Baptista da. GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo Civil. 22 e. Sdo Paulo: RT,

2000, p. 339.

19THEODORO JR, Humberto. Op. Cit. p. 364.
MGUERRA, Marcelo Lima. Estudos sobre o processo cautelar, S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 14.
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Desta forma, para que o magistrado se convenca acerca da verossimilhanga do
pedido da parte, é necessario que fiqgue demonstrada a ocorréncia dos requisitos acima
narrados, para a obtencdo da medida.

Pedro Barbosa Ribeiro conceitua a tutela antecipada da seguinte maneira:

“O ato pelo qual o juiz, ante a prova inequivoca dos fatos articulados pelo
autor, na peca exordial, e ante a verossimilhanca dos fundamentos juridicos
do pedido, concede o adiantamento da tutela jurisdicional pedida, desde que
haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou que fique
caracterizado, pelo comportamento do réu, o abuso do direito de defesa ou
de seu manifesto propdsito procrastinatorio.”

A antecipacdo de tutela estd prevista no artigo 273 do CPC e a tutela cautelar
estd prevista no artigo 800 e seguintes do CPC. Ambas sdo espécies da tutela de
urgéncia.

A tutela antecipada concede o que foi pedido na demanda; ela satisfaz a
pretensdo da parte, total ou parcialmente, podendo se tornar definitiva, enquanto a tutela
cautelar ndo concede o que foi pleiteado, pois ela possui 0 objetivo de proteger,
resguardar, conservar 0 que serd objeto de outro processo de conhecimento ou
execucdo, o que faz ser o instrumento do instrumento.

Os Ministros da Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica sdo claros ao

discorrerem sobre diferenca entre ambos os institutos.\Vejamos:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NA AQAO
RESCISORIA. PRETENSAO RESCINDENDA DE EXCLUSAO DA
PARTE RE DO PARCELAMENTO ESPECIAL DE QUE TRATA A LEI
10.684/2003. REQUERIMENTO DE ANTECIPACAO DE TUTELA.
PERICULUM IN MORA NAO DEMONSTRADO. DENEGACAO DA
MEDIDA DE URGENCIA RECLAMADA. 1. De acordo com o art. 489 do
CPC, "o ajuizamento da acdo rescisdria ndo impede o cumprimento da
sentenca ou acérddo rescindendo, ressalvada a concessdo, caso
imprescindiveis e sob os pressupostos previstos em lei, de medidas de
natureza cautelar ou antecipatéria de tutela”. Sobre os pressupostos para a
concessdo de medida antecipatdria de tutela, o art. 273 do CPC dispde
que "o juiz poderd, 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 alegacgéo
e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao; ou
Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu' (grifou-se). Quanto aos pressupostos para
a concessdo de medida cautelar, o art. 798 CPC prevé que ""podera o juiz
determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando
houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide,

MIRIBEIRO, Pedro Barbosa. In Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos - Divisdo Juridica. Instituicio
Toledo de Ensino - Bauru-SP. Abril a Julho de 1999. n. 25. p. 243.
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cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo™ (grifou-se).
Como visto, por aprego a preservacdo da seguranca juridica, as medidas de
urgéncia em acdo rescisOria somente sdo admitidas em hipdteses
excepcionais, sendo concedidas apenas se preenchidos os pressupostos
previstos, conforme o caso, no art. 273 ou no art. 798 do CPC. Tais
pressupostos devem estar presentes cumulativamente, bastando a
descaracterizagcdo de um deles para a denegacdo da medida de urgéncia. 2.
No presente caso, ndo restou demonstrado o alegado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo (periculum in mora), pressuposto este
indispensavel para a concesséo da tutela de urgéncia reclamada pela Fazenda
Nacional, além do que, nos termos do art. 151, VI, do CTN, esta suspensa a
exigibilidade dos créditos incluidos no parcelamento de que trata a Lei
10.684/2003, e, assim, ndo se computa, para efeito da prescricdo do direito a
cobranca dos créditos parcelados, o decurso de tempo até uma eventual
exclusdo da parte ré do parcelamento PAES. 3. Agravo regimental nédo
provido. (STJ - AgRg na AR: 5132 PR 2013/0036304-0, Relator: Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 10/04/2013, S1 -
PRIMEIRA SECAO, Data de Publicagio: DJe 18/04/2013)

Conforme leciona a diferenciacdo, os professores Nelson e Rosa Nery entendem

que:

“A tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito ndo ¢ tutela cautelar,
porque ndo se limita a assegurar o resultado pratico do processo, nem a
assegurar a viabilidade da realizagéo do direito afirmado pelo autor, mas tem
por objeto conceder, de forma antecipada, o proprio provimento
jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Ainda que fundada na urgéncia (CPC
273 1), ndo tem natureza cautelar, pois sua finalidade precipua é adiantar os
efeitos da tutela de mérito, de sorte a propiciar sua imediata execucéo,
objetivo que ndo se confunde com o da medida cautelar (assegurar o
resultado util do processo de conhecimento ou de execugdo ou, ainda, a
viabilidade do direito afirmado pelo autor).”**?

Os doutrinadores Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira

entendem que:

“Uma delas é a tutela cautelar, que preserva os e feitos Uteis da tutela
definitiva satisfativa. A outra é a tutela antecipada, que antecipa os efeitos
proprios da tutela definitiva satisfativa (ou ndo-satisfativa; isto €, da propria
cautelar). Ou seja, a cautelar garante a futura eficacia da tutela definitiva
(satisfativa) e a antecipada confere eficacia imediata a tutela definitiva
(satisfativa ou cautelar).”**3

Ao analisar o tema, Victor Bonfim Marins afirma que:

“A antecipacdo de tutela tem o escopo de implementar desde logo os efeitos

praticos da sentenga de procedéncia, enquanto que a cautelar tem por fungéo

assegurar a idoneidade do processo, complexivamente considerado.”*

“2NERY JR., Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Op. cit. p. 453
3 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Op.cit. p. 467
U4MARINS, Victor Bonfim. Tutela Cautelar, Teoria Geral e Poder Geral de Cautela. Jurué: Curitiba,

1996, p. 567/570.
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A tutela antecipada possui natureza juridica satisfativa, pois ela cria uma

situacdo igual a que poderia ser concedida com a decisdo final, enquanto a tutela

cautelar possui natureza juridica assecuratoria.

Nesse sentido o doutrinador Marcus Vinicius Rios Gongalves relata:

“Todavia, elas diferem no modo pelo qual afastam a situacdo de perigo: a
tutela cautelar ndo concede, antecipadamente, aquilo que foi pedido, mas
busca resguardar e proteger a futura eficacia do provimento final. Ela ndo
satisfaz a pretensdo do autor, ndo é uma tutela de mérito. O que faz é
proteger, resguardar e assegurar o provimento final.

A antecipada concederia a ele aquilo que estd sendo pedido, o que lhe
permitiria executar, desde logo, o seu crédito. A cautelar ndo satisfaria a
pretensdo do autor, mas consistiria em uma medida de protecdo que
asseguraria o resultado do provimento final.”**

Os doutrinadores José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas de Aradjo e

Fernando da Fonseca Gajardoni entendem que:

“A diferenca entre a tutela cautelar e a antecipagdo dos efeitos da tutela —
nem sempre de facil constatacdo, no cotidiano forense — estd na
instrumentalidade da tutela cautelar em relagdo a tutela ‘principal’. Com
efeito, a providéncia cautelar, a rigor, ndo tem a vocacdo de tornar-se
definitiva. De outra parte, os efeitos antecipados tendem a tornar-se
definitivos, se confirmado o pronunciamento judicial que os concedeu (se
concedida a tutela pleiteada, cujos efeitos haviam sido antecipados).”*°

A medida cautelar é aquela necessaria para assegurar o resultado Gtil do

processo, o juiz fica autorizado a concedé-la de oficio, nos termos artigo 798 do CPC.

Diferente situacdo tem no caso de antecipacdo de tutela, uma vez que o préprio

caput do artigo 273 do Cdodigo de Processo Civil dita que essa medida sé podera ser

concedida a requerimento da parte, sendo dificil a sua concessdo de oficio, salvo na
hipotese do artigo 461 83° do CPC. Assim profere Antonio Claudio da Costa Machado:

“Observe-se, ja sob este aspecto, que, em hipdtese alguma, a providéncia
antecipatdria poderd ser concedida ex officio (o texto é claro ao afirmar a
necessidade de requerimento da parte, isto &, do sujeito ativo).”*"

* GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit. p. 291 e 292
MSMEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fébio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op.

cit. p. 46

“MACHADO, Anténio Claudio da Costa . Cédigo de Processo Civil Interpretado: artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo. 7. ed. Sdo Paulo: Manole, 2008. v. 1., pg. 265
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Posicéo diversa possui José Roberto dos Santos Bedaque:

“ainda que duvida possa existir quanto a possibilidade de antecipagdo ex
officio, a situacdo regulada pelo art. 273 assemelha-se de sobremaneira a
tutela cautelar. Rege-se, pois, pelas regras dessa modalidade de tutela. Nessa
linha de pensamento, ndo ha porque afastar a incidéncia do art. 798. Tem o
juiz o poder de adequar os possiveis efeitos a serem antecipados as

necessidades da situagdo de direito material.”118

Bem esclarecedor o seguinte parecer de Marcus Vinicius Rios Gongalves:

“(...) Discute-se se, sem o pedido do interessado, o0 juiz poderia conceder a
medida de oficio.

Quanto as tutelas antecipadas, ndo ha discussdo, pois o artigo 273 caput é
expresso: 0 juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar.... Exige-se o
requerimento. Quanto as cautelares, ndo ha dispositivo equivalente.

Quando é ajuizado processo cautelar autbnomo, o autor ja teré indicado uma
situacdo de urgéncia, postulando medida judicial que proteja o provimento
jurisdicional. O autor ja manifestou a vontade de ver o seu direito protegido e
assegurado. Por isso € possivel que, no bojo do processo, 0 juiz conceda
alguma medida cautelar, ainda que ndo requerida. Ele ndo estara desbordando
de suas funcdes: se a cautelar foi ajuizada, a parte sentia temor do periculum
in mora. Nem se pode dizer que o juiz esta agindo propriamente de oficio. E
possivel que a parte ndo tenha postulado a medida especifica concedida pelo
juiz, mas pediu protecdo e a preservagio de provimento jurisdicional. E o que
basta para que o juiz a conceda.

No bojo do processo de conhecimento, porém, parece-nos que ndo sera
possivel ao juiz que conceda, de oficio, medidas cautelares.

Ao ajuizé-lo, a parte ndo formulou nenhuma pretenséo cautelar, ndo apontou
a0 juiz uma situagdo de risco (o0 periculum in mora) nem pediu prote¢do ao
provimento jurisdicional. O juiz ndo pode presumir que o direito corre risco,
para determinar a medida cautelar. Ele, provavelmente, nem ter4d como
verificar tal risco, sem o alerta da parte.”**

118MARCATO, Antonio Carlos, “Cddigo de Processo Civil Interpretado”, Editora Atlas, 2004, Sao Paulo,
p. 807

119GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, “Novo Curso de Direito Processual Civil: Execugdo e Processo
Cautelar”, Volume 3, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, 4* Ed., p. 285
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4. NOVO PROJETO DO CPC E AS TUTELAS DE URGENCIA

4.1. Introducao

O Anteprojeto do CPC, que se encontrava em tramite no Senado Federal, foi
elaborado mediante os atos n° 379 e 411, de 2009. O Anteprojeto visa a promulgagéo do
Novo Codigo de Processo Civil, bem como instituiu a Comissdo de Juristas
responsaveis pela elaboracdo do Anteprojeto.

O Ministro Luiz Fux foi o responsavel pela presidéncia do anteprojeto,
possuindo como relatora a Professora Teresa Arruda AlwimWambier.

O Anteprojeto hoje tramita como o Projeto de Lei 166/2010 no Senado Federal.
Atualmente, o projeto encontra-se dividido em 5 livros: a) Parte Geral; b) Processo do
Conhecimento; c) Processo de Execucdo; d) Dos Processos nos Tribunais e dos Meios
de Impugnacéo das Decisdes Judiciais e €) Das Disposi¢des Finais e Transitorias.

Umas das alteracGes do Novo Projeto CPC dizem respeito a eliminagdo de um
livro destinado ao processo cautelar e, passou a chamar a tutela antecipada e a tutela
cautelar como tutelas de urgéncia, tendo em vista que ambos constituem espécies do
mesmo género.

O projeto também visou criar a tutela de evidéncia, de modo a nao precisar do
requisito de urgéncia, fundando-se apenas na evidéncia dos fatos alegados por uma das
partes.

O doutrinador Luiz Guilherme Marinoni entende que:

“Reconheceu-se, na esteira do que sustentamos ha muito tempo, o fato de a tutela
antecipatdria fundada no perigo e de a tutela cautelar constituirem espécies do
mesmo género: tutela de urgéncia. Seguindo esta linha, o Projeto propds a disciplina
conjunta do tema.

Também na esteira do que sempre sustentamos, o Projeto procurou outorgar o
devido valor ao tempo no processo e distribui-lo de forma paritéria entre as partes
independentemente do requisito da urgéncia, fundando-se para tanto apenas na
maior ou menor evidéncia da posicdo juridica sustentada por uma das partes no

. , « C iAo 9912
processo. O Projeto regulou o tema a titulo de “tutela da evidéncia. 0

A Parte Geral encontra-se dividida em onze titulos; dentre eles, ha um titulo

referente a Tutela de Urgéncia e a Tutela de Evidéncia (artigos 277 a 286).

120 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 106
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No entanto, verifica-se, que com a criacdo de um titulo com o nome de tutelas de
urgéncia e tutelas da evidéncia, 0 mesmo busca abranger tutela antecipada e a tutela
cautelar, bem como as tutelas da evidéncia, possuindo o escopo de tornar o

procedimento e a utilizacdo mais eficaz e simplificado.

Com a promulgacdo do Novo Projeto de CPC, o Professor Céassio Scarpinella
Bueno, membro da Comissdo Revisora do Projeto do novo CPC no Senado Federal, é
claro ao dispor que o projeto deve servir as partes, bem como aos advogados, juizes,
promotores, defensores puablicos, entre outros aos profissionais do direito que lidam
com o processo diariamente. Vejamos: “0 escopo de um novo codigo de processo €

aperfeicoar o sistema de justica, e ndo agradar a academia juridica”.**

Contudo, o novo diploma processual visa adotar procedimentos mais eficazes e
menos complexos para a tutela do direito material, bem como possui 0 objetivo de
atualizar alguns institutos que se encontram superados pelos doutrinadores.

O Ministro Luiz Fux, presidente da comissao do projeto de lei, relata o seguinte:

“No6s vamos esgotar na parte geral do codigo uma forma especifica de justica
para esses casos de tutela jurisdicional, que vai ser a tutela jurisdicional de
urgéncia. Haver4 uma previsdo da possibilidade do juiz prover de forma
urgente e ele vai dar a solucdo sob a medida que o caso reclama. Nés vamos
acabar com o livro de processo cautelar. Isso passa a ser um poder que 0 juiz
tem de defesa da jurisdicdo. Ele tem de prestar a Justica, entdo ndo pode
deixar que a justica se frustre. Ele tem de dar uma solucdo que permita evitar
que quando ele for decidir ndo haja mais possibilidade de obter-se um

L 1 55122
resultado util.

O novo projeto do CPC visa dar mais agilidade, efetividade e simplicidade as
resolucdes das demandas, como escopo de evitar a morosidade que atualmente

caracteriza uma acéo.

4.2. Principais mudancas e procedimento

Conforme mencionado anteriormente, o novo CPC institui uma nova

modalidade de tutela, até entdo inexistente no nosso CPC, a chamada tutela de

2Evento especial promovido e transmitido pelo Instituto de Ensino Luis Flavio Gomes — LFG: “Debate
com especialistas sobre o novo Cddigo de Processo Civil”. Coordenagdo: Fernando da Fonseca
Gajardoni. Sao Paulo. Exibido em 26 e 27 de outubro de 2011.

122PUX, Luiz. Anteprojeto do novo CPC prevé recurso Gnico e fim da agéo cautelar. [fev. 2010]. Brasilia:
Revista Consultor Juridico. Entrevista. Disponivel em  <http://www.conjur.com.br/2010-fev-
24/anteprojeto-cpc-preve-recurso-unico-fim-acao-cautelar> acesso em 01/08/2013.



http://www.conjur.com.br/2010-fev-24/anteprojeto-cpc-preve-recurso-unico-fim-acao-cautelar
http://www.conjur.com.br/2010-fev-24/anteprojeto-cpc-preve-recurso-unico-fim-acao-cautelar
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evidéncia. A tutela de evidéncia surge em razéo de alguns direitos serem mais evidentes
que outros e em razdo dos fatos alegados por uma das partes, poderem apresentar maior
comprovacédo de certeza, merecendo a concessdo de uma tutela imediata, prescindindo
do requisito urgéncia.

A tutela de evidéncia no Novo Projeto do CPC apresentado pelo Senado

encontra-se previsto no artigo 285, com a seguinte redagéo:

Art. 285. Sera dispensada a demonstracdo de risco de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo quando:

| — ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifestopropésito
protelatério do requerido;

I — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-
seincontroverso, caso em que a solucéo sera definitiva;

Il — a inicial for instruida com prova documental irrefutdvel do direito
alegado pelo autor a que o réu ndo oponha prova inequivoca; ou

IV — a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em
julgamento de casos repetitivos ou simula vinculante.

Paragrafo Unico. Independera igualmente de prévia comprovacdo derisco de
dano a ordem liminar, sob comina¢do de multa diéria, de entrega do objeto
custodiado, sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutério em prova
documental adequada do depdsito legal ou convencional.

No entanto, o doutrinador José Eduardo Carreira Alvim faz uma observacdo com

relacdo a prova irrefutavel ou inequivoca.Vejamos:

“A prova irrefutavel ou inequivoca nada mais é do que a prova
preconstituida, fundada num certo grau de probabilidade, quando o fato
dependa de comprovacdo, 0 que ndo impede seja a tutela antecipada
postulada com base em simples alegacBes (in statuassertionis), quando se

trate de matéria exclusivamente de direito.”

Contudo, diante da criacdo dessa nova tutela de evidéncia, conclui-se que essa
medida serd concedida ap0s se constatar a evidéncia do direito alegado, ou seja, ela ndo
visa a discussdo sobre o direito que se quer ver protegido, e sim a verificagdo, a constatacdo
de plano do direito alegado, ndo se falando em plausibilidade.

Conforme mencionado anteriormente, o Novo Projeto do CPC criou um titulo
especifico para as Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia, deixando claro no artigo
277 que ambas as tutelas podem ser requeridas antes ou no curso do procedimento,

tendo essas medidas natureza cautelar ou satisfativa.

12 ALVIM, José Eduardo Carreira. Manual do novo Cédigo de Processo Civil. 22 edic&o. Curitiba: Jurua,
2012.v. I. p. 402
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O doutrinador José Eduardo Carreira Alvim afirma que:

“A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser requeridas antes ou
no curso do procedimento (versdo do Senado: PL 166/10) ou no curso do
processo (versdo da Camara: PL 8.046/10), sejam essas medidas de natureza
cautelar ou satisfativa (arts. 277 e 269, nas duas versdes).

Estas sdo duas modalidades distintas de tutela que formam o universo da
antecipacao da tutela, tendo a primeira natureza cautelar ou satisfativa.

Na versdo da Camara, 0 novo Cddigo define as medidas satisfativas,
dispondo que s@o ‘as que visam a antecipar ao autor, no todo ou em parte, os
efeitos da tutela pretendida’ (art. 269 § 1°), e as medidas cautelares ‘as que

. . L. 124
visam a afastar riscos e assegurar o resultado util do processo’)."

O doutrinador faz uma observacdo com relacdo a versao da Camara, no sentido
de que o cddigo ndo é o meio adequado para estabelecer conceitos, cabendo esse papel a
doutrina. Alvim também deixa claro que a tutela cautelar € um espécie do género da
tutela de urgéncia e, que o novo Cddigo, ao acabar com o processo cautelar, fez migrar
para 0 processo conhecimento, devendo tal medida ser requerida por meio de peticao
simples, antes do processo ou de forma incidental se for requerida no curso do
processo.'?

O projeto estabelece também que o juiz podera conceder a medida que julgar
adequada quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide,
cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacdo, nos termos do artigo 278 do
Projeto do CPC, que trata do poder geral de cautela.

José Eduardo Carreira Alvim relata o seguinte quanto o poder geral de cautela:

“Este preceito ¢ a expressdo do poder geral de cautela, conferido ao juiz,
mas que este ndo se sente muito confortavel em usa-lo, mormente quando se
trata de pedido de tutela contra o poder publico, um dos mais improbos
litigantes que habitam o universo processual brasileiro.

A linguagem usada pelo novo Cadigo passa a impressao de que a providéncia
liminar constitua uma faculdade do juiz, na medida em que diz que o juiz
‘podera’ determinar medidas provisdrias que julgar adequadas, mas, nesse
ponto, deve ser afastada a interpretacdo literal, porque, se presentes 0s

pressupostos legais da medida liminar, é dever processual do juiz determiné-
la, para evitar que ocorra lesdo grave e de dificil reparagdo ao direito da

par‘[e.”126
Entendendo ainda:

“No articular, penso ser dever processual do juiz determinar essas medidas
ara que o processo se desenvolva regularmente, pelos trilhos da lealdade e
boa-fé, mas, ndo vejo ai apenas perfil de cautelaridade, mas de medidas

124 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op.cit. p. 385
125 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 385
126 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 386 e 387
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processuais repressivas que 0 juiz deve adotar sempre que se facam
necessarias. Ndo apenas nesses casos, mas em todos aqueles em que se faca
necessaria uma medida urgente, cabe ao juiz decreta-la, bastando que, antes
de fazé-lo, oportunize a manifestacdo das partes, em obediéncia ao

L. 5127
contraditorio.

Relatando ainda que em ambas as medidas, para serem requeridas, devem estar
preenchidos os pressupostos basicos, que é o fundado receio de dano, de que uma das
partes, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparacgdo, deixando claro que o que se deve importar ndo é o receio do autor, mas sim a
ameaca, tendo em vista que se trata de um elemento objetivo, enquanto o receio €
apenas o reflexo subjetivo da ameaca, e néo o elemento para sua definicdo.*?®

Contudo, com relacdo ao poder geral de cautela, conforme relatado no capitulo
2, verificamos que diante das alteracdes previstas no novo CPC, 0 mesmo se mantem
incAlume com relagdo ao poder geral de cautela, devendo o juiz determinar as medidas
processuais que forem necessarias para o regular desenvolvimento do processo quando
houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito
da outra leséo grave e de dificil reparacéo.

O paragrafo Unico desse mesmo artigo estabelece ainda que a medida pode ser
substituida pela prestacdo de caucdo ou por outra medida que traga menos prejuizo ao
requerido, podendo ser concedida de oficio ou quando houver requerimento de alguma
das partes, sempre que a medida for adequada e suficiente para evitar a lesdo ou repara-
la integralmente.

O doutrinador J. E. Carreira Alvim dispde que:

“Apesar de prever esse preceito a substituicdo da medida de urgéncia elo juiz,
de oficio -, ja que por requerimento das partes nunca foi vedada -, sempre se
admitiu que, quando fosse ela decretavel de oficio, poderia o juiz autorizar a
substitui¢do por caugdo, por iniciativa propria.

A palavra ‘substituida’, no pardgrafo unico dos arts. 278 e 270, nas duas
versdes, deve ser entendida no rigor do termo, de modo a compreender tdo
somente a providéncia posterior a concessdo da medida cautelar e nunca
anterior a ela; mesmo porque nem se pode falar em substituicdo anterior,
porguanto, se o juiz determina a citagdo do réu, para, depois, decidir sobre a
concessdo, e 0 mesmo sugere outra medida, 0 que o juiz faz é optar entre a
medida pedida pelo requerente e a sugerida pelo requerido — ou até outra que
entenda a melhor -, mas em tal caso ndo se tem propriamente uma
substitui¢do. Se o0 juiz ainda ndo decidiu nada, nada terd que substituir, sendo

e 129
decidir originariamente

27 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 387
128 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 387
129 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 390



79

Verificamos que com relagédo a substituicdo da medida por caucdo ou por outra
medida menos gravosa, por meio de requerimento das partes ou de oficio pelo juiz, o
novo projeto do CPC, permanece incolume a redacdo com relagédo ao artigo 805 do CPC
ndo havendo o que se falar em alteracdo.

Ademais, o doutrinador faz uma ressalva afirmando que, quando houver a
substituicdo da medida de urgéncia, seja de oficio ou a requerimento da parte, é
prudente que o juiz escute as partes antes de tomar alguma deciséo, a fim de que tome a
medida com mais seguranca.*®

No entanto, o artigo 279 afirma que o juiz devera expor de modo claro e preciso
as razdes de seu convencimento ao conceder ou negar a medida. Sua decisdo pode ser
impugnavel por meio de agravo de instrumento, por se tratar de uma decisao
interlocutoria.

Vale a pena ressaltar o posicionamento de J. E. Carreira Alvim com relacéo a
fundamentacdo da decisdo, tendo em vista que o doutrinador entende que a
fundamentacdo é desnecessaria, pois é um dever do magistrado expor suas razdes pelo

deferimento ou indeferimento da medida.VVejamos:

“este preceito teria sido desnecessario, se fosse um habito do juiz cumprir a
determinagdo legal e constitucional, de fundamentar as suas decisfes, 0 que,
infelizmente, ndo é; havendo juiz que se limita a um singelo ‘indefiro, por
ausentes os pressupostos legais’, ou ‘defiro, por presentes 0s pressupostos
legais’; 0 que deixa a parte interessada a deriva, sem saber 0s motivos que

. 131
embasaram o seu convencimento.”’

Alvim entende ainda que a decisdo proferida pelo magistrado é impugnavel por

meio de agravo de instrumento, fazendo a seguinte critica:

“Também essa disposi¢do teria sido desnecessaria, porque repete aquela
consoante do inc. | do art. 929 e 969, nas duas versdes, dispondo exatamente
no mesmo sentido, ou seja, que cabe agravo de instrumento contras as
decisdes interlocutérias que versarem sobre tutelas de urgéncia ou da
evidéncia.

Ora, ao afirmar o novo cddigo que cabe agravo de instrumento contra as
decisdes interlocutérias que versarem sobre tutelas de urgéncia ou da
evidéncia, ndo faz sentido repetir, noutro preceito, que a decisdo (que
conceder ou negar a tutela de urgéncia e daevidéncia) serd impugnavel por

. ,,132
agravo de instrumento.

130 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 390
B ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 390 e 391
132 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 391
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Contudo, conclui-se que embora haja corrente doutrinaria no sentido de que
seria desnecessario a fundamentacdo da decisdo que expde as razdes da decisdo que
concede ou ndo a medida, é imprescindivel que o magistrado exponha as razdes de seu
convencimento, tendo em vista que atualmente tal previsdo encontra-se no CPC, bem
como o0 novo projeto de CPC.

As tutelas de urgéncia ou de evidéncia podem ser requeridas ao juiz da causa e,
quando antecedente, ao juiz competente para julgar a agdo principal, inclusive em fase
recursal, nos termos do artigo 280 do Projeto do Novo CPC apresentado pelo Senado.
No entanto, verifica-se que essa redacdo permaneceu inalterada, nos termos do artigo
800 do CPC, ndo havendo mudancas.

O doutrinador J. E. Carreira Alvim é claro ao dispor o seguinte em relacdo a

competéncia:

“A competéncia para fins de tutela antecipatdria, de urgéncia ou da evidéncia,
é determinada em funcdo das regras que regem o ajuizamento de qualquer
demanda, relativamente a competéncia interna, a competéncia funcional e a
competéncia territorial, no processo de conhecimento, aplicando-se-lhes,
também, as regras que disciplinam as modificacdes de competéncia e a

~ . A .5, 133
declaracdo de incompeténcia.

Entendendo ainda sobre o caso incompeténcia de foro:

“Em principio, requerida uma tutela antecipatoria perante um juizo
incompetente, a falta de alegacdo de incompeténcia de foro faz com que o
juizo que dela conheceu adquira competéncia para julgamento da acdo
principal; salvo em se tratando de competéncia de jurisdi¢éo, pois um pedido
de tutela feito na justica estadual ndo previne a competéncia, quando
competente para a acdo principal for a justica federal, e vice-versa.

Nessa fase intermedidria — da publicacdo da sentenca até a protocolizacéo do
recurso no tribunal -, 0 juizo da causa continua sendo o competente para a
concessdo da tutela de urgéncia ou da evidéncia.

Em se tratando de remessa de oficio, que, tecnicamente, ndo é um recurso,
mas produz efeito equivalente, ou até mais amplo, a competéncia para a
concessdo de medidas antecipatorias sé se firmard, igualmente, com a sua
remessa efetiva e protocolizacdo de remessa do processo no tribunal; caso em
que incidira o disposto no paragrafo Unico dos arts. 280 e 272, nas duas

~ 134
versoes. ”

Nos termos dos artigos 281 e 282 do Projeto do Novo CPC apresentado pelo
Senado a efetivacdo da medida observard, no que couber, o cumprimento da sentenca e

a execucdo provisoria, bem como o requerente respondera ao requerido pelo prejuizo

133 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 392
134 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 392 e 393
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que der causa a efetivacdo da medida, independentemente da reparacdo por dano
processual, nos seguintes casos: |) quando a sentenga no processo principal Ihe for
desfavoravel; 1) quando obtida liminarmente a medida em carater antecedente, ndo
promover a cita¢do do requerido dentro de cinco dias; 111) quando ocorrer a cessacéo da
eficacia da medida em qualquer dos casos legais; V) quando o juiz acolher a alegagéo
de decadéncia ou da prescricdo do direito do autor.

O doutrinador J. E. Carreira Alvim faz a seguinte critica ao inciso Il do artigo
282 do Projeto do Novo CPC. Vejamos:

“O inc. II dos arts. 282 e 274, nas duas versdes, estd em contramdo do
sistema processual tanto no novo Codigo como no Cédigo de 1973, porque,
entre nos, a promocao da citacdo ndo é feita pelas partes, mas por mediacao,
por meio do oficial de justi¢a, pelo correio ou pela imprensa, tendo essa regra
sido herdada de algum sistema em que a citacdo da parte contréria é feita por

.y ~ 5135
aquela que ajuiza a ago.

Ele ainda faz a seguinte observacdo em relacdo ao inciso Il do artigo 282 do
Projeto do Novo CPC:

“Essa regra se tornou necessaria porque, ao disciplinar a cessacéo de eficacia
da medida cautelar, os arts. 291 e 284, nas duas versGes, silenciaram sobre
suas consequéncias; mas, apesar do siléncio, essa consequéncia seria a
indenizagdo, se por alguma das razBes apontadas nos incisos dos arts. 282 e
274, nas duas versdes, houvesse prejuizo para o requerido.

Também nesta hipdtese basta que a medida cautelar tenha perdido a sua
eficacia, para que surja a obrigacdo do promovente de indenizar o prejuizo
sofrido pelo promovido em razdo da efetivagdo da medida,

independentemente da ocorréncia de culpa, sendo a responsabilidade nesse
,»136

caso objetiva, a depender apenas da demonstragdo da extensdo dos danos.
O Projeto do Novo CPC, nos artigos 283 e 284 trata da tutela de urgéncia
cautelar e satisfativa, enquanto o artigo 285 diz respeito a tutela de evidéncia. Deve-se
esclarecer que, para a concessao de tutela de urgéncia, serdo exigidos elementos que
deixam claro a plausibilidade do direito, bem como a demonstracdo de risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo e somente em situacdes excepcionais ou autorizadas
por lei, o juiz podera conceder medidas de urgéncia de oficio.
Nesse sentido o doutrinador J. E. Carreira Alvim corrobora quanto a concesséo

de oficio da medida de urgéncia:

135 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 395
136 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 394



82

“Em doutrina, discute-se, no sistema de 1973, se podem as medidas de
urgéncia ser concedidas de oficio pelo juiz, ou se dependem necessariamente
de pedido da parte, havendo argumentos favoraveis e contrarios tanto num
sentido quanto noutro.

Sempre entendi que, no sistema de 1973, as medidas inominadas devem,
como regra, ser objeto de pedido, e s6 excepcionalmente, nos casos em que a
lei prevé de forma expressa a possibilidade de atuacdo exofficio, pode o juiz

A ~ 5, 137
concedé-las sem provocagdo da parte.

Entendendo ainda:

“As medidas de oficio, antes de serem concedidas em proveito das partes, sdo
tomadas para garantir a efetividade da jurisdicdo a ser prestada aqui no
mesmo processo), ou acola (noutro processo), embora ao final acabe por
tutelar, reflexamente, o direito (subjetivo) material da parte que tiver razéo.

Ao permitir a medida urgente de oficio, tal ndo significa ndo possa ser
concedida também ser pedida pelo interessada, ou, mesmo, pelo Ministério
Publico, nos processos em que intervenha como fiscal da lei, caso em que o
juiz deve, antes de decidir, oportunizar audiéncia da parte contraria, se disso

x - o ~ .. 5,138
ndo resultar perigo de prejuizo para a concesséo da medida.

No entanto, verifica-se uma alteracdo relevante e importante prevista no novo
projeto do CPC, pois 0 mesmo permite em situacdes excepcionais ou autorizadas por
lei, a concessao de oficio pelo juiz de medidas de urgéncia, questdo esta que atualmente
ndo possui previsdo no CPC, tendo em vista que é 0 mesmo é claro no artigo 273 e 801
do CPC sdo claros ao dispor que deve ter requerimento da parte, ndo podendo o
magistrado conceder a medida de oficio.

A redacdo do que o artigo 283 do Projeto do CPC é clara ao dispor que:

“Art. 283.Para a concessdo de tutela de urgéncia, serdo exigidos
elementosque evidenciem a plausibilidade do direito, bem como a
demonstracdode risco de dano irreparével ou de dificil reparacéo.

Paragrafo Unico. Na concessdo liminar da tutela de urgéncia, o juizpodera
exigir caucdo real ou fidejusséria idonea para ressarcir os danos que
orequerido possa vir a sofrer, ressalvada a impossibilidade da parte
economicamentehipossuficiente.”

Vale a pena ressaltar que com relacdo ao artigo 283 do Projeto do CPC, os
doutrinadores Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero s&o claros ao disporem que

essa redacdo merece reparos, tendo em vista ha ali uma confusdo.Vejamos:

137 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 399
138 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 400
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“Rigorosamente, o texto ja a partida confunde tutela antecipatéria com tutela
cautelar, na medida em que se submete ambas & demonstragao do ‘risco de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo’. Essa confusdo é acentuada pela
quantidade de alusdes ao ‘processo principal’ ou ‘pedido principal’ nos
artigos que tratam da tutela de urgéncia (arts. 280, 282, I, 287, § 1°, 289, 290,
291, 1, 292 e 294), terminologia obviamente ligada a tutela cautelar, dada sua
referibilidade, mas néo a tutela antecipatoria.”

Se 0 Projeto tivesse realizado esta distingdo basilar, teriamos logrado
distinguir tutela cautelar e tutela antecipatoria. Haveria ai evidente apuro
tedrico. Mas ndo é sO. Se o Projeto houvesse logrado falar em perigo na
demora e em perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, teria
proporcionado abertura suficiente para construcdo de tutelas contra o
ilicito. Isto porque, quando se fala em perigo na demora ou perigo de
ineficacia do provimento final — expressdes rigorosamente sinénimas -, quer-
se evidenciar que, caso a tutela jurisdicional ndo seja concedida
imediatamente, pode ocorrer, continuar ocorrendo ou novamente ocorrer um
ilicito ou um dano. Note-se que estas expressfes ndo aludem nem a categoria
do ilicito nem & categoria do dano — e justamente nesta abertura que reside a
virtude de se prestarem a adequacdo as mais diversas situagdes carentes de
tutela no plano do direito material. E gravissima a sua omissdo este
particular, dado que os novos direitos, caracteristicos do Estado
Constitucional, requerem de um modo geral tutela inibitéria contra o ilicito,
independentemente da ocorréncia de qualquer espécie de dano, como de ha
muito alertamos. E de fundamental importancia que se altere urgentemente a

redagdo do art. 283 do Plrojeto.”139

Os doutrinadores Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero corroboram o
seguinte com relacdo a concessao de oficio pelo juiz das tutelas de urgéncia:

“No mais, o Projeto admite, a titulo excepcional ou nos casos expressamente
autorizados em lei, a prestacdo de tutelas de urgéncia de oficio. Trata-se de

~ , e, . , e . 5,14
solugdo por nds ja apontada mesmo diante do Codigo vigente. 0

J& para a concessao de tutela de evidéncia estd dispensada a demonstracao de
risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo nas seguintes hipoteses: a) quando ficar
evidente o abuso de direito de defesa ou 0o manifesto proposito protelatorio do réu; b)
quando um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles se mostrarem
incontroverso; ¢) quando a peticdo inicial for instruida com prova documental
indiscutivel do direito alegado pelo autor a que o réu nao oponha prova inequivoca; d)
ou quando a matéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em
julgamento de casos repetitivos ou sumula vinculante, nos termos do artigo 295 do
Projeto do Novo CPC apresentado pelo Senado.

Nesse sentido, os doutrinadores Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero

relatam o seguinte:

139 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 106 e 107.
140 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 108.
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“No art. 285 do Projeto disciplinam-se tutelas de cogni¢cdo sumdria e de
cognicao exauriente. Constituem hipéteses de tutelas fundadas em cognicao
sumadria aquelas indicadas nos incisos I, 11l e 1V; hipétese de tutela fundada
em cognicao exauriente, a do inciso II. A expressdo ‘tutela da evidéncia’ foi
utilizada, portanto, em sentido atécnico.

Como a hipotese do art. 285, Il, constitui tutela fundada em cognicdo
exauriente, o ideal é que a sua disciplina se dé no art. 353, Projeto, que trata
do julgamento imediato do pedido.

Os demais casos podem ser agrupados sem maiores dificuldades sob o
conceito de defesa inconsistente. A diferenca esta em que as situagdes dos
incisos | e Ill requerem a participacdo do réu para suas configuracoes, ao
passo que aquela descrita no inciso IV pode ser configurada inaudita altera
parte, ja que é possivel aferir liminarmente a existéncia de julgamento de
casos repetitivos ou de simula vinculante a favor da posicao juridica do
autor. Em todos estes casos, a defesa ou mostra-se inconsistente ou é

. . . 141
previsivelmente inconsistente.

Eles entendem ainda que:

“A hipdtese do art. 285, I, é a mesma presente no art. 273, II, Codigo vigente.
Rigorosamente, por si s6 da conta das demais hipéteses, ja que abusa do
direito de defesa ou age com manifesto intuito protelatério quem oferece
defesa inconsistente.

Para que a hipétese do inciso Ill do art. 285 tenha sentido dentro do sistema,
ela s6 pode ser compreendida como hip6tese de tutela de cognigdo sumaria
em que ha prova inequivoca do direito do autor, mas ainda ndo suficiente
para um julgamento de procedéncia sem indevida compressdo do direito de
defesa do réu. Nessa perspectiva, alids, o adjetivo irrefutavel parece
demasiado. Se entendermos o caso do ar. 285, 111, como hipétese de tutela de
cognicao exauriente, entdo ndo ha como distingui-la daquela prevista no art.
353, | — nada representaria sendo caso em que nao € necessaria a instrugdo da
causa por prova diversa da documental.

Nota-se que a hipotese do inciso 1V do art. 285 ndo pode ser compreendido
como autorizacdo para julgamento imediato do pedido. No inciso 1V, a tutela
sO pode ser compreendida como cognigdo sumadria, porque, do contrario, ndo
teriamos como distingui-la da classica hip6tese de julgamento imediato do
pedido pela desnecessidade de prova diversa da documental (art. 353, I,

Projeto).”142

Ademais, ambas as medidas podem ser requeridas em carater incidental, por
meio de uma petigdo inicial, indicando a lide, fundamentos, bem como a exposi¢ao
sumaria do direito ameacado e do receio de lesdo. Nesse caso, a parte contraria sera
citada para no prazo de 5 dias contestar a acdo e indicar as provas que pretende
produzir, ou podera ndo se manifestar e consequentemente os fatos alegados presumir-

se-80 como verdadeiros.

11 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit.. p. 108 e 109.
12 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit.. p. 109.
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Contestada a acdo no prazo legal, o magistrado podera designar audiéncia de
instrucéo e julgamento, caso haja prova a ser nela produzida ou caso néo seja contestada
a acdo, o juiz deverd no prazo de 5 dias proferir a sua decisao.

Conta-se 0 prazo de 5 dias, a partir da juntada aos autos do mandado: a) de
citacdo devidamente cumprido; b) de intimacdo do requerido de haver-se efetivado a
medida, quando concedida liminarmente ou ap0s justificagdo prévia.

Ao ser concedida a medida em carater liminar e ndo havendo impugnacdo, ap6s
sua efetivacao integral, o juiz podera extinguir o processo, conservando a sua eficacia.

No entanto, o artigo 289, 81° e 2° do Projeto do novo CPCapresentado pelo
Senado, relata que, ao ser impugnada a medida liminar, o requerente deverd, no prazo
de um més ou em outro prazo fixado pelo juiz e independente do pagamento de novas
custas processuais, apresentar o pedido principal nos mesmos autos em que tiver sido
feito o requerimento de medida de urgéncia, ficando expresso, ainda, que a apresentacao
do pedido principal ser& desnecesséria se o réu, citado, ndo impugnar a liminar.

Nesse sentido o doutrinador J. E. Carreira Alvim faz uma observagdo com

relacdo ao Projeto apresentado pelo Senado e pela Camara. Vejamos:

“A impugnagdo da medida liminar, requerida e concedida em carater
antecedente, imp8e ao requerente a apresentacdo do pedido principal no
prazo de um més (versdo do Senado) ou trinta duas (versdo da cAmara) ou em
outro prazo que o juiz fixar (arts. 289, caput e 282, caput, nas duas versdes).

Para evitar que o prazo de um més, na versdo do Senado, seja variavel (trinta,
trinta e um, vinte e oito ou vinte e nove, conforme a hipétese), a melhor
exegese recomenda que o prazo de més referido pelo projeto do Senado seja
0 mesmo que trinta dias, na versdo da cdmara, permitindo a incidéncia da

. ,,143
regra que disciplina os prazos em geral.

No entanto, verifica-se que com relagdo ao procedimento para a concessdo das
medidas de urgéncia previsto no novo projeto do CPC, o mesmo possui algumas
alteracdes com relacé@o ao procedimento previsto no atual CPC.

Todavia, é de suma importancia ressaltar que o novo projeto do CPC visa dar
mais rapidez, efetividade na resolucdo das demandas, possuindo o objetivo de evitar a
morosidade processual.

Ademais, o Novo Projeto do CPC apresentado pelo Senado, em seu artigo 290, €
claro ao dispor que as tutelas de urgéncia e de evidéncia conservam a sua eficacia

pendente ao processo principal, bem como podem, a qualquer tempo, serem revogadas

13 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 411 e 412
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ou modificadas, por meio de decisdo fundamentada, salvo nas hipdteses em que um dos
pedidos se tornarem incontroversos. Vejamos:
Artigo 290. As medidas conservam a sua eficacia na pendéncia do processo
em que esteja veiculado o pedido principal, mas podem, a qualquer tempo,
ser revogadas ou modificadas, em decisdo fundamentada, exceto quando um
ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso,
caso em que a solugdo sera definitiva.
8§ 1° Salvo decisdo judicial em contrério, a medida de urgéncia conservara a
eficacia durante o periodo de suspensdo do processo.
8§ 2° Nas hipoteses previstas no art. 289, §§ 2° e 3°, as medidas de urgéncia

conservardo seus efeitos enquanto ndo revogadas por decisdo de mérito
proferida em acdo ajuizada por qualquer das partes.

Cessa a eficacia das medidas que foram concedidas em carater antecedente, nas
seguintes hipoteses: a) se o requerido impugnar a medida liminar e, o requerente ndo
deduzir o pedido principal no prazo legal; b) se a medida néo for efetivada dentro de um
més; ¢) se o juiz julgar improcedente o pedido apresentado pelo requerenteou extinguir
0 processo em que esse pedido tenha sido veiculado sem resolucdo de meérito. Quando
cessar a eficacia da medida, é vedado a parte repetir o pedido, exceto se houver novo
fundamento, nos termos do artigo 291 do Projeto do Novo CPC.

Verificamos, que 0 novo projeto do CPC néo possui mais o prazo de 30 dias e
sim o prazo de um més para que ocorra a cessacdo da eficacia da medida cautelar,
guando a mesma ndo for executada neste prazo. Com esté alteracdo, entendemos que foi
mais benéfica a parte, tendo em vista que o0 prazo pode ser maior por termos meses com
mais de 30 dias.

Ademais, o projeto no artigo 292 do CPC apresentado pelo Senado, dispde que
em caso de indeferimento da medida, ndo impede que a parte deduza o pedido principal,
bem como ndo influi no julgamento deste, salvo se o motivo do indeferimento for a
declaracdo de decadéncia ou de prescricao.

Diante da criacdo deste artigo no novo projeto do CPC, conclui-se que o projeto
tende a retirar o instituto da preclusdo, salvo nas hipoteses e o motivo do indeferimento
for a declaracéo de decadéncia ou prescricao.

Verificamos também que o novo CPC, possui uma alteracdo importante, que ate
entdo o atual CPC ndo prevé, no sentido de conter expressamente que a decisdo que
conceder a tutela de urgéncia ou de evidéncia ndo faz coisa julgada, entretanto, a
estabilidade dos efeitos da medida s6 sera afastada por meio de uma decisdo que a
revogar, devendo ser proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos termos do

artigo 293 do Projeto.
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Independentemente do pagamento de novas custas, ambas as medidas podem ser
requeridas em carater incidental no curso da agéo principal, ou seja, nos proprios autos,
bem como aplicam-se as estas medidas as disposi¢Oes relativas as medidas requeridas
em carater antecedente, no que couber, nos termos do artigo 294 do Projeto.

No entanto, o artigo 295 é claro ao dispor que ndo se aplica a estas medidas
concedidas em carater incidental as disposicdes relativas a estabilizacdo dos efeitos da
medida de urgéncia néo contestada.

Por fim, o artigo 296 do Projeto do Novo CPC apresentado pelo Senado,
estabelece que terdo preferéncia na tramitacdo 0S processos em que tenha sido
concedidas ambas as tutelas, ou seja, a tutela da evidéncia ou de urgéncia, sempre
respeitando as demais preferéncias legais.

O doutrinador J. E. Carreira Alvim faz a seguinte observacao:

“Essa é mais uma daquelas que passa a impressdo de que a celeridade
trabalha em favor dos processos que tenham por objeto a tutela da evidencia
ou de urgéncia, mas, como a justica brasileira s6 funciona embalada pelas
tutelas antecipatérias, havera um acimulo de preferéncias que fara com que
as coisas continuem ndo caminhando como ndo tém caminhado até hoje.

Ao determinar 0 preceito em questdo que sejam respeitadas ‘outras

preferéncias  legais’, sem ter como  especifica-las,  sequer
exemplificativamente, por certo acabarad deixando as coisas da forma como
estdo.”

144 ALVIM, José Eduardo Carreira. Op. cit. p. 396 e 397
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CONSIDERACOES FINAIS

Esta monografia teve como objetivo discorrer sobre a tutela antecipada, a tutela
cautelare a fungibilidade entre ambas as medidas, bem como as altera¢cdes com relagéo
ao Novo Projeto do CPC, que atualmente encontra-se em tramite perante o Senado
Federal. Ambos os institutos sdo especies do género das tutelas de urgéncia, sdo
concedidas de forma provisoria, podem ser revogadas ou modificadas a qualquer
momento, sendo impugnaveis por meio de agravo de instrumento, pois trata-se de uma
decisdo interlocutoria.

A tutela antecipada possui 0 escopo de antecipar, ainda que de forma provisoria,
0 que seria concedido com a decisdo final da demanda, enquanto a tutela cautelar possui
0 escopo de assegurar o resultado do processo, ou seja, ela ndo realiza a satisfacdo da
pretensdo da parte e sim proteger o que esta sendo demandado.

Conforme ja relatado, a Lei n° 8.952/94, que deu nova reda¢do ao artigo 273 do
Codigo de Processo Civil tornou possivel a concessdo da tutela antecipada nos
processos de conhecimento, desde que preenchidos os requisitos especificos previstos
no artigo 273 CPC, a saber: requerimento da parte, prova inequivoca, verossimilhanca
das alegacdes, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, fique
caracterizado abuso de direito de defesa ou manifesto intuito protelatorio do réu.

Para concessdo da tutela antecipada, é necessaria a presenca dos seguintes
requisitos essenciais previstos no artigo 273 do CPC, tais como prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacdo, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacédo
e que fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatorio do réu.

E imprescindivel que haja o requerimento do autor para que o juiz conceda a
tutela antecipada, tendo em vista que o artigo 273 do CPC ¢ claro ao dispor que 0 juiz
poderd, a requerimento do autor, conceder a tutela antecipada.

J& para a concessdo da tutela cautelar é necessario que se observe a presenca do
fumus boni iuris e do periculum in mora, conforme o artigo 798 do CPC, além dos
requisitos previstos no artigo 801 do CPC e dos requisitos especiais de cada medida
cautelar.

Ademais, € importante ressaltar que o artigo 798 do CPC, prevé o poder geral de
cautela do juiz, outorgando a este a faculdade de determinar algumas medidas
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provisorias que julgar adequadas, antes mesmo do julgamento da lide, quando houver
ameaca de lesdo grave e de dificil reparacéo.

O juiz poderd conceder uma tutela cautelar diferente das previstas
expressamente na lei, quando houver o fundado receio de que uma parte, antes do

julgamento da demanda, cause a outra uma lesdo grave ou de dificil reparacéo.

A referida lei também trouxe uma novidade no artigo 273 do CPC, ao criar o
87°, permitindo a fungibilidade de mé&o dupla, ou seja, a fungibilidade entre a tutela
antecipada e a tutela cautelar, pois nem sempre é possivel identificar com clareza, qual a
medida adequada para cada caso. A introducdo deste §7° permitiu ao magistrado,
quando o autor requerer medida a titulo de antecipacdo de tutela, conceder medida
cautelar e vice-versa.

A fungibilidade prevista no § 7° do artigo 273 do CPC, conforme relatado
anteriormente, foi criada com o escopo de resolver as situacdes de davidas, sobre qual a
medida mais adequada a ser adotada no caso concreto. Nesses casos, ndo hd motivo para
que o juiz indefira a agédo se foi pedido tutela antecipada e a medida correta seria tutela
cautelar.

Por fim, o presente trabalho discute sobre algumas alteragdes do Novo Projeto
CPC, tendo em vista que esse projeto possui 0 escopo de eliminar o livro destinado ao
processo cautelar, bem como passou a chamar a tutela antecipada e a tutela cautelar
como tutelas de urgéncia, tendo em vista que ambos constituem espécies do mesmo
género, ou seja, tutela de urgéncia.

O projeto também visou criar a tutela de evidéncia, que dispensa o requisito de
urgéncia, fundando-se apenas na evidéncia dos fatos alegados por uma das partes. A
tutela de evidéncia surge em razdo de alguns direitos serem mais evidentes que outros, e
em razdo dos fatos alegados por uma das partes, apresentarem maior comprovacao de
certeza, merecendo a concessdo de uma tutela imediata, prescindindo do requisito

urgéncia.



90

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALVIM, José Eduardo Carreira. Manual do novo Codigo de Processo Civil. 22 edicdo.
Curitiba: Jurud, 2012. v. 1.

ANDRADE. Maria Margarida. Introducdo & metodologia do trabalho cientifico. 7
ed. S&o Paulo: Atlas, 2005.

ASSIS, Carlos Augusto de. A antecipacao da tutela. S&o Paulo: Malheiros Ed., 2001.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: tutela
antecipada, tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos. Volume 4. Séo
Paulo: Saraiva, 20009.

CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacéo de tutela. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004.

DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; Oliveira, Rafael. Curso de direito
processual civil — Teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente,
decisdo judicial, coisa julgada e antecipacédo dos efeitos da tutela.6 ed. Sdo Paulo:
Jus PODIVM, 2011. v. 2.

Evento especial promovido e transmitido pelo Instituto de Ensino Luis Flavio Gomes —
LFG: “Debate com especialistas sobre o novo Coédigo de Processo Civil”.
Coordenacdo: Fernando da Fonseca Gajardoni. Sdo Paulo. Exibido em 26 e 27 de
outubro de 2011.

FUX, Luiz. Anteprojeto do novo CPC prevé recurso Unico e fim da acéo
cautelar. [fev. 2010]. Brasilia: Revista Consultor Juridico. Entrevista. Disponivel em

<http://www.conjur.com.br/2010-fev-24/anteprojeto-cpc-preve-recurso-unico-fim-acao-

cautelar> acesso em 01/08/2013.


http://www.conjur.com.br/2010-fev-24/anteprojeto-cpc-preve-recurso-unico-fim-acao-cautelar
http://www.conjur.com.br/2010-fev-24/anteprojeto-cpc-preve-recurso-unico-fim-acao-cautelar

91

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil —
Teoria geral e processo de conhecimento (12 parte).8 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.
1.

..Novo Curso de Direito Processual Civil. v.3: Execucdo e Processo
Cautelar. 402 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

“Novo Curso de Direito Processual Civil: Execucio e Processo

Cautelar”, Volume 3, Sdo Paulo: Saraiva, 2011, 42 Ed.

GUERRA, Marcelo Lima. Estudos sobre o processo cautelar, Sdo Paulo: Malheiros,
1995.

JUNIOR. Fredie Didier, CUNHA, Leonardo Jose Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil — Meios de impugnacdo as decisdes judiciais e processo nos
tribunais. 9 ed. Salvador: Editora Podivm, 2011. v.3

JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo cautelar. 23 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Liv. e
Ed. Universitaria de Direito, 2006.

.Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucdo e
cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. v.Il. Rio de
Janeiro: Forense, 2008.

.Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucdo e
Cumprimento de Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia. 46 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2011. V. II.

MARCATO, Antonio Carlos, “Cédigo de Processo Civil Interpretado”, Editora
Atlas, 2004, Sdo Paulo.

MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cdédigo de Processo Civil Interpretado:

artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 7. ed. Sdo Paulo: Manole, 2008. v. 1.



92

MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed.,
2004.

.O projeto do CPC: critica e propostas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010.

MARINS, Victor Bonfim. Tutela Cautelar, Teoria Geral e Poder Geral de Cautela.
Jurud: Curitiba, 1996.

MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. Processo civil moderno — procedimentos cautelares e especiais. 3 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. v. 4.

MOREIRA. José Carlos Barbosa. Antecipacdo dos efeitos da tutela: algumas
questdes controvertidas. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2001, n. 104.

A antecipacdo da tutela jurisdicional na reforma do Cddigo de
Processo Civil. Revista de Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996. v.
81/2010.

NEGRAO, Theotonio; GOUVEA, José Roberto F.; com a colaboracdo de Luis
Guilherme Aidar Bondioli. Codigo de Processo Civil e legislacdo processual em
vigor. 402 ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de processo civil
comentado e legislacdo extravagante: atualizado até 1° de marc¢o de 2006. 9 ed. ver.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006.

PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentéarios ao codigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: RT, 1984, v.10.

RIBEIRO, Pedro Barbosa. Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos - Divisao
Juridica. Institui¢cdo Toledo de Ensino - Bauru-SP. Abril a Julho de 1999.



93

SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil: execucdo e

processo cautelar. Volume 2. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de direito processual civil.volume 2.
24 Ed. rev. e atual. por Maria Beatriz Amaral Santos Kohnen — S8o Paulo: Saraiva,
2008.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. GOMES, Fabio. Teoria Geral do Processo Civil. 28 e.
Séo Paulo: RT, 2000.

THEODORO JR, Humberto. “Tutela de emergéncia. Antecipacdo de tutela e
medidas cautelares.” O processo civil no limiar do novo século. Rio de Janeiro:
Forense, 1999.

ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da Tutela. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva. 1999.
. Antecipacdo da Tutela. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2004.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo; ALMEIDA, Flavio Renato Correia
de. Curso avangado de processo civil — Teoria Geral do Processo e Processo de
Conhecimento. 10 ed. ver., atual. e ampl. v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.

.Curso avancado de processo civil — Processo Cautelar e
Procedimentos Especiais. 10 ed. ver., atual. e ampl. v. 3. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010.

Sites:

http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/na teprojeto.pdf



http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/na%20teprojeto.pdf

