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2 . TUTELAS PROVISORIAS DE URGENCIA NO CPC:
REMANESCE A NECESSIDADE DE DISTINGAO
ENTRE ANTECIPADAS E CAUTELARES?

Arlete Inés Aurelli*

INTRODUGAO

Neste texto, pretendemos analisar a natureza juridica das tutelas provisérias

de urgéncia, buscando verificar se ainda persiste a necessidade da diferenciacio
dos institutos, sob a ética do CPC.

Conforme o art. 5, XXXV, da Carta Magna, o Estado tem obrigacio de
possibilitar o acesso a justica a todos, prestando tutela jurisdicional efetiva e con-
creta. Para camprir esse mister, desde 1995, a tutela antecipada foi trazida para o
sistema, para, ao lado da tutela cautelar, possibilitar a concretizagdo da jurisdico.
Antes de 1995, a tutela cautelar j era prevista no CPC de 1973, mas muitas vezes
ndo tinha o condéo de satisfazer as necessidades da parte, ndo porque nio se pu-
desse, com ela, garantir o resultado ttil do processo, mas sim porque para isso era
preciso mais que garantir a eficicia do processo principal, era preciso entregar o
direito pleiteado de imediato.

Como néo havia previsdo expressa, com base no poder geral de cautela, os
juizes passaram a conceder essas medidas que possibilitavam a prépria fruicio, a
satisfagdo do direito de imediato. Eram as chamadas tutelas cautelares satisfativas.
Apos o advento da tutela antecipada, todas as medidas que eram requeridas como
cautelares satisfativas passaram a ser pleiteadas como tutela antecipada, pelo que
deixaram de subsistir no sistema. No entanto, até hoje se encontram muitos acér-

* Doutora e Mestre em Direito Processual Civil pela PUC-SP. Professora de Direito Pro-
cessual Civil nos cursos de Graduagéo e Pés-Graduacdo stricto sensu da PUC-SP, Mem-
bro do Instituto Brasileiro de Direito Processual e do Centro de Estudos Avangados de
Processo. Advogada.
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daos nos tribunais que ainda utilizam equivocadamente o termo “cautelares satis-
fativas” quando deveriam se referir a tutelas antecipatdrias.

Embora se possa dizer que em geral a criagdo da tutela antecipada tenha
trazido avangos nessa seara, com muitos beneficios para os jurisdicionados, nesses
vinte anos surgiram muitas dividas, notadamente no que tange a diferenciacdo

! Confira-se: “PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE COMODATO. AJUIZAMENTO
DE ACAO CAUTELAR SATISFATIVA DE BUSCA E APREENSAO. RETOMADA
DOS BENS OBJETO DO CONTRATO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. 1. A
possibilidade de ajuizamento de medida cautelar satisfativa é medida excepcional no
ordenamento juridico, devendo haver previsao legal expressa para o seu cabimento. 2.
A observincia desses preceitos, longe de apego excessivo a formalismo, na verdade
resguarda o devido processo legal e assegura o direito pleno de defesa, com possibili-
dade ampla de produgio de provas, pois o processo cautelar, com nitido escopo de
garantia e acessoriedade, tem por finalidade apenas assegurar a eficdcia do provimen-
to a ser proferido na demanda principal. 3. Com efeito, & auséncia de previsdo legal,
descabe o ajuizamento de acio de busca e apreensio absolutamente satisfativa, com o
escopo de retomar bens mdveis objeto de contrato de comodato, razédo pela qual, se
inexistente agdo de conhecimento ajuizada no prazo do art. 806 do CPC, mostra-se de
rigor a extingdo da agdo cautelar, sem resolugdo de mérito. 4. Recurso especial a que se
nega provimento” (STJ, 4¢ T., REsp 540.042, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 10-8-2010,
DJe 24-8-2010).

“PROCESSUAL CIVIL. CAUTELAR SATISFATIVA. BLOQUEIO DE MATRICULA
DE IMOVEIS. ARQUIVAMENTO PROVISORIO DOS AUTOS. VIOLACAO DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA. FUNDAMENTOS DO ACORDAO
OBJURGADO NAO ATACADOS. SUMULAS 182/ST] E 284/STF. 1. Na hip6tese em
exame, o Tribunal de origem entendeu ser possivel o bloqueio cautelar de matricula de
imével, porém sempre como medida proviséria, sendo incabivel o arquivamento do
Pprocesso sem garantir aos proprietérios o contraditério e a ampla defesa. 2. Em Recur-
so Especial o recorrente deixa de impugnar especificamente todos os fundamentos da
decisdo objurgada. Incidéncia das Sumulas 182/ST] e 284/STF, aplicadas por analogia.
3. As medidas acautelatérias ~ sejam elas de natureza jurisdicional, sejam de natureza
administrativa, mas que atingem a esfera juridica de terceiros — ndo podem ter cardter
permanente, ainda mais quando nio existe processo regular em curso destinado a
dirimir, em cardter definitivo, a controvérsia ou a ddvida juridica que deu suporte a
restrigdo imposta. Precedente do STJ. 4. Agravo Regimental néo provido” (ST], AgRg
no REsp 1.408.475, 22 T., rel. Min. Herman Benjamin, j. 27-3-2014, DJe 15-4-2014).

“APELACAO CIVEL. EXIBIGAO DE DOCUMENTOS. CAUTELAR SATISFATIVA.
COMPROVACAO DA APARENCIA DO BOM DIREITO E DO PERIGO DA DEMO-
RA.DESNECESSIDADE. NOTIFICACAO PREVIA. DOCUMENTO NAO COMUM.
Em agbes cautelares de exibi¢do de documento, é desnecessaria a comprovacdo da
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dos institutos, a ponto de ter sido necessaria a alteracfo na legisla¢do para permi-
tir ao 6rgdo julgador receber a tutela antecipada como se fosse cautelar, a fim de
evitar o perecimento do direito da parte ante a divida sobre qual dos institutos
seria o cabivel na hipédtese.

Agora, durante a vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, Lei n.
13.105/2015, a questio é saber se a divida permanece ou foi superada, se a manei-
ra de se diferenciar os institutos é a mesma, consagrada na doutrina, em face do
diploma anterior, ou devemos passar a entender os institutos de outra maneira.

Enfim, essas e outras indagagdes sdo fruto de nossos questionamentos e
que pretendemos responder no presente texto.

1. TUTELAS PROVISORIAS NO CPC

Com certeza pode-se afirmar que o tema das tutelas provisérias é um dos
que mais sofreu alteragdes, debates e discussdes, ao longo da tramitac¢édo do proje-
to do CPC. N

Tanto é assim que o titulo do Livro em que inseridas as tutelas de urgéncia
foi modificado muitas vezes para finalmente optar-se por tutelas provisorias. De
fato, as disposi¢des variaram desde conter um regime dinico para tutelas antecipa-
da e cautelar, passando pela distingdo entre tutelas de urgéncia cautelar e satisfa-
tiva, bem como de evidéncia, até restarem contidas no Livro V, primeiro com ti-
tulo “tutela antecipada” e finalmente, na redagéo final, como “tutela proviséria”.

Enfim, na redagdo final, optou-se por subdividir a tutela proviséria, con-
forme o art. 294, em tutela de urgéncia e de evidéncia.

No texto definitivo do CPC, houve uma reorganizagio, uma sistematizacio,
que nos parece adequada porque trata, em primeiro lugar, de diferenciar as tutelas
provisérias em urgéncia e evidéncia (art. 294) e depois, as tutelas de urgéncia entre
antecipadas e cautelares. No entanto, no lugar de tratar de ambas as tutelas de
urgéncia, em regime Unico, como parecia ser a ideia inicial do anteprojeto, na
versdo definitiva, o legislador preferiu trata-las em capitulos préprios, deixando o

aparéncia do bom direito e do perigo da demora, por se tratar de cautelar satisfativa.
A notificacéo prévia, que deve ser enviada ao consumidor avisando-o da negativacdo
de seu nome, nio é documento comum, de maneira que é incabivel o pedido de sua
exibi¢do. Recurso provido” (TTMG, AC 10693130006390001, 10» Camara Civel, rel. Des.
Gutemberg da Mota e Silva, j. 10-12-2013, DJ 10-1-2014).
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Capitulo 1I para a tutela antecipada e o Capitulo III para a tutela cautelar, com
procedimentos diversos.

Naverdade, parece-nos que o legislador foi timido porquanto na versao final,
no tocanté as cautelares, ndo hd muita diferenca do processamento do CPC de 1973,
O regramento parece ser rigorosamente o mesmo. Ha formagdo de processo quan-
do se faz o pedido cautelar antecedente. Temos processo sincrético em que o pedi-
do principal sera formulado nos mesmos autos. Talvez seja a tnica diferenca.

Ambas podem ser concedidas de forma antecedente a propositura do pe-
dido principal, como ser requeridas incidentalmente, embora, no caso da tutela da
evidéncia, a possibilidade de requerimento antecedente, no nosso modo de ver,
fique restrita a apenas duas hipéteses, como veremos abaixo.

Uma dtvida que surge seria saber se a tutela da evidéncia poderia se referir
tanto a tutelas satisfativas do direito pleiteado como a tutela cautelar. Em nosso
sentir, ndo haveria hipotese concreta em que se pudesse conceder tutela proviséria
cautelar de evidéncia. Outra questio seria saber se haveria fungibilidade entre tute-
la de urgéncia e de evidéncia. Essa é outra davida que tentaremos resolver a seguir.

Entdo, esquematizando, teriamos:

Antecipada rantecedente
Urgéncia <
Cautelar L incidental
Tutela provisoria
.
antecedente
Evidéncia Antecipada <
incidental
~

Pela normatiza¢io do CPC, verifica-se que, enquanto a tutela antecipada
poderd ser extinta caso o autor ndo adite a inicial no prazo de quinze dias ou em
outro prazo maior fixado pelo juiz (art. 303, § 2°) e estabilizada caso o réu ndo venha
apresentar recurso contra ela (art. 304), no caso da tutela cautelar, se o autor ndo
deduzir o pedido principal, no prazo de trinta dias, ela perdera a eficdcia (art. 308)
e, caso ndo contestada pelo réu, ocorrerd a aplicacio dos efeitos da revelia (art. 307).
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Antes de passarmos a analisar as tutelas de urgéncia e averiguar a necessi-
dade de diferenciar tutela cautelar de tutela antecipada, seria interessante também
tratar, de forma breve, das tutelas da evidéncia.

1.1. Tutela da evidéncia

O CPC contém titulo préprio (III) para tratar da tutela da evidéncia. De
fato, enquanto no CPC revogado a tutela da evidéncia era apenas uma espécie da
tutela antecipada, no CPC atual a tutela da evidéncia é tratada como uma espécie
de tutela provisoria, que tanto pode ser antecipada como cautelar.

A tutela da evidéncia (art. 311) podera ser concedida independentemente
da demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado ttil do processo,
quando:

I) Ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto proposito

protelatério da parte.

IT) Asalegagées de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
ehouver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula
vinculante.

IIT) Tratar-se de pedido reipersecutério, fundado em prova documental
adequada do contrato de dep6sito, caso em que serd decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa.

IV) A petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nio oponha prova capaz
de gerar divida razoavel.

Em todos esses casos verifica-se que o direito restou evidente, ndo sendo
mais passfvel de impugnagéo, conferindo juizo de certeza ao (')rgéo‘ julgador, mas
a cognicdo ainda nio é exauriente, posto que a decisdo é provisoria.

A primeira divida que poderia surgir seria por que o juiz nesses casos ja
ndo proclamaria o julgamento antecipado da lide, proferindo sentenca definitiva.
Em primeiro lugar, para que o principio do contraditério e da ampla defesa néo seja
ferido. Veja-se que legislador teve um grande cuidado nesse sentido porque estabe-
leceu que somente nos casos II e III é que o juiz poderd decidir liminarmente.

Assim, nos casos de abuso do direito de defesa, atitudes protelatdrias e pe-
tigdo inicial instruidas com documentos suficientes dos fatos constitutivos do di-
reito, somente ap6s a contestacio do réu é que o juiz poderéd conceder a medida.
O motivo ¢é ébvio, eis que, nos dois casos, somente apds a manifestacio do réu é
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que se podera saber se suas atitudes sdo protelatérias, se age com abuso do direito

de defesa ou se os documentos que juntou sdo suficientes a conferir juizo de certeza.

Ao depois, se se tratasse de julgamento antecipado de mérito, haveria fla-
grante inconstitucionalidade, eis que haveria julgamento de certeza sem que tives-
se sido dada oportunidade ao réu para se defender, o que feriria de morte o modelo
constitucional do processo.

Nesse sentido, Leonardo Greco afirma:

Com efeito, se o acolhimento definitivo do pedido do autor, em razdo da
evidéncia do seu direito fosse concedido liminarmente, sem a prévia au-
diéncia do réu, essa especial tutela da evidéncia seria irremediavelmente
inconstitucional, pois somente a urgéncia, ou seja, o perigo iminente de
lesdo grave ou de dificil repara¢do a bem da vida de especial valor pode
justificar a postergacio, jamais a supressdo completa, do contraditério ou
do exercicio do direito de defesa, que sdo garantias constitucionais cujo
respeito se afigura absolutamente imperioso e inafastdvel. A liminar pos-
sessdria e os alimentos provisérios sempre foram justificados pela excep-
cional relevincia do direito tutelado, constituindo provimentos provisérios,

sujeitos a ratificagao subsequente, apds regular contraditério®.

Outra ddvida que nos assalta seria entender a razdo, saber de que adianta-
ria conceder a tutela provisoria se o juiz, ap6s ouvir o réu, ja poderia proferir jul-
gamento antecipado dalide ou, ainda, o julgamento parcial de mérito. A vantagem
¢ que, conforme os arts. 1.012, V, e 1.013, § 5°, do CPC, a apelagéo, nos casos em
que a tutela proviséria seja concedida na sentenga, nio terd efeito suspensivo,
passando a produzir efeitos imediatamente.

Alguns doutrinadores entendem que essa forma de tutela proviséria sempre

sera incidente® e outros opinam pela possibilidade de concessdo antecedente.

2 Atutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no Cddigo de Processo Civil de 2014/2015.
Revista Eletrénica de Direito Processual ~ REDP. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.
uerj.br/index.php/redp/article/view/14541>, ISSN 1982-7636. Acesso em: 25 abr. 2016.

3 EocasodeLeonardo Grecco. A tutela da urgéncia e a tutela da evidéncia no Codigo de
Processo Civil de 2014/2015. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.
php/redp/article/view/14541>. Acesso em: 25 abr. 2016.

1 Nesse sentido: MEDINA, José Miguel Garcia. CPC - Cddigo de Processo Civil comen-
tado: com remissbes e notas comparativas ao projeto do novo CPC. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015.
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Entendemos que hé possibilidade de concessio liminar antecedente paraa
tutela da evidéncia, eis que o CPC é claro em determinar que nas hipéteses 11 e I11,
ou seja, quando alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documental-
mente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em stimula
vinculante, bem como quando se tratar de pedido reipersecutério, fundado em
prova documental adequada do contrato de depésito, o juiz podera conceder limi-
narmente a tutela da evidéncia. Ora, se pode conceder liminarmente, ndo ha nada
que impeca que em sede de pedido antecedente se possa deferir o pedido de tute-
la da evidéncia.

Veja-se que, nas hipdteses dos incisos II e ITI do dispositivo citado, nao ha
necessidade de se aquilatar se as atitudes do réu foram eivadas de abuso do direito
de defesa, se houve pratica de ato procrastinatério, bastando ao 6rgio julgador
verificar a existéncia de tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante, além de prova documental, ou se se trata de pedido reiperse-
cutério, fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito. Por-
tanto, entendemos que nessas hipéteses é plenamente cabivel a concessdo de tute-
la da evidéncia em carater antecedente.

Outra questdo que surge seria saber se a tutela da evidéncia poderia ser
considerada tutela de urgéncia. Entendemos que se trata de modalidades diferen-
tes de tutela proviséria, com hipdteses bem delimitadas para a sua concessdo. A
tutela da evidéncia é baseada apenas na altissima probabilidade de o requerente da
medida ter razdo, dispensando a demonstracdo de perigo de dano. Assim, o que
se protege é o proprio direito que salta aos olhos, que fica demonstrado pela ca-
racteriza¢do das hipdteses previstas em lei, autorizando que o juiz o conceda
imediatamente. Mas, a concessdo ndo se da porque ha qualquer perigo de dano,
mas apenas para que aquele portador de direito evidente nio tenha que esperar
por todo o processamento do feito para obter a satisfagdo de seu pleito.

Por outro lado, entendemos que ndo cabe tutela da evidéncia de natureza
cautelar nesse tipo de tutela. A protecio se dé para o processo, e ndo para o direi-
to em si. Assim, ndo hd que se falar em evidéncia do direito para possibilitar a
cautela do processo.

De outra banda, no nosso sentir, nada impede seja aplicado o principio da
fungibilidade entre tutela da evidéncia e tutela de urgéncia. Assim, se o requeren-
te faz o pedido de antecipagédo de tutela baseado na urgéncia, que se revela inexis-
tente, mas a hip6tese se enquadra entre as previstas em lei para tutela da evidéncia,
ojuiz podera deferir a medida, usando o poder geral de cautela que lhe é conferido.
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1.2. | Distincdo entre as tutelas provisorias: antecipada e cautelar

Em nosso sentir, na redacio final do CPC, nao houve alteragao substancial
no que tange i caracterizagdo e a natureza juridica das tutelas provisérias anteci-
pada e cautelar.

Bm todos os momentos em que trata das tutelas de urgéncia, verifica-se que
o legislador usa a expressao “realizar o direito” para tutelas antecipadas e “acaute-
lar” para tutelas cautelares.

A tutela antecipada ndo se confunde com a tutela cautelar, porque a tutela
antecipatdria ndo se limita a assegurar o resultado util e eficaz do processo, nem
garantir a satisfagio do direito, mas sim conceder o préprio pedido formulado®. Ja
a tutela cautelar se refere & prote¢do ao processo, garantindo-se um resultado util.
Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco explica que a disting2o entre a tutela
antecipada e a tutela cautelar pode ser vista em relagio a0 processo e ao sujeito:
quando o mal é causado ao processo, 0 remédio é a cautelar e quando ao sujeito, a
tutela antecipada®.

Enfim, para se entender, de forma mais simplificada, que tipo de tutela é
prestada na tutela antecipada, basta lembrar que na inicial o autor promove dois
tipos de pedido: imediato e mediato. O primeiro representa o tipo de providéncia
jurisdicional que serd proporcionada pelo juiz e o segundo representa o bem da
vida, a vantagem prética pleiteada. Ocorre que na tutela antecipada o 6rgao julga-
dor entrega o bem da vida, a vantagem prética, ou seja, apenas o pedido mediato.
Jamais havera a entrega do pedido imediato, pois, nesse caso, 0 juiz jé proferira a
sentenca, o julgamento antecipado da lide.

William Santos Ferreira afirma que

s Nessa linha de raciocinio, Nelson Nery Jr. e Rosa Nery asseveram que “a tutela anteci-
pada dos efeitos da sentenga de mérito ndo é tutela cautelar, porque ndo se limita a
assegurar o resultado pratico do processo, nem a assegurar a viabilidade da realizagdo
do direito afirmado pelo autor, mas tem por objetivo conceder, de forma antecipada, o
proprio provimento jurisdicional pleiteado ou os seus efeitos. Ainda que fundada na
urgéncia (CPC 273, 1), ndo tem natureza cautelar, pois sua finalidade precipua é adian-
tar os efeitos da tutela de mérito, de sorte a propiciar sua imediata execugao, objetivo
que nio se confunde com o da medida cautelar (assegurar o resultado til do processo
de conhecimento ou de execucdo ou, ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo
autor)”. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil - novo CPC ~ Lei 13.105/2015. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 841-842.

5 Nova era do processo civil. 2. ed. S3o Paulo: Malheiros, 2004, p. 67-68.
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ocorre que a tutela cautelar destina-se a assegurar a eficicia (prética) do
processo de conhecimento ou de execucio, nio se concedendo, portanto,
0 proprio bem da vida almejado, mas apenas assegurando que, uma vez
reconhecido judicialmente o cabimento de tal pretensdo, af sim o bem da
vida seja entregue e isto serd possivel porque a viabilidade do alcance do
bem da vida foi protegida ou acautelada. Como jadizia Piero Calamandrei,
a medida cautelar destina-se a dar tiempo a la justicia de cumplir eficaz-
mente sua obra. Na tutela antecipada nio se antecipa o provimento judicial
em si (que definird a relagio juridica), nem apenas se assegura o resultado.
O que se verifica € a antecipacio dos efeitos do provimento definitivo, o
que é a representacdo do bem da vida almejado pelo autor. B a tutela satis-
fativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito. Conforme sustentamos
anteriormente o que o autor obtém, ainda que provisoriamente, € a admis-
sdo de seu pedido mediato e ndo do seu pedido imediato, ji que este tltimo
s6 na sentenca é que serd apreciado, Em sintese, enquanto na tutela cautelar
concede-se no presente a protecio do bem da vida que provavelmente serd
obtido no futuro, na tutela antecipaddconcede-se no presente o préprio
bem da vida que s6 provavelmente serd obtido no futuro’,

Assim, enquanto na tutela antecipada se proporciona a parte a propria
frui¢do do direito pleiteado, entregando, na verdade, o pedido mediato formulado
pelo autor, na tutela cautelar nada disso é feito, o juiz apenas fornece uma medida
que venha garantir o resultado ttil do processo, ou seja, que a tutela seja ao final
concedida de maneira concreta e efetiva. Ao fim e ao cabo a medida cautelar tem
apenas o fito de garantir a satisfacio do direito discutido no processo dito princi-
pal, mas no pode antecipar a decisdo sobre o direito material. Bssa caracteristica
pertence somente as tutelas antecipadas. Ora, se a medida satisfaz, nio é cautelar.

Esse ¢ justamente o caso da liminar no mandado de seguranca.

Em suma, pode-se dizer que o que caracteriza a tutela antecipada é a satis-
fatividade, enquanto o que caracteriza a tutela cautelar é a referibilidade, ou seja,
deve haver referéncia a um direito acautelado®.

Teori Albino Zavascki explica que

Responsabilidade objetiva do autor e do réu nas cautelares e antecipadas: esbogo da
teoria da participacdo responsavel, RePro, n. 188, p. 13.

Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme., Antecipagio de tutela. Sao Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2008, p. 110-112.
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as situagdes de risco a efetividade da prestacio da tutela definitiva sdo es-
sencialmente trés. H4 situagdes em que a certifica¢io do direito material é
que estd em risco, ji que a prova de sua existéncia encontra-se ameagada
em face da demora de sua coleta pelos meios ordindrios. Quando ocorrerem,
serd urgente medida para antecipar a produgio da prova, que, todavia, ndo
importa qualquer antecipacido dos efeitos da futura sentenca. Por outro
lado, ha situagtes em que o perigo ameaga, nio a certificacdo, mas a futura
execugio forcada do direito certificado, com a dissipagdo das suas indis-
pensdveis bases materiais. Nesses casos, urgente serd a medida para garan-
tir a execugdo, o que, igualmente, ndo significa antecipar os efeitos da tu-
tela definitiva. Mas finalmente, hé situacbes em que a certificacdo do
direito pode néo estar sob risco, como podem néo estar sob risco de dissi-
pacdo os bens destinados & execugio do direito certificado: o perigo de
dano ao direito decorre, unicamente, da demora na sua efetiva fruicio.
Presentes essas circunstancias, serd urgente medida para propiciar a prépria
satisfacdo do direito afirmado e tal medida, por certo, representard ante-
cipagio de um efeito tipico da tutela definitiva, prépria da futura sentenca
de procedéncia.
Em suma: hd casos em que apenas a certificagio do direito estd em perigo,
sem que sua satisfagdo seja urgente ou que sua execugio esteja sob risco; ha
casos em que o perigo ronda a execugio do direito certificado, sem que a
sua certificacio esteja ameagada ou que sua satisfagdo seja urgente. Em
qualquer de tais hipdteses, garante-se o direito, sem satisfazé-lo. Mas hé
casos em que, embora nem a certificagio nem a execugio estejam em pe-
rigo, a satisfagdo do direito é, todavia, urgente, dado que a demora na
fruicdo constitui, por si, elemento desencadeante de dano grave. Essa ulti-
ma € a situagdo de urgéncia legitimadora da medida antecipatéria’®.

Portanto, tem-se que nas medidas cautelares existe, no dizer de Ovidio
Baptista da Silva, seguranca-da-execugio e na antecipac¢io de tutela existe exe-
cucio-para-segurancga, sendo este tltimo o caso tipico do mandado de seguran-
¢al®, Referido autor, confirmando o cardter ndo cautelar e antecipatério dos
efeitos da liminar concedida em mandado de seguranca, assevera que o que ca-

racteriza a natureza do provimento de procedéncia é o seu respectivo contetdo.

Diz ele que

°  Antecipagdo de tutela. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 47-48.
1 Curso de direito processual civil. 3. ed. Porto Alegre: Sérgio A. Fabris, v. 1, p. 392.
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se ele antecipar efeitos da sentenca de procedéncia, em demanda satisfativa
- ante o fundado receio de dano irreparavel - o provimento terd natural-
mente cardter também satisfativo, logo néo cautelar. Se, ao contrario, ante
o mesmo fundado receio de dano irrepardvel, protege-se o direito, sem
satisfazé-lo, apenas assegurando sua futura satisfacio (realizacio), entdo o
provimento serd cautelar.

Sabe-se que as sentengas podem conter diversas cargas ou eficcias, algumas
das quais sdo preponderantes. Em fungio da necessidade da existéncia do interes-
se processual ¢ certo que ndo se poderd admitir tutela antecipada que nio seja
adequada ao fim a que se destina. Assim, nos casos em que o autor somente possa
ser satisfeito quando a tutela for concedida em definitivo, de nada adiantaria
concedé-la antecipadamente. Esse é o caso da tutela chamada meramente decla-
ratoria ou da meramente constitutiva'.

Conforme Teori Zavascki,

aantecipagéo de efeitos da tutela somente contribuira para a efetividade do
processo quando, pela natureza, se tratar de efeitos: a) que provoquem
mudancas ou b) que impecam mudangas no plano da realidade fatica, ou
seja, quando a tutela comportar, de alguma forma, execucio. Execucdo em
sentido o mais amplo possivel: pela via executiva lato sensu, pela via man-
damental ou pela agéo de execugio propriamente dita'2,

Enfim, pode-se afirmar que tanto a tutela antecipada como a cautelar, como
tutelas provisérias de urgéncia, possuem em comum a finalidade de evitar que a
passagem do tempo, a morosidade, venham corroer o direito almejado pela parte,
seja possibilitando a prépria fruigao, seja garantindo que o processo tenha um
resultado ttil e eficaz, mesmo que a entrega do direito demore razoavelmente até
que o processo termine.

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco expde:

E inegével, todavia, que tanto as cautelares quanto as antecipatorias con-
vergem ao objetivo de evitar que o tempo corroa direitos e acabe por lesar

alguma pessoa: mesmo sem oferecer diretamente ao litigante a fruicdo do

11

Nesse sentido, o Enunciado n. 28 do FPPC, a saber: “28. (arts. 294 ¢ segs.) Tutela ante-
cipada ¢ uma técnica de julgamento que serve para adiantar efeitos de qualquer tipo de
provimento, de natureza cautelar ou satisfativa, de conhecimento ou executiva” (Gru-
po: Tutela Antecipada).

12

Antecipagdo de tutela. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 83.
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bem ou de algum beneficio que essa frui¢do poderia trazer-lhe, a tutela
cautelar evita que o processo se encaminhe para um resultado desfavorével,
como aconteceria se a testemunha viesse a faltar ou o bem penhorével a ser
destruido®.

Embora ndo existisse unanimidade, muitos doutrinadores, no regime do
CPC revogado, estabeleciam também diferencas quanto ao fumus boni iuris e
quanto ao periculum in mora. No tocante ao fumus boni iuris a diferenga era es-
tabelecida em fung¢io da redacdo do art. 273 do CPC de 1973, que exigia prova
inequivoca da verossimilhanca das alegac6es, o que néo era exigido para cautela-
res. Assim, o fumus exigido para a tutela antecipada era mais robusto, forte e
veemente do que aquele exigido para a concessio de medidas cautelares. Quanto
ao periculum in mora, a diferenciagdo tinha origem no art. 273, 11, do CPC de 1973,
o qual previa a concessio da tutela antecipada independentemente da urgéncia ou
do risco na fruicio do direito. O requisito, nesse caso, era a existéncia de direito
evidente.

A diferenciagéo entre as tutelas de urgéncia, no regime do CPC de 1973, era
importante ndo somente pela dificuldade que sempre houve de caracterizd-las,
mas principalmente a jurisprudéncia era controvertida quanto & possibilidade de
a admissdo da fungibilidade entre elas ser via de mao dupla. Muitos entendiam
que haveria possibilidade apenas da chamada “fungibilidade regressiva”, isto ¢, de
antecipagio de tutela para providéncia cautelar, nio se admitindo o contrério, ou

seja, a “fungibilidade progressiva™,

13 Regime juridico das medidas urgentes, Revista Juridica, v. 49, n. 286, Porto Alegre,
2001, p. 15.

4 Nesse sentido, confira-se: “APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR. MEDIDA SA-
TISFATIVA. FUNGIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. EXTINCAO DO
FEITO SEM JULGAMENTO DE MERITO. REMESSA OFICIAL A QUE SE DA
PROVIMENTO. APRECIACAO DO RECURSO DE APELAGAO PREJUDICADA. 1.
No caso dos autos a agdo cautelar proposta pelos autores, ora apelados, é destinada a
implementar reajuste salarial mediante a aplicagdo imediata do percentual de 84,32%
resultante da variagéo do indice de IPC de marco de 1990 nos seus vencimentos a
partir do més de abril de 1990. 2. Em verdade, a concessio da medida cautelar por
sentenca importa neste caso na entrega do bem da vida objeto dalide principal, ou seja,
o efetivo pagamento do reajuste pleiteado em favor dos Servidores Publicos Federais
apelados. 3. Ainda que se pudesse atentar para a possibilidade de aplicagdo do principio
da fungibilidade entre a medida cautelar e a antecipacdo de tutela, tal providéncia s6
seria aplicdvel em se tratando de medida cautelar requerida equivocadamente como
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Ja no CPC, o pardgrafo inico do art. 305 determina que “caso entenda que
o pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o dis-
posto no art. 3037, que é o artigo que trata do processamento da tutela antecipada,
ou seja, receberd a tutela cautelar como tutela antecipada. Assim, temos aqui uma
via de mio unica invertida. Enquanto no CPC de 1973 havia previsio para a fun-
gibilidade entre antecipada e cautelar, no CPC temos a previsdo da fungibilidade
entre cautelar e antecipatdria. No entanto, em nossa opinido, tanto no regime do
CPC de 1973 como agora, trata-se, em realidade, de via de mao dupla. Ha espaco
para o juiz receber tanto cautelares quanto antecipadas, como, ao contrario, tanto
antecipadas quanto cautelares®.

No CPC essas diferencas deixam de ter importincia, uma vez que tutela
cautelar e antecipada estdo previstas como tutelas de urgéncia em contraposicdo
a tutela da evidéncia, sendo que ambas (antecipada e cautelar) exigem o requisito
do periculum in mora e também o fumus boni iuris, este na mesma densidade
independentemente do tipo de tutela de urgéncia. Ndo hd mais que se averiguar
se ha mera possibilidade de existéncia do direito afirmado em juizo, quando se
tratar de cautelar, ou a grande probabilidade de o direito ser procedente, no caso
da tutela antecipada. A aparéncia do bom direito serd analisada em cognicido
sumdria e ndo exauriente, sendo totalmente despicienda a preocupagio com os
graus de intensidade com que ele se apresenta, para fins de distingdo entre as
formas de tutela'.

forma de tutela antecipada, e néo o contrdrio. 4. Remessa oficial a que se dé provimen-
to, restando prejudicada a apreciagdo do recurso de apelagdo” (TRF da 32 Regido,
ApCv 93.03.054109-0, 1* T., rel. Des. Federal J. Di Salvo, DJU 14-9-2005).

5 Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno, ao comentar o art. 305, afirma que “o pard-
grafo tinico evidencia a possibilidade de aplicagéo do art. 303 se 0 magistrado entender
que o pedido tem natureza antecipada. Trata-se, ndo hd porque negar, de um resquicio
de fungibilidade que, embora de forma invertida, deriva do § 7° do art. 273 do CPC
atual e que, tanto quanto no direito atual, merece ser interpretado amplamente para
albergar, também hipétese inversa, qual seja, a e de 0 magistrado, analisando peticao
inicial fundamentada no art. 303 (‘tutela antecipada’), entender que o caso amolda-se
mais adequadamente a ‘tutela cautelar’. Determinando, por isso, a observéncia dos arts.
305 e 5.”. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 227.

6 Nesse sentido, o Enunciado n. 143 do FPPC: “Ficou superada a distingdo entre os re-
quisitos da concessdo para a tutela cautelar e para a tutela antecipada, erigindo a pro-
babilidade e o perigo de demora em requisitos comuns”. “143. (art. 300, caput) A redagio
do art. 300, caput, superou a distingdo entre os requisitos da concessdo para a tutela
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Na verdade, parece-nos que no CPC ficou ultrapassada, pelo menos quanto
as tutetas de urgéncia, a teoria da gangorra referida por Leonardo Ferres da Silva

Ribeiro, em tese de doutoramento defendida perante a PUC-SP, que afirmava:

Para que fique bem entendido nosso raciocinio, faz-se analogia com uma
gaigorra. Numa das pontas, o fumus boni iuris; noutra, o periculum in
mora. Quanto maior for o periculum, menos importancia se daré ao fumus
para a decisdo acerca da concessio da tutela de urgéncia. E claro que pre-
cisa haver algum fumus, ou seja, algum grau de convencimento do juiz da
possibilidade de, ao final, reconhecer o direito invocado. Ambos os requi-
sitos devem estar presentes, mas sdo os dois varidveis ao sabor das particu-
laridades do caso concreto. A conjugacio desses dois fatores, caso a caso, é

que convencerd o juiz a deferir, ou ndo, a tutela de urgéncia?. .

Em nosso sentir, o 6rgdo julgador néo deve ficar preso a distingdes referen-
tes aos requisitos de fumus boni iuris ou periculum in mora para decidir pela
concessdo da tutela de urgéncia cautelar ou antecipada. O art. 300 do CPC deter-
mina que os dois requisitos, quais sejam a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo, devem estar presentes para a con-
cessdo de ambas as tutelas de urgéncia. Portanto, nio hé que se perquirir sobre a
densidade do fumus boni iuris e nem sobre variagdo na urgéncia.

Essa andlise, em nosso sentir, ndo se faz necessdria nem mesmo para aferir se
setrata de tutela de urgéncia ou de evidéncia. De fato, para os defensores da teoria da
gangorra, entende-se que, se houver grave risco de perecimento do direito, seja com
relacdo 4 fruicdo, seja quanto a execugdo, trata-se de tutela de urgéncia. Ao contrario,
se ndo houver periculum in mora serd caso de o juiz averiguar se estdo presentes as
hipéteses de concessdo da tutela da evidéncia. Para ambas, deve-se demonstrar o
periculum in mora, ou seja, risco na fruicdo do direito ou para o risco ao préprio

cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade e o perigo na
demora a requisitos comuns para a prestacdo de ambas as tutelas de forma antecipada”
(Grupo: Tutela Antecipada) (O enunciado foi formulado com base na versio da Cima-
ra dos Deputados, aprovada em 26-3-2014; na versao final do CPC de 2015, a redagdo
do dispositivo foi alterada. Na redagio, final, o termo “tutela antecipada”, tal como
constava da versdo da CAmara, foi substituido por “tutela proviséria”; de outro lado, o
termo “satisfativa”, que constava da versdo da Camara, foi substituido por “antecipada”).

V' Tutela jurisdicional de urgéncia: regime juridico inico das tutelas cautelar e antecipa-
da, p. 256. Tese de doutoramento defendida perante a PUC-SP em 2010.
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processo. No entanto, como o CPC exige sempre a presenca da probabilidade do di-
reito, quando se tratar de tutelas de urgéncia, nfio hé que se falar em concessdo da
medida de urgéncia sem dar importancia a presenga do fumus boni iuris.

Nio hé mais que se diferenciarem as tutelas cautelar e antecipada pelo fumus

boni iuris, uma vez que o art. 300 exige a demonstracéo, em ambas as formas de
tutelas de urgéncia, da probabilidade do direito. Entdo, o requerente da medida
sempre terd que cumprir esse requisito. Veja-se que probabilidade ¢é diferente de
possibilidade. Quando se diz que é provavel a chance de o direito existir ¢ bem maior
que quando se diz que é possivel. No sistema do CPC de 1973, os juizes se contenta-
vam com a mera possibilidade. Nao bastam, assim, meras alegacdes sem qualquer
comprovacdo. E preciso ter provas robustas do quanto alegado. Se o requerente da
medida nao tiver prova documental que demonstre a probabilidade do direito exis-
tir, poderd requerer audiéncia de justificagdo para produzir provas orais.

A necessidade de diferenciar tutelas antecipadas das cautelares ainda re-
manesce no sistema do CPC, principalmente porque néo foi adotado um regime
Ginico para ambas, sendo que somente no caso das tutelas antecipadas ha a previ-
sio da estabilizacio quando se tratar de concessio de forma antecedente, que
reste irrecorrida pelo réu. Imagine-se, assim, que a parte tenha requerido tutela
cautelar antecedente e o juiz entenda tratar-se de tutela antecipada, concedendo-a
dessa forma. O réu é citado e intimado e néo recorre porque nio vislumbra a es-
tabilizacdo, uma vez que consta que o pedido foi feito de forma cautelar pelo autor.
Como ndo apresenta recurso, o juiz entende que a medida se estabilizou. Entéo,
percebe-se que a diferenciagio, entre ambas, ainda se revela essencial, principal-
mente quando se fala em estabilizacio.

CONCLUSOES

Astutelas provisorias de urgéncia, antecipada e cautelar, se distinguem pelo
fato de que, na primeira, a finalidade é proteger o préprio direito proporcionando
a fruicio do mesmo. J4 na tutela cautelar, a protecdo se dd em relagio ao processo,
néo havendo entrega do direito, mas apenas concessdo de medidas tendentes a
garantir o resultado util do processo, a final.
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