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RESUMO: O processo das cautelares € aquele que assegura o resultado de uma
demanda futura. Mas, se o Nobre Magistrado verificando que ndo se trata de uma
cautelaridade, e sim de uma tutela antecipada, podera, utilizando dos poderes
instrutérios, com busca ao principio da efetividade, alterar o pedido inicial, para o
atendimento da pretensado buscada pelo autor da demanda.
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1 INTRODUCAO

Historicamente, a tutela antecipada era concedida apenas em casos
especificos, como nos processos de acdes possessoérias, como forma de liminar.
Ap6s a reforma do Cédigo de Processo Civil, esse tipo de tutela passou a ser
aplicada em todos os procedimentos comuns, ordindrios, sumario e especial, enfim
em todos 0s processos, desde que presentes os requisitos exigidos no artigo 273 do

Cédigo de Processo Civil.
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De outro lado, a tutela cautelar visa apenas a satisfacdo de um
processo futuro, para que num outro processo seja concedida a pretensdo a ser
alcancada pelo autor.

Portanto, a tutela antecipada e a tutela cautelar possuem varias
diferencas e semelhancas pelas quais ambas produzem efeitos no nosso
ordenamento juridico, devendo cada uma ser explanada para um melhor

entendimento.

2 JURISDIGCAO E TUTELA JURISDICIONAL

Primeiramente é necessario ressaltar os conceitos de jurisdicao e tutela
jurisdicional, para que haja o melhor entendimento acerca da tutela antecipada e
tutela cautelar.

Assim, a jurisdicdo é aquela funcdo do Estado, denominado para a
doutrina, de “poder-dever” de aplicar o direito aos casos, para a solugao dos litigios,
através do seu 6rgao jurisdicional.

Nao obstante, Alexandre Freitas Camara conceitua tutela jurisdicional
(2008, p. 81):

“Tutela jurisdicional é uma modalidade de tutela juridica, ou seja, uma das
formas pelas quais o Estado assegura protecdo a quem seja titular de um
direito subjetivo ou outra posicao juridica de vantagem. Assim sendo, sé tem
direito a tutela jurisdicional (como, de resto, a tutela juridica) aquele que seja
titular de uma posigéao juridica de vantagem”.

Pois bem! A tutela jurisdicional é assegurada aquele que sofreu lesao
ou ameaca a seu direito, socorrendo-se do Poder Judiciario, para ao final ser
alcancado a tutela jurisdicional adequada para solucionar o litigio.

Importante salientar, que a tutela jurisdicional difere da sentenca. A
sentenga € o momento em que o juiz julga a pretensao do autor, estabelecendo uma
nova relacao a ser seguida pelas partes, esse julgamento é a tutela jurisdicional.

Sao espécies de tutela jurisdicional, as tutelas definitivas e provisérias,
que sao exemplificadas no topico seguinte.



3 DIFERENGCAS ENTRE TUTELAS DEFINITIVA E PROVISORIA

Em nosso ordenamento juridico, temos a existéncia de duas tutelas:
definitivas e provisérias.

As tutelas definitivas sdo aquelas concebidas no final do processo,
denominadas de cognicao exauriente, depois de todo um tramite processual,
garantido pelos principios basilares como o devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa. Contudo, como é sabido que os processos, nao se resolvem em
apenas um més, demoram muitas vezes dois, trés anos, restando apenas ao autor a
espera de uma tutela.

De outro modo, a tutela proviséria & aquela que pode ser concedida no
inicio do processo ou no curso do processo, visando alcancar de ante mao a
pretensdo do autor da demanda. Esta tutela possui uma caracteristica essencial,
qual seja, a cognicdo sumaria, isto é, o Magistrado precede de uma analise
superficial ndo atingindo o mérito, apenas verificando o “ periculum in mora” e o
“fumus boni iuris”. Por isso, a doutrina configura como um de seus requisitos, a
temporariedade, posto que possui um termo para se encerrar e a precariedade,
devido ao fato de que pode ser revogada a qualquer tempo, ndo fazendo coisa
julgada material.

Dentre essas tutelas provisérias encontram-se as tutelas cautelares e
as tutelas antecipadas.

4 TUTELA ANTECIPADA

O Magistrado aplica a tutela antecipada quando, realizando uma
cognicao sumaria do processo, verificando que a lentiddao processual cumulada com
a demora jurisdicional pode causar prejuizo a pretensado do autor, se for concedida
apenas quando do provimento do mérito, pode antecipar e concedé-la no inicio do

processo, perpetuando a justica em si mesma.



O conceito desta grande tutela é trazido através das palavras de Misael
Montenegro Filho (2008, p. 327):

“A tutela antecipada se qualifica como pedido de natureza satisfativa, que
pode ser formulado no ambito de qualquer espécie de demanda judicial
(acdo de indenizacdo por perdas e danos, acado de cobranga, acado de
despejo, agao de separagdo, etc.), com a intengdo de que o autor conviva
com os efeitos da sentenca (total ou parcialmente) em regime de
antecipacdo, mesmo antes da prolagdo do pronunciamento principal,
dependendo da confirmagéo da presencga de requisitos preestabelecidos em
lei”.

Assim, havendo uma cognicao sumaria do caso, o Magistrado concede
a tutela antecipada, antecipando assim os efeitos da tutela definitiva, ao qual seria o
resultado da pretenséo buscada pelo autor.

Da mesma forma, salienta Humberto Theodoro Junior (2009, p. 664):

“Diz-se, na espécie, que ha antecipagéo de tutela porque o juiz se adianta
para, antes do momento reservado ao normal julgamento do mérito,
conceder a parte um provimento que, de ordinario, somente deveria ocorrer
depois de exaurida a apreciagdo de toda a controvérsia e prolatada a
sentenca definitiva.

Justifica-se a antecipacao da tutela pelo principio da necessidade, a partir
da constatagao de que sem ela a espera pela sentenga de mérito importaria
denegacao de justica, ja que a efetividade da prestagao jurisdicional restaria
gravemente comprometida. Reconhece-se, assim, a existéncia de casos em
que a tutela somente servirda ao demandante se deferida de imediato”.

Essa tutela antecipada também ¢é denominada para alguns
doutrinadores como uma tutela satisfativa, para atender o principio da celeridade
processual, ou seja, tutela jurisdicional satisfativa, concedida pela cognicao sumaria
do Magistrado.

Para haver a antecipacado de tutela € necessario estarem presentes,
certos requisitos previstos no artigo 273 do Codigo de Processo Civil:

“Artigo. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convencga da verossimilhanca da alegacéo e

| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao; ou

Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do réu”.

O artigo acima salientado traduz a idéia de que “poderd” o juiz

conceder a tutela, mas essa é uma faculdade ou uma obrigatoriedade ao



magistrado? O que se vislumbra é que ha um dever do juiz, desde que presentes 0s
requisitos para concessao.

Assim, perpetua a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul:

“Embora possam os termos do art. 273 do CPC indicar faculdade e
discricionariedade do juiz a concessdo da tutela antecipada, constitui-se, na
verdade, em obrigagédo de decidir, sendo dever do magistrado, com base no
livre convencimento motivado, conceder ou ndo a medida, acaso presentes
0s requisitos legais para seu deferimento, ou nega-la, na hipétese de as
provas nao o convencerem da necessidade invocada pelos autores. (Al
70017784224, 182 Camara Civel do TJRS, rel. Des. ANDRE LUIZ
PLANELLA VILLARINHO, j. 11.12.2006)".

Ademais, & importante mencionar que cabe a parte requerer a
antecipacdo da tutela, ndo pode o Magistrado concedé-la, tendo em vista a
relevancia do principio do dispositivo, em que a parte deve pedir o que melhor lhe
convier para alcancgar a sua pretensao.

Cabe ao autor da demanda, aquele que buscou o Poder Judiciario,
para ver alcancada a sua pretensao, requerer os efeitos da antecipacao da tutela.

Para Alexandre Freitas Camara (2008, p. 438), somente cabe ao autor
da demanda requerer a tutela antecipada, ndo pode o Ministério Publico requeré-la,
quando este atua como “custus legis”, posto que ele estd como fiscal da lei. E
também o réu, ndo podera requerer a tutela antecipada, haja vista que nao foi ele
guem ajuizou a demanda, somente nas demandas que ele proprio ingressar.

Contudo, para Nelson Nery Junior (2008, p. 525) o Ministério Publico
pode requerer a concessao da tutela antecipada:

“O que a norma veda é a concessao ex officio da tutela antecipada. Pode o
MP requeré-la, quer atue como parte (CPC 81), quer como fiscal da lei
(CPC 82) no processo civil, pois tem os mesmos poderes € 0s mesmos
O6nus que as partes. O promotor de justica que atue na defesa de incapaz,
por exemplo, pode requerer em favor do incapaz, a tutela antecipada. O MP,
neste caso, ndo esta fazendo pedido em sentido estrito, pois este ja fora
feito pela parte, atuando o MP apenas na busca dos efeitos do pedido
pleiteado pela parte”.

O que se nota € que a doutrina ndo possui um posicionamento muito
pacifico sobre o assunto, inclusive ha doutrinadores que ressaltam que até a parte
contraria pode requerer a tutela antecipada.



Assim, salientam-se as palavras de Julio Ricardo de Paula Amaral
(2001, p. 92-93) € possivel a parte contraria requerer a tutela antecipada nas

denominadas agdes duplices, como também na reconvencao:

“A principio pode parecer estranha a afirmagéo de que o réu pode requerer
a antecipagao dos efeitos da tutela. Porém tal estranheza se desfaz quando
se lembra das a¢des duplices, pois, nestas agdes, o réu passa a qualidade
de autor. Portanto, perfeitamente cabivel o pedido de tutela antecipatéria
formulado pelo réu. Diante disso, conclui-se que qualquer das partes do
processo, autor ou réu (este, somente em acdes duplices), possui
legitimidade para requerer a antecipagao dos efeitos da tutela”.

Por isso, ha divergéncias na doutrina em relacao quem pode requerer a
antecipacao dos efeitos da tutela.

A tutela antecipada poderia produzir os efeitos de uma sentenca
declaratéria, constitutiva e condenatéria?

A doutrina diverge em relacdo a isto. Para alguns poderia produzir os
efeitos de uma sentengca condenatdria, tendo em vista que ha a imposicao de uma
ordem emanada pelo juiz de uma obrigacdo a ser realizada pelo réu
antecipadamente.

Contudo, outros doutrinadores entendem serem possivel antecipar a
tutela no efeito de uma sentenca declaratéria e constitutiva, mas nao antecipa o
efeito e sim algum efeito secundario como na possibilidade de sustar o protesto.

Neste sentido, pormenoriza a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do

Estado de Sao Paulo:

“RECURSO — Agravo de Instrumento — Agédo declaratéria de inexisténcia de
relagéo juridica cumulada com reparacdo de danos e inexisténcia de débito
— Insurgéncia contra a r. decisdo que indeferiu o pedido de antecipacao da
tutela por estarem ausente a prova inequivoca convincente da
verossimilhanca das alegag¢des — Admissibilidade — Requisitos do artigo 273
do CPC, configurados — Recurso provido”.(Agravo de Instrumento n®
7347984-4, 182 Camara Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo).

A partir disso, € necessario explanar cada um dos requisitos para a
concessao dessa tutela.
Essa tutela possui dois requisitos previamente importantes que sao

prova Inequivoca e verossimilhanca da alegacdo ao qual se vislumbram totalmente



antagbnicos. O primeiro é prova certa, a certeza de um juizo e o0 segundo a
aparéncia de uma verdade.
Entretanto, o legislador fez a jungcdo de ambos para se chegar a

concessao de tal tutela, que se verifica abaixo.

4.1 Prova Inequivoca

Esse pressuposto exigido pela lei, denominado de prova inequivoca é
aquela prova existente no conjunto comprobatério, de que convenca o Magistrado
de uma situacao grave para que a partir disso conceda a liminar pretendida.

Prova Inequivoca nas palavras de Fredie Didier Jr. (2007, p. 538) é
“trata-se de prova robusta, consistente, que conduza o magistrado a um juizo de
probabilidade, o que é perfeitamente viavel no contexto da cognicao sumaria”.

Entdo, ndo adianta uma mera alegacao da parte, tem que um inicio de
prova para comprovar isso.

Sem constar provas que levem ao Magistrado a um juizo de certeza,
faltara a presenca deste requisito.

Ressaltando que a prova inequivoca pode ser uma prova documental,
testemunhal ou até mesmo pericial, desde que ndo sejam apenas indicios, meros
suposicdes, posto que tem que ser uma prova com um certo grau de certeza para
convencer o juiz, e cada prova tem um valor.

Verificando que ndo se encontra presente a prova inequivoca, pode o
Magistrado revogar a tutela ou modifica-la a qualquer tempo, nos termos do artigo
273, § 4° do Cédigo de Processo Civil.

4.2 Verossimilhanca Da Alegacao

Este requisito é aquele para convencer o juiz de que a situacao é
urgente e nao pode esperar todo o tramite processual.



Para verificar o requisito da verossimilhanga € necessario vislumbrar

alguns pressupostos, trazidos por Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 271):

“A “verossimilhanga” a ser exigida pelo julgador deve sempre considerar: o
valor do bem juridico ameacado da lesdo; a dificuldade de se provar a
alegacdo a credibilidade, de acordo com as regras de experiéncia, da
alegacéo; e a prépria urgéncia”.

Pois bem! Verifica-se que para o preenchimento do requisito da
verossimilhanca devem ser observados varios outros pressupostos, principalmente o
bem que esta sendo objeto da demanda, se a demora na satisfacdo gerara prejuizos
irreversiveis.

Essa aparéncia de verdade, ndo pode ensejar ao Magistrado duvida
pré-existente, deve ser uma aparéncia de verdade quase real, para que seja
preenchido tal requisito.

4.3 Fundado Receio De Dano Irreparavel Ou De Dificil Reparacao

Denota-se que para a caracterizacao desse requisito previsto no artigo
273, inciso | do Codigo de Processo Civil, € necessario que o bem juridico
pretendido seja algo de que ndo possa esperar todo o tramite processual.

A espera do curso do processo pode causar dano irreparavel a
pretenséo do autor.

Alexandre Freitas Camara denomina este requisito como o “periculum
in mora” previsto para as tutelas cautelares.

Ainda este mesmo doutrinador (2008, p. 442), ressalta um exemplo que

configura perfeitamente tal requisito:

“(...) Pense-se na hip6tese de uma crianga precisar de uma transfusédo de
sangue com urgéncia, sem a qual correra risco de morte, sendo a
autorizagdo para a intervengdo negada pelo pai do menor por motivos
religiosos. O ajuizamento de demanda visando a obtencdo de tutela
jurisdicional capaz de permitir a satisfacdo do direito a vida levaria,
normalmente, a frustragdo do demandante, que veria seu direito
irremediavelmente lesado (com a morte da crianca), em razao da demora
natural do processo. Por esta razido, permite-se ao juiz a antecipagcédo da
tutela jurisdicional, com o fim de se permitir, desde logo, a satisfagdo do



direito substancial, o que se dara através da imediata autorizacdo para que
se realize a intervengdo médica necessaria”.

O que se verifica através dessa explanacéo é que caso nao concedida
a tutela antecipada, ndo haveria a pretensao do autor, posto que ndo mais existiria o
direito material, perdendo assim o objeto da demanda.

Importante salientar que ndo pode ser confundido com uma tutela
cautelar, posto que esta visa assegurar a efetividade de um processo futuro, e nao

uma pretensao que deve ser previamente alcancada.

4.4 Abuso De Direito De Defesa Ou O Manifesto Propdsito Protelatorio Do Réu

A tutela antecipada pode ser concedida caso haja abuso de direito de
defesa ou o manifesto propdésito protelatério do réu.

O cidadao brasileiro que tem lesionado seu direito pode ingressar com
uma demanda para buscar a sua real pretensdo. Da mesma forma, o réu possui
direito ao contraditério e ampla defesa, ou seja, defender de todas as acusacoes a si
impostas.

Contudo, ndo pode o réu utilizar de meios ilicitos, e nem abusar desses
para que faga a sua referida defesa, ou se utilizar de subterflugios como em uma
contestacao que apresenta diversos tipos de defesas diretas e indiretas, mas sem a
devida motivacao, apenas para que o autor tenha uma resposta mais demorada do
Poder Judiciario.

Portanto, o que se verifica é que a tutela antecipada pode ser
concedida apés a citacao do réu, caso em que o Magistrado verificando as atitudes
do réu em apenas prejudicar o andamento processual, ndo motivando argumentos

de defesa, cabe a concessao da antecipacao da tutela.

4.5 Revogabilidade E Modificacao



A tutela antecipada pode ser revogada ou modificada a qualquer
tempo, desde que ndo se encontrem mais presentes os requisitos para a concessao

desta tutela, nos termos do artigo 273, § 4° do Cédigo de Processo Civil.

Contudo, para ocorrer essa situagdo, € necessario o requerimento da
parte, ou o surgimento de novas circunstancias que justifiguem a alteracdo na
concesséao desta tutela.

Entretanto, para a revogacdo ou modificacdo, o Magistrado deve
fundamenta-la especificando os motivos, de tal decisdo, nos termos do artigo 93, IX
da Constituicdo Federal, que preceitua a obrigatoriedade das decisées serem

fundamentadas, tendo em vista que desta decisao é cabivel o recurso de agravo.

4.6 Provisoriedade

E uma das caracteristicas desta tutela a provisoriedade, haja vista que
pode ser revogada a qualquer momento, e caso isto ndao ocorra, sua duracao sera

até o provimento final, a qual sera substituida por uma tutela definitiva.

5 PRINCIPIOS ATINENTES A TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada adveio para atender um de nossos principios
primordiais quais sejam o principio da efetividade do processo.

A todos é garantido o acesso a Justica, ao quais as partes possuem
direitos e defesas legais para a busca do bem pretendido, contemplado pelo
principio do devido processo legal.

A existéncia da tutela antecipada em nosso ordenamento juridico se da
porque o0 nosso procedimento em um processo € demorado, restando ao autor que
buscou ao Poder Judiciario para solucado do litigio, ter que esperar um, dois, trés
anos ou até mais, para a justica ser realizada. Que resultado Gtil terd o processo se
depois de 10 anos de demanda tramitando em nosso 6rgéo jurisdicional, recursos



aos Tribunais, por fim acaba o processo, dando provimento a demanda do autor,
mas este infelizmente ndo podera ver sua pretensao atendida, porque faleceu.

Visando atender ao principio da efetividade do processo, e
eventualmente de seguranga juridica, nos casos em que sao devidamente
comprovados 0s requisitos da tutela antecipada, deve o Nobre Magistrado concede-
la, sob pena de estar havendo um cerceamento no direito buscado pelo autor.

Portanto, o devido processo legal é realizado para o autor quando o
juiz utilizando-se da cognicdo sumaria antecipa os efeitos da tutela pretendida,
calcado no principio da celeridade processual, fazendo com que a pretensdo do
autor seja atendida, para a consecu¢ao de um processo justo.

Da mesma forma, o principio do contraditério e da ampla defesa seréao
atendidos, ap6s a concessao da tutela, podendo o réu se defender mediante todas
as provas legais, inclusive podendo convencer o juiz de que a tutela pretendida pelo
autor, foi devidamente alcancada, ndo havendo justificativa para a concessao de
inicio dessa tutela, ja que é provisoria, podendo o Magistrado revoga-la.

Porém, primeiramente deve ser atendido o principio da efetividade do
processo, buscando o bem juridico pretendido pelo autor.

6 TUTELA CAUTELAR

A tutela cautelar tem como objetivo primordial assegurar o resultado de
um processo futuro, posto que esta havendo a violacdo de um direito, ou seja, de um
bem juridico que precisa ser previamente tutelado para assegurar um processo
futuro.

Assim, é importante mencionar o conceito de tutela cautelar nas

palavras de Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 739):

“A tutela cautelar destina-se a assegurar temporariamente a tutela de um
direito violado, assim como uma situagdo juridica tutelavel, de um dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. E um instrumento que visa a assegurar a
viabilidade da obten¢ado da tutela do direito ou a assegurar uma situagao
juridica tutelavel, conforme o caso. A tutela cautelar presta uma protecéo
temporéria a um direito aparente ou a uma situagao juridica digna de tutela”.



A propria nomenclatura diz que cautelar, isto €, auxiliar um outro
processo, para que o processo futuro, nao fiqgue sem o resultado pratico util.

José Carlos Barbosa Moreira (2008, p. 309) também a define como,
“tem ele, assim, funcdo meramente instrumental em relacdo as duas outras
espécies de atividade, e por seu intermédio exerce o Estado uma tutela jurisdicional
mediata’.

Ademais, essa tutela cautelar concedida em um processo acessorio,
que difere do processo principal. Desta forma, caso suspenso o processo principal,
continua tendo eficacia o processo cautelar, de outro modo, se extinto o principal,
encerra-se o cautelar.

Medida cautelar e processo cautelar se diferem, conforme se denota
através dos ensinamentos de Vicente Greco Filho (2008, p. 168), “ a medida cautelar
€ a providéncia jurisdicional protetiva de um bem envolvido no processo; 0 processo
cautelar é a relacao juridica processual, dotada de procedimento proprio, que se
instaura para a concessao de medidas cautelares”.

Mas, para que seja concedida a tutela cautelar, é necessario o
preenchimento de alguns requisitos tais como “periculum in mora” e o “fumus boni

iuris”, que serao explanadas cada qual.

6.1 “Fumus Boni luris”

No direito, o “fumus boni iuris” é a aparéncia da verdade, ou seja, os
fatos narrados pelo autor sdo considerados legitimos.
Nas palavras de Vicente Greco Filho (2008, p. 170):

“O fumus boni ijuris (fumagca do bom direito) é a probabilidade ou
possibilidade da existéncia do direito invocado pelo autor da a¢do cautelar e
que justifica a sua protecao, e ainda que em carater hipotético (...) O fumus
boni iuris ndo é um prognéstico de resultado favoravel no processo principal,
nem uma antecipacdo do julgamento, mas simplesmente um juizo de
probabilidade, perspectiva essa que basta para justificar o0 asseguramento
do direito”.



Assim, verificando o juizo de probabilidade, é possivel concede-la,
conforme se verifica através da explanagdo: uma empresa causou danos a um
consumidor, em um estacionamento de shopping, posto que o consumidor ndo quis
entregar o seu carro para ser lavado por maquinas, cuja consequéncias foram danos
materiais em seu veiculo. Uma Unica pessoa viu toda a situacado, uma Senhora com
apenas 75 anos, que atualmente se encontra muito doente e delibitada. Porém, no
processo de indenizagao que A ira mover precisa ser ouvido tal testemunha. Assim,
A ingressa com medida cautelar visando a producdo antecipada de prova, para ser
ouvida esta testemunha, posto que pela probabilidade do caso, pode ser que na fase
de instrucdo do processo de indenizacdo a prova se perdeu, e para proteger tao

importante prova, faz-se necessario a concessao desta medida cautelar.

6.2 “Periculum In Mora”

Caracteriza pelo fato de que se esperar a propositura de uma outra
demanda, passar por todo um procedimento, isto pode causar a perda do objeto
desta referida demanda ou o risco de perecer o objeto do processo principal.

Evitando o dano irreparavel, utiliza-se da tutela cautelar.

Assim, caso haja um risco de perecer o bem juridico até a propositura
da acao principal, é necesséario a propositura de um processo antecedente, uma
medida cautelar para que assegure o resultado do processo principal, que podera
ser proposto no futuro.

7 DIFERENCAS ENTRE TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPADA

Existem diversas diferencas entre a tutela cautelar e a tutela
antecipada, a comecar pelos seus requisitos.

Para a tutela cautelar basta apenas a comprovacao dos requisitos do
“fumus boni iuris” e “periculum in mora”, ou seja, a demonstracdo pelo autor da

aparéncia de verdade da pretensdo, do direito objeto do litigio, € o risco do



perecimento de bem, causado pelo dano irreparavel ou dificil reparacao, desta forma
salienta Humberto Theodoro Junior (2009, p. 701):

“Pelo fumus boni iuris, reclama-se do requerente a demonstracdo de
aparéncia de um direito subjetivo envolvido no litigio; e pelo periculum in
mora entende-se o risco de um dano grave e de dificil reparacao, suportado
pelo mesmo direito, caso se tenha de aguardar o desfecho definitivo do
processo. Disso decorre um perigo de inutilizagdo do proprio processo, ja
que, afinal, o provimento em prol do direito subjetivo da parte, depois de
consumada a leséo, cairia no vazio, tornando-se uma inutilidade pratica. O
remédio processual perseguido e deferido a parte nédo teria eficacia para
cumprir sua fungao tutelar perante a situagao juridica material deduzida em
juizo. Nesse sentido, fala-se que a tutela cautelar € mais uma defesa da
eficacia do processo do que propriamente uma garantia do direito subjetivo
material da parte”.

Assim, na tutela cautelar visa apenas a efetividade do processo
principal, visando sempre o direito envolvido no processo pretendido pela parte
autora. Essa medida nado visa satisfazer a pretensdo do autor no inicio do processo
como a tutela antecipada.

Os requisitos da tutela antecipada sé&o parecidos com os previamente
exigidos para a tutela cautelar, como prova inequivoca, verossimilhanca, fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao, tratando-se de uma medida que
tem em seu intuito satisfazer a pretensao do autor desde o inicio do processo, tendo
em vista a lentidao processual de nosso ordenamento juridico.

De outro modo, a medida cautelar, também ora denominada de tutela
cautelar visa satisfazer o resultado de um processo futuro, que seja possivel todo o
seu tramite.

Ademais, uma outra distincdo encontrada entre essas duas tutelas esta
baseada no principio da fungibilidade, previsto no artigo 805 do Cédigo de Processo
Civil para as medidas cautelares, em que a parte requerendo uma das medidas e o
Magistrado verificando que se trata de outra, podera através desse principio aplicar
a que melhor convier ao caso.

Ja na tutela antecipada nao vigora esse principio da fungibilidade, caso
nao estejam presentes os requisitos 0 magistrado ndo pode concedé-la, haja vista
que deve ser sempre baseado em prova inequivoca, ou seja, aquela prova clara,
que se mostre evidente no caso, verossimilhanca e fundado receio de dano.



Ressalta-se que conforme preceitua o artigo 273, Il do Cddigo de
Processo Civil, o Magistrado pode antecipar a tutela, desde que haja abuso de
direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu.

No entanto, no artigo 273 foi acrescentado pela Lei n® 10.444/02, o §
6%, ao qual pode ser concedida a tutela caso, nas palavras de Humberto Theodoro
Junior (2009, p. 703):

“trata-se da agdo em que o autor cumula varios pedidos, sendo que um ou
alguns ndo séo contestados pelo réu. A incontrovérsia, na espécie, equivale
a reconhecimento tacito, pelo demandado, dos pedidos ndo impugnados,
razao pela qual fica o juiz, desde logo, autorizado a julga-los procedentes,
independentemente dos requisitos de habito impostos a antecipacdo de
tutela (perigo de dano grave, prova inequivoca, reversibilidade, etc.)”.

Portanto, o que se denota € que existem varias diferencas entre as
tutelas cautelares e as tutelas antecipadas, a primeira funciona como um
instrumento para resguardar o provimento final de processo principal e a segunda
como assegurar a pretensdo de um direito material do autor em fase de decisdo

interlocutéria.

8 FUNGIBILIDADE DA TUTELA CAUTELAR PARA A TUTELA ANTECIPADA

A fungibilidade é vista no nosso ordenamento juridico como uma
substituicdo. Entdo, poderia ocorrer uma fungibilidade de tutela antecipada para
tutela cautelar. E da tutela cautelar para a tutela antecipada?

O artigo 273, § 7° do Cédigo de Processo Civil traduz a hipétese de
que caso o autor peca ao juiz um provimento de natureza cautelar em sede de
antecipada, o Magistrado verificando que estao presentes os requisitos da cautelar,
pode concedé-la em carater incidental:

“Artigo 273, § 7°. Se o autor, a titulo de antecipagédo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater incidental do
processo ajuizado”.



Delineia-se do artigo supracitado que o autor pretendendo uma
cautelar, mas realiza pedido de tutela antecipada, e o Magistrado verificando que se
encontram presentes todos os requisitos para uma cautelar, pode deferi-la, posto
que os requisitos da tutela antecipada sao mais rigorosos e extensos, englobando
até os pressupostos de uma cautelar.

Desta forma, salienta-se o entendimento do Tribunal Regional Federal

da 12 Regido:

“Nos termos do § 7° do art.273 do CPC, introduzido pela Lei n® 10.444, de
07.05.2002, verificando a presenca dos requisitos ensejadores, pode 0 juiz,
em sede de antecipacdo de tutela, deferir medida cautelar em carater
incidental (TRF da 12 Regido, Al 01000115172/DF, Rel. Des. Fed. Anténio
Ezequiel da Silva, Quinta Turma, DJU 14.11.2002, p. 339)".

Contudo, a pergunta que se realiza, é se esse paragrafo é uma via de
mao unica, podendo ocorrer essa substituicdo apenas da antecipada para cautelar,
ou se trata de via de mao dupla, cautelar para antecipada, baseando principalmente
que se tratam de tutelas de urgéncias e devem ser concedidas para alcancar a
efetividade do processo?

Neste sentido, ha uma grande polémica na doutrina e na
jurisprudéncia, porque a luz de uma interpretacao literal do dispositivo enfoque, o
legislador estipulou apenas uma hipdtese, a fungibilidade da antecipada para
cautelar.

Vicente Greco Filho (2008, p. 170) salienta o entendimento de que
podera ocorrer a fungibilidade nas duas formas nao prevista em lei expressamente

pelo legislador:

“(...) o Cdédigo prevé a fungibilidade do requerimento de tutela antecipada
em face da cautelar. Se requerida tutela antecipada mas a providéncia
adequada é cautelar, o juiz podera conceder esta, em caréater incidental do
processo principal. Apesar de a lei nao dizer, a reciproca é verdadeira, ou
seja, requerida cautelar, se o caso for de tutela antecipada, podera ser
concedida esta dentro do mesmo processo. O intuito € evitar a multiplicacao
de processos e discussdes protelatorias”.

A preocupacao deste jurista e da doutrina contemporanea que apdia a
fungibilidade de via mao dupla visa atender a efetividade do processo, alcancando

uma resposta jurisdicional mais rapida, do que em um outro processo mover a



maquina judiciaria novamente apenas para resolver um litigio que poderia ser
resolvido no primeiro processo e de forma mais célere.

Nesta seara pormenoriza o entendimento do Superior Tribunal de
Justica:

“(...) doutrina e jurisprudéncia vinham admitindo a fungibilidade das medidas
urgentes, tendéncia que culminou com a insergdo do § 72 no artigo 273 do
Cédigo de Processo Civil pela Lei n® 10.444/02 tal providéncia se justifica
em atendimento ao principio da economia processual, haja vista que nem
sempre € facil distinguir se 0 que o autor pretende € tutela antecipada ou
medida cautelar, conceitos que nado podem ser tratados como sendo
absolutamente distintos. Trata-se, diversamente, de duas categorias
pertencentes a um sO género, o das medidas urgentes” (STJ, REsp
202.740/PB, Rel. Min. Castro Filho, Terceira Turma, jul. 25.05.2004, DJ
07.06.2004, p.215)".

No mesmo sentido, preceitua o Tribunal Regional Federal da 52 regiao,
sobre a fungibilidade:

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PROVIMENTOS
DE URGENCIA. FUNGIBILIDADE. REGIME DE DIRECAO FISCAL. ART.
24-A, PARAGRAFO 4° DA LEl 9.656/98. DECRETAGCAO DE
INDISPONIBILIDADE DE BENS DO DIRETOR. REVOGAGAO. )

- COM A INCLUSAO DO PARAGRAFO 7° NO ART. 273 DO CODIGO
PROCESSUAL CIVIL, RESTOU POSITIVADO NA LEGISLACAO PATRIA
UM POSICIONAMENTO DE HA MUITO JA DEFENDIDO PELA MELHOR
DOUTRINA, RELATIVO A FUNGIBILIDADE DOS PROVIMENTOS DE
URGENCIA. EMBORA ESTE DISPOSITIVOSO FACA REFERENCIA A
CONCESSAO DE PROVIMENTO CAUTELAR QUANDO O AUTOR
HOUVER POSTULADO UM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA, E
CONSABIDO QUE NAO HA FUNGIBILIDADE DE MAO UNICA E NADA
OBSTA A QUE O JULGADOR CONHECA DO PEDIDO CAUTELAR COMO
TUTELA ANTECIPADA SE LHE PARECER QUE ESTA E A MEDIDA
CABIVEL NA ESPECIE.

- A DECRETACAO DE INDISPONIBILIDADE DE BENS PREVISTA NO
ART. 24-A DA LEI N° 9.656/98 NAO E APLICAVEL A DIRETORES QUE
NAO DETINHAM PODER DE GERENCIA, SOBRETUDO PARA
ALCANGAR VERBAS DECORRENTES DE INDENIZAGCAO TRABALHISTA.
ESTAS VERBAS, POR SEREM IMPENHORAVEIS, ESTAO EXCLUIDAS
DO ALCANCE DA MEDIDA QUE DECRETA A INDISPONIBILIDADE, A
RIGOR DO QUE PRECEITUA O §4° DESTE MESMO DISPOSITIVO
LEGAL.

- AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO (TRF da 52 Regido, Agravo de
Instrumento n? 2004.05.00.028855-6, Primeira Turma, Rel. FRANCISCO
WILDO, data do julgamento: 17/02/2005)".

Portanto, nota-se que nao existe um entendimento predominante sobre
a fungibilidade ser via de mao Unica ou via de méao dupla. Entretanto, a doutrina
acompanhada de varias jurisprudéncias vem discernindo seu breve entendimento de

que a fungibilidade destas tutelas de urgéncia devem ocorrer na via de mao dupla,



para prevalecer o principio da efetividade do processo e o principio da celeridade
processual, tendo em vista a razoavel duragéo do processo.

9 CONCLUSAO

A tutela antecipada e a tutela cautelar sao tutelas de urgéncias que se
vislumbram em nosso ordenamento juridico. A primeira antecipa os efeitos de um
provimento final, concedendo de forma liminar a pretensédo do autor. De outro modo,
a segunda assegura o resultado de um processo futuro, para que nao haja a perda
do seu objeto.

O legislador criou a figura da fungibilidade destas tutelas no artigo 273,
§ 7° do Cdbdigo de Processo Civil visando atender a pretensao buscada pelo autor,

com fulcro no principio da efetividade do provimento jurisdicional.

A fungibilidade pode ocorrer tanto da tutela antecipada para tutela
cautelar, quanto para cautelar para antecipada, visando sempre o atendimento ao
principio, haja vista que para qué ingressar com uma nova demanda, fazendo com
que trabalhe novamente toda a maquina judiciaria numa causa, que poderia ja estar
previamente solucionada.

Desta forma, conclui-se que os operadores do direito, em especial, 0os
Magistrados, devem utilizar dos mecanismos trazidos pelo legislador, realizando
uma hermenéutica sistematica e nao literal, visando ao atendimento do principio da

efetividade e da razoavel duracao do processo.
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