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RESUMO

Para o entendimento do presente estudo acerca das tutelas de urgéncia € imperioso
gue sejam mencionadas e analisadas as caracteristicas e peculiaridades de cada
espécie de provimento urgente, qual sejam as medidas cautelares e a tutela
antecipatéria. A partir desse panorama inicial serdo identificadas as diferencas e
semelhancas entre as duas espécies de tutela de urgéncia, evidenciando a
existéncia de uma zona gris entre as referidas medidas. A modificacao legal que
propiciou a insercéo do 87° ao art. 273 do CPC constitui 0 ponto inicial da discussao,
uma vez que sua criagao se pautou no reconhecimento de uma “zona de penumbra”,
mas em decorréncia da controvérsia doutrinaria, muitas interpretacdes, por vezes
contraditorias foram atribuidas a tal dispositivo, gerando reflexos no campo da
instrumentalidade e no préprio acesso a justica. Por fim se conclui pela necessidade
de reconhecimento e desenvolvimento das medidas de carater indefinido para que
assim a previséo legal constante no art. 273 do CPC permita a sua aplicacdo, o que

impacta no aumento das possibilidades de solugcéao dos conflitos judiciais existentes.

Palavras-Chave: Direito Processual Civil. Tutela de Urgéncia. Medidas Cautelares.

Medidas Antecipatorias. Interpretacdo art. 273, 87° do CPC.
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INTRODUGCAO

O Codigo de Processo Civil prevé, nas tutelas de urgéncia,
instrumentos para se buscar a efetividade do provimento jurisdicional em face dos
efeitos negativos do tempo. As medidas cautelares e as antecipatorias sdo 0s meios
de tutela do processo, seja com foco na sua efetividade ou no proprio direito material
em discusséo.

Com a insergdo do 87° ao art. 273 do CPC, passou a ser prevista a
possibilidade da fungibilidade entre as medidas cautelares e antecipatorias, vez que
antes da criacdo do novo dispositivo era comum o indeferimento da medida
pleiteada, pois o magistrado entendia que a mesma ndo atendia aos requisitos
necessarios a sua concessao. Porém tudo isso decorre da visdo da doutrina
majoritaria, composta por autores como Luiz Guilherme Marinoni', Teori Zavascki?, e

até Marcio Carpena, que sempre buscou compartimentar cada medida de urgéncia,

! MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar . 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
70. “A tutela de urgéncia é género, do qual sdo espécies a tutela antecipatéria (baseada em
periculum in mora) e a tutela cautelar. A tutela antecipatéria pode configurar antecipacgao strictu sensu
da tutela perseguida no processo de conhecimento, ou somente antecipar tutela perseguida no
processo de conhecimento (...) o §7° do art. 273, ao admitir a confus@o entre as tutelas cautelar e
antecipatéria, sublinha a distincdo entre ambas. Isto por uma razdo de légica elementar: somente
coisas distintas podem ser confundidas”.

> BAGGIO, Lucas Pereira. Fungibilidade entre as medidas cautelares e antecipadas no proces  so
civil brasileiro. Artigo extraido do site:
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Lucas%20Pereira%20Baggio%20-formatado.pdf. consulta em
19/02/2013. p. 17-18. “Teori Zavascki conclui que sdo espécies de tutela provisoria, mas que séo
tecnicamente distintas, apresentando seis principais caracteres peculiares, que merecem transcri¢cdo:
a) sujeitam-se a regimes processual e procedimental diferentes: a cautelar é postulada em acao
auténoma, disciplinada no Livro do Processo Cautelar; a antecipacdo € requerida na prépria agao
destinada a obter a tutela definitiva, observados os requisitos do regime geral previsto no art. 273
(CPC); b) a medida cautelar é cabivel quando, ndo sendo urgente a satisfacdo do direito, revelar-se,
todavia, urgente garantir sua futura certificacdo ou sua futura execucdo; a medida antecipatéria tem
lugar quando urgente é a prépria satisfacdo do direito afirmado; c) na cautelar hd medida de
seguranca para a certificacdo ou seguranca para futura execucdo do direito; na antecipatéria ha
adiantamento, total ou parcial, da prépria fruicdo do direito, ou seja, ha, em sentido lato, execucao
antecipada, como um meio para evitar que o direito pereca ou sofra dano (execuc¢do para seguranca);
d) na antecipatdria ha coincidéncia entre o conteddo da medida e a conseqiiéncia juridica resultante
do direito material afirmado pelo autor; na cautelar o conteddo do provimento é autbnomo em relagao
ao da tutela definitiva; e€) o resultado pratico da medida antecipatoria €, nos limites, dos efeitos
antecipados, semelhante ao que se estabeleceria com o atendimento espontéaneo, pelo réu , do
direito afirmado pelo autor; na cautelar, o resultado pratico obtido ndo guarda relagdo de pertinéncia
com a satisfacdo do direito e sim com sua garantia; f) a cautelar € medida habilitada a ter sempre
duracdo limitada no tempo, ndo sendo sucedida por outra de mesmo conteddo ou natureza (isto é,
por outra medida de garantia), razdo pela qual a situacéo fatica por ela criada sera necessariamente
desfeita ao término de sua vigéncia; ja a antecipatéria pode ter seus efeitos perpetuados no tempo,
pois destinada a ser sucedida por outra de conteido semelhante, a sentenca final de procedéncia,
cujo advento consolidara de modo definitivo a situacéo fatica decorrente da antecipacao”.



definindo seus requisitos e caracteristicas, ignorando a existéncia de uma zona gris
entre as mesmas.

Na verdade, se fosse reconhecida de antemao a existéncia de uma
medida de natureza mista entre cautelares e antecipatérias de tutela, seria
desnecessaria a inser¢cdo de tal dispositivo, que na intencdo de resolver um
problema acabou criando varios, j& que surgiram diversas interpretacdes para o
dispositivo.

A zona gris entre as medidas cautelares e as medidas antecipatorias
de tutela encontra nas cautelares ditas satisfativas sua melhor representante, uma
vez que tal medida encontra identidade com o procedimento cautelar previsto no
codigo, porém, por ocasidao de seu deferimento acaba por satisfazer o direito
material pleiteado inicialmente. Logo, deve se entender que a fungibilidade trazida
pelo 87° do art. 273 do CPC seria na verdade uma forma de evitar o indeferimento
dessas medidas de natureza mista, impedindo que meros formalismos evitassem a
concessao da medida tdo necessaria a tutela do direito da parte e do processo

A falta de entendimento pacifico acerca da existéncia e disciplina das
medidas integrantes da “zona de penumbra” resulta no afastamento entre a previséo
legal e 0 seu real campo de aplicacdo, gerando uma instrumentalidade s6 que em
sentido negativo, na medida em que incentiva a fungibilidade entre situacdes onde o
campo de aplicacdo da medida é claramente evidenciado em sua disciplina no
ordenamento processual.

As multiplas e muitas vezes contraditérias interpretagdes do §7° do art.
273 do CPC pela doutrina® e jurisprudéncia® so reafirmam o carater de imaturidade
no desenvolvimento da tutela de urgéncia como um todo, e principalmente das

medidas integrantes da zona gris, nesse caso, a solucdo perpassa pelo

* MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar . 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.

70. “O 87° do art. 273 alude a uma ideia de fungibilidade, e esta pressupde duas espécies de
providéncias que possam ser racional e justificadamente confundidas, e, assim, uma davida objetiva
e razoavel”; CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil . v. |. 21.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 466. “a regra do 87° do art. 273 proibe ao juiz de indeferir uma medida
cautelar sob o fundamento de que ela deveria ter sido requerida em processo autbnomo e néo
incidentemente ao processo em que se busca a tutela satisfativa, bem como proibe ao juiz o
indeferimento de tutela sumaria satisfativa sob o fundamento de que esta nao deve ser postulada em
demanda autbnoma, mas incidentemente ao processo de conhecimento”.

* Processo n° 200451010206696. TRF 22 Regido. Relator: Desembargador Federal Guilherme
Calmon Nogueira da Gama. Data da decis&0:09/11/2009. Orgéo julgador: 62 Turma Especializada.
Data de publicacdo: 23/11/2009; Processo n°% AC 1999.02.01.061790-8. TRF 22 Regido. Relator:
Desembargador Federal Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Data Decisdo: 13/04/2009. Orgéo
julgador: 62 Turma Especializada. Data de publicacao: 27/04/2009;



reconhecimento da existéncia de tais medidas, o que efetivamente mudarad a
interpretacdo do dispositivo para um rumo mais consentaneo com o objetivo do
legislador que o criou e em ultima perspectiva garantindo o acesso a justica, tao
discutido hoje, e parametro de desenvolvimento de novas técnicas processuais que
conjugam celeridade, economia processual, e a propria instrumentalidade.

Isto posto, a pesquisa vai abordar inicialmente as Tutelas de Urgéncia,
com um breve relato acerca da origem do instituto, e, depois, serdo identificadas as
espécies de tutela de urgéncia, assim como as caracteristicas mais relevantes do
instituto.

O terceiro capitulo tratard da tutela cautelar, no qual sera exposto um
panorama geral do instituto, bem como de suas caracteristicas identificadoras como
a provisoriedade, a revogabilidade, a instrumentalidade, a fungibilidade e a
autonomia. O subitem seguinte tratard dos requisitos para a concessdo da tutela
cautelar, quais sejam: fumus boni iuris e periculum in mora, e por fim sera feito uma
breve observacéo acerca das medidas cautelares concedidas ex officio.

O capitulo seguinte tratara da tutela antecipada, especialmente da
tutela antecipada diante de risco de dano ao direito do autor, que seja de dificil ou
impossivel reparacdo, que tem como requisitos especificos a prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacdo bem como o periculum in mora, e por fim sera feito
uma breve explicacdo acerca da reversibilidade das tutelas antecipatorias.

Posteriormente serdo destacadas as diferencas entre as medidas
cautelares e as medidas antecipatérias de tutela, e sera identificado um ponto de
convergéncia entre as duas espécies de tutela de urgéncia, onde se situam as
medidas de natureza mista entre cautelar e satisfatoria de tutela, bem como as
posi¢cdes doutrinarias acerca dessa questao.

No capitulo seis sera estudada a fungibilidade prevista no art. 273, 87°
do CPC, neste ponto serdo expostas as interpretacdes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca de tal dispositivo, e suas implicacbes no que tange a
instrumentalidade processual em ambos sentidos (positivo e negativo) e seus
reflexos na efetividade do processo.

A conclusao tratarad das possiveis solu¢cdes ao problema das medidas
de urgéncia integrantes da zona gris, bem como a necessidade de aprofundamento

no tratamento do tema pela doutrina, com vistas a trazer uma maior utilidade pratica



ao dispositivo legal contido no paragrafo 7° do art. 273 do CPC objetivando um maior

acesso a justica e decisdes mais justas.



CAPITULO 1:
TUTELAS DE URGENCIA

As tutelas de urgéncia, como conhecemos hoje, decorrem da
sistematizacdo e estudo promovidos por Piero Calamandrei, que reuniu todos 0s
provimentos cautelares presentes no ordenamento juridico italiano, estudando-os e
buscando caracteristicas capazes de trazer uma identidade as tutelas de natureza
cautelar. Na conclusdo de tal estudo, ele percebeu que esses provimentos de
urgéncia consistiiam numa “antecipagdo provisoria de certos efeitos do
procedimento definitivo, dirigida a prevenir o dano que poderia derivar do atraso

deste™

. Na visdo do autor, as cautelares poderiam ter tanto um carater conservativo,
quanto inovador, mesmo que de forma provisoria.

Desde o inicio os autores da doutrina italiana conduzidos por
Calamandrei, ja percebiam que as medidas de urgéncia derivavam de um tronco
comum, porém, ndo se confundiam, na medida em que o proprio Calamandrei
considerava que a antecipacdo de tutela era espécie do procedimento cautelar,
consistente em uma decisdo antecipada e dotada de carater provisorio, esta, alias,
uma caracteristica comum das medidas de urgéncia.

A tutela de urgéncia é formada pelas medidas cautelares e por
medidas antecipatoérias de tutela, que tem por escopo a protecao da efetividade do
processo assim como do préprio direito material suscitado na peticdo inicial. Tais
medidas se mostram necessarias quando existe uma excessiva dilagdo temporal,
gue importe risco a efetividade do processo e a propria executividade do provimento
final, ndo se podendo ignorar as situacdes em que o perigo pode colocar em risco
elementos essenciais para o0 esclarecimento da titularidade do direito material
aduzido.

Tendo em vista a celeridade necessaria a concessédo da tutela de
urgéncia, o seu deferimento se dara mediante cognicdo sumaria a ser exercida pelo
magistrado “onde a razoavel probabilidade ou mesmo a néo-exclusdo dos fatos

6

alegados basta para a concessdao da medida jurisdicional™, e em razdo dessa

incerteza é que é possivel atribuir provisoriedade as espécies de tutela de urgéncia,

® BAGGIO, Lucas Pereira. Fungibilidade ..., ob. cit. p. 3-6.
® DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo . 15. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2013, p. 307.



ja que ao longo do processo o perigo que rondava o processo podera deixar de
existir, assim como o direito alegado pela parte quando da concessao da medida.

Uma eventual comprovacdo da inexisténcia do direito alegado pela
parte que requereu o provimento de urgéncia reflete bem a incerteza que permeia a
concessao e duracdo de tal medida, e € por isso que o CPC prevé no art. 804, in
fine, o sistema da contracautela, além da possibilidade da responsabilizacdo do
requerente da medida por eventuais danos causados ao direito do requerido. Piero
Calamandrei resume bem o quadro de incertezas que permeia as medidas de
urgéncia, e as ponderagdes inerentes a concessao desses provimentos, quando diz
que:

entre fazer logo porém mal e fazer bem mas
tardiamente, os provimentos cautelares visam
sobretudo a fazer logo, deixando que o sistema
do bem e do mal, isto &, da justica intrinseca do
provimento, seja resolvido mais tarde, com a
necessaria ponderacao, nas sossegadas formas
do processo ordinario’.

Portanto, as medidas de urgéncia resumem-se a instrumentos
previstos em lei, por meio dos quais a parte busca a tutela do processo em que sera
definida a titularidade do direito material suscitado, ou a tutela do proprio direito
substancial. Seu deferimento necessita de um juizo de cognicdo suméria, e sua
existéncia é provisoria, ja que esta sujeita a alteracdes nas condicdes faticas e de
direito ao longo do processo.

Quanto as tutelas de urgéncia é relevante notar que a introdugéo do
poder geral de cautela no atual CPC, e a criacdo de um poder geral de antecipacao
de tutela introduzido ambos produzidos pela reforma do CPC pela lei 10.444/02,
refletem a influéncia do legislador e da doutrina no estabelecimento de medidas que
buscam a efetividade do processo, alteragdes que significam para Dinamarco “uma

atitude instrumentalista de muito significado”®.

" CALAMANDREI, Piero. “Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari’, in Opere
Giuridiche . Vol. IX. Napoles: Morano, 1983, p. 20, apud DINAMARCO, Candido Rangel. A
Instrumentalidade... , ob. cit., 307.

® DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade... , ob. cit., p. 308.



CAPITULO 2:
TUTELA CAUTELAR

A tutela cautelar, como a propria nomenclatura evidencia, tem como
objetivo primordial o acautelamento de um processo, com vistas a garantir o futuro
exercicio do direito material suscitado na peticdo inicial. A providéncia judicial que
permite o seu deferimento se da em sede de cognicdo sumaria, com a observancia
dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora.

O escopo da tutela cautelar decorre de que o tempo por si s nédo é
capaz de prejudicar o direito das partes, vez que a relagdo processual demanda
tempo para que sejam respeitados o contraditério, a ampla defesa e as formalidades
necessarias ao andamento regular do processo. No entanto, é fato notério que
muitas vezes 0 tempo de duracdo de um processo pode se estender
demasiadamente, o que pode implicar em um comprometimento total ou parcial do
direito material discutido no bojo da relacdo processual, ainda que indiretamente,
pela perda de elementos probatérios, bens ou até pessoas, além de mais
modificacdes faticas e de direito que podem afetar o regular desenvolvimento do
processo principal.

Considerando essa faceta negativa do tempo, e as modifica¢cfes faticas
e de direito, caracterizadora dos provimentos de urgéncia, € essencial que os 6rgaos
jurisdicionais possam contar com um instrumento de asseguracdo do processo,
garantindo seu desenrolar, ainda que vagaroso, sem que isso impligue na perda de
elementos que futuramente se mostrem essenciais ao convencimento do magistrado
e a consecucao de um provimento efetivo e justo para as partes envolvidas.

E nesse contexto que o legislador oferece a tutela cautelar, visando a
protecdo e a preservacdo dos elementos que compdem o processo, sendo uma
medida de natureza acautelatoria, que na maioria dos casos nao concede nem retira
direitos das partes, mas somente preserva 0s elementos mais relevantes do
processo, ndo se confundindo com a antecipacdo do resultado da lide, como

inclusive, esclarece Humberto Teodoro Junior:

(...) essa funcdo ndo consiste em antecipar
solucdo de lide para satisfazer prematuramente
o0 direito material subjetivo em disputa no
processo principal. O que se obtém no processo



cautelar, e por meio de uma medida cautelar, €
apenas a prevencao contra o risco de dano
imediato que afeta o interesse litigioso da parte e
gue compromete a eventual eficacia da tutela
definitiva a ser alcancada no processo de
mérito®.
A tutela cautelar se materializa por meio do processo cautelar, da acéo
cautelar e das medidas cautelares, sendo a acdo cautelar um direito conferido a
parte de provocar o Judiciario no sentido de que sejam tomadas providéncias que
assegurem o0s elementos do processo, permitindo o afastamento do perigo as
pessoas, bens e provas necessarios para a determinacao da titularidade do direito
material discutido, assegurando o resultado util do processo, seja ele cautelar ou
principal.
J& o processo cautelar € o instrumento de exercicio da jurisdicdo
dentro do qual sera formada uma relacéo juridica com vista a concessédo de uma

“situacdo proviséria de seguranca para os interesses dos litigantes™°

, para Camara
trata-se de instrumento de que se vale o Estado-Juiz para prestar um tipo de tutela
jurisdicional nédo satisfativa, consistente em assegurar a efetividade de um futuro
provimento judicial, a ser prestado, via de regra, em outro processo (0 processo
principal)™**

A medida cautelar € providéncia acautelatéria que pode ser deferida
tanto no bojo do processo cautelar, quanto no processo principal, e busca afastar os
perigos que permeiam O processo, com vistas a conservacdo dos elementos
processuais que futuramente permitirdo definir a quem pertence o direito material
suscitado na exordial. Insta salientar que tal medida em regra ndo tem natureza
satisfativa, pois apenas assegura a efetividade do processo que julgard a titularidade
do direito material em discuss&o. Quando da origem e classificagdo dos provimentos
de urgéncia, entendia Calamandrei que essa medida seria de “antecipacéo
provisoria de certos efeitos do provimento definitivo, dirigida a prevenir o dano que

112

poderia derivar do atraso do mesmo™“, definicdo hoje atribuida as medidas

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. v. Il.  44. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 488.

' THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito..., ob. cit., p. 486.

' CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de Direito Processual Civil . v. lll. 18.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 11.

2 CALAMANDREI, Piero. “Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari’, in Opere
Giuridiche . Vol. IX. Napoles: Morano, 1983, p. 176, apud CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes..., ob.
cit., p. 18.



antecipatérias de tutela, que por sua vez, e diferente da medida cautelar, possuem
natureza satisfativa.

A concessdo das medidas cautelares podera se dar liminarmente,
inaudita altera parte, uma vez que o0 tempo entre a citacdo e a apresentagdo do réu
pode ser fator de comprometimento da efetividade do processo, assim como em
muitos casos a presenca do requerido pode fulminar as pretensées do autor, ja que
aguele poderad impor empecilhos com o objetivo de comprometer elementos
probatérios capazes de prejudica-lo no processo.

Sao muitas as classificacdes existentes para as medidas cautelares,
mas apenas algumas delas tratam do tema de forma didatica e consentanea com o
sistema das cautelares contido no CPC. A classificacdo de Ramiro Podetti € citada
por Humberto Theodoro Junior, e se funda na combinacdo entre objeto e finalidade
das cautelares, classificando-as em medidas para assegurar bens, medidas para
assegurar pessoas, e medidas para assegurar provas®®; Alexandre Camara sugere
uma classificacdo que leva em conta trés critérios: tipicidade, momento de
postulacéo e finalidade.

As cautelares podem ser classificadas pela tipicidade, podendo ser
consideradas tipicas, por ter procedimento e denominacdo previstas em lei, ou
podem ser atipicas, quando nao tem previsdo legal especifica, mas podem ser
deferidas pelo juiz quando observado o poder geral de cautela, que esta previsto no
art. 798 do CPC, vez que a necessidade de protecdo do processo, e acautelamento
de seu desenvolvimento € o foco da tutela.

A medida cautelar pode ser requerida tanto de forma antecedente,
antes do processo principal, ou incidente, quando séo pleiteadas no curso do
processo principal. Quanto a finalidade, existem trés tipos de medidas cautelares: as
medidas de garantia da cognicdo, medidas de garantia da execucédo, e medidas que
consistem em uma caucao, prevista no art. 804 do CPC.

A tutela cautelar possui caracteristicas proprias, inerentes ao proprio
instituto, que evidenciam sua autonomia em relacdo as demais formas de tutela

previstas em nosso ordenamento. Tais peculiaridades podem eventualmente sofrer

¥ PODETTI, Ramiro. Tratado de las medidas cautelares. Buenos Aires: Ediar, 1969, p. 36 apud
THEODORO JUNIQR, Humberto. Curso..., ob.cit., p. 491.
' Nesse sentido, CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes..., v.lIl. ob. cit., p. 20-21.



variacdes nas suas denominagfes, porém dotadas do mesmo fundamento tanto

doutrinario quanto legal, e serédo estudadas detidamente a seguir.

2.1 - Caracteristicas da Tutela Cautelar

As caracteristicas da tutela cautelar ndo sado apenas cria¢des indcuas
da doutrina, mas sim verdadeiros instrumentos de efetivagdo e compreensao das
medidas acautelatérias trazidas em nosso Cédigo de Processo Civil a partir do art.
796.

Sdo caracteristicas das cautelares: a provisoriedade (ou
temporariedade), a revogabilidade, a modificabilidade, a instrumentalidade, a
fungibilidade (ou substituicdo), e autonomia. Essas caracteristicas podem sofrer
eventuais modifica¢cdes quanto a nomenclatura, mas como ja foi dito anteriormente,

possuem a mesma esséncia e idénticos fundamentos.
2.1.1 - Provisoriedade

Toda cautelar é proviséria isso porque ela perdura enquanto for
necessaria, ou seja, enquanto estiver presente o risco ao processo, ou até que seja
prolatado o provimento definitivo.

A cautelar, enquanto instrumento que decorre da demonstracdo de
uma necessidade de acautelamento temporario, podera ser absorvida ou substituida
assim que prolatado o provimento final, ou seja, assim que findo o processo principal
em que foi deferida, a cautelar ndo serd projetada para além daquele processo,
permanecendo apenas os resultados da cautela.

Cabe a mencdo de que o termo provisoriedade foi adotado pelo
legislador, enquanto tempordrio é termo adotado por uma parcela menor da
doutrina, conduzida por Alexandre Freitas Camara'®, que entende que a cautelar
nado € substituida por um provimento definitivo, logo incabivel a atribuicdo da
denominacgdo provisoria ao lapso de existéncia da medida cautelar no bojo da
relacédo processual.

> CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes ..., V.llI. ob. cit., p.23.



Existe divergéncia na doutrina quanto ao termo mais adequado para
tratar essa caracteristica, vez que para Alexandre Freitas Camara “Provisoério &
aguilo que se destina a existir até que venha a ser substituido por outra coisa, que
sera tida por definitiva. Temporario, de outro lado, € aquilo que tem duracéao limitada
no tempo, ainda que ndo venha a ser, posteriormente, substituido por outra coisa”,
logo, para este autor, ndo é correto dizer que as medidas cautelares sdo provisorias,
mas sim temporarias, vez que a mesma sO perdura enquanto necessaria, € nao
depende da prolacéo de um provimento definitivo para que seja revogada a qualquer
momento pelo magistrado uma vez que seja verificada a falta de requisitos para a
sua concessao.

Nesta mesma oportunidade, o referido autor estabelece uma
diferenciacao entre tutela cautelar e a tutela antecipada, atribuindo a temporareidade
as cautelares e a provisoriedade a tutela antecipada, como se vé: “A tutela cautelar
tem duracéo limitada no tempo, produzindo efeitos até que desapareca a situagéo
de perigo, ou até que seja entregue a prestacao jurisdicional principal. Ja a tutela
antecipada € provisoria, pois se destina a produzir efeitos até que venha a tutela
definitiva, que a substitui"®.

A interpretagcdo proposta pelo autor, apesar de interessante para
diferenciar as medidas de urgéncia, mostra-se de utilidade pratica quase nula, uma
vez que a atribuicdo da provisoriedade as medidas cautelares e por conseguinte as
medidas antecipatérias enquanto caracteristica, denota apenas o carater efémero de
ambas, que podem ser afetadas igualmente pelo desaparecimento de um ou mais

requisitos que ensejaram a sua concessao.

2.1.2 - Revogabilidade e Modificabilidade

A revogabilidade das cautelares decorre da prépria cogni¢do exercida
pelo magistrado, que é sumaria; assim, temos que o juiz trabalha com elementos
que ainda ndo refletem a totalidade dos elementos envolvidos na lide, mas
possibilitam o deferimento da cautelar como forma de permitir o andamento
processual, garantindo a sua efetividade e a prolagdo de um provimento final mais

proximo da realidade.

® CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes..., V.lll. ob. cit., p. 25.



O deferimento de uma medida cautelar se funda nos requisitos do
fumus boni iuris e no periculum in mora, logo, quando ndo se verifica mais a
existéncia de um desses requisitos, significa que a medida cautelar anteriormente
deferida deve ser revogada, por ndo mais conter requisitos essenciais a sua
subsisténcia, e essa revogacado tem como fundamento o que dispbe o art. 807 do
CPC.

Assim, é possivel afirmar que, em regra, como a medida cautelar ndo
recai sobre o direito satisfativo, e tendo em vista as modificacdes no contexto fatico
e de suas transformacdes ao longo do processo, se verificada a inexisténcia do
direito alegado pela parte ou a extingao da situacéo de perigo acautelada nada mais
resta sendo a revogacdo da medida cautelar anteriormente deferida no bojo do
préprio processo cautelar ou no processo principal.

A modificabilidade das cautelares também se funda nas mesmas
razBes da revogabilidade, ou seja, em modificacées na situacao fatica ou de direito
ocorridas ao longo do processo, buscando a adequacao a realidade verificada tanto
no processo cautelar, quanto no processo principal, tendo ainda, como fundamento
legal o supracitado art. 807 do CPC, podendo ser efetivadas a qualguer momento.

Tanto a revogacao, quanto a modificacao das cautelares devem se dar
em atendimento ao ato que lhes deu origem; assim, se a medida cautelar foi
deferida ex officio, sua modificacdo ou revogacao deve se dar da mesma forma, e
nos demais casos, citando o autor Galeno Lacerda, quando a parte requereu a

medida cautelar:

(...) apenas aquelas que digam respeito a interesses indisponiveis
poderdo ser modificadas ex officio. As que se referirem a direitos
disponiveis s6 poderdo ser modificadas mediante requerimento do
interessado (e devendo o juiz; antes de decidir, ouvir a parte
contraria)®’.

2.1.3 - Instrumentalidade

A tutela cautelar é instrumental do processo, ela tem por escopo a
protecdo do processo principal, e como dispde o art. 796 do CPC, a cautelar

depende do processo principal para justificar a sua existéncia.

7 LACERDA, Galeno. Comentarios ao Codigo de Processo Civil . v. VIIl. tomo I. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p. 222. apud CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des.. ., ob. cit., p. 27.



E quando se entende que o processo é instrumento da jurisdi¢éo, e a
cautelar tem por escopo a protecdo do processo, a cautelar seria, portanto, um
instrumento do instrumento®®, visdo esta trazida por Calamandrei na sua obra
considerada pioneira no estudo do processo cautelar. Logo, enquanto 0 processo
principal cuida do direito material objeto de discussédo, a cautelar tutela esse
processo principal, permitindo uma maior confiabilidade do provimento final,
afastando os perigos que permeiam a relacao processual.

Logo, podemos afirmar que a cautelar ndo se liga ao direito objeto do
provimento final, pois apenas se refere a eventuais situacbes em que existe a
necessidade de acautelamento ao longo do processo, para que este possa se
desenvolver de forma apta a concessao da tutela do direito substancial a quem de
fato merece.

A instrumentalidade das cautelares é considerada por Dinamarco como

uma “instrumentalidade eventual e de segundo grau”, iSso porque:

E eventual, porque se efetivara se e quando
houver necessidade do processo principal. E de
segundo grau, porque as medidas cautelares
colocam-se como instrumento a servico do
instrumento: elas servem a eficiéncia do
provimento jurisdicional principal e este, por sua
vez, serve ao direito material e a propria
sociedade. O processo cautelar, dentro do
sistema processual, vale para conferir eficacia ao
principal; e o sistema processual, visto como um
todo e pelo angulo exterior, legitima-se pelos

conhecidos escopos que o animam®.

E dai que se evidencia o carater conservativo, e nio satisfativo das
cautelares as quais ndo compete antecipar o resultado do processo principal, funcéo
atribuida a antecipacao de tutela, mas tdo somente a protecdo e acautelamento do
processo principal, permitindo que o provimento final se dé de forma mais fiel
possivel a realidade.

Como visto acima, a instrumentalidade enquanto caracteristica do

sistema das cautelares esta inserida em um contexto muito maior, que € conduzido

¥ CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, in Opere
Giuridiche. Vol. IX. Napoles: Morano, 1983, p.176, apud CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢cGes..., v.llI
ob. cit., p. 5.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade..., ob. cit., 308.



pela tendéncia de se buscar uma instrumentalidade do processo como um todo com
vistas a efetividade e em maior grau a tutela do acesso a justica.
Tal tendéncia instrumentalista € muito bem explicitada na obra de

Kazuo Watanabe, ao citar Barbosa Moreira quando diz:

Revela essa tendéncia, (...), as preocupacdes
por novos tipos de provimento, por
procedimentos especiais, pela aceleracdo e
simplificacdo do procedimento, pela concreta
possibilidade de exercicio do direito de acao,
pela facilitagdo da prova, pela concepc¢éo social
do processo, pela tutela dos interesses supra-
individuais, pelos mudltiplos aspectos da
facilitacdo do acesso a Justica, e outros mais®

As implicagbes da instrumentalidade ndo dizem respeito somente ao
contexto processual compreendido pelo o juiz, pelas leis e pelo processo, tal
instrumentalidade n&o pode ser objeto apenas de conjecturas e interpretacfes por
parte da doutrina, essa instrumentalidade deve refletir em um efetivo acesso a

justica, e nas palavras de Dinamarco:

Falar em instrumentalidade do processo ou em
sua efetividade significa, no contexto, falar dele
como algo posto a disposi¢do das pessoas com
vista a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes),
mediante a eliminagcdo dos conflitos que as
envolvem, com decisdes justas®

E dai que se denota o carater essencial das medidas cautelares e da
necessidade de um maior desenvolvimento das suas caracteristicas e hipoteses de
incidéncia, com vistas a atingir o maximo aproveitamento tanto para as partes
quanto do proprio processo, que por conseguinte adquire eficiéncia na conducéo

pelo magistrado.

2.1.4 - Fungibilidade

A possibilidade de fungibilidade ou de substituicdo entre as medidas

cautelares esta prevista no art. 805 do CPC. Tal substituicdo podera se dar pela

2% WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil.  3.ed. S&o Paulo: Perfil, 2005, p. 26.
! DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade..., ob. cit., 359.



prestacdo de caucgdo, ou por outra medida que seja de menor gravame para o réu
mas gue sejam capazes de assegurar a efetividade do processo.

Diante de tal situacdo, o magistrado, verificando a existéncia dos
pressupostos para a concessao da substituicdo, deve fazé-lo, “ndo sendo um poder,

mas sim um dever’?

, tanto no bojo do processo cautelar, quanto no processo
principal, observando todos os elementos que permitam que tal medida seja mais
adequada e suficiente a protecdo do processo, trazendo o menor gravame possivel

ao requerido.

2.2 - Requisitos de concesséao da tutela cautelar

2.2.1 - Fumus Boni luris

O deferimento da medida cautelar depende de um juizo de cognicéo
sumaria a ser exercido pelo magistrado considerando os elementos contidos no
processo até aquele momento, podendo se dar ex officio, ou mediante requerimento
do interessado, cabendo a este demonstrar a presenca da “fumaca do bom direito”,
consistente em elementos que esclarecam ainda que de forma incipiente, a
probabilidade da existéncia do direito material suscitado na petig&o inicial.

Para a concessdo da medida cautelar, € necessaria fundamentacéo
que permita verificar a necessidade do acautelamento ao processo em que se
discute o direito material, assim, a extensao da tutela cautelar se resume a medidas
protecdo ao processo, permitindo seu desenvolvimento de forma a ndo comprometer
o provimento final.

A exigéncia da prova de requisitos fundada em cognicdo sumaria
também é caracterizadora da propria tutela cautelar, ja que o elemento diferenciador
dessa medida € a urgéncia, a necessidade de rapidez e seguranca na prestacao
jurisdicional com vistas a permitir a subsisténcia do direito material em momento
posterior.

Interessante notar o carater limitador desse requisito, conforme explica

Alexandre Freitas Camara:

2 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes..., v.lllI, ob. cit., p. 28: “0 uso do vocabulo “poderad” no texto do
art. 805 nao significa que a lei pretenda atribuir ao juiz uma faculdade. Presentes os requisitos da
substituicdo da medida cautelar por caucdo (isto €, sendo a garantia oferecida adequada e
suficiente), o juiz é obrigado a deferir a substituicao”.



(...) a tutela cautelar s6 € prestada se ficar
demonstrada a probabilidade de que o direito
substancial afirmado pelo demandante exista.
De outro lado, porém, a presenca de certeza
gquanto a existéncia de tal direito (ou seja, sendo
possivel afirmar-se mais do que a mera

by

probabilidade, chegando-se a certeza quanto a
existéncia da posicao juridica de vantagem cuja
tutela sera buscada no processo principal) torna
a tutela cautelar inadequada, ja que neste caso
serd possivel a concessdo, de imediato, da
tutela jurisdicional principal, definitiva e
satisfativa.”®

Isso posto, uma vez que exista certeza quanto a existéncia e da
titularidade do direito material suscitado pelo autor, ndo cabera mais a concesséao de
medida cautelar, mas sim o préprio julgamento antecipado do processo, isso, claro,
apos a devida citagdo do réu e com a sua manifestacao dentro do processo.

Por outro lado, quando nao for possivel provar a presenca do fumus
boni iuris, € porque existe um comprometimento de uma das condi¢cdes da acao.
Sendo assim, presentes as condi¢cdes da a¢do, ainda que haja incerteza ou duvidas
guanto ao direito substancial alegado, a mera plausibilidade do direito ja permite a
concessao da tutela cautelar.

Na visdo de Dinamarco, o fumus boni iuris, além de constituir elemento
no qual se apoia as tutelas de urgéncia, também reflete o risco decorrente da
concessao de tais medidas, diante de incertezas quanto a titularidade do direito
substancial, nesse sentido entende que: “o fumus boni iuris expressa a probabilidade
razoavel e suficiente, que ao juiz compete medir em cada caso™.

Mesmo diante dos riscos decorrentes da incerteza acerca da existéncia
e da titularidade do direito substancial, Dinamarco faz uma proposta ao juiz, no
sentido de evitar “quanto possivel as cautelas constritivas que discrepem do direito

substancial, mas preferira errar concedendo as cautelas, a errar negando-as: em

» CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes..., V., ob. cit., p. 35. No mesmo sentido, reconhecendo o
carater limitador do fumus boni iuris, SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar . Rio de
Janeiro: Forense, 1996, p.70; MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatoria
Sao Paulo: RT, 1992, p.63.

** DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade... , ob. cit., p. 307.



situacdo de riscos equilibrados, € preferivel optar por solugées que ndo deixem o

direito material sujeito & sacrificio”®>.

2.2.2 - Periculum in Mora

Presente o fumus boni iuris, ainda resta a necessidade de demonstrar
0 requisito do periculum in mora, consistente na presenca de um perigo que ameaca
as provas, pessoas ou bens necessarios ao esclarecimento das circunstancias onde
se insere o direito material, e a sua efetividade no momento do provimento final.

O requisito do periculum in mora, consistente no perigo da demora,
também evidencia o carater de urgéncia das cautelares, vez que uma anormal
extensdo temporal pode implicar na ocorréncia de um dano que pode afetar de
forma irreversivel a efetividade do processo.

Importante esclarecer que o periculum in mora pode ensejar ndo so a
aplicacdo de uma medida cautelar, quando existe perigo de dano a efetividade do
processo, mas pode levar a concessédo de uma medida de natureza antecipatoéria de
tutela, quando se verifica a possibilidade de dano ao préprio direito substancial, séo
0 que a doutrina italiana, refletida nos ensinamentos de Calamandrei, denomina por
pericolo di infruttuosita e pericolo di tardivita®.

O receio de dano, que é um dos componentes do periculum in mora, é
requisito que deve ser comprovado com base em elementos objetivos, ndo sendo
suficiente que a parte alegue um receio de conteddo meramente subjetivo.
Importante ressaltar que além de iminente, o dano também deve ser considerado de
dificil ou grave reparacédo, devendo a parte demonstrar que a ndo concessao da
cautelar pode implicar em prejuizo a efetividade do processo principal, prejudicando
o julgamento do magistrado, vez que poderdo estar ausentes elementos essenciais
ao desenvolvimento processual, dificultando a valoracdo da titularidade do direito

material alegado.

2.3 - Medidas Cautelares Ex Officio

%% |dem, ibidem, p. 307.

*CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, in Opere
Giuridiche. Vol. IX. Napoles: Morano, 1983, p.195-197, apud CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes...,
v.Ill ob. cit., p. 37.
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Em situagdes excepcionais, o magistrado € autorizado a conceder
medida cautelar, como prevé o art. 797 do CPC, e tal previsao legal € marcada pela
excepcionalidade, uma vez que ndo se autoriza que o magistrado a inicie qualquer
relacdo processual, sob risco de afetar a sua imparcialidade.

O poder de concessao das cautelares de oficio se aplica somente as
medidas incidentes, uma vez que se trata de medida de natureza acesséria e

instrumental®’.

2’ No mesmo sentido Humberto Theodoro Janior. Curso..., ob. cit., p.499. “(...) esse poder nunca
compreende o de abrir um verdadeiro processo cautelar; mas apenas consiste em tomar medidas
cautelares avulsas, dentro de outros processos ja existentes, em situacdes adredemente reguladas
em lei”.



CAPITULO 3:
TUTELA ANTECIPADA

A lei 8.952/94 deu nova redacéo ao art. 273 ao CPC, o qual expandiu
as hipoteses de cabimento da antecipacdo de tutela. Tal inovacéo legal destacou
definitivamente a medida de antecipacdo de tutela do bloco da tutela cautelar,
inserindo requisitos proprios e o estabelecimento de diversas formas de antecipacao
de tutela com objetivos distintos.

A antecipagdo de tutela €, portanto, medida de natureza satisfativa, e
gue visa a garantir a parte a concessao do direito material antes do provimento final,
mediante a comprovacdo de requisitos especificos verificados dentro de uma
situacdo de urgéncia, na qual a demora na prestacdo jurisdicional poderia trazer
prejuizos ao direto material suscitado pelo autor.

Resta evidenciada ab initio a diferenca entre a tutela cautelar e a tutela
antecipatoria, isso porque foi visto que, enquanto a primeira busca a tutela da
efetividade do processo, a Ultima visa a tutela do préprio direito material objeto do
litigio. E claro que existem semelhancas, pois ambas residem na mesma categoria
das tutelas de urgéncia, no entanto suas finalidades se distanciam, assim como 0s
requisitos de sua concesséao.

A tutela antecipada é prestada mediante a observancia dos requisitos
contidos no art. 273 do CPC por ocasido do processo de conhecimento, e ndo por
meio de outra acdo autbnoma, como ocorre na tutela cautelar; além disso, sua
concessao pode ocorrer a qualquer momento e grau de jurisdigéo.

O deferimento da antecipacdo de tutela deve ocorrer mediante
requerimento da parte como destaca Alexandre Freitas Camara, ndo se admitindo a
sua imposicéo ex officio®, j4 que seus efeitos tém repercussdo direta no direito
material objeto da demanda, podendo vir inclusive a prejudicar as partes caso fosse
deferida sem seu requerimento. Importante destacar que caso o magistrado verifique
gue o requerimento da parte contém todos os elementos necessarios ao deferimento

da antecipacao de tutela o magistrado deve deferir a medida.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de Direito Processual Civil . Vol. I. 21.ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 455. Neste sentido José Eduardo Carreira Alvim, Tutela Antecipada na reforma
processual. Rio de Janeiro: Destaque, 1996, p.27. Em sentido oposto: Luiz Fux, Tutela de seguranca
e tutela de evidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 338.



A antecipacao da tutela requerida na peti¢cao inicial pode ser concedida
de forma parcial ou total, dependendo do que o0 magistrado entender mais
adequado, vez que apenas parte dos pedidos pode ser passivel de ser submetida a
tutela antecipada. E aplicavel a medida antecipatdria quando estamos diante de um
ou mais efeitos da sentenca, sejam eles declaratérios, constitutivos ou
condenatérios®.

Séo legitimados a requerer a antecipacdo de tutela o autor, o
assistente, simples ou qualificado, e 0 réu em caso de reconvencdo. Quanto ao
Ministério Publico, entende Alexandre Freitas Camara pela impossibilidade de que o
orgao, atuando como custos legis, requeira a antecipacéo de tutela vez que é sujeito
imparcial no processo®.

Considerando os efeitos declaratério, constitutivo e condenatério das
sentencas, € controversa na doutrina a definicdo acerca de quais desses efeitos
poderiam ser objeto de antecipacdo, havendo concordancia apenas acerca da
antecipacao de tutela dos efeitos condenatérios, mas ainda existe discussao acerca
dos demais efeitos, sendo certo que uma parte da doutrina, conduzida por Alexandre
Freitas Camara, entende ndo ser possivel a antecipacdo de tutela dos efeitos
declaratério e constitutivo®!, enquanto que outra (com a qual concordamos),
defendida por Humberto Theodoro Junior, entende ser possivel a antecipagédo de

todos os efeitos da sentenca, como se Vé:

A antecipagcédo de tutela, muito embora faculte
atos executivos a parte, antes da sentenca, ndo
o faz somente para compreender providéncias

¥ Quanto aos efeitos declaratério e constitutivo entende Alexandre Freitas Camara néo ser possivel a
sua antecipacdo, ja os autores Dinamarco e Nery junior pela possibilidade de antecipacdo desses
efeitos.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes..., v.l, ob. cit., p. 455.

% |dem, ibidem, p. 456-457. “(...) Como se sabe, a sentenca de procedéncia pode produzir trés tipos
de efeitos principais: declaratérios, constitutivos e condenatérios (podendo este ser subdivididos em
executivos e mandamentais). (...) Parece-me impossivel a antecipacdo do efeito declaratorio. Este
consiste na certeza juridica conferida a existéncia ou inexisténcia do direito afirmado pelo autor em
sua demanda. A meu sentir, € impossivel a antecipacdo da certeza com base em juizo de
probabilidade. Estar-se-ia, aqui, diante de verdadeiro paradoxo: o juiz estaria afirmando a existéncia
de uma “provavel certeza”, a qual, obviamente, seria incapaz de satisfazer a pretenséo de obter
certeza. O mesmo se diga com relagdo a antecipacao dos efeitos constitutivos. (...) Isto porque os
efeitos constitutivos, de ordinario, s6 podem se produzir depois da afirmacdo da existéncia de um
direito a modificacdo de uma situacédo juridica, o que exige cognicdo exauriente. (...) Esta norma, a
meu juizo, permite tdo somente a antecipacdo da tutela condenatéria. (...) Apenas a eficacia
condenatdria, consistente na imposi¢cdo ao demandado de uma prestacdo (de dar, fazer ou néo fazer)
pode ser concedida antes da obtencdo da certeza quanto a existéncia ou ndo do direito afirmado pelo
autor”.



que seriam tecnicamente objeto de futuro
processo de execucdo forcada. (...) E possivel,
portanto, pretender algum tipo de medida
satisfativa que afaste o perigo ndo de eficicia
executiva da sentenca, mas de efetividade dela
perante o direito substancial do litigante, (...)
Qualquer sentenca, mesmo as declaratorias e
constitutivas, contém um preceito basico, que se
dirige ao vencido e que se traduz na
necessidade de ndo adotar um comportamento
gue seja contrario ao direito subjetivo
reconhecido e declarado ou constituido em favor
do vencedor. E a sujeicido do réu a esse
comportamento negativo ou omissivo em face do
direito do autor que pode ser imposto por
antecipacdo de tutela, ndo sO6 nas acdes
condenatoérias, como também nas meramente
declaratérias e nas constitutivas®.

Relevante ressaltar que este trabalho n&o tratara das espécies de
tutela antecipada que dizem respeito as hipoteses de abuso de direito de defesa,
contida no inciso I, do art. 273 do CPC, bem como da tutela de evidéncia, prevista
no 86° do mesmo artigo, vez que ndo comportam comparagdo com o0s demais

requisitos que ensejam a concessao das medidas cautelares.

3.1 - Requisitos da Concesséo da Antecipacgéo de Tutela

3.1.1- Prova Inequivoca da Verossimilhanca da Alegacéao

Para a concessado da tutela antecipada, é imperativo que se observem
certos requisitos. O primeiro deles € a existéncia de prova inequivoca da
verossimilhanca da alegagé&o contido no art. 273, caput, in fine do CPC.

Inicialmente, analisando a redacdo do art. 273, caput, in fine do CPC
parece existir uma contradicdo entre o0s termos “prova inequivoca”’ e
“verossimilhanca”, isso porque a prova inequivoca seria uma prova de certeza,
decorrente do encaixe entre o alegado e o que foi comprovado por meio de uma
prova produzida em observancia de critérios previstos por lei, e de outro lado reside
a “verossimilhanca”, que pelo préprio significado implica em uma aparéncia de

verdade, uma probabilidade de que aquilo que a parte alega seja realmente verdade.

*2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso... , ob.cit., p. 682.



Na busca pela interpretacdo mais correta para o requisito, entende

Marinoni que:

A denominada “prova inequivoca” capaz de
convencer o juiz da “verossimilhanca da
alegacdo” somente pode ser entendida como a
“prova suficiente” para o surgimento do
verossimil. Entendido como o nédo suficiente para
a declaracdo da existéncia ou inexisténcia do
direito®.

Camara, por sua vez, considera que: “pretende a lei a afirmacao de
um conceito que se coloque em posicdo intermediaria entre aqueles dois: a cognicao
sumaria, a qual leva & formac&o de juizos de probabilidade™*.

E possivel depreender do exposto que deve o juizo, procedendo ao
exame dos requisitos da concessao da tutela antecipada analisar o que foi alegado
pela parte confrontando tais alegagbes com o que foi provado até entdo, logo, se o
que foi alegado pela parte permite uma adequacdo aos elementos probatorios
existentes até entdo, sera possivel, ainda que mediante cognicdo sumaria a
concessao da medida antecipatéria. Quando existe um juizo de certeza, quando
esta provada a existéncia do direito alegado pela parte, ai ndo sera mais um caso de
antecipacao de tutela, mas sim de julgamento antecipado previsto no art. 330 do
CPC.

O requisito da prova inequivoca da verossimilhanca da alegacéo
envolve o requisito do fumus boni iuris das medidas cautelares, mas com ele néo se
confunde, isso porque antecipacdo de tutela é medida que implica em
consequéncias de enorme repercussdo no processo, pois atinge diretamente o
direito material em discusséo; ja no ambito das cautelares, o seu deferimento implica
apenas em medida de protecdo do processo, nédo se relacionando diretamente ao
direito substancial em discusséo, logo, devemos ter mais rigor na apuracdo dos
elementos trazidos pelo requerente de uma medida antecipatéria, do que no caso de
concessao da tutela cautelar.

No entanto tal requisito por si s6 ndo permite o deferimento da
antecipacao da tutela, devendo ser combinado a um dos requisitos contidos nos

incisos | e Il do art. 273 do CPC.

38 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacdo da Tutela . 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 192.
% CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes..., v.l, ob. cit., p. 458.



3.1.2 - Periculum In Mora

Tal requisito esta presente no inciso | do art. 273 do CPC, e identifica-
se com o segundo requisito de concessao das medidas de natureza cautelar. Nesse
caso a parte interessada deve ser capaz de demonstrar que a demora na prestacéo
jurisdicional pode ocasionar em dano de dificil ou impossivel reparacédo ao direito
material suscitado na inicial. Cabe dizer que esse requisito € caracteristico das
tutelas de urgéncia, pois tem como escopo o0 combate aos efeitos negativos do
tempo no processo.

Portanto, inicialmente, podemos ter a antecipacédo de tutela deferida
com base na combinacédo do requisito da prova inequivoca da verossimilhanca da
alegacdo e no periculum in mora, este por sua vez se verifica quando o direito
material esta diante do risco de sofrer um dano de dificil ou impossivel reparacao,
nesses casos 0 magistrado “deve” conceder a medida antecipatéria pleiteada, pois
para Alexandre Freitas Camara nessa situacdo “inexiste aqui qualquer
discricionariedade judicial, sendo dever do juiz conceder a tutela antecipada nos
casos em que se fagam presentes os requisitos de sua concessao, sendo vedada a

antecipacao se algum requisito estiver ausente”,

3.2- Reversibilidade

O art. 273, 83° do CPC prevé que a antecipacao de tutela ndo sera
concedida quando houver perigo de irreversibilidade do provimento. Disso deriva
que a antecipacdo de tutela, além de conter sempre prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacao, que traz certa robustez ao provimento antecipatério,
ela também deve ser reversivel, o que lhe confere um carater de provisoriedade,
intrinseco as medidas de urgéncia, que se prestam tdo somente a proteger o
processo ou o proprio direito dos prejuizos do tempo.

Contudo, € importante ressaltar essa reversibilidade ndo pode ser

tomada de forma absoluta, como bem explica o relator neste julgado:

“(...) é preciso ter me mente que a exigéncia da irreversibilidade
inserta no 82° do art. 273 do CPC né&o pode ser levada ao extremo,

% CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes..., v.l, ob. cit., p. 455.



sob pena de o novel instituto da tutela antecipatéria ndo cumprir a
excelsa missdo a que se destina. Como bem observa o Professor
Nelson Nery Janior, “essa irreversibilidade nédo é obice intransponivel
a concessao do adiantamento, pois caso 0 autor seja vencido na
demanda, deve indenizar a parte contraria pelos prejuizos que ela
sofreu com a execucdo da medida™® .

Portanto, a reversibilidade nem sempre sera requisito negativo para a
determinacdo da concessdo ou ndo da tutela antecipada, uma vez que no caso
concreto o direito material em jogo pode nao permitir sua aplicacdo, sob risco de
comprometimento de uma direito tutelado constitucionalmente como o direito a vida,
inserido no caput do art. 5°, bem como o direito a saude contido no art. 6°, ambos da

Constituicao Federal.

% Processo n: REsp 144656 ES 1997/0052333-0. STJ. Relator: Ministro Adhemar Maciel. Data da
decisao: 05/10/1997. Orgéo julgador: T2 —Segunda Turma. Data da publicacdo: 27/10/1997.



CAPITULO 4:
DIFERENCAS ENTRE AS MEDIDAS CAUTELARES E ANTECIPATORIAS E AS
MEDIDAS DE NATUREZA MISTA

Como foi exposto até aqui, percebe-se que existe uma sensivel
diferenca entre os institutos da antecipacdo de tutela e da tutela cautelar. A
diferenca mais marcante reside no objeto de tais tutelas, jA que no caso das
medidas antecipatorias o foco esta na protecdo do préprio direito material discutido
no processo em que se discute sua titularidade; jA no caso das cautelares, o seu
foco de protecdo predominante € o processo, que € o instrumento pelo qual sera
obtido o provimento final que decidira a demanda.

A natureza dessas medidas também n&o se confunde, isso porque a
tutela antecipada possui clara natureza juridica satisfativa, pois realiza o direito,
ainda que sumariamente, enquanto que a medida cautelar possui natureza juridica
acautelatéria, possuindo apenas referibilidade ao direito discutido no bojo do
processo sob protecgéo.

Outra diferenca reside no momento de obtencéo, ja que as cautelares
podem ser obtidas tanto no bojo do processo cautelar, quanto no processo principal,
0 que ndo ocorre com a antecipacao de tutela, a qual o inico meio de obtencéo é o
processo principal onde se discute o direito material.

Para alguns autores, principalmente Alexandre Freitas Céamara, a
caracteristica da provisoriedade também seria capaz de diferenciar as medidas
cautelares das antecipatdrias, uma vez que para o autor a medida cautelar seria
temporaria, enquanto que a medida antecipatéria seria provisoéria®’.

Relevante ponto de diferenciacédo entre as tutelas reside nos requisitos
de sua concessdo, iSso porque para que seja concedida a medida cautelar é
necessaria a presenca do fumus boni iuris e do periculum in mora, ja para a medida
antecipatoria de tutela, além deste ultimo, também € necesséaria a comprovacao da
existéncia de prova inequivoca da verossimilhanca da alegacéo, requisito este que
apesar de incluir na sua composicéo o fumus boni iuris, com ele ndo se confunde, ja
que exige do magistrado um grau de cognicdo maior do que a mera plausibilidade

do direito alegado. Tal diferenca € de especial importancia, uma vez que a medida

¥ CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes ..., v.lll. ob. cit., p.23-24.



antecipada, por incidir diretamente no direito material € uma medida de grande
repercussao no processo, por tal motivo exige uma maior certeza do que aquela
necessaria a concessao da medida cautelar.

A diferenca entre as medidas cautelares e antecipatérias é abordada

em diversos julgados, como neste do TJSP:

Com efeito, ainda que estivesse presente a
necessidade de tutela  jurisdicional, 0
procedimento adequado, em tese, ndo é o
cautelar. Mas ndo é sb6. A acdo aforada pela
apelada tem feicdo eminentemente satisfativa, a
qual ndo se coaduna com a indole e a
sistematica legal adotada para reger o processo
cautelar em referéncia. Nota-se, claramente, da
andlise das razdes invocadas na peticdo inicial,
que o apelante pleiteia, em verdade, a obtencéo
de provimento jurisidicional que adentra aos
aspectos que ordinariamente estdo sendo
discutidos em torno da lide principal envolvendo
as partes. Entretanto, o deferimento da cautela
nos moldes requeridos, quer em sede liminar,
quer em sede definitiva, importaria em
exauriente  resolucdo do  proprio litigio
envolvendo as partes, obtendo-se por via
processo cautelar a providencia de direito
material que necessariamente deve ser
perseguida no processo principal. No caso
vertente, busca o apelada, pela via facilitada do
pleito cautelar, alcancar as consequUéncias
jurisdicionais que comumente seriam reservadas
ao processo de conhecimento. Nesse sentido
leciona LUIZ GUILHERME MARINONI, in verbis:
"A sentenca cautelar, realmente, ndo pode
antecipar os efeitos os efeitos préprios da
sentenca do processo principal. Deveras, como
escreveu Donaldo Armelin, uma das formas de
distorcdo do uso da tutela cautelar, verifica-se
sempre que se da ao resultado de uma
prestacdo de tutela jurisdicional cautelar uma
satisfatividade que ndo pode ter". Na mesma
ordem de idéias, ensina HUMBERTO
THEODORO JUNIOR, apds consignar que,
tendo por fito apenas garantir a utilidade e
efichcia de futura prestacdo jurisdicional
satisfativa, "ndo pode, nem deve a medida
cautelar antecipar decisdo sobre o direito
material, pois ndo € de sua natureza autorizar
uma espécie de execugado provisoria“.

E continua o renomado processualista, "o
processo principal tem por escopo a definitiva
composicao da lide, enquanto o cautelar apenas



visa afastar situacdes de perigo para garantir o
bom resultado daquela mesma composicdo da
lide. Na verdade, o processo principal busca
tutelar o direito, no mais amplo sentido, cabendo
ao processo cautelar a missdo de tutelar o
processo, de modo a garantir que o0 seu
resultado seja eficaz, Gtil e operante. N&do se
pode, evidentemente, entender o processo
cautelar sendo ligado a um outro processo,
posto que as medidas preventivas ndo s&o
satisfativas mas apenas preservativas de
situacBes necessarias para que O processo
principal alcance resultado realmente Gtil. E
instrumental a funcdo cautelar, porque ndo se
liga a declaracdo de direito, nem promove a
eventual realizacao dele; e s6 atende, proviséria
e emergencialmente, a uma necessidade de
seguranca, perante uma situacdo que se impde
como relevante para a futura atuacao
jurisdicional definitiva.®

Reforcando a ideia de diferenciacdo entre as medidas cautelares e a

tutela antecipada esta Marinoni, quando afirma que:

(...) a tutela cautelar se destina a assegurar a
efetividade da tutela satisfativa do direito
material. Por esta raz8o, € caracterizada pela
instrumentalidade e pela referibilidade. A tutela
cautelar é instrumento da tutela satisfativa, na
medida em que objetiva garantir a sua
frutuosidade.(...) A tutela antecipatoria, porém, é
satisfativa do direito material (...). Na verdade, a

tutela  antecipatéria, de lado hipéteses

% Processo n° Apelacdo Com Revisdo : CR -212142796 SP. TJSP. Relator: Antonio Marcelo
Cunzolo Rimola. Org&o julgador: 72 Camara de Direito Privado B. Data da decis&o: 15/10/2008. Data
da publicagdo: 30/10/2008. VOTO N° 1.859 EMENTA - ACAO CAUTELAR - DIFERENCA ENTRE
PROCEDIMENTO CAUTELAR E ANTECIPAGAO DOS EFEITOS DA TUTELA - MEDIDA DE CUNHO
SATISFATIVO - IMPOSSIBILIDADE - FALTA DE UTILIDADE NO PROVIMENTO - SENTENCA
REFORMADA, AINDA QUE NAO PELOS MOTIVOS ALEGADOS EM SEDE DE APELO; Neste
sentido, pela diferenciacdo entre as medidas cautelares e tutela antecipada: Processo n°: Apelacao
Com Revisdo : CR 5121934200 SP- ACAO CA U TE LAR - NAO PROPOSITURA DA ACAO
CAUTELAR - DIFERENGCA ENTRE PROCEDIMENTO CAUTELAR E ANTECIPACAO DOS EFEITOS
DA TUTELA - MEDIDA DE CUNHO SATISFATIVO - IMPOSSIBILIDADE - FALTA DE UTILIDADE NO
PROVIMENTO - RECURSO IMPROVIDO. Orgéo julgador: TISP, 32 Camara de Direito Privado B.
Relator: Antdénio Marcelo Cunzolo Rimola. Data da decisdo: 27/06/2008. Data de publicagao:
17/07/2008;Processo n°® AC 199951010591340 RJ. TRF 22 Regido. Relator: Desembargador Federal
RALDENIO BONIFACIO COSTA. Orgdo Julgador: 82 Turma Especializada. Data da deciso:
25/08/2009. Data de publicagdo: 02/09/2009. - PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO
CAUTELAR. EXTINGAO DO PROCESSO. NULIDADE DA SENTENGA; TJ-SC - Agravo Regimental
em Autos Suplementares em Medida Cautelar Inominada : MCI 234209 SC 2003.023420-9
CAUTELAR INOMINADA. CARENCIA DE AGCAO. FALTA DE INTERESSE DE AGIR NA
MODALIDADE ADEQUAGAO. PLEITO DE CUNHO SATISFATIVO. EQUIVOCADA
INTERPRETAGAO DO DEMANDANTE ACERCA DAS DIFERENGAS ENTRE ACAO CAUTELAR E
DE TUTELA ANTECIPADA.



excepcionais, tem a mesma substancia da tutela
final, com a Unica diferenca de que é lastreada
em verossimilhanca e, por isto, ndo fica

\

acobertada pela imutabilidade inerente a coisa
julgada material.*

Quanto a concessado das medidas cautelares, esta pode se dar ex
officio pelo magistrado em situacdes excepcionais, quando este entender necessario
para garantir a efetividade do processo, seja ele cautelar ou principal, porém, o
mesmo nao ocorre nas medidas antecipatérias, uma vez que sua concessao
depende de requerimento do interessado, como exige o art. 273, caput do CPC, isso
porque nesse caso estamos diante de uma medida que repercute de forma direta
sobre o direito material em discussao, implicando em uma decisdo que podera gerar
prejuizos irreparaveis a parte contraria, situacao retratada por Alexandre Freitas
Camara quando afirma que “ndo se pode olvidar a hipotese de a tutela antecipada
ser, afinal, indevida, causando danos a parte adversa, 0s quais precisardo ser
reparados™®.

Tais diferencas se aplicam a maioria das medidas cautelares e
antecipatorias que, apesar da origem comum, apresentam peculiaridades que as
distanciam e permitem sua individualizagdo. No entanto, existem medidas que tém
uma natureza mista, as quais apesar de exercer funcdo acautelatoria do processo
(caracteristica das cautelares), também acabam por repercutir no direito material em
discusséo (caracteristica das medidas de antecipacdo de tutela), tais medidas séo
denominadas pela doutrina como “cautelares satisfativas”.

Ocorre que ainda nédo existe uma pacificacdo na doutrina e na
jurisprudéncia acerca da forma de tratamento das tutelas de urgéncia como um todo,
bem como no que diz respeito as medidas especificamente tratadas. E apesar de
entender que prevalecem mais caracteristicas diferenciadoras do que unificadoras
das tutelas de urgéncia, entendemos ser possivel a existéncia de uma medida que
apesar de ter processamento nos moldes das medidas cautelares termina por gerar
efeitos que afetam diretamente os rumos da titularidade do direito material.

Na maioria dos casos € facil identificar o carater eminentemente
cautelar de determinado provimento, como € o caso do arresto, que é definido por
Humberto Theodoro Janior como:

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar . 5.ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 62.
“° CAMARA, Alexandre Freitas. Ligbes..., v.l, ob. cit., p. 455.



(...) medida cautelar de garantia da futura
execucdo por quantia certa. Consiste ha
apreensédo judicial de bens indeterminados do
patrimdénio do devedor. Assegura a viabilidade
da futura penhora (ou arrecadacédo, se se tratar
de insolvéncia), na qual vira a converter-se ao
tempo da efetiva execugdo. E figura cautelar
tipica, com nitidas marcas da prevencdo e da
provisoriedade, posta a servigo da eliminacdo do
perigo de dano juridico capaz de pbér em risco a
possibilidade de éxito da execuc¢do por quantia
certa®.

O mesmo ocorre com as medidas antecipatorias de tutela, sendo
incontaveis suas aplicacbes para garantir a satisfacdo da tutela pleiteada quando

presente a urgéncia, como ocorreu neste julgado do TJPR:

A concessdo da antecipacdo da tutela exige a
presenca dos seus pressupostos,
consubstanciados na prova inequivoca capaz de
fazer surgir a verossimilhanca e no fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo. 2. O pressuposto da verossimilhanca
das alegacdes encontra-se pelo fato de a autora
ja vir recebendo tratamento domiciliar e ndo ter
apresentado qualquer melhora em seu estado
clinico além da ndo comprovacdo de alteragcéo
contratual a justificar a justificar a suspenséo do
procedimento. 3. O perigo de dano de dificil ou
incerta reparagdo funda-se no fato de que a
autora € pessoa idosa (90 anos), estd acamada
h4 mais de 10 anos e a ndo prestacdo do
tratamento  fisioterapico  domiciliar  pode
comprometer consideravelmente a qualidade de
vida diante dos riscos de internamento por
complicacbes pulmonares. (...) 4. Ressalta-se
gue a presente medida é reversivel, pois caso se
conclua que inexiste cobertura para o tratamento
domiciliar podera a ré pretender o ressarcimento
do "quantum" despendido. 4.1. Por fim, em se
tratando de medida de carater provisorio, ou
seja, possivel de ser revista a qualquer tempo*.

“I THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil . v. II. 44 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 553.

2 Processo n° 8909793 PR 890979-3. TIPR. Relator: Arquelau Araujo Ribas. Orgdo Julgador: 102
Camara Civel. Data da decisdo: 06/09/2012. “AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO DE SAUDE.
DECISAO HOSTILIZADA QUE DEFERIU O TRATAMENTO FISIOTERAPICO MOTOR E
PULMONAR ATRAVES DO SISTEMA HOME CARE. JUiZO DE COGNICAO SUMARIA.
REQUISITOS DA VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES E DO PERIGO DE DANO
IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARACAO. PRESENTES. DECISAO MANTIDA”".



Porém, o maior objeto de indagag¢fes na doutrina acerca das tutelas de
urgéncia reside na identificacdo e aceitacdo da existéncia de uma zona gris entre as
cautelares e medidas antecipatorias, vez que existem tanto autores, como Eduardo

Talamini, que concordam com a existéncia de medidas dessa natureza, como se Vé:

Inimeras medidas encontram-se em uma zona
cinzenta”, e entre o terreno inequivocadamente
destinado a tutela conservativa e aquele outro
atribuido a antecipacdo. Estabelece-se, em
virtude disso, verdadeira “dlvida objetiva”

semelhante a que autoriza, no campo dos
recursos, a43 aplicacdo do principio da

fungibilidade™™”.
Neste mesmo sentido afirma Humberto Theodoro Jdnior:

Haverd, contudo, sempre situacdes de fronteira,
gue ensejardo dificuldades de ordem prética
para joeirar com precisdo uma e outra espécie
de tutela. Ndo deve o juiz, na davida, adotar
posi¢do de instransigéncia. Ao contrério, devera
agir sempre com maior flexibilidade, dando maior
atencao a funcdo méaxima do processo a qual se
liga & meta da instrumentalidade e da maior e
mais ampla efetividade da tutela jurisidicional. E
preferivel transigir com a pureza dos institutos a
sonegar a prestacdo justa a que o Estado se
obrigou perante todos aqueles que dependem do
Poder Judiciario para defender seus direitos e
interesses envolvidos em litigio. Eis a orientacdo
merecedora de aplausos, sempre que o juiz se
deparar com algum desvio procedimental no
conflito entre tutela cautelar e tutela
antecipatoria*.

Muitos autores, como Marinoni, ndo concordam com a existéncia de

uma “medida cautelar satisfativa”, pois a seu ver:

(...) tutela cautelar (...) visa assegurar a
viabilidade da realizagdo do direito. Assim, se
afirmarmos que a tutela cautelar pode realizar o
préprio direito (por exemplo a pretensdo aos
alimentos), estaremos incidindo em contradi¢éo,

3 TALAMINI, Eduardo. “Medidas Urgentes (“Cautelares” e “Antecipadas”): a lei 10.444/2002 e o Inicio
de Correcéo de Rota para um Regime Unico”, in Revista Dialética de Direito Processual . v. 2. S&o
Paulo: Dialética, 2003, p. 50. Disponivel em:
www2.trf4.jus.br/trf4/upload/editor/rlp_ EDUARDO_TALAMINI.pdf, acesso em: 17/04/2013.

“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso..., ob. cit., p. 704.



pois uma vez realizado o direito material nada
mais resta para ser assegurado. Ou seja,
quando o direito é satisfeito nada é assegurado
e nenhuma funcéo cautelar é cumprida®.

Na doutrina a sustacdo de protesto de titulo cambial € exemplo
recorrente dessa medida integrante de uma zona gris entre cautelares e
antecipatérias de tutela, onde se verifica muita divergéncia doutrinaria, vez que
autores como Ovidio Baptista, Galeno Larcerda e Kazuo Watanabe consideram que
a sustacao de protesto tem carater cautelar, enquanto outros como Bedaque e Teori
Zavascki defendem o carater antecipatério dessa medida, ao passo que para Araken
de Assis a determinacdo da natureza da sustacdo do protesto s6 poderd ser
determinada com base na alegacédo do obrigado®.

No contexto das cautelares tipicas ndo faltam exemplos de medidas
cautelares de natureza satisfativa, sendo esse o caso da Exibi¢ao, regulada nos
artigos 844 e 845 do CPC, como explica Camara quando afirma que: “nos casos em
que exista um direito substancial a exibicdo, destinando-se a medida pleiteada a
realizar concretamente tal direito, a medida tera natureza satisfativa, ndo cautelar™’,
e assim como dos Alimentos Provisionais, previstos nos artigos 852 a 854 do CPC,
para os quais o referido autor afirma que: “inegavelmente, sdo capazes de satisfazer
o direito substancial, isto é, de realiza-los na pratica. (...) Trata-se, pois, de medida
satisfativa sumaria, tendo a mesma natureza que a tutela antecipatéria™®.

E clara a existéncia de medidas as quais ndo é possivel definir a sua
natureza, se cautelar ou satisfativa; porém, nesses casos ainda parece existir uma
busca da doutrina em compartimentar as espécies de tutela de urgéncia e ignorando
as medidas que tém um carater indefinido. O fato é que tal indefinicho ndo é
prejudicial do ponto de vista teérico, mas sim do ponto de vista do processo, ja que

mesmo com a inser¢cdo do paragrafo 7° ao artigo 273 muitos autores insistem em

> MARINONI, Luiz Guilherme. Da Tutela Cautelar a Tutela Antecipatéria . Disponivel em:
www.marinoni.adv.br/artigos.php#, acesso em 12/08/2013.

* BAGGIO, Lucas Pereira. Fungibilidade... , ob. cit. p. 20-22.TALAMINI, Eduardo. Medidas
Urgentes... , ob. cit., p. 50-51.

“" CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. V. lll..., ob. cit., p.152.

*® |dem, ibidem, p. 180-181. Neste sentido, também se posicionam Ovidio Baptista da Silva. Do
Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 385-387 e Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. A
Tutela de Urgéncia e o Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 108. Defendem a natureza
cautelar dos alimentos provisionais Humberto Theodoro Junior. Curso de Direito Processual Civil. v.11.
19.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 498-499; lara de Toledo Fernandes. Alimentos Provisionais.
Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 139; e Yussef Said Cahali. Dos Alimentos. 2.ed. Sdo Paulo: RT, 1993, p.
659-660.




direcionar sua aplicacdo as medidas claramente cautelares e antecipatorias sob a
justificativa da economia processual e da efetividade, pulando a parte mais dificil que
€ admitir que o referido paragrafo tem encaixe perfeito as hipéteses onde néo ha

clara definicdo da natureza da medida.



CAPITULO 5:
A FUNGIBILIDADE DO ART. 273, §7° do CPC

A introducéo, pela lei 10.444/2002, do 87° ao art. 273 do CPC,
possibilitou que as medidas integrantes da zona gris das medidas de urgéncia
passassem a receber tratamento adequado, tirando do magistrado o peso de deferir
ou indeferir uma medida em razdo dessa indefinicdo. Ocorre, porém, que por
reticéncia de muitos doutrinadores em admitir a existéncia de medidas de natureza
indefinida, ou apenas em razdo do apego excessivo a compartimentacao
institucional até entdo praticada em relacdo as medidas cautelares e antecipatorias,
foram criadas diversas interpretacdes para o citado paragrafo, resultando em
julgados em posicdes divergentes, advogados requerendo o deferimento de medidas
mesmo diante de erro grosseiro com fundamento no paragrafo 7° do art. 273 do
CPC, tudo isso pela imaturidade no desenvolvimento de uma teoria da tutela de
urgéncia.

As diferencas entre medidas cautelares e antecipadas sdo varias, mas
existem aquelas medidas citadas anteriormente que se situam em uma condi¢céo
limitrofe, que impossibilitam a determinacdo de sua natureza, se cautelar ou
satisfativa, e nesse caso € possivel afirmar que é para essa zona de nebulosidade
que se destina o 87°, que sO tem sentido de existir na medida em que contorna o
risco de indeferimento da medida urgente em detrimento de questbes de cunho
meramente formais, como bem descreve Humberto Teodoro Junior que entende tais

49,

formalidades como sendo de “rigor técnico classificatério desnecessario e

incoerente com a urgéncia inerente a realidade desses provimentos.
Pela aplicacdo do paragrafo 7° do art. 273 do CPC as medidas

integrantes da zona gris, esta Eduardo Talamini que afirma que:

Em situagBes como essas, em que ha disputa
séria e objetivamente exteriorizada acerca da
natureza da medida de urgéncia, € dever do juiz,
ainda que pessoalmente convencido de que a
via adequada era a outra que ndo a adotada
pelo requerente, relevar esse aspecto formal e
passar a analise dos demais requisitos para a
concessao da providéncia. Tal dever ja existia

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso..., ob. cit., p. 655.



mesmo antes da lei 10.444/2002 instituir o 87°
no art. 273"°.

Mesmo considerando inapropriado admitir a existéncia de cautelares
satisfativas, o proprio Luiz Guilherme Marinoni ndo ignora a existéncia do que chama

de “zona de penumbra” das tutelas de urgéncia, e mais, afirma que:

O 87° do art. 273 alude a uma ideia de
fungibilidade, e esta pressupde duas espécies
de providéncias que possam ser racional e
justificadamente confundidas, (...). Com efeito, o
87° do art. 273 ndo supde a identidade entre
tutela cautelar e tutela antecipatéria. Tal norma,
partindo do pressuposto de que, em alguns
casos, pode haver confusdo entre as tutelas
cautelar e antecipatoria, deseja apenas ressalvar
a possibilidade de se conceder tutela urgente no
processo de conhecimento nos casos em que
houver davida fundada e razoavel quanto a sua
natureza (antecipatéria ou cautelar)®".

Neste mesmo sentido Humberto Theodoro Junior admite a aplicagdo
do 87° do art. 273 do CPC aos casos de duvida acerca da natureza da medida, sdo
suas palavras: “O novo texto dado ao art. 273, 87°, do CPC, ao disciplinar,
expressamente, a necessidade de dotar a tutela de urgéncia de um mecanismo de

fungibilidade, atendeu a reclamos que ja vinham sendo formulados ha algum tempo
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pela boa doutrina. (...)”* e acrescenta que: “em muitos casos, havera uma certa

dificuldade em descobrir, com rigor, a qual das duas espécies pertence a

providéncia que, in concreto, se vai adotar para contornar o periculum in mora.”?

Na interpretagdo de Alexandre Freitas Camara:

a regra do 87° do art. 273 proibe ao juiz indeferir
uma medida cautelar sob o fundamento de que
ela deveria ter sido requerida em processo
autbnomo e nao incidentemente ao processo em
que se busca a tutela satisfativa, bem como
proibe ao juiz o indeferimento de tutela sumaria
satisfativa sob o fundamento de que esta néo
deve ser postulada em demanda autbnoma, mas
incidentemente ao processo de conhecimento™.

*® TALAMINI, Eduardo. “Medidas Urgentes ..., ob. cit., p. 51.

. MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar... , ob. cit., p. 70.

*2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito... , ob. cit., p. 657.

*% |dem, ibidem, p. 657.

> CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de Direito Processual Civil . Vol. |, ob. cit., p. 466.



Existem ainda autores como Baggio que entendem que o referido
paragrafo deveria ser aplicado nos casos em que a medida cautelar é requerida
incidentalmente como antecipacao de tutela e vice versa, ou seja, quando a medida
antecipatéria é requerida em processo cautelar preparatério ou incidente®. Recai
sobre essa interpretacdo outra discussédo, uma vez que alguns autores admitem
apenas a concessao da medida cautelar requerida como antecipacao de tutela, uma
vez que 0s requisitos das cautelares por serem menos rigorosos do que aqueles
exigidos quando do requerimento de antecipacdo de tutela permitem a sua
concessdo mesmo sob a denominacdo de tutela antecipada, ja outros autores,
considerando o género das tutelas de urgéncia como um todo, entendem ser
possivel a concessdo das cautelares e tutelas antecipadas pela “via de mao
dupla™®.

Em entendimento jurisprudencial também é abordada a interpretacéo
dada ao paragrafo 7° do art. 273 do CPC no sentido de admitir a “via de mao dupla”,
como no trecho a seguir:

Assim, embora a literalidade do § 7° do artigo
273 do Codigo de Processo Civil sugira que
apenas se possa aproveitar o pedido de medida
cautelar formulado a titulo de antecipacdo da
tutela, € dado afirmar que também se deve
admitir a formulacdo de pedido de natureza
antecipatoria da tutela sob o rétulo e a forma de

medida cautelar®’.

> BAGGIO, Lucas Pereira. Fungibilidade... , ob. cit. p. 24-31.

%% “Evidentemente, a regra da fungibilidade entre as tutelas antecipatéria e cautelar ndo pode ser
interpretada ao pé da letra do que dispde o 87° do artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil. Assim, o
novel instituto ndo s6 autoriza a concessao de tutela cautelar quando requerida tutela antecipatéria,
como também autoriza a concessao de tutela antecipatdria quando requerida tutela cautelar. Nao
existe fungibilidade que comporte via Unica. Refere DINAMARCO que o “duplo sentido vetorial” da
fungibilidade é evidente, na medida em que é “regra surrada” em direito processual que o juiz nao
esta vinculado as qualificacdes juridicas propostas pelo autor, mas unicamente aos fatos narrados e
ao pedido feito, importando apenas que os fatos narrados sejam capazes, segundo a ordem juridica,
de conduzir ao resultado que se postula. Ainda, segundo CARPENA, “mesmo que o legislador t enha
sido pouco cauteloso ao referir nessa disposicdo legal apenas a possibilidade de o juiz deferir medida
cautelar, erroneamente deduzida como antecipatéria de tutela, sem fazer qualquer mengéo expressa
a situacao inversa, é 6bvio, por via contraria logica e pelo mesmo principio teleolégico, que se mostra
possivel o deferimento de medida antecipatéria, requerida equivocadamente como cautelar”.
(RUANOBA, Sebastian Watenberg. Fungibilidade das tutelas de urgéncia (antecipatori ae
cautelar) no processo civil brasileiro . Disponivel em:
www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Sebastian%20Watenberg%20Ruanoba%20-%20formatado.pdf,  p.
29-30, acesso em 18/03/2013.

" Processo n° 200851010155013. TRF 22 Regido. Relator: Desembargador Federal Raldénio
Bonifacio Costa. Orgéo julgador: 82 Turma Especializada. Data da decis&o: 21/07/2009.




O julgado exposto a seguir evidencia e demonstra claramente a falta de
uniformidade na interpretacdo do art. 273, no seu paragrafo 7° do CPC tanto por
advogados quanto por juizes, e ainda a controvérsia acerca das cautelares ditas

satisfativas:

(...) 2.A r. sentenca julgou extinto o processo
sem analise de mérito com base no art. 267
inciso VI do CPC, por entender que o que se
requer possui natureza satisfativa e pode ser
obtido em sede de antecipacdo da tutela nos
autos do processo cognitivo conforme a nova
redacdo do art. 273 do CPC, motivo pelo qual
falta ao autor interesse de agir na cautelar
proposta. 3. Irresignado, o autor requer a
reforma do decisum, alegando: a) que a medida
que se requer ndao pode ser confundida com o
gque esta sendo pleiteado na acédo principal; b)
gue “a tutela de urgéncia objetivou tdo-s6
preservar o status quo da lide com a mantenca
do titulo de propriedade no qual gravita as
obriga¢cbes questionadas na acgao principal”; c) e
que, ainda que fosse de natureza satisfativa, ndo
hd que se falar em impedimento para Juizo
conhecer e dar a providéncia cabivel eis que
incide a espécie o0 § 7° do art. 273 do CPC (...) 2.
O processo cautelar tem por base a tomada de
medidas urgentes e temporarias cuja finalidade é
garantir a eficacia da futura decisdo a ser
proferida em um processo de conhecimento (ou
de execucdo). A auséncia de tais medidas pode
levar a ineficacia da prestacéo jurisdicional a ser
conferida na acédo principal em virtude do lapso
temporal a que, em regra, tais processos
encontram-se submetidos. 3. Das caracteristicas
das acOes cautelares, duas podem ser aqui
citadas: a instrumentalidade, ou seja, através da
cautelar, o direito pleiteado na acao principal ndo
perece pois fica resguardado pela medida de
urgéncia que, na hipétese de o autor ter razdo, é
concedida; e a temporariedade, ou seja, quando
surge a deciséo final na acdo principal, a medida
concedida na cautelar extingue-se, néo se
eternizando no tempo. 4. Feitas tais
consideracfes, observo que a pretensao autoral
deduzida nos presentes autos possui carater de
satisfatividade, sendo certo que a tutela
jurisdicional perseguida ndo se amolda ao
procedimento eleito. Isto porque a
satisfatividade, caracteristica da tutela
antecipada (art. 273 do CPC), se traduz pela
identidade entre o provimento desejado, em
carater de urgéncia, e a decisdo final a ser



proferida. A medida de urgéncia a ser, em tese,
concedida nas ac¢fes cautelares, por outro lado,
revestem-se de preventividade porque, além de
ndo possuirem tal identidade, prestam-se
apenas a impedir que o direito tutelado na acéo
principal ndo desapareca. 5. Destarte, o que o
autor pleiteia nada mais € do que provimento
que ndo possa ser obtido em sede de acdo
principal, o que inevitavelmente faz concluir que
a medida requerida possui, de fato, a natureza
satisfativa segundo entendeu o MM. Juizo de
Primeiro Grau e que o levou a julgar extinto o
processo sem examinar o mérito do pedido
cautelar. (...) 7. Deve-se ter em mente que o
nosso ordenamento juridico ndo admite acado
cautelar de cunho satisfativo, pois, ao contrario
do que aqui se vislumbra, tem como finalidade
garantir a utilidade bem como a eficicia da tutela
jurisdicional a ser perseguida em sede de acado
de conhecimento. Se assim nao fosse, estar-se-
ia autorizando, por via transversa, uma espécie
de execucao provisoria (...)10. E com relacdo a
aplicacdo do § 7° do art. 267 do CPC, é bom
lembrar que embora o legislador tenha
estabelecido a fungibilidade das medidas de
urgéncia, mencionou apenas a hipotese de o
autor, a titulo de antecipacao de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar e ndo a
possibilidade inversa. Portanto, somente €
admitida a fungibilidade para substituir um
pedido de tutela antecipada por provimento
cautelar, haja vista que o0s requisitos para a
concessao da tutela antecipada seriam mais
rigorosos do que os pressupostos da medida
cautelar®®,

Saltam aos olhos situacbes em que um mesmo relator aplica de forma
diversa um mesmo dispositivo legal, vez que no julgado mencionado acima o
Desembargador Federal Guilherme Calmon Nogueira da Gama afirmou ser possivel
apenas a fungibilidade em uma unica via, nos casos em que € requerida tutela
antecipada, mas na verdade se trata de providéncia de natureza cautelar, enquanto
gue, em um outro processo, 0 mesmo julgador jA admite a possibilidade da
fungibilidade de “mé&o dupla”, quando afirma que:

(...) Em ambos os casos a providéncia de
urgéncia almejada é a mesma, quer em sede de

*® Processo n°: 200451010206696. TRF 22 Regido. Relator: Desembargador Federal Guilherme
Calmon Nogueira da Gama. Orgdo julgador: Sexta Turma Especializada. Data do julgamento:
09/11/2009. Data da publicagédo: 23/11/2009.



liminar requerida, quer em sede de tutela
antecipada. 3 — Apesar da permissao concedida
pelo art. 273 § 7° do CPC quanto a fungibilidade
das medidas de urgéncia — medida cautelar e
antecipacdo de tutela — deve-se entender que tal
ndo implica na deducdo, em dois processos
distintos, da mesma providéncia jurisdicional de
urgéncia. 4 — Isto porque o juiz pode converter
tanto o pedido de tutela antecipada em medida
cautelar quanto o pedido de medida cautelar em
antecipacdo de tutela, n&o incorrendo em
ilegalidade. (STJ-RT 858/204:22 T., Resp
222.251). 5 — A presente acdo € cautelar
incidental a acao ordinaria em que foi formulado
pedido de antecipacdo de tutela com o mesmo
fim. Nao se justifica a propositura de acdo
autdbnoma visando obter medida cautelar que
pode ser perfeitamente concedida no ambito do
processo de conhecimento®.

Diante do exposto é impossivel negar que existe uma profunda
divergéncia na teoria das tutelas de urgéncia, principalmente no que tange ao
reconhecimento da dita “cautelar satisfativa”, que é parte de uma zona cinzenta
localizada entre as medidas cautelares e antecipatérias, e em decorréncia desse
problema todos as inovacdes legais terminam por sofrer inUmeras interpretacdes
gue em muitas situacdes demonstra certo desconhecimento acerca da matéria.

E é nesse contexto que emerge a face negativa da instrumentalidade,

muito bem explicitado por Dinamarco quando afirma que:

A excessiva preocupacdo com o0s temas
processuais constitui condi¢éo favoravel a essas
posturas inadequadas, com o esquecimento da
condicdo instrumental do processo. (...) Mais do
que isso, gera a falsa impressdo de que os
sucessos do processo criem direitos para as
partes, de modo que as atencbes entdo se
desviam da real situacdo de direito material
existente entre elas(...)%.

N&o adianta que o legislador, no intento de instrumentalizar e conferir
efetividade aos procedimentos, encerre por pular as fases normais de
desenvolvimento de um instituto, forcando uma fungibilidade entre as tutelas de

% Processo n°% AC 1999.02.01.061790-8. TRF 22 Regido. Relator: Desembargador Federal Guilherme
Calmon Nogueira da Gama. Orgéo julgador: Sexta Turma Especializada. Data Decisdo: 13/04/2009.
Data da publicacéo: 27/04/2009.

® DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade..., ob. cit., p. 316.



urgéncia, sem que de fato exista pelo menos o reconhecimento da existéncia da
espécie de tutela de urgéncia que gerou o desenvolvimento do citado paragrafo.

E mais, ao invés de proporcionar a seguranca que as partes tanto
necessitam para que realmente seja proporcionado seu devido acesso a justica, as
mesmas se veem posicionadas em meio a um campo de batalha, uma vez que cada
jurista atribui @& uma mesma norma diversas interpretacdes, muitas delas podendo
ser usadas para fins meramente protelatorios, e outras que impedem o0 acesso ao
direito material pela parte em decorréncia da interpretacdo diversa do magsitrado
das circunstancias autorizadoras da concessao ou néo da tutela de urgéncia.

Mais uma vez Dinamarco, ainda tratando da face negativa da
instrumentalidade acaba por descrever situacdo proxima a enfrentada hoje no

contexto das tutelas de urgéncia, assim afirmando que:

Por outro lado, a observancia empirica da ordem
processual e das formas do procedimento, com
prevaléncia da clausula due process os law, é
reconhecidamente penhor de seguranca para 0s
contendores. Sem transformar as regras formais
do processo “num sistema organico de
armadilhas ardilosamente preparadas pela parte
mais astuciosa e estrategicamente dissimuladas
no caminho do mais incauto”, mas também sem
renegar o valor que tém, o que se postula é,
portanto, a colocacdo do processo em seu
devido lugar de instrumento que nédo pretenda ir
além de suas fungdes; “instrumento cheio de
dignidade e autonomia cientifica, mas nada mais
do que instrumento”. O processo bem
estruturado na lei e conduzido racionalmente
pelo juiz cénscio dos objetivos preestabelecidos
é o melhor penhor da seguranca dos litigantes®.

Portanto, vemo-nos em uma situacdo complicada, ja que o dispositivo
legal contido no paragrafo 7° do art. 273 do CPC é estruturado em uma teoria que
ainda carece de desenvolvimento, e ainda esbarra em muitas situagcbes no
formalismo excessivo do magistrado, ainda crente de que a separacdo absoluta
entre as espécies de tutela de urgéncia é a solugdo mais adequada aos conflitos

interpretativos®.

®. DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade ..., ob. cit., p. 317-318.

%2 Nesse sentido Humberto Theodoro Junior. Curso..., ob. cit., p. 657. “(...) Para ater-se ao rigor
técnico classificatério, o juiz pode correr o risco de denegar a tutela de urgéncia somente por uma
questao formal, deixando assim o litigante privado da efetividade do processo, preocupacdo tdo cara
a ciéncia do direito processual contemporaneo”.



CAPITULO 6:
CONCLUSAO

O presente estudo buscou fornecer um panorama geral acerca das
tutelas de urgéncia, suas caracteristicas e espécies, principalmente no que tange a
afirmacdo da existéncia de uma zona gris entre as mesmas e 0 seu tratamento
conferido pelo legislador com vistas ao esclarecimento das circunstancias de
aplicacao e interpretacdo dessas medidas indefinidas.

O reconhecimento da existéncia das ditas “cautelares satisfativas”
parte de uma “zona de penumbra” entre as medidas cautelares e antecipatorias € o
primeiro passo para a obtencdo de um maior desenvolvimento teérico das tutelas de
urgéncia de uma forma geral.

E ainda, mesmo com a inser¢ao do 87° ao art. 273 do CPC, devemos
ter cautela quanto a sua interpretacdo, uma vez que tal dispositivo permite na
verdade um encaixe entre as medidas de natureza indefinida aos procedimentos
previstos para as medidas cautelares tanto incidentes quanto antecedentes, bem
como ao préprio processo ordinariamente concebido.

A restricdo da interpretagdo do art. 273, 87° deve envolver todos 0s
casos em que é indefinida a definicdo da natureza da medida, tanto quando estamos
diante de requerimentos classificados como cautelares, mas, com natureza
satisfativa, quanto naquelas situacées em que apenas o contexto fatico trazido pela
parte poderd definir a “intencdo” da medida, se acautelatoria ou satisfativa.

A interpretacdo no sentido de permitir a fungibilidade entre as medidas
requeridas de forma antecedente que na verdade deveriam, na interpretacdo do
magistrado, terem sido requeridas incidentemente, € uma expressdao da
instrumentalidade processual, e por conseguinte deve ser incentivada, uma vez que
permite que as partes tenham a seguranca, uma vez que, seja de forma antecedente
ou incidente, um pedido de tutela de urgéncia impde uma celeridade e facilitacdo no
seu julgamento, sob risco de perecimento dos elementos necessarios ao
estabelecimento da titularidade do direito material quanto do préprio direito material.

JA a concessdo de tutela antecipada, quando requerida sob a
denominacdo de medida cautelar ou vice-versa, s6 pode ser admitida quando
inexiste o chamado “erro grosseiro”. Isso porque nao € aceitavel invocar a

fungibilidade quando existe expressa disposicao legal que defina o meio adequado a



ser utilizado. Quando houver confusdo entre medidas claramente cautelares e
antecipatérias, resta ao magistrado buscar seja por meio de determinacdo de
emenda a inicial (art. 284 CPC), ou mesmo com a convocacao de audiéncia com a
intencdo de esclarecer o equivoco.

Portanto, mesmo com as divergéncias interpretativas e a imaturidade
no tratamento das tutelas de urgéncia, € preciso ter em vista a instrumentalidade do
processo, em seu sentido positivo, pois s6 assim as partes realmente terdo o acesso
a justica.

O sistema das tutelas de urgéncia deve ser mais desenvolvido pela
doutrina, possibilitando uma reducéo dos conflitos que ficam sem solucdo ou
recebem solucéo inadequada. A criacdo de futuros dispositivos deve se dar em um
contexto de desenvolvimento tedrico mais robusto e em conformidade com as
necessidades dos requerentes de tais providéncias, sob risco de se perder em uma
previsdo vazia e de pouca aplicacdo pratica.
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