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Mackenzie – CPC II

Tutelas de urgência: antecipação de tutela e cautelar
Como já visto nas aulas iniciais, o CPC conhece três tipos de processos (CPC, art. 270 – cf. Livro I, II, e III do Código)

a) Conhecimento (tutela cognitiva): há crise de certeza; objetivo é uma sentença de mérito, onde o juiz decidirá quem, diante do conflito existente, tem razão. Até a sentença, portanto, não se sabe se prevalecem as alegações do autor ou do réu.

b) Execução (tutela satisfativa): crise de adimplemento, apresenta caráter de satisfação do direito do credor (exeqüente) – que já se sabe ser titular do direito. Para ser utilizado, necessário título executivo e inadimplemento.
c) Cautelar (tutela acautelatória): crise de urgência, apresenta caráter de proteção; visa a garantir o sucesso de processo principal (conhecimento ou execução). Depende de periculum in mora e do fumus boni juris.
* Processo cautelar (Livro III do CPC): destinado a garantir / proteger / assegurar o resultado de outro processo (de conhecimento ou de execução).

Ou seja, quer-se evitar o perecimento do direito (via cautelar) enquanto se decide a questão de mérito (via processo de conhecimento / execução).

- em regra, portanto, é processo dependente de uma execução ou de processo de conhecimento (CPC, art. 796).

Requisitos específicos das cautelares:

(i) fumus boni iuris (direito ameaçado): fumaça do bom direito, aparência de que o alegado na inicial é pertinente (especialmente em virtude de provas, mas também levando em conta as máximas da experiência).
(ii) periculum in mora (receio de lesão): perigo da demora, urgência, alegação no sentido de que, se não concedida a cautelar, ocorrerá o perecimento do direito.
O CPC instituiu o poder geral de cautela (art. 798), para as cautelares inominadas, para as situações urgentes não previstas pelo legislador.

O Código previu, também, algumas cautelares típicas / nominadas, que protegem certas situações específicas, desde que presentes os requisitos legais.
* Tutela antecipada (CPC, art. 273 e 461):
- inserida no CPC em 1994

- utilizada no bojo do processo de conhecimento, busca antecipar os efeitos da sentença de procedência (ou seja, desde logo busca satisfazer, e não simplesmente resguardar o direito em discussão).

Percebeu o legislador que, por vezes, haveria não somente a necessidade de se resguardar o direito em discussão. Dependendo da hipótese, haveria necessidade de se ir além: a urgência do caso concreto tornaria necessária a efetiva satisfação do direito e não somente sua proteção. 
Daí o surgimento da antecipação de tutela, concedida incidentalmente ao processo de conhecimento, sem a necessidade de um outro processo.
Pode-se afirmar, então, que o gênero tutela de urgência conhece duas espécies:

- cautelar

- antecipação de tutela (AT) ou tutela antecipada (TA)
Requisitos da TA (CPC, art. 273, caput e incisos I e II)
(i) prova inequívoca da verossimilhança da alegação

(ii) fundado receio de dano OU abuso de direito de defesa

Ou seja, cabível a TA quando:

(i) prova inequívoca da verossimilhança das alegações (presença de um começo de prova que gere um juízo valorativo sobre a provável existência do direito) e fundado receio de dano irreparável / de difícil reparação (situação de perigo iminente e real de perda do direito);

- verossimilhança + dano

(ii) prova inequívoca da verossimilhança das alegações e abuso do direito de defesa (manifestação infundada e despropositada do réu) ou manifesto intuito protelatório (prática de atos em prejuízo da celeridade do processo);

- verossimilhança + abuso de direito de defesa

Além disso, cabível a TA se:

(iii) existindo diversos pedidos, um deles não é resistido pelo réu (CPC, art. 273, § 6º).

- pedido incontroverso.

Características:

- não deve ser concedida se houver perigo de irreversibilidade (CPC, art. 273, § 2º)

- pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo (CPC, art. 273, § 4º)

- concedida, segue o processo até julgamento final, por se tratar de decisão provisória que necessita de posterior confirmação (CPC, art. 273 § 5º).

- será requerida na própria petição inicial ou, posteriormente, em simples petição (sem necessidade de outro processo).

- pela redação do CPC, art. 273, só pode ser concedida mediante pedido da parte.
- pode ser concedida liminarmente ou no bojo do processo; jurisprudência vem aceitando a concessão na sentença.
- será efetivada mediante execução provisória e, se o caso, medidas de apoio, dentre as quais: multa diária, busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, impedimento de atividade etc. (CPC, art. 461, §§ 5º e 6º).

- existem diversas restrições quanto à concessão contra o Estado (cf. L. 9.494/97), situação que vem sendo mitigada pela jurisprudência:

ADMINISTRATIVO – RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO – INDENIZAÇÃO – FAZENDA PÚBLICA – ANTECIPAÇÃO DE TUTELA – VEDAÇÃO DO ART. 1º DA LEI N. 9.494/97 – INAPLICABILIDADE – NATUREZA ALIMENTAR DO DÉBITO – PRETENSÃO DE REEXAME DE PROVAS – ENUNCIADO 7 DA SÚMULA DESTA CORTE.

1.  A antecipação de tutela em desfavor da Fazenda Pública pode ser concedida, quando a situação não está inserida nas impeditivas hipóteses do art. 1º da Lei n. 9.494/97. Precedentes.

2.  É entendimento deste Tribunal que o referido artigo deve ser interpretado de forma restritiva, de modo a não existir vedação legal à concessão de antecipação dos efeitos da tutela contra a Fazenda Pública nas hipóteses em que envolvam o pagamento de verba de natureza alimentar, como ocorre no presente caso. (...)

(AgRg no REsp 726.697/PE, Rel. Ministro  HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/12/2008, DJe 18/12/2008)

Há fungibilidade entre a TA e a cautelar: se o autor pede como tutela antecipada uma medida cautelar, o juiz pode conceder esta última (CPC, art. 273, § 7º).

E por qual razão existe esta fungibilidade?

Embora teoricamente a diferenciação entre as medidas cabíveis pareça simples, nem sempre na prática o advogado tem certeza sobre qual a medida pertinente.
Assim, em determinadas situações, pode haver dúvidas se a medida tem a finalidade de “satisfazer” ou de “assegurar a eficácia do resultado principal”.

Por tal razão, o legislador acrescentou ao CPC norma que flexibiliza a adoção das tutelas de urgência instituindo a fungibilidade entre elas.

É o CPC, art. 273, § 7º: “se o autor, a título de antecipação de tutela, requerer providência de natureza cautelar, poderá o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caráter incidental do processo ajuizado”.

Exemplo: há risco de um protesto indevido. Por força da fungibilidade, a parte poderia ingressar tanto com uma cautelar inominada de sustação de protesto ou com uma ação declaratória de inexigibilidade de débito, com pedido de antecipação de tutela para que não houvesse o protesto.

Contudo, pode-se afirmar que a fungibilidade entre TA e cautelar é de mão-dupla?

***

A partir das previsões legais sobre a tutela antecipada e a medida cautelar, podem ser divisadas entre ambas as seguintes diferenças:

	
	TUTELA ANTECIPADA
	CAUTELAR

	Objetivo
	Satisfazer a parte adiantando efeitos práticos da decisão
	Assegurar a eficácia do resultado do processo principal

	Cabimento
	Processo de conhecimento – pedido incidente na ação em trâmite
	Processo autônomo – petição inicial

	Requisitos
	1) Prova inequívoca da verossimilhança da alegação e fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação

2) Prova inequívoca (...) e ato protelatório do réu / abuso do direito de defesa.

3) Pedido incontroverso.
	1) Fumus Boni Iuris
2) Periculum in Mora

	Momento
	No início ou no curso do processo, 

por simples petição
	Antes do processo ou no curso do processo, por ação própria

	Fungibilidade: se cautelar é requerida como TA,
juiz pode deferir a medida pleiteada.


Cautelar e antecipação de tutela
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