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RESUMO

A pesquisa trata-se das chamadas tutelas de urgéncia, sendo suas espécies a tutela
cautelar e a tutela antecipada. Objetiva tracar as semelhancas e distincbes entre
elas. Para muitos operadores do direito, a diferenca entre as duas modalidades de
tutela ndo se apresenta com nitidez, surge ai, necessidade de estabelecer seus
contornos. Expde com clareza algumas consideracdes histéricas acerca do
surgimento de ambas as tutelas. A tutela cautelar € o provimento jurisdicional
destinado a garantir o resultado final do processo de conhecimento ou de execugao
e tem como caracteristicas a instrumentalidade ou acessoridade, a autonomia, a
urgéncia, a sumariedade a revogabilidade, a modificabilidade, a provisoriedade, e a
preventividade. Ja a tutela antecipada € a providéncia que antecipa total ou
parcialmente os efeitos da sentenga de mérito, satisfazendo de imediato a tutela final
pretendida, tendo como caracteristicas, além da urgéncia, a sumariedade, a
revogabilidade, a modificabilidade, a provisoriedade e a preventividade, que séo
comuns as duas espécies de tutela, sendo que a satisfatividade & o fator
determinante entre elas. Explicita-se que os requisitos essenciais para a concessao
da tutela cautelar sdo o fumus boni iuris e o periculum in mora. Enquanto que para
tutela antecipada, além da prova inequivoca da verossimilhanca da alegacéo, exige-
se fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, ou que fique
caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do
réu. Dispbe sobre a reforma processual ocorrida por meio da lei 10.444/02, inserida
no paragrafo 7° do artigo 273 do CPC, que reforcou a idéia da identidade entre as
modalidades de tutela de urgéncia, seja ela satisfativa, ao adotar o principio da
fungibilidade entre essas tutelas, segundo o qual o juiz pode conceder a medida
mais adequada a situagdo dos autos, sendo ‘irrelevante’ eventual equivoco do
requerente ao formular o pedido. Expde que estando presentes 0s requisitos
essenciais de uma das tutelas, o magistrado deverd aplicar o principio da
fungibilidade de pedidos, levando-se em consideragcédo o preceito constitucional de
efetividade da jurisdicdo. Faz uma comparacdo entre a tutela cautelar e a tutela
antecipada, anotando que, inobstante suas semelhancas, dentre as quais a de
garantir a efetividade da prestagao jurisdicional, sdo institutos diferentes em seu
objeto, visto que enquanto a primeira tem carater essencialmente acautelatorio, a

segunda € satisfativa. Seleciona - se para confeccdo do trabalho, materiais



bibliograficos que tratam do tema proposto, como leis, doutrinas e outros matériais
originados de pesquisas académicas, para realizacdo de copilacdo e andlise,

utilizando-se de sinteses e argumentacdes criticas.

PALAVRAS CHAVE: Tutelas de urgéncia, Cautelar, Antecipada, Fungibilidade,

Comparativo.
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1 INTRODUCAO

Os graves efeitos do tempo e a demora da prestacéo jurisdicional sempre
foram obstaculos para uma justica agil e eficaz e, muitas vezes, aniquila o proprio
direito das partes, representando uma grave injustica para quem depende da
prestacdo jurisdicional do Estado. A maior critica feita a justica é exatamente a
extrema demora nessa prestacdo. Dai a importancia do estudo das tutelas cautelar e
antecipada, as quais objetivam impedir que os efeitos maléficos do tempo venham a
frustrar a prestacao jurisdicional, tornando a justica agil e eficiente.

O presente estudo visa tratar das chamadas tutelas de urgéncia, quais
sejam, tutela cautelar e tutela antecipada, objetivando tracar suas principais
semelhancas e distin¢des.

Muito se tem discutido e escrito acerca das tutelas de urgéncia, contudo,
lamentavelmente, muitos operadores do direito confundem tecnicamente a aplicagao
de tais institutos.

Inicialmente sera dedicada uma secdo as tutelas de urgéncia, com o
objetivo de conceitua-las , bem como demonstrar a importancia delas para a ciéncia
juridica. Apds, tornam-se necessarias algumas consideracdes historicas a respeito
do surgimento das tutelas que seréo aqui tratadas.

Neste estudo, sera realizado um apanhado dos principais aspectos de
ambas as tutelas. Com a analise especifica de cada uma dessas, serd possivel
identificar as suas caracteristicas mais notaveis e, consequentemente, visualizar o
alcance pratico que possuem no mundo juridico.

Para melhor estabelecer as semelhancas e distingbes, serdo dedicadas
duas secbes denominadas ‘fungibilidade das tutelas de urgéncia’ e ‘comparativo
entre as tutelas de urgéencia’.

Ndo se trata de uma missdo facil, visto que em alguns momentos a
prépria doutrina diverge no entendimento quanto a aplicagcdo de uma ou de outra,
necessitando, assim, de esclarecimento sobre a instrumentalidade, tipica da tutela
cautelar, e da satisfatividade, tipica da tutela antecipada.

Destarte, espera-se contribuir para o esclarecimento do que sejam as
tutelas cautelar e antecipada e mostra-las como meios de solugcéo de litigios sem

demora, que atentam sempre para a seguranca juridica, o que € desejo da
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sociedade, que ndo admite mais a morosidade jurisdicional imposta pela
ordinariedade.

Ressalta-se que este trabalho ndo tem a pretensdo de exaurir 0S
assuntos tutela cautelar e tutela antecipada, porque o que interessa € abordar a
respeito das questbes que ajudardo estabelecer as diferencas e semelhancas entre
esses institutos. Trata-se de estudo a copilacdo e sintese de leituras de obras e

periodicos, apds pesquisa bibliografica acerca do tema.
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2 TUTELAS DE URGENCIA

O tempo é um dos grandes obstaculos para efetividade da tutela
jurisdicional, podendo surgir um sério e grave prejuizo para a parte demandante e
também para a sociedade como um todo, diante da demora no andamento
processual, os incidentes que acontecem e se multiplicam e, em sintese, a lentidao
de toda a maquina judiciaria, acarretam um sensivel problema social.

E impossivel a completa solucdo do conflito de interesses sem que ocorra
um espaco de tempo entre a formacgao do processo e a sentenca final proferida pelo
Juiz. Sendo assim, o Cdédigo de Processo Civil nos assegura a concessdo de
medidas de urgéncia quando houver situacdes de risco ao provimento final,
decorrente da demora.

Marinoni, (2002, p. 16-17) concorda que a demora na obtencdo do bem,
significa a sua preservacao no patrimoénio do réu (que a principio ndo tem razao), e
guanto maior for a demora do processo, maior sera 0 dano imposto ao autor (que
parece ter razao), e por consequéncia, maior o beneficio conferido ao réu.

Para nortear os nossos estudos, se faz importante esclarecer a expressao
“tutela jurisdicional’, que deve ser entendida como (garantia efetiva,
constitucionalmente prevista, de protecédo eficaz e tempestiva ao direito material,
para depois entender melhor o que sao as tutelas de urgéncia.

Para Zavaski (2000, p. 5) quando se fala em tutela jurisdicional, se esta a
falar exatamente na assisténcia, no amparo, na defesa, na vigilancia, que o Estado,
por seus Orgaos jurisdicionais, presta aos direitos dos individuos”.

O principio constitucional da “ inafastabilidade da jurisdi¢cao”, insculpido no
art. 5° inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988, assegura ndo apenas o0
acesso formal aos 6rgédos judiciarios, mas também o acesso a justica de modo a
propiciar a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegacao da
justica, o que somente se torna possivel com a existéncia de instrumentos
adequados para alcancar esse resultado.

Em outras palavras, o supracitado artigo ndo quer dizer apenas que 0s
cidadaos tém direito a irem a juizo, mas principalmente que todos tém direito a tutela
jurisdicional efetiva, adequada e tempestiva.

Sendo assim, a adogédo de providencias se tornou urgentes, a fim de

amenizar os males decorrentes da injustificavel demora na entrega da tutela
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jurisdicional, visando a celeridade e economia na obtencdo de uma maior efetividade
dos provimentos jurisdicionais e, também, & preservacdo dos direitos do
demandante, invertendo se o 6nus advindo da demora do tramite da demanda,
passando a ser imposto ao demandado.

Buscando conciliar a tutela jurisdicional a necessidade de urgéncia, o
sistema processual atual adotou providencias imediatas, a fim de se obter uma
prestacdo efetiva, tempestiva e eficaz, visando neutralizar o tempo necessario ao
processo.

Com o interesse de assegurar esta finalidade, em primeiro momento foi
criada a tutela cautelar, objetivando a garantia do processo principal, de modo que
este pudesse produzir o resultado util desejado.

A tutela cautelar surge entdo, como mecanismo adequado para evitar 0s
irreversiveis desgastes impostos pelo tempo e garantir a eficacia do provimento final
a ser pleiteado no processo.

Deve-se destacar que as medidas cautelares exerciam (e ainda exercem)
no sistema processual, a funcdo de assegurar a utilidade do pronunciamento futuro,
mas ndo antecipam seus efeitos materiais, mas admitia-se, a titulo de excecdao,
apenas em determinadas situacdes, como nas liminares das acdes possessorias e
de alimentos, a existéncia de cautelares satisfativas. Entretanto, eram usadas
inadequadamente e de forma habitual, como instrumento destinado a satisfacao
antecipada a pretensdo, desvirtuando a natureza de tais medidas para alcancar
situacdes que visavam, desde logo, a satisfacdo de uma pretenséo.

Para que se ampliasse o alcance das medidas provisérias e urgentes, em
igualdade com a tutela cautelar, no que se refere a sua importancia no sistema
processual, surgiu o instituto da tutela antecipada, que permite antecipar os efeitos
da tutela definitiva de mérito em qualquer acdo de conhecimento, para se garantir a
efetividade do provimento jurisdicional pleiteado em determinado processo, desde
gue preenchidos certos requisitos, que serdo abordados adiante.

Neste contexto, viu-se surgir as tutelas de urgéncia, das quais a tutela
antecipada e tutela cautelar sdo espécies, diante do carater de urgéncia e
sumariedade que requerem.

O sistema juridico pés, entdo, a disposi¢do dos litigantes, a tutela jurisdicional de

7

urgéncia, cuja funcdo principal é impedir os efeitos desgastantes do tempo,
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corrigindo ou prevenindo situagdes, as quais 0 processo ou mesmo o direito tutelado
estejam ameacados.

Marcelo Abelha Rodrigues conceitua essa tutela, afirmando:

Portanto, a tutela de urgéncia, visivelmente imunizadora dos efeitos
deletériosque o tempo causa no processo (instrumento) ou ao seu conteldo
(direito material), constitui um arcabouco de técnicas processuais que
devem ser prontas e rapidas, sob pena de tornarem-se inlteis. Essas
formas de tutelas seréo realizadas por intermédio das medidas cautelares e
das antecipacfes de tutela de mérito. O signo comum entre ambas é,
sempre a urgéncia e o seu trago diferenciador é o do objeto que sera
precipuamente protegido dos desgastes provocados pelo fendmeno
temporal.

Também José Roberto dos Santos Bedaque manifesta-se:

[...] hd quem identifique no género tutela de urgéncia duas espécies
distintas: a cautelar e a antecipatéria, ambas destinadas a evitar que o
tempo comprometa o resultado da tutela jurisdicional. Identificam-se nédo so
pelo escopo comum, mas também pela inexisténcia da coisa julgada como
gualidade inerente ao pronunciamento que as contém. Distinguem-se,
todavia, pelo carater satisfativo de uma, inexistente na outra.

Diante do exposto, pode-se afirmar que as tutelas de urgéncia visam
assegurar a efetividade da tutela jurisdicional.

Ainda sobre as consideracdes sobre as tutelas de urgéncia, o importante
é sua finalidade, que é a de evitar que a demora do processo, ou que a atitude de
uma das partes prejudique a efichcia do provimento jurisdicional. Em outras
palavras, as tutelas de urgéncia tém o objetivo de preservar a utilidade pratica da
tutela jurisdicional, sem prejudicar a seguranca do processo, uma vez que Sao
observados os principios do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa, respeitando-se todas as garantias processuais.

A tutela antecipada e cautelar estdo previstas, respectivamente, nos
artigos 273 e 796 e seguintes do CPC (que serdo transcritos no decorrer do
trabalho), sendo ambas de suma importancia para atividade jurisdicional, sendo
possivel o uso de ferramentas aptas a impedir que o passar do tempo a sentenca

definitiva de um determinado processo sem qualquer utilidade.



15

3 BREVES CONSIDERACOES HISTORICAS DAS TUTELAS CAUTELARE
ANTECIPADA

Algumas medidas preventivas foram reconhecidas pelo direito romano,
porém ndo tinha uma visdo autbnoma do processo cautelar como forma especial de
jurisdicao.

Foi na doutrina Alema que apareceram as primeiras tentativas de fixar
uma concepcao processual das medias cautelares e de estruturar sua
sistematizacdo, sendo o primeiro estudo cientifico noticiado por Adolf Wach, que
suscitou o tema arresto.

Contudo, a idéia do arresto ter surgido com os alemaes, este foi
regulamentado no Codigo de Processo Civil Italiano de 1865.

Entretanto, foram os grandes processualistas Italiano do século XX, que
realizaram estudos mais cientificos, e embora divergindo entre si sobre o
fundamento basico, reconheceram a autonomia do processo cautelar e seu conjunto
conceitual, levando-o a posicdo de terceiro género apdés o processo de
conhecimento e o de execucao.

Na ocasido é valido expor, que trés processualistas se destacaram na
construcdo da técnica da tutela cautelar, fornecendo uma visdo harménica da
prevencdo como um dos aspectos da funcéao jurisdicional, tendo contribuido para o
aperfeicoamento das legislacbes e codigos modernos. S&o eles: Giuseppe
Chiovenda, Piero Calamandrei e Francesco Carnelutti.

O Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 (vigente) foi o primeiro
cédigo do mundo a dedicar um livro ao processo cautelar, pois os codigos anteriores
e posteriores trataram do processo cautelar de forma assistematica, incluindo a
matéria entre os procedimentos especiais (como fazia nosso revogado CPC de
1939, e o faz o vigente codigo italiano); na parte geral (como faz o Cédigo da nacéo
Argentina); ou em outros locais que tampouco se mostram apropriados.

A tutela cautelar encontra-se prevista na Lei 5.869, de 11 de janeiro de
1973 (Codigo de Processo Civil Brasileiro) no livro Ill — Do processo Cautelar —
capitulos | e I, nos artigos 796 a 889, sendo que os artigos 796 a 812 (Capitulo 1)
tratam das disposicbes gerais, e o0s artigos 813 a 889 (Capitulo II) dos

procedimentos cautelares especificos.
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O primeiro artigo que faculta a tutela cautelar no Codigo de Processo civil,
assim dispde: “ Art. 796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no
curso do processo principal e deste é sempre dependente”.

Cabe esclarecer que até aqui, no Brasil, ndo se admitia que o autor
pudesse obter a satisfacdo do seu direito mediante a a¢do cautelar (apenas a titulo
de excec¢dao).

Surgiu entdo a necessidade de uma tutela mais célere, a tutela
antecipada, para viabilizar a tutela tempestiva e efetiva nos casos de fundado receio
de dano e de abuso de direito de defesa, fazendo-se necessério a correcdo do
Caddigo de Processo Civil.

A idéia da adocdo da tutela antecipada foi inicialmente sugerida por
Ovidio Baptista da Silva, em julho de 1983, no 1° Congresso Nacional de Direito
Processual Civil, realizado em Porto Alegre, propondo que fosse acrescentado
paragrafo ao art. 285 do CPC vigente a época, com a seguinte redacao:

Paragrafo anico. Sempre que o0 Juiz, pelo exame preliminar dos
fundamentos da demanda e pelas provas constantes da inicial, convencer-
se da plausividade do direito invocado, podera conceder medida liminar
antecipando os efeitos da sentenca de mérito, se a natureza de tais
eficicias ndo for incompativel com tal providencia.

Logo apods, a tutela antecipada constou no anteprojeto de lei elaborado
em 1985, por Comissdo Revisora designada pelo ministério da justica, integrada
pelos processualistas Luiz Antbnio de Andrade, Calmon de Passos, Kazuo
Watanabe, Sérgio Bermudes e Joaquim Correia de Carvalho Junior para estudar as
reformas ao CPC de 1973, que sugeriu a tutela antecipada através da acdo de
cognicdo sumaria, desde que: | — ocorrendo revelia, houvesse prova documental
convincente da pretensdo do requerente; Il — a contestacdo oferecida pelo réu
carecesse de consisténcia nos pontos fundamentais do litigio, evidenciando-se como
injusto prejuizo para o autor a dilagéo, para final, da tutela pretendida.

Contudo, ap6s a elaboracdo de dez anteprojetos, somente em 1994, a
tutela antecipada se concretizou, incorporando-se ao Cdédigo de Processo Civil, por
intermédio da lei n°® 8952/94, onde juntamente com outras alteragcfes, objetivou
principalmente a atualizacdo do Cddigo e a busca da efetividade do processo.
Materializou-se no art. 273 CPC, antecipando os efeitos da tutela, com eficacia

satisfativa.
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Em 2002, este artigo recebeu alteragdes da lei n° 10.444, sendo seu texto

atual o seguinte:

Art. 273. 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 convenca da verossimilhanca da alegacéo e:
(Redacao dada pela Lei n® 8.952, de 1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou
(Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicardq, de modo claro e
preciso, as razbes do seu convencimento. (Incluido pela Lei n° 8.952, de
1994)

§ 2° Nao se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado. (Incluido pela Lei n° 8.952, de
1994)

§ 3° A efetivacéo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme
sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 8§ 4° e 5°, e 461-A.
(Redacao dada pela Lei n® 10.444, de 2002)

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, em deciséo fundamentada. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacao da tutela, prosseguird o processo até
final julgamento. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais
dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.
(Incluido pela Lei n® 10.444, de 2002)

§ 7° Se 0 autor, a titulo de antecipagéo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado. (Incluido pela Lei n°® 10.444, de 2002)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10444.htm#art273§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10444.htm#art273§6
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10444.htm#art273§6
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4 TUTELA CAUTELAR

Tutela Cautelar € o conjunto de medidas de ordem processual destinadas
a garantir o resultado final do processo de conhecimento, ou do processo de
execucao.

Camara (2003, p.33) diz que: “[...] a tutela jurisdicional cautelar é tutela
de urgéncia, destinada a assegurar a efetividade de um provimento jurisdicional, a
ser produzido no processo principal”.

A tutela cautelar € uma medida concedida por meio de um processo
autbnomo, mas que mesmo assim, esta relacionada com o processo principal, onde,
0 seu principal interesse € assegurar o direito a ser tutelado futuramente. Entretanto,
as tutelas cautelares ndo tem forca suficiente para solucionar de forma definitiva o
litigio, sendo esta sua caracteristica essencial.

Sua funcado é simplesmente auxiliar e subsidiaria, pois, essa medida nédo
busca a composi¢ao do litigio, ndo procura satisfazer o direito material dos litigantes,
mas apenas garantir o direito a um resultado eficaz ao final do processo principal.

Na opinido de Marcus Vinicius Rios Goncalves:

O resultado cautelar esta sempre atrelado ao de outro processo; ndo tem
um fim em si mesmo. Dai sua natureza acessoOria. Ninguém o objetiva,
como fim dltimo, como pretensdo principal; o que se busca, por seu
intermédio, é proteger o provimento principal. O processo cautelar € um
instrumento que serve a outro processo, pois visa assegurar e garantir o
gue neste se postula.

Em outras palavras, pode-se entdo definir o processo cautelar como o
processo que tem por fim assegurar a efetividade de um provimento jurisdicional a
ser produzido em outro processo.

Como tutela de urgéncia, a medida cautelar tem o objetivo de contornar
os efeitos devastadores do tempo e garantir a solucdo para os conflitos de forma util,
apta e eficaz.

O objetivo especifico é assegurar com eficacia, a conservacao do estado
das pessoas, coisas ou provas do processo principal (sendo o processo de
conhecimento ou de execug¢ao), de modo a impedir que a prestacao jurisdicional se
torne inutil com o decurso do tempo. Sua funcéo primordial € de garantia.

Ainda neste sentido, se manifestou o pioneiro do estudo deste meio de

prestacao de tutela jurisdicional, Alexandre Freitas camara:
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O processo cautelar € um instrumento de protecdo do outro processo a que
se liga, e que recebe tradicionalmente o nome de processo principal. E de
se notar que o processo cautelar € um instrumento de protecdo de outro
processo, 0 que se quer dizer é que com 0 processo cautelar podera
combater situacdes em que existe risco para efetividade de um processo.

Alexandre Freitas Camara cita um exemplo:

[.] Caso o demandante j& tivesse se submetido ao tratamento e
pretendesse ser ressarcido de gastos que teve, verificando-se que o
demandando para se furtar ao pagamento, estivesse se desfazendo de
todos os seus bens penhoraveis. Neste caso, seria efetividade da futura
execucdo que estaria sofrendo risco, pois nenhuma utilidade se pode
esperar de uma execucdo se o0 executado nado dispde de bens de valor
suficiente para assegurar a realizacdo do crédito exeqiendo. Seria
necessario, entao, que se realizasse uma apreensédo de bens do devedor,
tantos quantos fosse necesséario para assegurar, que na futura execucéo,
seu patrimbénio fosse ainda capaz de assegurar a realizacdo do direito
material do credor. Neste caso, em que se pretende assegurar de forma
mediata a tutela jurisdicional, evitando-se a consumac¢&o do dano que a
efetividade do processo poderia sofrer, sera cabivel a tutela jurisdicional de
indole cautelar.

No processo de conhecimento tem-se a resolucéo de incerteza da relacao

juridica, seja declarando-a, constituindo-a ou condenando alguém a uma prestacao,

enguanto no processo de execucdo, tem-se a entrega do direito, JA no processo

cautelar somente ir4 assegurar o direito a ser disputado no processo principal, o qual

sera sempre dependente.

4.1 CARACTERISTICAS DA TUTELA CAUTELAR

Com efeito, serd realizado um objetivo esboco das caracteristicas da

tutela cautelar identificadas nesse estudo. Apds, observar-se-4 que muitas delas

estdo presentes na tutela antecipada.

Serdo abordadas as seguintes caracteristicas da tutela cautelar:

instrumentalidade,

autonomia, urgéncia, sumariedade, revogabilidade,

modificabilidade, provisoriedade e preventividade.
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4.1.1 Instrumentalidade ou Acessoriedade

O art.796 do CPC dispde: o procedimento cautelar pode ser instaurado
antes ou no curso do processo principal e deste é sempre dependente.

Como visto, o processo cautelar se liga a outro processo (de
conhecimento ou de execucado), chamado principal, e tem por fim de assegurar a
efetividade deste. A tutela cautelar, assim, € o provimento jurisdicional, cujos efeitos
asseguram a efetividade do processo principal. A tutela cautelar, pois, tem um
carater instrumental em relacdo ao processo principal.

O ilustre professor Eduardo Melo de Mesquita diz que a tutela cautelar é
instrumental visto que o processo principal serve a tutela do direito material,
enquanto o processo cautelar serve & tutela do processo. Acrescentando que por
este motivo, por ser a acdo cautelar de natureza eminentemente processual, traduz-

se em instrumento de instrumento.

4.1.2 Autonomia

Para Humberto Theodoro junior, inobstante a tutela cautelar servir a
realizacdo pratica do outro processo conforme disposto no art. 796 do CPC,
anteriormente citado, é inegavel sua autonomia, visto que os fins perseguidos pelo
proprio processo cautelar sdo perseguidos pelo préprio processo cautelar sédo
realizados independentemente da procedéncia ou do nao processo principal.

A acessoriedade da tutela cautelar ndo lhe retira a autonomia, uma vez
gue a pretensao nela contida dirige-se a seguranca e ndo a obtencéo da certeza de
um direito ou a satisfacdo desse direito.

Além do mais, o Cbdigo de Processo Civil coloca o processo cautelar no
mesmo plano dos processos de conhecimento e execuc¢do, cada qual buscando

obter a finalidade distinta.
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4.1.3 Urgéncia

Como dito anteriormente, a tutela cautelar € uma das espécies do género
tutela de urgéncia entre as quais inclui-se também a tutela antecipada, ndo sendo
necessario, portanto, maiores esclarecimentos.

Apenas convém acrescentar, que a existéncia do periculum in mora

caracteriza a urgéncia e € indispensavel para concessao da tutela cautelar.

4.1.4 Sumariedade

Sumariedade € qualidade daquilo que € sumario, derivado do latim
summarium, significando resumo ou compéndio. A sumariedade da tutela cautelar
esta ligada & cogni¢cdo com que o juiz analisa a causa.

Para conceder uma tutela cautelar, o magistrado fara uma cognicao
sumaria (ou superficial) no plano vertical, pois a urgéncia da tutela cautelar ndo se
compatibiliza com a cognicdo exauriente que reclama a possibilidade de se
esgotarem os meios de prova, pelas partes. O juiz deve contentar-se, N0 processo
cautelar, com a aparéncia do direito invocado, o fumus boni iuris. Ficando, portanto,
a cognicao exauriente necessaria ao processo principal.

Para melhor compreenséo, vale distinguir a cognicdo plena e exauriente
vertical da cogni¢cdo sumaria ou superficial vertical. A primeira é aquela que incide
sobre o litigio, sem restricdes, propiciando ao juiz que faca uma analise aprofundada
da lide, dentro dos limites do pedido e, segundo Marcelo Abelha Rodrigues, o
provimento jurisdicional € sempre posterior ao contraditério, enquanto que a
segunda é aquela que ndo ha exame total e aprofundado da lide, apenas superficial,
o grau de profundidade do conhecimento da lide € menor que o da cognicdo plena e

exauriente.



22

4.1.5 Revogabilidade

A revogabilidade da tutela cautelar encontra-se fixada em lei, mais
precisamente no art. 807, in fine, do CPC, que assim dispde: As medidas cautelares
conservam a sua eficacia no prazo do artigo antecedente a NE pendéncia do
processo principal; mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas.

Por serem as medidas cautelares concedidas com base em cogni¢cao
sumaria, podem ser revogadas quando verificadas que o direito afirmado pelo
demandante, que parecia existir, ndo mais existe; ou ainda quando ocorrer o
desaparecimento da situacdo de perigo protegida.

Observa-se que a tutela cautelar sobrevive enquanto o processo principal
exigir a sua necessidade, o que caracteriza o seu aspecto de acessoriedade, porém
existem algumas implicacbes processuais que podem levar a cautelar a ser
revogada.

A revogacao (art. 807, CPC, acima transcrito) pode ocorrer: por falta de
ajuizamento de acdo principal em 30 dias (art. 808, I, CPC); nos casos das
cautelares constritivas de direito, como por exemplo, o sequestro ou o0 arresto, por
falta da execucdo da medida deferida dentro de 30 dias (art. 808, Il, CPC); pela
declaracdo da extincdo do processo principal, com o sem julgamento do mérito (art.
808, 1lI,CPC), pelo fato do acessério seguir o principal; e pela desisténcia da acéo
cautelar (art. 267, VIII,CPC).

E ainda, uma vez desaparecidos quaisquer dos requisitos da tutela
cautelar, quer seja o fumus boni iuris, quer seja 0 periculum in mora, 0s quais serao
tratados a seguir, podera ser revogada a tutela jurisdicional. A revogacdo da medida
pode ser feita no curso do proprio processo cautelar onde tenha sido a mesma
deferida,ou, mesmo depois de encerrado aquele, no curso do processo principal cuja

efetividade se pretendia assegurar.
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4.1.6 Modificabilidade

A modificabilidade da tutela cautelar também se encontra disposta no art.
807, in fine, valendo mais uma vez transcrevé-lo: "As medidas cautelares conservam
a sua eficacia no prazo do artigo antecedente e na pendéncia do processo principal;
mas podem, a qualquer tempo, quando houver mudanga na situagédo de ato e de
direito, ou seja, sob os mesmos fundamentos que autorizam a revogacao.

Segundo Alexandre Freitas Camara, a modificacdo da medida cautelar,
assim como sua revogacado, pode ser decretada nos préprios autos do processo
cautelar ou do processo principal (apés o término daquele), e ndo depende de
requerimento das partes.

4.1.7 Provisoriedade

Marcus Vinicius Rios Gongalves diz: “A finalidade da acéo cautelar, de
resguardar e proteger a pretensao veiculada em outra acdo, ndo € compativel com a
definitividade prépria das acdes de conhecimento e execucao.

Esse mesmo autor aduz com relevancia que a tutela cautelar sera
substituida, apos a concesséao da tutela definitiva a pretenséo, obtida com a prolacao
de sentenca de mérito, no processo de conhecimento, ou com a satisfacdo definitiva
do credor, no processo de execucdo. E, ainda, que o provimento cautelar esta
destinado a perdurar por um tempo sempre limitado, até que o processo final chegue
a concluséo.

José Frederico Marques diz que a provisoriedade tem de ser entendida
em funcdo do processo principal, de cujo resultado ela é garantia.

Alexandre Freitas camara, discordado da doutrina majoritaria, entende ser
a tutela cautelar temporaria e ndo provisoria.

Piero Calamandrei, distingue temporariedade e provisoriedade:

Temporal é, simplismente, o que ndo dura para sempre; 0 que
independentemente de sobrevir outro evento, tem por si a mesma duragéo
limitada; provisorio €, ao contrario o que esta destinado até que sobrevenha
um evento sucessivo, em razdo do qual o estado de provisoriedade subsiste
durante o tempo intermediario.



24

Entretanto, se descarta a possibilidade de existéncia de temporariedade
nas tutelas cautelares, apenas nos casos em que a tutela cautelar perde seus
efeitos, quando apds 30 (trinta) dias da efetivacdo da medida cautelar, ndo ocorra a
propositura da acao principal, visto que tera tempo determinado para a duracdo da
eficacia da medida.

4.1.8 Preventividade

Preventivo, do latim praventus (prevenido), assim se diz de tudo o que se
faz ou se procede por precaucao ou previdéncia, para que se acautelem interesses
de toda ordem.

A preventividade da tutela cautelar significa a prevencao de ocorréncia de
dano causado pela demora definitiva, devendo por isso, ser prestada em caréater de
urgéncia. Pode-se dizer que esta tutela acautela o processo principal para que,
futuramente, quando do julgamento da acao principal, tenha utilidade do provimento

final.

4.2 REQUISITOS DA TUTELA CAUTELAR

Para a concessao da tutela cautelar, torna-se necesséria a satisfacao de
certos requisitos. Somente depois de verificada a existéncia dos mesmos é que se
admitira a concessédo da medida.

A doutrina é unanime em afirmar que os dois requisitos necessarios a

concessao da tutela cautelar sdo:
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4.2.1 Fumus Boni luris

O requisito primordial para que se conceda a tutela cautelar é o
designado pela expresséo latina fumus boni iuris, que pode ser traduzida por fumaca
do bom direito, ou seja, presume-se que haja o direito.

Isso ndo quer dizer que h& uma certeza em adquirir o direito material, pois
assim ja se poderia ter o julgamento definitivo e ndo uma simples cautelar e, esse
reconhecimento do direito material ndo significa que os fatos que o fundamentam
serdo profundamente analisados, mas apenas que o autor da cautelar tem direito ao

processo de mérito com possivel provimento favoravel.

Conforme ensinamento de Humberto Theodoro Junior:

Para a agdo cautelar, ndo é preciso demonstrar-se cabalmente a existéncia
do direito material em risco, mesmo por que esse, frequentemente, é
litigioso e sO tera sua comprovagdo e declaracdo no processo principal.
Para merecer a tutela cautelar, o direito em risco ha de revelar-se apenas
como o interesse que justifica o “direito de agdo”, ou seja, o direito ao
processo de mérito.

Sobre 0 mesmo assunto declara Camara (2002, p. 30), “a nosso sentir,
mais adequado se afigura definir o fumus boni iuris com base no conceito de
probabilidade, pois que este se liga, inexoravelmente, ao de cognigdo sumaria”.

Porém, de acordo com Ernani Fidélis dos Santos:

Se se trata de cautela, ndo se pode, nos estreitos limites do processo
cautelar, exigir, para seu deferimento, o mesmo critério interpretativo do
processo de conhecimento ou de execucdo, sob pena de frustrar-se a
propria finalidade da cautela, que é provisoria.

Porém, se o Magistrado, diante das provas apresentadas, ou no caso de
uma questdo apenas de direito, chegar a conclusdo, com plena certeza, pela
improcedéncia da pretensdo, ndo deve deferir a cautelar, mesmo que estejam
satisfeitas as condicoes da acdo principal. Contudo, € bom frisar que, tal
indeferimento s6 deve ser dado com total convencimento de que improcede o pedido
satisfativo, sem qualquer possibilidade de novas provas e mesmo de razoavel
davida interpretativa do direito.

Portanto, sendo demonstrado que o autor da cautelar possui todas as

condi¢cbes do direito de acdo, que permita ingressar com o processo principal, tera
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ele direito a tutela cautelar, pois a fumaca do bom direito consiste na existéncia do
interesse que justifica o direito de acdo, sendo que na prética s6 ndo existe quando
a pretensdo do requerente configurar o caso de inépcia judicial.

E bom lembrar, no entanto, que a probabilidade de existéncia do direito
nao é requisito suficiente para a concessao da tutela cautelar, pois ha outro requisito
tdo importante quanto o fumus boni iuris, ( nosso préximo tépico), que € o periculum

in mora.

4.2.2 Periculum in Mora

Como dito anteriormente, o fumus boni iuris ndo é requisito suficiente para
a concessédo da medida cautelar.

O segundo requisito de igual valor, é o periculum in mora, o qual entende-
se por perigo de demora em decorréncia da possibilidade de ocorréncia de leséo
grave (irreparavel) ou de dificil reparacéo, ou seja, é o risco concreto e possivel de o
processo principal se tornar ineficaz devido a sua demora, bastando apenas que a
possibilidade de haver dano ao processo principal se apresente.

Misael Montenegro Filho resume com clareza tal entendimento:

No que se refere ao periculum in mora, deve o autor demonstrar que o fato
de o magistrado néo intervir de forma imediata pode importar o perecimento
do direito substancial a ser disputado pelas partes na acdo principal, ou
seja, de que o ndo atuar do magistrado resultara prejuizo para a acéo
principal, com o perecimento do bem ou do direito que seria naquele palco
debatido, ndo se admitindo o simples receio subjetivo do autor, reclamando-
se a demonstracéo objetiva de que a demora natural do processo ou que
atos manifestados pelo réu péem em risco o resultado do processo
principal.

Alexandre Freitas Camara nos apresenta o seguinte exemplo:

Imagine-se, agora, a hipdtese daquele que pretende executar um crédito de
dinheiro, e verifica que o devedor esta dilapidando todo seu patrimdnio
antes do ajuizamento da demanda executiva. A diminuigdo patrimonial ndo
€ capaz de lesar o direito de crédito, mas, como parece 6bvio, nenhum
resultado pratico serd alcangado no processo executivo se ndo houver bens
penhoraveis no patriménio do executado. Para evitar o dano a efetividade
do processo, revela-se adequada a tutela cautelar, determinando-se a
apreensdo de bens que serdo, na futura execucgdo, constritos através da
penhora.
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Sendo assim, sempre que houver fundado receio de que a efetividade de
um processo venha a sofrer dano irreparavel ou de dificil reparacdo, em razéo do
tempo necessario para que possa ser entregue a tutela jurisdicional nele buscada,
estard presente o pressuposto do periculum in mora, exigido para a concessao da

tutela jurisdicional cautelar.

4.3 CLASSIFICACAO DA TUTELA CAUTELAR

Para melhor compreensdo do estudo do processo cautelar, a doutrina,

unanimemente, classifica as acdes cautelares sob dois aspectos.

4.3.1 Quanto ao Momento de sua Concessao

a) Preparatorias: De acordo com o art. 800 do CPC sao requeridas antes
da propositura da acéo principal;

b) Incidentais: Sdo aquelas que surgem no decorrer do processo principal
em virtude da necessidade de proteger o objeto do processo principal, ou seja, sao

requeridas ou ajuizadas no curso do processo principal.

4.3.2 Quanto a Previséao Legal

a) Tipicas / Nominadas: Assim sdo chamadas por estarem reguladas em
procedimentos especificos no Codigo de Processo Civil, tendo como exemplo o
arresto (art. 813, CPC), o sequestro (art.822, CPC) e a caucao (art. 826, CPC);

b) Atipicas / Inominadas: S&o as cautelares que s&do denominadas

justamente por ndo apresentarem um rito especifico e estarem enquadradas no
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poder geral de cautela conferido ao magistrado, ou seja, ndo estéo previstas em lei,
mas que existe a previsdo legal no art. 798 do CPC, em que o juiz podera conceder.

Contudo, esses dois critérios de classificacéo, utilizados pelos autores, a
doutrina processual subclassifica de forma ndo unanime, as cautelares nominadas
ou tipicas, em agrupamentos distintos, o0 que, entretanto, ndo sera objeto deste

trabalho.

4.4 PODER GERAL DE CAUTELA

Este instituto € também conhecido como ‘poder cautelar ou ‘poder
cautelar genérico’ e esta consagrado no art. 798 do Cdédigo de Processo Civil, in

verbis:
Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo
regula no Capitulo Il deste Livro, poderd o juiz determinar as medidas
provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que
uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra leséo
grave e de dificil reparacao.

O poder geral de cautela é a possibilidade de o juiz conceder a cautelar
sem estar prevista em lei. Este instituto assegura poderes ao juiz para determinar as
medidas que julgar necessarias, com a intencao de evitar dano ou lesdo a parte, ou
seja, € uma possibilidade de se conceder cautelar inominada para situacdes néo
tipificadas pelo legislador.

Alexandre Freitas Camara ensina que:

O poder geral de cautela € instituto considerado necessério em todos os
guadrantes do planeta, e decorre da ébvia impossibilidade previsao abstrata
de todas as situa¢cBes de perigo para o processo que podem vir a ocorrer
em concreto. Por tal razdo, tem-se considerado necesséario prever a
possibilidade de o juiz conceder medidas outras que ndo apenas aquelas
expressamente previstas pelas leis processuais.

Neste entendimento, quando o Autor houver necessidade de uma tutela
cautelar, irda ingressar com a demanda identificando-a pelo seu nome, que podera
ser, por exemplo: arresto, sequestro, busca e apreenséo, produgdo antecipada de
provas ou alimentos provisionais, etc.

Mas, quando néo for possivel a identificacdo do nome da cautelar, pelo
fato de que a situacdo que se pretende tutelar ndo for descrita em lei, ingressara
com medida cautelar inominada, situacao esta amparada e positivada no art. 798,

CPC, acima transcrito.
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Observa-se, que a intencdo do legislador do Cédigo de Processo Civil,
ndo foi de que o poder geral de cautela substituisse as medidas cautelares
nominadas pelas inominadas, e sim, criar uma forma de assegurar as inominadas,
ou seja, quando ndo couber aquelas por falta de requisito legal, ndo podem vir
acobertadas pelo manto do art. 798 do CPC, ou melhor, havendo medida cautelar
tipica que se revele adequada para o caso concreto, ndo podera o juiz conceder

medida cautelar atipica.

4.5 MOMENTO DE CONCESSAO DA TUTELA CAUTELAR

A tutela cautelar pode ser concedida apds procedimento de cognicdo com
tramitacdo regular ou liminarmente, mediante proposicao de acao.

Haja vista ser quase sempre urgente, o art. 804 do CPC dispdes a cerca
da possibilidade de concessdo da tutela cautelar no inicio do procedimento,

conforme transcricéo, in verbis:

Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificacéo 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. (Redag&o dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973)

Portanto, conforme o artigo supra, diz que podera haver concessao
liminar, com ou sem citacdo do réu. E quando ndo houver citacdo, a concessao
liminar pode ser concedida com justificacdo ou sem justificacdo, mediante caucéao,
ou sem caucdo. Entretanto, a contracautela da caucdo pode ser exigida, para a
concessao liminar, mesmo que ja tenha sido citado o réu.

Assim como no processo de conhecimento, o contraditorio € assegurado
ao réu para apresentar oposicdes a questbes ligadas diretamente a pretensdo
cautelar como a desnecessidade do aditamento de prova e a auséncia do perigo da
demora, além disso, € assegurado ao réu o direito de opor as excecbes, de
incompeténcia ou de suspei¢cdo do juizo, assim como a caréncia de acdo por
ilegitimidade de parte, ou qualquer outra preliminar. Ha, porém, uma vedagdo ao

direito do réu em sua resposta: o direito de reconvir.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1970-1979/L5925.htm#art804
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Portanto ndo ha que se falar em cerceamento do contraditério, quando da
concessdo liminar, inaudita altera parte, uma vez que este serd exercido
posteriormente, ou melhor, no processo cautelar ndo sera possivel a reconvencao,
pois nesta fase ndo se discute o direito, este sera discutido no processo de
conhecimento.

Quanto a concessédo da medida cautelar de oficio, dispdes o art. 797 do
CPC: “s6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o
juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes.

Sao exemplos de hipéteses em que a lei expressamente autoriza a
concessdo da tutela cautelar de oficio pelo magistrado: art. 266 — no curso da
suspensao do processo de conhecimento a fim de evitar dano irreparavel; art. 588 ,
Il — exige caucédo para levantamento de depdsito de dinheiro e para a pratica de atos
que importem alienacdo de dominio ou dos quais possa resultar grave dano ao
executado; art. 653 — na execugao por quantia certa, manda que sejam arrestados
bens do devedor, caso o oficial de justica ndo o encontre para citacdo; art. 804 —
faculta ao juiz exigir caucdo nos casos de medidas cautelares inaudita altera parte;
art. 1000, paragrafo Unico — no processo de inventario, quando a impugnacao a
qualidade de herdeiro for remetida para as vias ordinarias o juiz sobrestarg, até o
final do julgamento da acdo, na entrega do quinh&o que na partilha couber ao
herdeiro admitido; art. 1001 — quanto ao herdeiro preterido mandado para as vias
ordinarias, também o juiz mandara reservar seu quinhdo, em poder do inventariante,
até que se decida o litigio; art. 1018 — no inventario, quando a habilitacdo de crédito
€ rejeitada, o juiz mandara reservar em poder do inventariante bens suficientes para
pagar o credor, quando a divida constar de documento que comprove
suficientemente a obrigacdo e a impugnacdo nao se fundar em quitacédo, todos do
CPC ; e art. 12, § 4°, da lei de Faléncias — sequestro de livros, correspondéncias e
bens do devedor, bem como a proibicdo de qualquer alienagéo destes, durante o
processo preparativo da declaracao de faléncia.

Em relacdo a abrangéncia do poder geral de cautela & concessdo de
oficio da medida cautelar, ndo ha um consenso entre os doutrinadores, existindo
duas correntes: a que entende somente ser possivel a concessao de oficio da
cautelar, nos casos expressos em lei, a teor do art. 797 do CPC; e a segunda, que
pensa ser possivel a determinacéo de oficio da medida t&o somente apos iniciado o

processo.
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Corroborando a primeira corrente, Bedaque (2003, p225-226): “[...] o
poder geral de cautela ndo se confunde com a excepcional possibilidade de
concessao dessa modalidade de tutela sem provocacdo da parte interessada,
conforme a disposi¢ao do art. 797 do CPC “.

E, ainda, Antbnio Carlos da Costa Machado:

[...] O requerente sempre precisara propor agdo cautelar inominada porque
o poder geral de cautela ndo admite exercicio ex officio, visto a proibi¢céo do
art. 797, do CPC, que dispbe a cerca da impossibilidade da concesséo de
medidas cautelares sem a audiéncia das partes, exceto quando
expressamente autorizado por lei.

Adepto da segunda corrente, Vicente Greco Filho comenta:

O poder geral do juiz atua sob duas formas: a) quando a parte, presentes 0s
pressupostos, requer a instauragdo, preventiva ou incidental, de processo
cautelar, pleiteando medida néo prevista no rol legal e, portanto, chamada
de inominada; b) nos préprios autos do processo de conhecimento ou de
execucdo, quando uma situacdo de emergéncia exige a atuacdo imediata
do juiz independentemente do processo cautelar e mesmo da iniciativa da

parte. (grifo nosso)

Entretanto, prevalece o entendimento de que as medias cautelares ex
officio poderdo ser concedidas incidentemente, quando a lei expressamente
autorizar, visto que ndo se admite em nosso sistema processual a medida cautelar
antecedente de oficio pelo juiz, pois violaria a regra da inércia da jurisdicdo

estabelecida no artigo 2° do CPC.

4.6 NATUREZA JURIDICA DA TUTELA CAUTELAR

A tutela cautelar tem natureza juridica de acao, entretanto a sua acao
pode se dar por meio de decisdo interlocutéria, quando concedida liminarmente ou
no curso da ac¢do, sendo, portanto, nesse caso, cabivel o recuso de agravo; como
pode ser também concedida por sentenca, quando se tera por cabivel o recurso de
apelacéo.

Quando concedida a tutela cautelar através de liminar inaudita altera
parte, antecipam-se através de decisao interlocutOria os efeitos que a sentenca
cautelar traria.

A sentenca é o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo, decidindo ou

nao o mérito da causa, conforme disposi¢cao do paragrafo 1° do art. 162 do CPC. E
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contra as sentencas € cabivel o recurso de apelagao, disposto no art. 513 do CPC: ©
Da sentencga cabera apelagéo ( arts. 267 e 269)".

Quanto a deciséo interlocutdria, € o ato pelo qual o juiz, no curso do
processo, resolve questao incidente, conforme disposicdo do paragrafo 2° do art.
162 do CPC. E de deciséo interlocutéria o recurso cabivel é o agravo, disposto no
art. 522 do CPC: “Das decisdes interlocutdrias cabera agravo, no prazo de dez (10)

dias, retido nos autos ou por instrumento. [...]".

6 TUTELA ANTECIPADA

Antes de principiar o estudo especifico deste instituto, € bom fazer alguns
esclarecimentos acerca da questdo terminolégica. E comum encontrar outras
denominacgdes para tal instituto, além de ‘tutela antecipada’, ‘antecipacéo de tutela’ e
‘tutela antecipatoria’.

O texto do art. 273 do CPC refere-se a “antecipacdo de tutela” nos 88 2° e
5° e a “tutela antecipada” nos 88 3° e 4°. Diz também o caput, que o “juiz podera [...]
antecipar [...] os efeitos da tutela”; e no 8 1° impde a indicagdo claro e precisa das
razdes “Na decisdo que antecipar a tutela”.

José Carlos Barbosa Moreira comenta que o legislador expressou-se bem
na redacdo do supracitado artigo quanto a terminologia do instituto e diz ndo ser

cabivel a locucéao ‘tutela antecipatéria’, esclarecendo que:

Se por tutela se entende a protegdo dispensada ao litigante, € intuitivo que
ela ndo pode construir o sujeito, mas apenas o objeto da antecipacdo. A
tutela ndo antecipa seja o que for: pode, isso sim, ser antecipada pelo juiz,
ou por decisdo que este profira. Falar- se & com propriedade, portanto, em
decisdo antecipatdria, ou em providéncia antecipatdria, no sentido de
decisdo ou de providéncia que antecipa a tutela. Quanto a esta Ultima, ou
sera antecipada ou ndo serd: antecipatéria € que jamais se concebe que
seja.

Nessa pesquisa, sera utilizado o termo ‘tutela antecipada’, como ja vem
sendo empregado, é bem comum em citacdes literais encontrar a transcricdo de
outras terminologias.

Conforme ja afirmado, a tutela antecipada esta disposta no art. 273, seus
incisos e paragrafos, do Cddigo de Processo Civil vigente.

Conceituando o instituto, Pedro Barbosa Ribeiro informa:

O ato pelo qual o juiz, ante a prova inequivoca dos fatos articulados pelo
autor, na pega exordial, e ante a verossimilhangca dos fundamento juridicos
do pedido, concede o adiantamento da tutela jurisdicional pedida, desde
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gue haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificio reparagéo; ou que
fique caracterizado pelo comportamento do réu, o abuso do direito de
defesa ou de seu manifesto propdsito procrastinatorio.

Também Humberto Teodoro Junior pontua sobre a tutela antecipada:

[..] A possibilidade de o juiz conceder ao ator (ou ao réu nas agdes
ddplices) um provimento liminar que provisioramente, lhe assegure o bem
juridico a que se refere a prestagdo do direito material reclamada como
objeto da relagdo juridica envolvida no litigio, desde que obedecidos os
requisitos e pressupostos apontados no art. 273. Nao se tratando de
simples faculdade ou de mero poder discricionario do juiz, mas, de um
direito subjetivo processual que, dentro dos pressupostos rigidamente
tracados pela lei, a parte tem o poder de exigir da justica, como parcela da
tutela jurisdicional a que o Estado se obrigou.

Em outras palavras, a tutela antecipada se resume na providéncia que
antecipa total ou parcialmente os efeitos da sentenca de mérito (tutela final
pretendida), podendo ocorrer antes mesmo de ouvir a parte contraria da lide
(inaudita altera parte), desde que preenchidos o0s requisitos e pressupostos
estabelecidos no art. 273 e se requerida pela parte interessada no inicio ou no curso
do processo.

Prefere-se fazer referéncia a parte interessada para ndo cometer erro,
pois ha quem entenda que a tutela antecipada somente pode ser requerida pela
parte autora e o que nao € unanime, como observa-se da citagGes acima.

Theodoro Junior entende ser possivel o requerimento da tutela
antecipada, tanto pelo autor, quanto pelo réu nas acfes duplices (conforme citacdo
supra), enquanto Frederico Marques, contrariamente, entende n&do haver

possibilidade de ser concedida ao réu:

Trata-se de providéncia processual destinada ao autor da acdo. Dela néo
pode se utilizar o réu, Estando o art. 273 do codigo de processo civil
incluido no seu livro |, que trata do processo de conhecimento, possivel
concluir-se pela sua aplicacdo ao processo de execugdo e ao processo
cautelar. (grifo nosso)

Pode-se fazer uma ligacdo com a idéia de que, em regra geral, a tutela
antecipada somente pode ser requerida pelo autor. E, por autor, devem ser
considerados, o autor propriamente dito, o0 opoente, o denunciante, o reconvinte.

Entretanto, podem também, o assistente e o MP formular pedido de tutela
antecipada, contudo, nestes casos, a antecipacdao dos efeitos da sentenca

beneficiara ou atingira autor e réu, nao a eles, que sao terceiros interessados.
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Com o surgimento da tutela antecipada, o 6nus da espera no processo se
desloca dos ombros do autor, que tinha que aguardar pelo transito em julgado da
sentenca, para os do réu, que se vé obrigado a satisfazer a pretensao do autor.

No entender de Alvim (2003, p.25-26), a tutela antecipada tem por
objetivo antecipar a prépria pretensdo deduzida em juizo, ou melhor, adiantar os
efeitos da tutela de mérito, propiciando sua imediata satisfacéo.

Alexandre Freitas Camara cita um exemplo para esclarecer:

Podemos figurar a hipétese em que alguém va a juizo pedindo a
condenacdo do demandado a pagar um tratamento médico de que o
demandante necessita, sendo essencial que o tratamento se realize, desde
logo, a custos do demandado, sob pena de o demandante n&o sobreviver.
Neste caso, como parece ébvio, o que sofre risco de dano se nédo for
tutelado de imediato é o préprio direito substancial do demandante, razdo
pela qual tera o Estado de prestar a ele a tutela jurisdicional antecipada.

A tutela antecipada poderd ser concedida liminarmente ou no curso do
processo, no caso acima, devera ser de forma liminar, ou seja se 0s pressupostos
legais estiverem satisfeitos, a pretensdo material podera se deferida liminarmente,

para em seguida ser reconhecida na sentenca.

5.1 CARACTERISTICAS DA TUTELA ANTECIPADA

Os doutrinadores, com raras exce¢fes nao se dedicam ao estudo
especifico das caracteristicas da tutela antecipada, como é tratado no estudo da
tutela cautelar limitando-se apenas a citd-las no bojo de suas explanacdes.

Amaral (2001, p.77-78) € excecdo, pois dedicam titulo para a andlise de
cada uma das caracteristicas da tutela antecipada.

Analisando os conceitos, ja citados, da tutela antecipada, bem como as
disposicfes do art. 273 do CPC, podemos destacar as principais caracteristicas do
instituto: urgéncia, sumariedade, revogabilidade, modificabilidade, satisfatividade,
provisoriedade e preventividade, as quais serdo aqui estudadas.

Como se pode observar ndo séao todas caracteristicas exclusivas a tutela

antecipada, sendo muitas delas conuns a tutela cautelar.
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5.1.1 Urgéncia

Conforme j& mencionado, assim como a tutela cautelar, a tutela
antecipada consiste em uma das espécies do género tutela de urgéncia, motivo pelo
qual ndo convém fazer maiores esclarecimentos a cerca de tal atributo, apenas
relembra-se que a urgéncia da tutela antecipada também se aplica a tutela cautelar,
uma vez que em ambas h& necessidade que a medida seja tomada de forma
imediata, a fim de evitar males, ou perdas consequentes de maiores delongas ou
protelacdes.

A urgéncia da tutela antecipada decorre das situacdes previstas no art.
273, incisos | e Il, do Cdadigo de Processo Civil, qual seja, a existéncia de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e existéncia de abuso de direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu; situacdes estas que demonstram

fatos que justificam a necessaria urgéncia do caso concreto.

5.1.2 Sumariedade

A sumariedade esta intimamente ligada a urgéncia que se busca com o
provimento jurisdicional antecipado.

Sendo a tutela antecipada tutela de urgéncia, voltada a neutralizar os
efeitos desgastantes do tempo no processo, ndo se pode admitir que este
provimento se torne inutil pelo largo espaco de tempo utilizado para cognicdo do
caso. Por isso, diz-se ser sumaria sua cogni¢ao e o procedimento utilizado deve ser
mais rapido.

Nesse sentido, bem assevera Bedaque a cerca das tutelas sumarias:

Todas as tutelas sumarias sdo precedidas de cognigdo ndo exauriénte.
Trata-se de elemento comum a todas elas, cuja fun¢do € impedir que o
tempo de duracdo do processo possa comprometer sua efetividade. E a
eterna luta do sistema processual contra o tempo.

Amaral, (2001, p.79) distingue sumariedade formal e material, dizendo
que a formal esta ligado ao procedimento adotado para a antecipagédo dos efeitos da
tutela, tendo em vista a finalidade da tutela antecipada de combater a morosidade e

a falta de efetividade decorrente do processo ordinario, devendo ser abreviado o
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procedimento para o deferimento da providéncia jurisdicional reclamada, a fim de se
atender o requerente com a urgéncia necessaria. Enquanto a sumariedade material
busca apenas um juizo de probabilidade e verossimilhanca, e ndo a exaustividade
na analise das questdes suscitadas, ndo podendo dessa forma ser confundida com
a sumariedade formal, j& que esta versa sobre procedimentos e aquela sobre
cognicao.

Portanto, considera-se a sumariedade como caracteristica da tutela
antecipada, por ser utilizada a cognicdo sumaria ou superficial para seu
conhecimento, em virtude da urgéncia com que se busca o provimento jurisdicional

antecipado.

5.1.3 Revogabilidade e Modificabilidade

A revogabilidade e modificabilidade da tutela antecipada estdo previstas
expressamente no § 4° do art. 273, do CPC que assim dispde: “A tutela antecipada
podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada”.

Portanto, a previsdo supra implica dizer que mediante decisao
fundamentada, a revogacdo ou modificacdo pode ocorrer em qualquer instancia,
inclusive pelo magistrado que a concedeu.

Torna-se possivel a revogacdo ou modificacdo em dois casos: 1) quando
sobrevier a verificacdo de existéncia do fundando receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo, provado por meio de documentos ou testemunhas; 2) se o0 juiz,
apos o contraditério, conhecendo das razdes do réu, mudar seu juizo de
probabilidade e verossimilhanga.

A revogacdo da tutela antecipada faz com que ela volte a situagéo
anterior com a cessacao dos efeitos ou dos atos que provocaram alteracdo na
situacdo de fato, devendo retornar ao estado em que se encontrava antes da
deciséo antecipada.

Ja a modificacdo significa o ato do juiz que substitui a tutela, antes
deferida, por outra mais adequada a satisfazer o pedido do autor ou a nao prejudicar

demasiadamente o réu.
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5.1.4 Provisoriedade

A provisoriedade quer dizer que a medida perdura até que a decisao
definitiva do provimento final seja tomada ou até que a medida seja revogada ou
modificada, ndo podendo ser confundida com a temporariedade, pois esta tem o
carater de duracdo por tempo determinado, 0 que nao ocorre com a tutela

antecipada.

A cerca da provisoriedade, bem esclarece Athos Gusmao Carneiro:

A provisoriedade do provimento esta evidente na norma legal, quer por quer
revogavel ou modifichvel a qualquer tempo durante o inter processual, quer
por que, proferida a sentenca de mérito, ira esta, se procedente a demanda,
implicar ‘subsucdo’ dos efeitos antecipados; se improcendente a demanda,
tais efeitos serdo cacados e o estatu quo ante restabelecido, com a
decorrente responsabilidade objetiva do autor (porque postulara a
providéncia antecipatdria) pelos prejuizos que a efetivacdo de tal
providéncia tenha causado ao demandado ao final vitorioso.

O art. 273, 8 5° do CPC ao dispor: “Concedida ou ndo a antecipagao da
tutela, prosseguira o processo até o final do julgamento”; da a entender que o
julgamento final € provimento que fara cessar a provisoriedade, jA que este sim

possui contornos de definitividade.

5. 1.5 Preventividade

7

A preventividade € uma das caracteristicas da tutela antecipada que
previne um dano irreparavel ou de dificil reparacdo, que decorre da morosidade
processual, ou de atos manifestamente protelatérios do réu, conforme depreende-se
do art. 273, 1 e 1l do CPC.

Amaral (2001, p. 89) diz que no caso do inciso Il do art. 273, CPC ,
poderia ser argumentado a ndo existéncia de carater preventivo. Entretanto, deve-se
entender contrariamente, porque no caso de ficar caracterizado o abuso de direito
de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu presume-se que 0s atos
protelatérios do réu resultam em injusta espera para a realizacdo do direito do autor,

0 gue justifica assim a tutela antecipada.
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5.1.6 Satisfatividade

A satisfatividade da tutela antecipada para Amaral é apenas fatica, pois a
satisfatividade juridica em tal instituto sé existe quando é dado o provimento final de
meérito por sentenca, uma vez tratar-se de medida concedida em carater provisorio,
fundada em cognicédo sumaria e passivel de revogacédo ou modificacao.

Watanabe (2002, p. 458) assim trata a respeito da satisfatividade da tutela
antecipada: “A tutela antecipatéria é satisfativa, parcial ou totalmente da propria
tutela postulada na acdo de conhecimento. A satisfacdo se da através do
adiantamento dos efeitos no todo em parte (sic), do provimento postulado”.

Para Bedaque (2003, p.117), a antecipacdo de efeitos reversiveis da
tutela é satisfativa, visto que proporciona a parte possibilidade de usufruir
antecipadamente do seu provavel direito.

Contudo diz-se que a tutela antecipada € satisfativa ja que realiza o direito
antecipando os efeitos de uma sentenca final, mesmo que de forma provisoria,
dando ao requerente o bem da vida por ele pretendido, apesar de depender de outra

tutela, como solucéo definitiva.

5.2 PRESSUPOSTOS DA TUTELA ANTECIPADA

E necesséario a presenca de alguns pressupostos para que o magistrado
defira o pleito de urgéncia.

Eis a transcricao, in verbis, do artigo273 e incisos do CPC:

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 verossimilhanca da alegacgéo e:
(Redagéo dada pela Lei n° 8.952, de 1994)

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou
(Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatorio do réu. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 1994)

Demonstraremos a seguir algumas peculiaridades:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art273
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1.3.1 Pressupostos para Concesséao da Tutela Antecipada

A tutela antecipada ndo é uma acdo e sim uma medida excepcional. A
sua principal preocupacao foi a de tornar o processo apto a realizar seus objetivos e
melhor servir a sociedade. Somente deve ser concedida quando o demandante
conseguir demonstrar a efetiva presenca dos requisitos legais estatuidos no artigo

273 do Cadigo de Processo Civil.

1.3.1.1 Requerimento da parte

O caput do artigo € claro ao afirmar a necessidade de requerimento da
parte, isto é, do sujeito ativo. Em hipotese alguma a providéncia antecipatéria podera
ser concedida ex officio.

Sobre o assunto opina Luiz Gustavo Tardin que: “O sistema das tutelas
sumarias ajusta-se, nesse particular, ao sistema geral do Codigo de Processo Civil
guando reclama provocacéao da parte para recebimento da prestacgao jurisdicional’.

A antecipacdo de tutela apenas pode ser deferida ao autor, pela logica
razdo de que € ele que formula as pretensdes que se encontram dispostas na
peticao inicial.

O réu ndo vem a demanda para obter ganhos processuais, mas téao
somente para tentar evitar a procedéncia da acdo em favor do autor.

Mas, ha situacBes onde o réu pode requerer a tutela antecipada, nos
casos em que lhe é permitido formular pedido, como na reconvencao, no pedido
contraposto, e outros, onde assume posicao de autor.

1.3.1.2 Prova Inequivoca

Nenhuma prova € inequivoca e, essa expressao deve ser entendida como

a prova capaz de fazer o juiz formar um juizo de verossimilhanca entre o fato e o
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que é alegado. N&o se exige a producao de prova plena para fins de deferimento da
tutela antecipada, ndo se admitindo, contudo, seja a providéncia deferida com apoio
em prova extremamente superficial, que ndo confere um nivel de seguranca,
necessario a se concluir que a verdade possivelmente pende em favor do autor da
empreitada juridica.

Como lembra Misael Montenegro Filho:

A prova produzida pelo autor — geralmente documental — deve conferir ao
magistrado um alto grau de probabilidade de que o direito pende em seu
favor, de que as alegagBes trazidas aos autos pelo promovente
possivelmente sdo verdadeiras.

Deve ser considerada aquela que apresenta um grau de convencimento
tal que, a seu respeito ndo possa ser oposta qualquer duvida razoavel ou, em outros
termos, cuja autenticidade ou veracidade seja provavel.

Tal prova deve ser pré-constituida. E certo, porém, que outras provas
podem ser produzidas no curso do processo que autorizem o juiz, a requerimento da
parte, conceder a tutela antecipada. Tal prova deve permitir, por si s6 ou em
conexao necessaria com outras também ja existentes, pelo menos em juizo

provisorio, definir o fato, isto €, té-lo como verdadeiro.

1.3.1.3 Verossimilhanca da alegacéo

O juizo de verossimilhanca aproxima-se de um juizo de probabilidade.
Significa aquilo que ndo € verdadeiro, mas que parece ser verdadeiro. E mais do
que fumus boni iuris, sdo alegacdes que se aproximem da verdade, embora nédo se
tenha uma posicdo definitiva a respeito das mesmas. Cabe ao juiz avaliar as
alegacfes e concluir pela sua aproximacdo com a verdade, em face dos principios e
regras do ordenamento juridico, especialmente, no que toca a situacdo concreta
examinada.

Para Luiz Gustavo Tardin:

Em virtude da exigéncia de prova robusta e suficiente a caracterizacdo da
verossimilhanga, a doutrina tem concluido que o magistrado, ao apreciar o
requerimento de tutela antecipada nos autos da agéo de conhecimento,
exerce atividade cognitiva mais aprofundada do que aquela realizada por
ocasido da concessdo das medidas cautelares.
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Enfim, cada prova ter4 o seu valor, a ser pesado pelo juiz. Ndo somente o
conjunto probatério proporciona a verossimilhanga, mas também o bem juridico
ameacado, a dificuldade encontrada pelo autor para comprovar suas alegacoes, a

credibilidade do alegado e a urgéncia alegada.

1.3.1.4 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo

O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo é aquele
risco concreto, e ndo o hipotético ou eventual; atual, ou seja, o que se apresenta
iminente no curso do processo; e grave, apto a prejudicar o direito afirmado pela
parte e que exige um provimento jurisdicional imediato, sob pena de tornar-se
impraticavel em momento posterior.

Pode-se dizer que hé irreparabilidade quando os efeitos do dano ndo séo
reversiveis; e o dano é de dificil reparacédo se as condicbes econémicas do réu ndo
autorizam supor que o dano sera efetivamente reparado. Portanto, presentes 0s
demais requisitos autorizadores da tutela antecipada e, havendo fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, esta deve ser concedida sob pena de
prejudicar o direito do litigante.

No entendimento de Misael Montenegro Filho:

Analisando o segundo dos requisitos, verificamos que muito se parece com
0 periculum in mora, que se mostra como requisito para o deferimento de
liminares no palco das acdes cautelares. Contudo, no caso das cautelares,
a preocupac¢do maior é com o resultado Gtil da acéo principal, enquanto que
no panorama da antecipagéo de tutela evidente que a preocupacéo se volta
para a satisfagdo do préprio direito material agitado no processo. A
legislacdo é clara sobre a necessidade de que o receio seja fundado, que as
circunstancias faticas levem a probabilidade de ocorréncia do dano, caso o
pedido ndo seja imediatamente concedido.

1.3.1.5 Abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu

Além dos pressupostos de urgéncia e de dano, que sdo requisitos para

conceder a tutela antecipada, uma outra hipétese é vislumbrada pela lei: 0 abuso do
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direito de defesa ou manifesto proposito protelatério do réu, de carater punitivo e que
nao exige nenhum requisito de urgéncia ou dano para sua concessao.

Se a antecipacédo de tutela busca prestigiar a celeridade processual, atos
protelatorios estariam relacionados a obstaculos por parte do réu ao andamento do
processo. Seriam 0s atos ou omissdes praticados fora do processo, ainda que a ele
relacionados, como néo atendimento de diligéncias e ocultacdo de provas. A fungao
deste tipo de tutela é punir o réu, que usando de meios escusos, meramente
protelatorios, ou apresentando defesa infundada, se opbe ao direito do autor,
abusando assim, do seu direito de se defender.

Também visa tornar o processo um meio eficaz de tutela do direito que
nao apoia, mas coibi as defesas abusivas e sem fundamento, que tem como Unico
objetivo atrapalhar o andamento processual.

A esse respeito assinala Luiz Gustavo Tardin:

O autor cujo direito se apresenta como de provavel existéncia ndo pode ter
a realizagéo préatica do mesmo retardado em virtude de defesa inconsistente
demonstrada pelo demandado. O raciocinio é simples: o réu, possivel
sujeito passivo do direito material, ndo atendeu ao comando inserto na regra
de conduta de forma voluntaria, conforme deveria ter ocorrido. Agora ele se
vale da morosidade do processo para procrastinar ainda mais o
cumprimento da norma juridica. O 6nus do tempo do processo nao pode ser
suportado por quem possua direito evidente.

Dificil se torna caracterizar, através de critérios objetivos, o que é defesa
abusiva. Ao juiz cabera, diante do caso concreto, verificar e decidir, mediante
decisdo fundamentada, se a defesa é ou ndo abusiva.

1.3.1.6 Reversibilidade da situacéo fatica alterada com a tutela antecipada

O texto legal procurou proteger a possibilidade do restabelecimento do
status quo, caso a decisdo venha a ser reformada pela sentenca. Vislumbrando o
juiz, ao analisar o pedido de tutela antecipada, a probabilidade de que aquela
situacgéo fatica, caso venha a ser modificada, ndo possa mais se restabelecer, este
nao estara autorizado a conceder a antecipacao da tutela.

No entendimento de Tomazoni (2007, p.65): “irreversibilidade é sindnimo
de providéncia jurisdicional definitiva, o que significaria relativizar ou ainda mitigar

direito de defesa e afronta a garantia do devido processo legal”.
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A irreversibilidade da situacao fatica anterior, no entanto, ndo deve ser
encarada de forma absoluta, como se fosse um obstaculo intransponivel. H&4 casos
em que o direito a ser tutelado pelo provimento antecipatério € mais importante do
gue a impossibilidade de se reverter o estado fatico anterior.

Verificando que o prejuizo do autor € maior em ndo ver satisfeito
imediatamente seu “provavel direito”, do que o do réu mantendo aquela situagao,
deve-se conceder a tutela antecipatoria independente da impossibilidade de
retornar-se ao status quo antes. Caso a sentenca julgue improcedente o pedido do
autor, ndo havendo possibilidade de reposicdo da situacdo no seu estado anterior,

deve o autor indenizar o réu pelos prejuizos sofridos.

5.3 MOMENTO DA CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA.

O Cadigo de Processo Civil ndo estabelece um momento proprio para que
sejam antecipados os efeitos da tutela jurisdicional. Em regras geral, a tutela
antecipada pode ser concedida a qualquer tempo, mesmo antes da citacdo ou em
fase recursal.

Contudo é necessaria a sua verificagdo, conforme as situacdes do inciso |
e Il do artigo 273 do CPC.

Determinada parcela da doutrina afirma que esta tutela de urgéncia
podera ser concedida liminarmente, sem oitiva do réu, quando fundada no inciso |,
do artigo 273, mesmo antes de se operar a citagdo do réu, ndo encontrando
qualguer obstaculo legal para a medida, nem mesmo constituindo ofensa ao
principio do contraditério, vez que, quando a parte contraria tomar ciéncia da medida
tera meio pra revoga-la.

Se um dos fundamentos deste inciso é justamente de evitar o dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, pensar que a antecipacdo s6 pode ser conferida
apos a manifestagcdo do réu, seria até mesmo um desprestigio ao instituto. Portanto,
nao € admissivel a ndo concessdo da tutela antecipada, sob o fundamento de
afronta ao principio do contraditério.

Analisando os requisitos da concessdo da medida, infere-se que é

possivel a concessao de liminar, sem a oitiva do réu.
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Em principio, a possibilidade de concessado da tutela antecipada in limine
litis da a impressdo de que neste caso ndo ha compatibilidade com o devido
processo legal, especificamente com a garantia do contraditorio e da ampla defesa,
0 que nao é verdade, eis que o réu nao é privado do contraditério e da ampla defesa
(principio da seguranca juridica), sendo apenas adiado o exercicio de tais direitos.

Ocorre que estdo em jogo na tutela antecipada dois principios, o da
efetividade da tutela jurisdicional e o da seguranca juridica.

E certo que o autor (que aparenta ter o direito) ndo pode ser privado de
ter seu direito satisfeito por conta dos efeitos desgastantes do tempo causados pela
demora da prestacao jurisdicional, tornando sem valor o principio da efetividade da
tutela jurisdicional, muito menos ser o réu privado do contraditorio e da ampla defesa
(seguranca juridica).

Portanto, para se ver garantido os dois principios (efetividade da juristicdo
e seguranca juridica) se faz mister a harmonia entre ambos.

Primeiramente é assegurado o resultado util e efetivo do processo, com a
concessao da tutela antecipada em termos de provisoriedade e depois abre-se 0
contraditério e a ampla defesa para o final dar-se uma solucao definitiva a lide.
Apenas sacrifica-se provisoriamente o contraditorio, para assegurar a tutela, sob
pena de torna - 14 ineficaz quando do provimento final.

E admissivel privar provisoriamente o contraditério e a ampla defesa
guando estiver em risco de frustrar-se a garantia maior da efetividade da jurisdicéo.

Por todo o exposto € que se entende ser perfeitamente possivel a
concessao de tutela antecipada no inicio da lide.

Na leitura do inciso I, do artigo 273, do Cdédigo de Processo Civil, é
possivel extrair a conclusdo de que, somente podera ser deferida a tutela antecipada
com o fundamento em tal inciso, posteriormente ao oferecimento de resposta, haja
vista que o abuso de direito de defesa e o propoésito protelatério somente se tornam
aparentes ap0és tal fato.

Existe um conflito quanto a concesséo da tutela antecipada na sentenca,
visto que nesta fase o conhecimento ja seria pleno e exauriente e nao superficial,
tornando-se a sua concessao definitiva e ndo provisoria, motivo pelo qual seria de
boa técnica concedé-la antes da sentenca, por meio de decisao interlocutoria, a fim

de possibilitar a interposi¢céo de recursos.
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Entretanto, ndo se deve concordar com este entendimento , um vez que a
concessdo nessa fase traria beneficios ao requerente, posto que um dos objetivos
da tutela antecipada € a efetividade jurisdicional, acarretando no minimo a execucgao
imediata da medida.

E possivel que o magistrado antes de conceder a tutela antecipada
designe audiéncia de justificacdo prévia, prevista no artigo 461, 8§ 3°, CPC,
mormente para as obrigacdes de fazer e néo fazer, in verbis.

Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacao ou, se
procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento. (Redacéo dada pela Lei n® 8.952,
de 1994)

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar
podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada. (Incluido pela Lei n° 8.952, de 1994)

A tutela antecipada pode ser executada no processo de conhecimento de
forma provisoria.

No que tange a concessao ‘ex officio’ a regra segundo preceito do caput
do art. 273 é de que a tutela antecipada ndo pode ser deferida de oficio pelo juiz, ao

dispor que o juiz podera deferi-la ‘a requerimento da parte’.

5.4 NATUREZA JURIDICA DA TUTELA ANTECIPADA

Resta analisar a natureza juridica do instituto da tutela antecipada. Tal ato
seria uma sentenca, despacho ou decisdo interlocutéria? Esse questionamento, a
principio, causa sérias dificuldades ao aplicador do direito. Analisando o 8§ 2° do art.
162 do CPC , observa-se que o ato pelo qual o juiz concede a tutela antecipada é
deciséo interlocutodria, posto que no custo do processo, 0 juiz decide uma questao
incidente, consistente no adiantamento parcial ou total dos efeitos da tutela
requerida.

No entanto, é necessario enfatizar que a tutela antecipada pode ser
requerida a qualquer tempo no curso do processo, como anteriormente dito, motivo

pelo qual é possivel ao juiz antecipar a tutela no bojo da sentenca. Neste caso,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art461
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questiona-se qual o recurso cabivel contra tutela antecipada: agravo de instrumento
(a tutela antecipada, embora formalmente veiculada no mesmo documento que a
sentenca, constituiria uma decisdo interlocutéria), ou apelacéo (a tutela antecipada
seria apenas um capitulo da sentenca). Para Wambier € mais correta a segunda
explicagdo, caso em que terd efeito devolutivo (art. 520 , VII , CPC ), opinido a qual
parece mais acertada. Todavia, como a questao € ainda bastante controvertida deve

se aplicar o principio da fungibilidade recursal.
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7 FUNGIBILIDADE DAS TUTELAS DE URGENCIA

E o oportuno, antes de tratar a respeito da fungibilidade entre as tutelas
de urgéncia, tratar da fungibilidade das medidas cautelares.
O art. 805 do CPC, assim estatui a respeito da fungibilidade das medidas

cautelares:

A medida cautelar podera ser substituida, de oficio ou a requerimento de
qgualquer das partes, pela prestacdo de caucdo ou outra garantia menos
gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente para evitar a
lesdo ou repara-la integralmente. (Redacdo dada pela Lei n® 8.952, de
13.12.1994)

Assim, o magistrado tem o poder—dever de substituir a medida cautelar
(quando se revelar e suficiente), por caugdo ou qualquer outra forma de garantia
capaz de assegurar a eficiéncia do processo principal.

Esclarecida tal previsdo, passar-se-a a discorrer acerca da fungibilidade
da tutelas de urgéncia.

A reforma processual ocorrida por meio da Lei n° 10.444/02, inovou
reforcando a idéia de identidade entre ambas as modalidades de tutela de urgéncia,
seja ela conservativa, seja satisfativa. Trata-se do § 79, introduzindo ao art. 273 do
CPC, que trouxe o seguinte teor: “Se o 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 carater incidental do
processo ajuizado.

Essa alteracéo revela a necessidade de aproximacgao das modalidades de
tutela urgentes, afim de que recebam o mesmo tratamento juridico.

Adotou-se, em relacdo as tutelas de urgéncia, cautelares ou antecipadas,
o principio da fungibilidade, segundo o qual, pode o juiz conceder a medida mais
adequada a situacao dos autos, sendo irrelevante eventual equivoco do requerente
ao formular o pedido.

Com referéncia a fungibilidade dos pedidos, devemos examinar as duas
direcOes da fungibilidade: pedido de antecipacao de tutela e concessao de medida
cautelar; e pedido de medida cautelar e concessao de tutela antecipada.

No caso de Pedido de antecipacdo de tutela e concessdo de medida

cautelar:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art805
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8952.htm#art805
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Expressamente, o § 7° do art. 273, CPC prevé a possibilidade de um
magistrado conceder medida cautelar, em carater incidental ao processo ajuizado,
guando presentes 0s pressupostos, mesmo que o pedido tenha sido de antecipacao
de tutela.

Neste caso tem-se a hipbtese de antecipacdo de tutela pleiteada sem
preenchimento dos pressupostos necessarios, entretanto, podem estar presentes 0s
da tutela cautelar, devendo o juiz de oficio examinar quanto a possibilidade dessa
conversao e em caso positivo, transformar o pedido em cautelar incidental no préprio
processo de conhecimento.

Nesse sentido o doutrinador Nelson Nery afirma:

Fungibilidade. Cautelar incidental. Quando o autor fazer pedido de
antecipac¢do de tutela, mais a providéncia requerida tiver natureza cautelar,
ndo se pode indeferir 0 pedido de tutela antecipada por ser inadequado.
Nesse caso, 0 juiz poderd adequar o requerimento e transforma-lo de
pedido de tutela antecipada em pedido de cautelar incidental. Deve
portanto, receber o pedido como se fosse cautelar.

E no caso de Pedido de medida cautelar e concessdo de tutela

antecipada:

O legislador somente faz referéncia expressa a possibilidade de
substituicdo da tutela antecipada por cautelar, o que torna mais complexa a
verificagdo da possibilidade de o novo § 7° em questdo, ser aplicado em sentido
inverso, ou seja, analisar a possibilidade de aplicacao da fungibilidade nos casos em
que € requerida tutela cautelar inominada quando a medida adequada a ser
concedida é uma tutela antecipada.

Candido Rangel Dinamarco é enfatico ao sustentar a afirmativa, dizendo
que:

O novo texto ndo deve ser lido somente portador da autorizagéo a conceder
uma medida cautelar quando pedida a antecipacao de tutela. Também esta
0 contrario autorizado, isto é: Também quando feito um pedido a titulo de
medida cautelar o juiz estd4 autorizado a conceder a medida a titulo de
antecipacdo de tutela, se esse for seu entendimento e os pressupostos
estiverem satisfeitos. Nao ha fungibilidade em uma s6 méo de dire¢do. Em
direito, se os bens séo fungiveis isso significa que se pode substituir um por
outro, como outro por um.

Na realidade, com o advento da recente reforma processual civil
brasileira, permitiu-se a fungibilidade entre a satisfatividade a cautelaridade, desde

gue respeitados 0s requisitos essenciais. Portanto, presentes estes, 0 juiz devera
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aplicar o principio da fungibilidade dos pedidos, levando-se em consideragdo o
preceito constitucional do acesso a ordem juridica justa e a efetividade da jurisdigé&o.

Assim, diante de uma peticéo inicial de acédo cautelar e entendendo que a
medida correta € a antecipacdo de tutela, devera o magistrado recebé-la como
simples peticdo incidente do processo principal, ndo determinado citacdo ou
processamento em autos apartados. Se ja estiver autuada, devera determinar
providéncias para o cancelamento de seu registro a autuacdo, além de sua juntada
aos autos do processo principal. Independentemente destes atos cartorarios, que
podem ser realizados posteriormente, devera passar a analise do pedido da tutela
urgente, verificando se estdo presentes 0s requisitos que autorizam a antecipagao
de tutela, para que, caso positivo, seja deferida e efetivada, dando-se seguimento ao
procedimento normal do processo.

Neste caso, percebendo o juiz que € caso de tutela antecipada e ndo de
cautelar, inobstante ter o requerente apenas demonstrado os requisitos da tutela
cautelar, por davida, podera dar oportunidade de emendar a peticdo. Caso néo seja
emendada a peti¢do, ndo se torna possivel o deferimento da tutela antecipada.

Nelson Nery Junior adverte:

Caso o0 autor ajuize acdo cautelar incidental, mas o juiz verifique ser caso
de tutela antecipada, devera transformar o pedido cautelar em pedido de
tutela antecipada. Isso ocorre, por exemplo, quando a cautelar tem natureza
satisfativa. Dado que os requisitos da tutela antecipada sdo mais rigidos
gue os da cautelar, ao receber o pedido cautelar como antecipacéo de
tutela o juiz deve dar oportunidades ao requerente para que adapte o seu
requerimento,inclusive para q possa demonstrar e comprovar a existéncia
dos requisitos legais para obtencdo da tutela antecipada. A cautelar so
devera ser indeferida se ndo puder ser adaptada ao pedido de tutela
antecipada ou se o autor se negar a proceder a adaptacao.

Porém, ndo é possivel a concessdo de tutela antecipada quando
requerida tutela cautelar em acdo preparatoria, visto que ndo ha previsdo em sede
de tutela antecipada, sua concessao anteriormente ao ajuizamento da acdo. O que
também é entendido por Athos Gusméo Carneiro:

[...] gquando a urgente medida satisfativa for solicitada em carater
preparatério, o advogado do autor ndo encontra outra solugdo se ndo a de
requere-la através de processo cautelar ‘inominado’, pois ainda nao
previstas, em lei, as antecipacdes requeridas anteriormente ao ajuizamento
da demanda.

E preciso deixar claro que ndo cabe a aplica¢éo da fungibilidade quando o

pedido formulado em grau de tutela antecipado se referir a providéncia cautelar
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tipica, pois Marcus Vinicius Rios Gongalves, com propriedade, afirma: “ A
fungibilidade n&o pode ser empregada para burlar as exigéncias do legislador

quanto as cautelares nominadas”.
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7 COMPARATIVO ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA

Tracados os principais aspectos da tutela cautelar e da tutela antecipada,
de relevo para o tema aqui abordado, observa-se que estas duas espécies de
tutelas de urgéncia ndo se confundem, embora tenham aspectos comuns. Para
melhor ilustrar o comparativo entre ambos os institutos, seréo apresentados os

principais aspectos comuns e posteriormente os distintos.

7.1 ASPECTOS COMUNS

Inicialmente, tem-se como um dos aspectos comuns entre 0s institutos a
urgéncia, vez que em ambos h& necessidade de que a medida seja tomada de
forma imediata, a fim de evitar males, ou perdas consequentes de maiores delongas
ou protelacdes, com o objetivo de garantir a efetividade da prestagéo jurisdicional.

Estas duas espécies de tutelas de urgéncia possuem outro ponto em
comum, pois sdo diretamente voltadas a preventividade da lesdo de um direito
constitucional processual do litigante.

Joaquim Felipe Spadoni aduz acerca da urgéncia e preventividade da

tutela cautelar e antecipada:

A tutela antecipatéria e a tutela cautelar sdo espécies de tutela preventiva e
urgente, voltadas a protecdo de um direito processual do litigante, que é o
direito constitucional a um processo (til e eficaz.

Sao consideradas espécies de tutela de urgéncia por que séo requeridas e
concedidas em virtude da constatacdo de uma ameaca de leséo iminente a
eficicia do processo e,embora tenham o0 mesmo objetivo , atuam por meio
de técnicas diferenciadas, tendo , por isso, requisitos para deferimento
também diferenciados.

A sumariedade também é outro traco semalhante as tutelas aqui tratadas,
em decorréncia da necessidade de ambas terem conhecimento rapido da questédo
levada a juizo, motivo pelo qual se faz mister a congnigdo superficial uma vez que se
assim nao fosse poderia comprometer a efetividade jurisdicional visto que uma
cogni¢cdo mais aprofundada dependeria de maior tempo na analise. Em ambos os
casos 0 magistrado, ao apreciar o pedido, leva em conta a aparéncia do direito
tutelado e ndo a certeza dele. Embora o artigo 798,CPC, requeria a ocorréncia de

fundado receio’ e o artigo 273, CPC, exija ‘prova inequivoca’ e ‘verossimilhanca da
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alegacao’, o que se prestigia, em ambos os casos, € o fumus boni iuris,em menor e
maior grau,respectivamente.

Tanto a tutela cautelar quanto a tutela antecipada prevéem a
revogabilidade e modificabilidade, encontrando-se tais previsées, nos artigos 273, §
4°, e 807, do CPC, in verbis, respectivamente: "Art. 273.[...] § 4° A tutela antecipada

podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo,em decisdo fundamentada”;

Art. 807. As medidas cautelares conservam a sua eficacia no prazo do
artigo antecedente e na pendéncia do processo principal;mas podem,a
qualquer tempo,ser revogadas ou modificadas.Paragrafo Unico. Salvo
decisdo judicial em contrario, a medida cautelar conservara a eficacia
durante o periodo de suspenséo do processo.

7 hY

A provisoriedade € outro aspecto comum a tutela cautelar e
antecipada,pois ambas se destinam a perdurar por um tempo intermediario (até que
sobrevenha evento sucessivo), ndo impondo definitividade. A primeira, até que a
medida seja Util ao processo principal, ou até que seja proferida sentenca de mérito
neste processo,enquanto a segunda,até que seja concedida a tutela definitiva a
pretensdo, ou seja, também com a sentenca de mérito.

Confirmando a semelhanca da tutela cautelar e antecipada,em relacéo a

provisoriedade,Marcus Vinicius Rios Goncalves:

E importante lembrar que, nas a¢des cautecares, a cognicéo € sumaria e o
provimento é sempre provisério.Porém,nem toda decisdo provisoria,
comcognicdo sumaria,tem natureza cautelar.[...] Também sao provisérias as
tutelas antecipadas,porque destinadas a futura substituicdo pelo

provimento final.

Sobre os pontos semelhantes entre as tutelas de urgéncia,convém citar

uma consideracao do professor Luiz Rodrigues Wambier:

[...] se aplicam a tutela antecipada as normas sobre tutela cautelar- e vice-
versa-,relativamente a todos os pontos em que as caracteristicas de uma e
de outra séo as mesmas. Por exemplo, a regra da responsabilidade objetiva
do requerente da medida cautelar (art.811) aplica-se a tutela antecipada. J&
a regra que prevé que a medida cautelar perde a eficacia se a acao
principal ndo for proposta em trinta dias ( arts.806 e 808,))ndo é,
obviamente, aplicavel a tutela antecipada dos arts. 273 e 461,8 3 °,uma vez
gue essa, no regime vigente,ndo opera através de processo preparatério.

Considerando a idéia acima, a possibilidade de audiéncia de justificacédo
prévia também €& comum a ambos o0s casos. Com efeito,no procedimento cautelar
existe previsdo expressa no artigo 804 do CPC,sendo que o artigo 273, do CPC,

nada diz a respeito, sendo, pois omisso. Contudo, infere-se pela possibilidade de
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justificacéo prévia, eis que no que diz respeito a demostracao de periculum in mora,
ndo héa diferenca significativa entre protecao cautelar e protecdo antecipada.

A fungibilidade € outro aspecto comum a ambos 0s institutos, pois com
insercdo deste principio no 8§ 7°do art. 273,CPC, possibilitou-se a concessédo da
tutela adequada ao caso levado a juizo,mesmo que ndo tenha sido requerida pela
via cabivel,inobstante,se for o caso,mandar a parte posteriormente adaptar ou

corrigir a medida proposta. E assim diz Joaquim Felipe Spadoni:

Embora literalmente,s6 esteja prevista a possibilidade de concessao de
medida cautelar em face de pedido de antecipacdo de tutela, o inverso
também é possivel, concedendo-se de tutela diante de pedido de medida
cautelar, por forca do principio da isonomia.

Por fim, nenhum dos dois institutos produzem coisa material,vez que sao
concedidos mediante congni¢do sumaria,ndo exauriente.

Repita-se a citacdo do mestre José dos Santos Bedaque que
propriamente aduz acerca da inexisténcia de coisa julgada:

[...Jha quem identifique no género tutela de urgéncia duas espécies
distintas:a cautelar e a antecipatéria,ambas destinadas a evitar que o tempo
comprometa o resultado da tutela jurisdicional.ldentificam-se ndo sé pelo
escopo _comum,mas também pela Inexisténcia da coisa julgada como
gualidade inerente ao pronunciamento que as contém.Distinguem-se,
todavia, pelo carater satisfativo de uma, inexistente na outra.(grifo nosso)

7.2 ASPECTOS DIFERENCIAIS

Antes de serem tracadas as diferencas existentes entre tutela antecipada
e tutela cautelar, vale diferenciar esses institutos:a tutela antecipada consiste em
prover,antes da decisdo de mérito, no todo ou em parte, os efeitos praticos de uma
sentenca, ao passo que a tutela cautelar objetiva resguardar a tutela que se busca

ou buscara no processo de conhecimento ou execucao.

Camara, (2003, p.87) propriamente conceitua ambos os institutos:” A
tutela antecipada € uma forma de tutela jurisdicional satisfativa (e, portanto, néo
cautelar), prestada com base em juizo de probabilidade. Trata-se de fenémeno
proprio do processo de conhecimento. E quanto a cautelar,repita-se, “[...]a tutela
jurisdicional cautelar é tutela de urgéncia, destinada a assegurar a efetividade de um

provimento jurisdicional, a ser produzido no processo principal.
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Com excessiva e preocupante frequiéncia tem-se confundindo os institutos
da tutela antecipada, de nitida feicdo satisfativa, com o da tutela cautelar, de nitida
feicdo acautelatoria,com uma aparente similitude entre ambos o0s institutos
processuais,que, em sua esséncia, possuem objetivos completamente distintos.

Via de regra, a tutela cautelar esta sujeita a acdo propria,disciplinada no
livro 1ll- Do Processo Cautelar, a partir do art. 796 do CPC, entretanto,a titulo da
excecdo, pelo principio da fungibilidade, pode ser concedida nos proprios autos do
processo de conhecimento ou execucdo. Ja a tutela antecipada se da na proépria
acao de conhecimento, estando disciplinada no livro | — Processo de Conhecimento
no artigo 273, seus incisos e paragrafos, do CPC.

A autonomia processual € um elemento diferenciador desses dois
institutos, uma vez que é ‘ ponto marcante’ no perfil da tutela acautelatéria, pois
trata-se a tutela cautelar, de processo auténomo, posto que os fins perseguidos pelo
proprio processo cautelar sdo realizados independentemente da procedéncia ou ndo
do processo principal. Na antecipacdo de tutela, ndo existe esta autonomia, pois o
fim perseguido é a propria tutela final pretendida, dela dependendo.

Quanto a autonomia da tutela cautelar Wambier (2002, p.28) diz que
inobstante guarde relacdo de instrumentalidade com o processo principal,é
autonoma diante dele.

A instrumentalidade é outra caracteristica marcante da tutela cautelar que
a diferencia da tutela antecipada,uma vez que aquela serve a tutela de outro
processo,de conhecimento ou execucdo,enquanto esta serve a tutela do préprio
direito material pleiteado.

Quanto a instrumentalidade contida na tutela cautelar, dispde Marcus

Vinicius Rios Goncalves:

Ha,nas tutelas cautelares, um vinculo de instrumentalidade com a tutela
definitiva,que inexiste nas antecipatérias.Afinal, o processo cautelar serve a
um outro processo,é instrumento de outro instrumento,enquanto a tutela
antecipada néo serve a nenhum outro processo.

Outro elemento diferenciador entre as tutelas aqui tratadas € a
satisfatividade inerente apenas a tutela antecipada,visto que a satisfacdo se da
através do adiantamento provisorio,parcial ou total do provimento postulado. E a

esse respeito trata Joaquim Felipe Spadoni:

Enquanto na tutela cautelar séo utilizados apenas medidas que tenham por
funcdo a conservacao do status quo necessério a efetividade e utilidade do
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julgamento,na tutela antecipada se dispde de media que autoriza a imediata
satisfagdo,parcial ou total do direito material pretendido pelo autor em sua
peticdo,por meio da antecipacéo dos efeitos praticos do provimento final de
procedéncia.

Teori Albino Zavascki diferencia essas tutelas quanto aos seus
efeitos,nestas palavras:

O resultado pratico da medida antecipatéria €, nos limites dos efeitos
antecipados, semelhante ao que se estabeleceria com o atendimento
espontaneo, pelo réu do direito afirmado pelo autor;na cautelar, o resultado
pratico ndo guarda relagao de pertinéncia com a satisfagdo do direito e sim
com sua garantia.

Distinguem-se ainda as tutelas cautelar e antecipada pelos
requisitos/pressupostos exigidos para a concessao de cada uma delas: a primeira
exige o fumus boni iuris e o periculum in mora. A segunda pressupde a existéncia
além da prova inequivoca da verossimilhanca da alegacéo (significando algo mais
que o fumus boni iuris necessario as cautelares), de fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacao (inciso I, art. 273, CPC), que nada mais € que 0
periculum in mora; ou caracterizagdo do abuso do direito de defesa ou manifesto
propoésito protelatério (inciso 1l, art. 273, CPC), sendo estas duas hipéteses
alternativas , que séo casos especificos para a tutela antecipada, ndo figurando no
rol de possibilidades que ensejam a tutela cautelar.

José Frederico Marques assim dispdem acerca das distincdes entre 0s

institutos:

A medida ndo se confunde com a tutela cautelar. O primeiro traco distintivo
esta na circunstancia de que a tutela antecipada possui carater satisfativo,
enquanto a tutela cautelar € sempre proviséria. De outra parte,a tutela
cautelar possui efeitos processuais restritivos ao processo preventivo,ndo
atingindo a antecipacéo dos efeitos da sentenca a ser proferida no processo
principal.Finalmente,ndo se pode deixar de destacar o fato de existir,entre a
tutela antecipada e a tutela cautelar,nitida diferenca de regime entre elas,
em especial no que diz respeito aos pressupostos de cada uma dessas
funcgdes jurisdicionais.

Contudo ndo ha que se confundir a tutela antecipatoria com a tutela
cautelar. A segunda revela-se como atividade auxiliar e subsidiaria que visa
assegurar as duas outras funcgdes principais da jurisdicdo — conhecimento e
execucao.A caracteristica mais marcante da garantia cautelar € a de dar
instrumentalidade ao processo principal que procura garantir, enquanto a tutela

antecipada nada mais é que um adiantamento da prestacao jurisdicional, incidindo
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sobre o proprio direito reclamado, e ndo consiste em uma maneira de ampara-lo,

CcOmo acontece com as cautelares.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Observadas e expostas as ponderacOes acerca das tutelas urgentes
apresentadas no estudo e explanadas as observacdes gerais importantes, vale
ressaltar que no estagio atual das garantias constitucionais do processo, exercem a
cautelar e a antecipada , relevantissimo papel tendente a promover a plenitoude do
acesso a justica e assegurar a efetividade da tutela jurisdicional contra toda e
qualquer lesdo ou ameaca ao direito subjetivo , ndo podendo, por isso, serem vistas
como simples faculdade que o juiz possa usar ou ndo, de maneira discricionaria.

A tutela cautelar era usada inadequadamente, como instrumento
destinado a satisfacdo antecipada da pretenséo, entretanto com a aprovacéo da lei
8.952/94, instituiu-se a tutela antecipada, permitindo a concessdo de liminar
satisfativa em qualquer acdo de conhecimento, garantindo a efetividade do
provimento final.

Tem-se que a tutela antecipada € a mais importante inovacédo legislativa
ultimamente efetuada na estrutura do referido Diploma Processual.

A tutela cautelar é o provimento jurisdicional destinado a garantir o
resultado final do processo de conhecimento ou de execucgao, enquanto que a tutela
antecipada é a providencia que antecipa total ou parcialmente os efeitos da
sentenca de mérito, satisfazendo de imediato a tutela final pretendida.

Inobstante as semelhancgas entre ambos os institutos , dentre as quais a
principal é a de garantir a efetividade da prestacdo da tutela jurisdicional, séo
institutos diferentes em seu objeto, visto que enquanto a primeira tem carater
essencialmente acatetatério, a segunda é satisfativa.

Com a inovacdo da reforma processual, ocorrida por meio da lei n°
10.444/02, com a insercdo do 8§ 7° ao art. 273, do Codigo de Processo Civil
Brasileiro, reforgou-se a idéia de identidade entre ambas as espécies de tutela de
urgéncia.

A previsao da fungibilidade é o reconhecimento oficial de que a autonomia
do processo cautelar ndo mais subsiste, pelo menos com o rigor tedrico com que foi
instituido e releva a necessidade de aproximacdo das modalidades de tutelas

urgentes, a fim de que recebam o0 mesmo tratamento juridico.
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Com o estudo pretende-se proporcionar ao leitor uma melhor identificagédo
das tutelas cautelar e antecipada, expondo suas ponderacdes acerca de cada uma

dessas tutelas urgentes.
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