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PALEGARI, Raquel Carolina. Fungibilidade entre as tutelas de urgéncia: cautelar
e antecipada (Reflexao sobre o paragrafo 7°, do artigo 273, do Cédigo de Processo
Civil). 2007 134f. Dissertacédo (Mestrado em Direito Negocial) — Universidade
Estadual de Londrina, Londrina, 2008.

RESUMO

Este trabalho de dissertacdo do Mestrado em Direito Negocial na area de
concentracdo em processo civil da Universidade Estadual de Londrina estuda as
tutelas de urgéncia compostas pela tutela cautelar dos arts. 798 e seguintes; e a
tutela antecipada do art. 273, |, todos do Codigo de Processo Civil, ambas com
finalidade preventiva para afastar a iminéncia de risco de dano. As tutelas em apreco
tém caracteristicas préoprias as quais sdo objeto da discussdo em capitulos
especificos. O estudo particularizado das mesmas permite fixar melhor a identidade
dos institutos, bem como as caracteristicas que as distanciam. A tutela cautelar visa
proteger o processo com vistas a garantir a utilidade e eficacia do provimento final. A
tutela antecipada objetiva tutelar o direito mesmo, esta antecipa os efeitos praticos
da sentenca. Nesse sentido, a primeira prioriza a prevengéao do dano, ao processo, a
segunda, ao direito propriamente dito. Essa estreita relacdo entre as tutelas cautelar
e antecipada é objeto de estudo do trabalho que pontua suas semelhancas e
diferencas. Verifica-se certo embaraco quanto a sua aplicacdo diante do caso
concreto. O Estado-juiz, no monopdlio da Justica, regulador das relagdes sociais
deve estar atento a legislacdo para previsdo de mecanismos processuais que
entreguem uma resposta a tutela jurisdicional pretendida. Nesse mote de questdes,
com enfoque para as medidas preventivas, foi disciplinado o principio da
fungibilidade no art. 273, §7°, do CdAdigo de Processo Civil para o auxilio dos
operadores do Direito quanto as tutelas urgentes, para sua melhor aplicacdo no
sistema processual civil.

Palavras-chave: Tutelas de urgéncia. Tutela cautelar e tutela antecipada.
Efetividade do processo. Fungibilidade das tutelas urgentes.



PALEGARI, Raquel Carolina. Fungibility (inter-changeability) between urgency
protective measures: provisional and anticipated (Reflection on paragraph 7th of
article number 273 of the Code of Civil Procedures). 2007. 134f. Dissertation
(Master’s Program in Business Law) — Londrina State University, Londrina, 2008.

ABSTRACT

The purpose of this Master’'s Dissertation in Business Law in the area of Civil
Procedures at Londrina State University studies the urgency protective measures
consisting of the provisional protective measure in article 798 and following articles;
and the anticipated protective measure in article 273, I, all from the Code of Civil
Procedures; both protective measures have the preventive purpose of removing the
risk of damage. Such preventive measures have their own characteristics, which are
the object of discussion in specific chapters. The detailed study of such protective
measures enables a better characterization of their identity, as well as to identify their
differences. The provisional protective measure seeks to protect the legal process in
order to guarantee the utility and effectiveness of the final sentence. The anticipated
protective measure seeks to protect the right being discussed itself, by anticipating
the practical effects of the sentence. Thus, the first has as its priority the prevention
of damage to the process, and the second has as its priority the protection of the right
itself. The narrow relationship between provisional and anticipated protective
measures is the purpose of this study, which highlights their similarities and their
differences. It was observed that there is a certain amount of confusion in their
application in specific cases. The State, by the Department of Justice, which rules
social relations, must attend to legislation so as to provide procedural mechanisms
that offer suitable responses to the intended jurisdictional protective measure. Due to
such issues, focusing on preventive measures, the principle of Fungibility was
created in article number 273, paragraph number 7, in the Code of Civil Procedures,
in order to assist legal staff concerning urgency protective measures, for a more
appropriate application in the civil procedural system.

Keywords: Urgency protective measures. Provisional and anticipated protective
measures. Effectiveness of the process. Fungibility of urgency protective measures.
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1 INTRODUGCAO

O presente trabalho proporciona estudo analitico das tutelas de
urgéncia, da qual sdo espécies: a tutela cautelar prevista nos arts. 798 e seguintes e
a tutela antecipada em uma de suas hipoteses, leia-se a do art. 273, |, todos do
Caddigo de Processo Civil.

As tutelas urgentes tém expressa relacdo com a Constituicdo
Federal de 1988 (art. 5°, incisos XXXV e LIV), com destaque aos principios da
efetividade processual e da seguranca juridica, aos quais se dedicam as primeiras
linhas no capitulo | intitulado Direito e Processo.

A tutela cautelar serd objeto de estudo no capitulo Il. Dentre os
assuntos é relevante demonstrar sua origem no sistema legal, no Cddigo de
Processo Civil de 1939, enquanto “tutela acesséria” e, depois, sua evolu¢cdo com o
advento do codex de 1973, que passou a regula-la em seu Livro lll.

Cumpre exaltar a doutrina italiana precursora da tutela cautelar,
doutrina de grande influéncia sobre a legislacdo patria, que tem por expoentes 0s
autores Chiovenda, Calamandrei e Carnellutti.

Ainda, merece atencdo, 0 mérito no processo cautelar e o poder
geral de cautela. Este ultimo abre “espaco” a discussdo da tutela cautelar e o
momento particular de sua existéncia, a “tutela provisoria satisfativa”, ante a
auséncia de norma legal no periodo, que antecede a reforma do Cdédigo de
Processo Civil pela Lei n° 8.592/94.

A regulagdo social € tarefa do Estado, que detém o monopdlio da
Justica e, portanto, cumpre-lhe bem presta-la por ter substituido os particulares na
resolucdo dos conflitos. Para o desempenho desta tarefa, pontua-se que o Direito e
as relacdes que este pretende disciplinar, sofrem modificacdo advinda de varios
fatores: o inchaco populacional, a expansao tecnolégica, a globalizacao, entre outros
que, sinteticamente, representam desafio cotidiano ao legislador e ao operador do
Direito.

Diante desse quadro em constante evolucdo, circunstancias séo
vivenciadas, que extrapolam os limites da simples tutela acautelatoria, ou seja,

situacOes que reclamam mais do que a garantia do processo a um resultado util.
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Assim, rumo ao equilibrio, no anseio de uma realidade juridica
adequada, munida de instrumentos processuais eficazes é que o Estado-juiz esta
em constante movimento legislativo que culminam com reformas a lei vigente.

O Cadigo de Processo Civil introduziu a tutela antecipada com o
advento da Lei n° 8.592/94, disciplinando-a no artigo 273, do Codigo de Processo
Civil, a qual seré& objeto no capitulo Il1.

Flagrante é o enriquecimento do sistema, sobretudo, das tutelas de
urgéncia, que passam a contar, objetivamente falando, com uma tutela provisoria e
reversivel sobre o bem pretendido, a tutela antecipada.

A pesquisa dedica- se a analisar cada uma das tutelas em apreco,
isoladamente, apontando as caracteristicas de maior destaque. O leitor verificara
itens especificos no decorrer dos capitulos 1l e lll, que examinam a tutela cautelar e
a tutela antecipada, sob esse aspecto.

Constitui ponto fundamental de compreensdao fixar algumas
premissas. As tutelas urgentes por sua prépria natureza serdo sempre provisorias,
sendo a medida cautelar concedida sob o manto da temporariedade. Ambas estéo
Sujeitas a cognicdo sumaria e, portanto, ndo tém o condao de produzir coisa julgada
material do qual decorre sua revogabilidade e modificabilidade. Ainda, tém carater
nao satisfativo, conforme sera explorado nos capitulos ja enumerados.

O estudo pretende o melhor conhecimento das caracteristicas das
tutelas urgentes, para enumerar a existéncia de pontos de identificacdo entre ambas
(tutelas preventivas de um dano) e seus pontos de distanciamento, objeto do
capitulo V.

As tutelas cautelar e antecipada tém disciplina prépria na legislacéo,
mas, ainda, causam embaraco para sua aplicacdo diante de algumas circunstancias
concretas.

Assim, ao final, o estudo visa dar fundamento ao leitor para a
compreensao do art. 273, 87°, do Cdédigo de Processo Civil, mote do presente
trabalho, objeto do capitulo V, a aplicacdo do principio da fungibilidade nas tutelas
urgentes, de extrema importancia no contexto vigente, in verbis: “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”.
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O artigo em apreco desperta varias reflexdes, como a auséncia de
requisitos expressos a aplicacdo do principio da fungibilidade, sua aplicacdo na
esfera das tutelas cautelares tipicas e atipicas, a necessidade de adocdo do
procedimento da tutela adequada.

Sobretudo, o0 estudo do aludido dispositivo legal produz
guestionamento quanto a fungibilidade e seu emprego nos estritos termos de sua
redacdo, requerida a tutela cautelar possivel a sua substituicdo pela tutela
antecipada, como via de mé&o Unica e, além, num segundo momento, se ha o
caminho inverso, requerida a tutela antecipada, de requisitos mais rigidos, podera
ser esta substituida pela tutela cautelar, como via de mao dupla.

Para a apreensao do tema, as indagacdes serdo apreciadas a luz de
doutrina balizada com destaque para Céandido Rangel Dinamarco, Teresa Arruda
Alvim, José Roberto dos Santos Bedaque, Nelson Nery Juanior, Joaquim Felipe
Spadoni e Paulo Alfonso Brum Vaz.

Nesse sentido, as reflexdes sobre o art. 273, §7° s&do de extrema
relevancia para determinar os limites de sua aplicacdo no sistema legal a possibilitar
a atuacao das tutelas cautelar e antecipada no processo civil em atendimento a seus
fins especificos: a tutela do processo e, respectivamente, do direito, de finalidade

preventiva.
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CAPITULO | - DIREITO E PROCESSO (EFETIVIDADE DO PROCESSO)

O primeiro topico, para o éxito do trabalho, discorrera sobre o direito
material e o direito processual, com foco na efetividade do processo, que dominara
toda sua redacdo. O posicionamento desses frente ao ordenamento juridico melhor
se apresenta por duas teorias, a Unitaria e a Dualista.

Na concepc¢édo da Teoria Unitaria (constitutiva), o direito objetivo ndo
tem condicbes de disciplinar todos os conflitos de interesse, sendo necessario o
processo, muitas vezes, para complementar os comandos da lei. O magistrado faz
mais do que declarar o Direito. A atividade jurisdicional € a norma juridica concreta.
Para essa teoria ndo ha distincdo nitida entre direito material e direito processual,
que integram o mesmo plano juridico. E expoente dessa teoria, Calamandrei para
guem a lei abstrata se individualiza por obra do magistrado, “a sentenca € a lei, e a
lei é 0 que o juiz tenha proclamado como tal™.

Para a Teoria Dualista (declaratdria), o ordenamento juridico cinde-
se em direito material e direito processual. As regras se concretizam no exato
momento em que ocorre o fato nelas previsto, sem participacdo do juiz. O processo
visa, apenas, a atuacdo (a realizacdo pratica da vontade do Direito), né&o
contribuindo para a formacdo das normas concretas. Filiam-se a esta teoria,
Liebman, Chiovenda, dentre outros, fundamentando que a funcdo da jurisdicdo é
meramente declaratoria; o juiz, apenas, declara ou atua a vontade da lei, supondo
que essa vontade concreta ja existe antes de ser chamado o julgador.

Para melhor compreensao das teorias, emprestam-se as palavras de
BELLINETTI:

A questdo diz respeito a ser funcdo do processo fazer atuar
meramente as normas abstratas, declarando o direito preexistente
no ordenamento, estando por isso ‘fora’ dele, como um
ordenamento a parte, um meta-ordenamento; ou entdo se o
processo encontra-se integrado ao ordenamento, tendo funcdo de
completa-lo, constitui-lo.?

! CALAMANDREI, Piero. Instituzioni di diritto processuale civile, p. 164 e 69 apud BELLINETTI, Luiz
Fernando. Sentenca Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1994. p. 64.
2 BELLINETTI, Luiz Fernando. ibidem p. 61/62.
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Em vista ao exposto, considera-se mais adequada a Teoria Unitaria
em que o direito processual é parte integrante do ordenamento, em conjunto com o
direito material que sdo partes indissociaveis. O fenémeno difundido da
instrumentalidade do processo, ao contrario das primeiras impressées, nao
desprestigia em absoluto o direito material, mas, ao contrario, marca definitivamente
sua importancia.

Cumpre notar que a Teoria Unitéria atende a norma fundamental, a
Constituicdo Federal que, sem duvida, prestigia a estrutura unitaria ao prever
garantias fundamentais de direito material e, ao mesmo tempo, a disciplina do
instrumento utilizado, o direito processual.

Veja-se, 0 ato de realizar e bem guiar o direito material na esfera da
prestacao jurisdicional coube ao instrumento, o direito processual. O legislador tem
que se armar de aparatos juridicos para que a tutela jurisdicional seja satisfatoria.
Assim, a instrumentalidade jamais deixou de se relacionar com o direito material.

Escreve Luiz Guilhnerme Marinoni, que a nogao de uma tutela
descompromissada com o direito material e com a realidade social n&o reflete o ideal
de instrumentalidade do processo®. Ou seja, é insuficiente a idéia de direito & tutela
jurisdicional como direito a uma sentenca. Fala-se em tutela de direitos, expressao
gue revela um compromisso com a instrumentalidade substancial do processo.
Direito processual e direito substancial se interligam, ndo estdo dissociados. Na
verdade, o direito processual é imprescindivel — em nivel de efetividade — para a
sobrevivéncia do préprio direito substancial.

Nesses termos o direito material correlaciona-se com o0 processo
adequado, para que produza o resultado mais préximo do ideal e que se
apresentaria no cumprimento espontaneo.

Situacao oposta, de um direito processual civil inadequado ao direito
material, bem como o fascinio pelo procedimento ordinario permitiu o surgimento de
lacunas no sistema processual de tutela de direitos, vez que a apologia a esse
procedimento afetou o desenvolvimento das tutelas diferenciadas®.

Ora, no encalco de uma prestacdo jurisdicional adequada, que

satisfaca a parte com a resolugdo do conflito, combinada aos novos desafios do

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e Tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris. 1994. p .01.
* MARINONI, Luiz Guilherme. ibidem, p. 13.
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cotidiano, técnicas processuais devem surgir pelo legislador atento e estudioso das
necessidades que se avizinham e reclamam tutelas especificas.

Exige-se do legislador que seja sensivel as questbes formuladas ao
Estado-juiz, e, inexistindo normatizagcéo, que vele pela renovagao dos instrumentos.

O direito formal desenvolve-se impulsionado pelas necessidades,
gue surgem no direito material e no préprio direito processual quando insuficiente. O
cidadao sofre lesdo na sua esfera particular, o que o autoriza a convocar o Estado-
juiz para que aprecie e julgue a questao controvertida. Este, por seu turno, tem por
obrigacdo o bom prestar, exaurindo todos os mecanismos disponiveis a fim de
solucionar a lide, guiado pela legislacao vigente.

O Estado, no desempenho da atividade jurisdicional, deve fazé-lo
com o menor esforco e no menor tempo possivel, afastando-se o perigo da demora
gue ocasione prejuizo.

Reportando-se ao tema sugerido na pesquisa, cumpre explorar a
importancia dessa combinacédo direito material e processual para as tutelas de
urgéncia.

A problematica envolvendo os provimentos de urgéncia, desde sua
classificacdo até o alcance de seus efeitos, ndo pode prescindir da situacédo da vida
sobre que a tutela ir4 atuar. A solucdo adequada para essa intricada questéo
processual depende fundamentalmente do direito material®.

Da importancia do direito material, Bedaque®, objetivamente, dispée
“a exata medida da cognicdo e do tempo guarda intima relagdo com as
peculiaridades da situagao substancial”.

Nesse sentido, tem-se que o direito material é o influenciador
méaximo para o desenvolvimento do processo. E a partir desse contato com o direito
material, que o aplicador do direito denominara os instrumentos processuais que
melhor se amoldam a discussédo, dando “ritmo” a toda movimentacao juridica que
compde o iter processual.

Se o direito substancial reclama, deve o direito formal encontrar os
meios adequados para o desenrolar do devido processo legal, e, assim, o é

historicamente.

% Segundo, BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Influéncia do Direito Material sobre o processo. S&o
Paulo: Malheiros. 2003. p.139.
® BEDAQUE. José Roberto dos Santos. ibidem, p. 142.
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Nas civilizacdes antigas, os conflitos eram tratados sob a égide da
vinganca privada, a lei do talido “olho por olho, dente por dente”. Diversamente,
guando o Estado chamou para si a jus punitionis, assumiu 0 compromisso de tutelar
adequada e efetivamente os diversos casos conflitivos, regulamentando as relagdes
sociais entre os homens.

Toda essa acomodacédo do Estado frente ao exercicio da jurisdicdo

teve lugar no Estado Moderno.

O Estado Moderno é quem deu inicio a concep¢do de um 6rgao
prestador da atividade jurisdicional, tem por um de seus aspectos a
luta por esse reconhecimento a todos igualmente distribuido de
requerer a fungao jurisdicional do Estado, perante 6rgéos regulares e
independentes, e por vias, normativamante tracadas’.

O processo, como instrumento para a prestacdo da tutela
jurisdicional, deve fazer surgir o mesmo resultado que se verificaria se a acao
privada ndo estivesse proibida®.

Estabelece-se um “divisor de a4guas” na administracdo da Justica. A
toda lesdo de direito corresponde um meio de solucdo para o conflito instalado. O
Direito, entdo, vai se certificando como um sistema de leis e enunciados, contidos
numa ordem maior, o denominado ordenamento juridico, apto a reger as relacdes
sociais.

Nesse quadro, a funcéo jurisdicional como funcdo cognoscente da
Ciéncia do Direito (como dogmatica) tomam do dado-de-fato (coisa do mundo,
conduta, relacdo social) e regressam logo ao sistema para verificar se o dado-de-
fato foi previsto normativamente®.

A despeito de uma ordem juridica delineada que pretende responder
a todas as aflicbes juridicas, verifica-se a pratica de atos e fatos sobre os quais o
ordenamento, ainda, ndo atribuiu conseqiéncias juridicas. O mundo das relagbes

ndo para de evoluir e, por isso a qualificante estatica ndo combina com o Direito.

" VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos. volume 2. S&o Paulo: AXIS MUNDI IBET.
2003. p 467.

! MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatéria e tutela preventiva in Temas de direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva. 1980, apud MARINONI. Luiz Guilherme Efetividade do processo e
Tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris. 1994. p. 21.

° VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos. volume 2. Sdo Paulo: AXIS MUNDI IBET.
2003. p. 463.
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Veja-se, nos tempos atuais de extrema celeridade, seja na vida
privada ou nos negécios, as transformacfes sociais reclamam mecanismos legais
mais consentaneos com essa realidade. O Estado, por meio de sua atuacao
jurisdicional, arrematou todo o campo de apaziguamento de conflitos e é cobrado
pela sociedade para que entregue a tutela jurisdicional. Eis que surge a problematica
da efetividade.

A guestao da efetividade do processo tem difundido muita discusséo
na doutrina e no meio juridico em geral. E expressdo em evidéncia no cenario
juridico face ao anseio de uma sociedade que busca resultados em menor tempo
possivel, fator este relacionado exatamente a efetividade processual.

Dantes, em 1939, o sistema juridico dispunha de uma construcéo
dogmaética processual, aperfeicoada posteriormente, pela edicao do Codigo de 1973,
ambas concebidas sob o império da rigidez e da técnica, que se mantém por tracos
marcantes de um sistema classico, com trés processos estanques: tutela de
conhecimento, de execucgéao e cautelar.

No inicio, o Direito pretendeu ser exaustivo, compilando todo o tipo
de resposta aos conflitos; contudo, ao longo do tempo, com a complexidade das
relacBes humanas mostrou-se incapaz dessa previsao.

SituacgOes de urgéncia sdo deflagradas, seja para asseguramento do
processo, ou, mesmo, do préprio direito material. Ha necessidade atual de respostas
céleres, ainda que provisorias, face ao desenvolvimento das relacdes humanas,
afetivas e, ou, comerciais, incompativeis com o processo por inteiro, longo € moroso.

Dessa maneira, forcoso reconhecer que o direito processual civil
acompanhado de perto pelo direito material necessita se adequar. Essa ‘adequacgao’
tem que estar afinada com a Constituicdo Federal que proclama a efetividade do
processo e a seguranca juridica.

Além, tem-se que toda questao controvertida merece a apreciacéo e
decisao judicial. Em destaque o principio da inafastabilidade do controle judicial, art.
59, XXXV da Constituicdo Federal de 1988, pela expressa referéncia a que toda

lesdo ou ameaca de lesdo seja submetida ao Poder Judiciario.
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Na esfera infraconstitucional, “O juiz ndo pode se furtar a funcéo de
proferir decisdo judicial, o que equivaleria a uma decisdo non liquet, o que é
reconhecidamente vedado pelo sistema — art. 126, do Cédigo de Processo Civil “*°.

O Estado-juiz, ente atuante da jurisdicdo, viu-se diante do seguinte
questionamento: como decidir uma situagcdo nao prevista pelo ordenamento? E,
como deixar de regra-la diante da impossibilidade de negar a apreciacéo pelo Poder
Judiciario?

Conforme enumerado, h4 uma expectativa quanto a prestacao
jurisdicional capaz de resolver a questdo controvertida. Quando o ordenamento
juridico se mostra omisso, seja por ndo contemplar todos os atos e fatos que tém
repercussao juridica, ou pela falta de agilidade processual, isso provoca discussao
na doutrina.

Nesses termos, o “tempo” despendido para a resolucéo do conflito é
fator de importancia para o requerente. Assunto tdo debatido, Luiz Guilherme

Marinoni pontua:

Floresce hoje uma tendéncia atenta a tematica do acesso a justica
e, nessa perspectiva, podemos dizer que uma das questdes mais
preocupantes se revela no binémio “custo morosidade” a demonstrar
a faléncia do processo civil tradicional. [...] o custo e a duracao do
processo, porém, igualmente obrigaram o processualista a partir em
busca de um instrumentalismo mais efetivo do processo. [...] talvez o

problema da morosidade aponte para o sentido da ‘verdadeira

efetividade do processo’™*.

A demora do processo pode levar a ineficacia do direito, sobretudo,
guando o direito, bem da vida, perecer pela delonga da resposta judicial ou demora
injustificada. Sao necessarios instrumentos legais adequados a sua tutela.

Dessa maneira, o codex, entdo vigente de 1973, recebeu inUmeras
mini-reformas, dentre as quais a introducdo da tutela antecipada, sumaria e
provisoria, para a entrega dos efeitos praticos da sentenca pela inser¢cdo do artigo
273, incisos e paragrafos pela Lei n° 8.952/94 e, posterior modificagdo pela Lei n®
10.444/2002.

1 FERREIRA, Willian Santos. Tutela antecipada no ambito recursal. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2000. p. 112.

1 MARINONI, Luiz Guilherme Efetividade do processo e Tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sergio
Anténio Fabris. 1994. p. 27
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Diante da lesdo ou ameaca de lesdo ao direito, seja na esfera do
processo a garantir sua utilidade, ou do préprio direito material, bem como na
demora injustificada, o sistema se serve das tutelas cautelar e antecipada. O
deferimento ou indeferimento das medidas prescinde, apenas, da cognicdo sumaria
e requisitos legalmente previstos, antes do exaurimento de todas as questdes e
debates realizaveis no processo.

Aludida cognicéo possibilita o atendimento da medida urgente em
prol da efetividade processual sem ofensa a seguranca juridica. Caso contrario, o
direito podera padecer ou tornar inutil o resultado final do processo.

Para as tutelas urgentes, a cognicao juridica resta mitigada, uma vez
que a legislacdo autoriza essas medidas, se presentes 0s requisitos especificos,
independentemente da cognicdo plena, conquanto o contraditorio, a producédo de
provas ficam, apenas, postergados para momento ulterior.

A exigéncia do processo por completo, demanda tempo razoavel,
por vezes incompativel com a situacdo sob perigo de dano. Assim, o emprego das
tutelas cautelar ou antecipada ocasiona discussbes pela aparente tensdo entre
seguranca juridica e efetividade processual, que denotam extrema relevancia,
porque elencadas no rol de direitos fundamentais da Constituicdo Federal.

A seguranca juridica figura na Constituicdo Federal como um valor
ao lado da efetividade do processo, a ser positivado pelo ordenamento. Sabe-se que
os direitos fundamentais ndo se excluem, mas se harmonizam e, assim, coexistem.

Teori Albino Zavascki, em feliz observacéo:

Ora no rol dos direitos fundamentais da Constituicdo Federal [...]
direitos esses que constituem clausulas do que genericamente se
denomina devido processo legal e que podem ser agrupados em dois
grandes conjuntos: primeiro, o conjunto de direitos fundamentais
identificados, globalmente, como direito a efetividade da jurisdicéo,
depois, os direitos formadores do conjunto que poderia denominar-se
direito & seguranca juridica.

Para seguranca juridica vale pontuar exatamente o advento da tutela

antecipada (art. 273 do Codigo de Processo Civil) que acabou afastando o emprego

2ZAVASCKI, Teori Albino. Medidas Cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, funcéo
constitucional semelhante Revista de Processo n°® 82. S&do Paulo: Revista dos Tribunais. abril - junho
1996. p. 59.
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de mecanismo improprio, a medida cautelar ‘satisfativa’, que anteriormente era
utilizada para prestacao de tutela preventiva do direito propriamente dito. Assim, a
previsdo do procedimento e caracteristicas proprias conferiu total legitimidade as
decisdes que antecipem os efeitos praticos da sentenca.

A previsédo legal da tutela antecipada foi confeccionada com vistas a
realizar a harmonizacao entre a efetividade do processo, pela agilidade que confere
aos procedimentos, e, a seguranca juridica, porque, antes do exercicio de uma
cognicao plena, permite a producdo dos efeitos praticos da sentenca, pendente de
confirmacéao final.

Veja-se que a antecipacado de tutela disciplinada em dispositivo legal
(art. 273, do Cdbdigo de Processo Civil) ganhou “corpo” e “alma”, definindo seus
requisitos, delineando seus contornos de aplicagao.

A forca normativa da tutela antecipada, ora em comento, representa,
além do artigo codificado, seguranca juridica ao ordenamento, aos aplicadores do
direito. A decisdo nao faz coisa julgada, porque definido em lei, mas, permite-se
adequar ao direito pleiteado, garantindo um resultado menos oneroso a ambas as
partes, porque depende de confirmacdo em decisao final. Ou seja, permite-se que
esteja revestida de seguranca juridica e que emane efetividade.

“A férmula para viabilizar a convivéncia entre seguranca juridica e
efetividade da jurisdicdo € a da outorga de medidas de carater provisério que sejam
aptas a superar as situacdes de risco de perecimento de qualquer um desses

direitos”

. Situacdo diversa conduziria o direito a responder mal a prestacao
jurisdicional, porque a mercé de tornar inutil a tutela jurisdicional, ou impraticavel o
direito recebido tardiamente.

Nesse mote de idéias de total atualidade esta o legislador no
encalco de concretizar a efetividade do processo e a seguranca juridica. Eis que
medidas inovadoras, tais como a disciplinada na Lei n° 8.952/94 que trouxe a
antecipacdo de tutela e seus reflexos, a seguir detalhadamente estudados,
contribuem definitivamente com o sistema e perpetuam as garantias constitucionais.

O Direito vai se desenvolvendo gradualmente, normatizando
hipoteses para melhor guardar a efetividade do processo que se harmoniza com a

seguranca juridica. Aquele verifica a necessidade e vai se moldando, seja com

137 AVASCKI, Teori Albino. Ibidem. p. 61.
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interpretacdes ou novos dispositivos, observando a estrutura ja existente. Assim, a
evidéncia das tutelas de urgéncia no momento atual, e seu necessario estudo e

aperfeicoamento.
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CAPITULO Il - TUTELA CAUTELAR

2.1 CONCEITO

Para a conceituacao da tutela cautelar, indispensavel a verificacdo
da doutrina italiana que embasa o direito processual civil, jA presente na codificacdo
de 1939, sob a denominacdo de ‘tutela acessoria’ e, com maior transparéncia, na
edicdo de 1973, com o novo nomen iuris, a atual ‘tutela cautelar’, disciplina em todo
o livro 11l do Cédigo.

Em destaque a contribuicdo de Chiovenda, Calamandrei e
Carnelutti.

Na concepc¢do de Chiovenda destaca-se a maxima “0 processo se
presta a realizacdo da vontade da lei” e se processa perante o Estado’, sendo o
mesmo adepto da natureza concreta do direito de acdo, na sua versao potestativa,
no qual ndo corresponde nenhum dever juridico, mas tdo-somente uma situacao de
sujeicdo do outro sujeito da relacdo juridica, v. g., revogacdo de mandato.

Das preliminares ora expostas, destaca-se que na doutrina de
Chiovenda, a acdo cautelar ndo constitui um direito da parte, mas, sim, um direito do
Estado, criado para preservar a utilidade e adequacao da fungao jurisdicional.

A tutela cautelar é considerada mera agdo (mere azioni), porque tal
como nas possessorias, a tutela jurisdicional era prestada sem que a sentenca
certificasse a existéncia de algum direito que Ihe servisse de fundamento.

Quanto ao aspecto dos requisitos, para Chiovenda a providéncia
cautelar € uma medida provisoria destinada a afastar o temor de um dano juridico:
“se 0 dano é iminente ou n&o, cabe a verificagéo definitiva apurar”.*

Na doutrina, Castro Vilar profere critica a Chiovenda, pela auséncia
de questionamento quanto a eminéncia do dano, “[..] muitas outras medidas

utilizaveis durante o processo podem servir para evitar o dano juridico, sem,

4 O Estado moderno, por conseqiiéncia, considera como funcéo prépria e essencial a administracdo
da justica. Ao Estado reserva-se, exclusivamente, o poder de atuar a vontade da lei no caso concreto,
poder que se diz “jurisdicdo”; e a que prové com a instituicdo de 6rgdos préprios (jurisdicionais)
CHIOVENDA, Giuseppe. “Instituicbes de Direito Processual Civil. volume 1. Campinas: Bookseller. 32
edi¢do. 2002. p. 58.

> CHIOVENDA, Giuseppe. Ibidem. p. 333.
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contudo, participar da categoria de medida cautelar” *® .Veja-se, para que o
entendimento em questdo se torne completo, o perigo de dano assinalado por
Chiovenda deve provir do perigo da demora na obtencgao da tutela jurisdicional.

Na sequéncia, ganha destaque a doutrina de Calamandrei que inova
ao proclamar a instrumentalidade do processo cautelar sem, contudo, sua
autonomia.

Diz este que as providéncias cautelares nunca constituem um fim
em si mesmas, e, portanto, sdo ndo autbnomas, desconhecendo-lhes a qualidade de
tertium genus, ao lado dos processos de conhecimento e de execucao.

Nesse sentido, a providéncia cautelar evidencia-se por sua
instrumentalidade, servindo ao processo principal, para Ihe assegurar o resultado
pratico. Erige-se a uma “[...] instrumentalidade qualificada, elevada, por assim dizer,
ao quadrado, um meio predisposto para o melhor éxito da providéncia definitiva™’.

Assim, ndo havendo autonomia, Calamandrei destaca que o ponto
diferenciador da tutela cautelar reside na sua finalidade ultima de garantia, ou seja, a
asseguracao preventiva da tutela principal, que resulta seja eliminado o periculum in
mora que paira sobre a tutela definitiva. Define a providéncia cautelar como
antecipatoria de certos efeitos da decisdo definitiva.

Segue, para encerrar a trilogia italiana, Carnelutti para quem, em
sintese, 0 “processo se presta a composicao da lide”.

Para este, a providéncia cautelar ndo constitui mero incidente do
processo de cognicdo ou de execucdo, mas, sim, um tertium genus, ou seja, um
processo contencioso ao lado dos demais, ja enumerados.

Contudo, pontua, ainda que contencioso, 0 processo cautelar nao
compbe a litis, ou, sequer, declara a certeza do direito como na cognicdo e
execucdo, mas, a tem como pressuposto.

Desta maneira, para prosseguir em seu entendimento, Carnelutti se
amolda ao disposto por Calamandrei que proclamou a instrumentalidade da tutela
cautelar, destacando que o processo cautelar ndo existe por si s6, mas, em relacao

ao processo de conhecimento e de execucéao.

'8 VILAR, Willard de Castro. Medidas Cautelares, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1971 p. 52.
" CALAMANDREI, Piero. Introducion al estddio sistematico de I&s providencias cautelares apud
THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sado Paulo: Leud. 2005. p 37/38.
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Assim, o processo cautelar, longe de compor a litis, se evidencia por
sua finalidade preventiva, em que serve a tutela do processo, “como instrumento néo
s6 para garantir os meios do processo definitivo como, também, para garantir a
utilidade pratica do processo definitivo™®,

Foi Carnelutti, sem davida, que conseguiu liberar a tutela cautelar da
impropria conceituacdo. “Para ele, a tutela cautelar existe ndo para assegurar
antecipadamente um suposto e probleméatico direito da parte, mas, para tornar
realmente util e eficaz o processo como remédio adequado a justa composi¢cdo da
lide™*®.

A classificacdo do processo cautelar por Carnelutti na esfera da
conservacdo € subdividida pelo modo em inibitério (processo cautelar inibitério),
eliminacdo (processo cautelar restituitério) ou antecipacdo (processo cautelar
antecipatorio).

Sobre estes, mister é pronunciar que Carnelutti tinha por inibitorios,
0 processo cautelar de manutencéo (art. 1170, Céd. Civil) e o sequestro judicial (art.
670); por restituitorios, o processo de reintegracdo da posse (art.1168 do Cod. Civil),
e por antecipatorios, o processo do sequestro conservativo (art. 671).

Nesse aspecto, Ovidio A. Baptista da Silva comenta que a
classificacdo do processo cautelar de Carnelutti em procedimentos restituitérios e

antecipatorios € imprecisa. Ainda, a0 menos no que toca a tutela cautelar de

natureza antecipatéria, em igual equivoco incidiu Calamandrei, veja-se:*

As conseqiiéncias dessa imprecisdo conceitual refletem-se, hoje, de
modo extraordinario, particularmente na Itdlia, onde uma parcela
consideravel da doutrina defende o ponto de vista de que a esséncia
da tutela cautelar é de indole de tutela antecipatéria.?

Na doutrina patria o Codigo de Processo Civil, sobretudo, pela
edicdo da Lei n°® 8.952/94, trouxe tranquilidade quanto as tutelas de urgéncia: de um
lado, a tutela cautelar de natureza preventiva a garantir a tutela principal e nao

satisfativa (art. 798 e ss do Cddigo de Processo Civil) e, de outro lado, a tutela

8 CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del nuevo proceso civil italiano, p. 63 e ss, apud
THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud. 2005. p. 38.

id. Ibidem p. 39.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p.
09.

2L 1d. Ibidem.
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antecipatoria, para a entrega provisoria dos efeitos praticos da sentenca (art. 273, do
Caodigo de Processo Civil).

De qualquer maneira, Carnelutti exerceu grande influéncia sobre a
legislac@o processual civil: veja-se a doutrina cladssica estampada no Cédigo de
1973, com sua divisdo estanque em trés distintos processos, conhecimento,
execucao e cautelar.

Deste modo, varios sdo os doutrinadores que seguem seus
ensinamentos. N&o se deve vislumbrar na tutela cautelar qualquer tipo de
acertamento da lide, nem mesmo provisorio, mas, sim, “uma verdadeira tutela do
processo”, a fim de assegurar-lhe unicamente a eficacia e utilidade pratica. Uma
tutela especifica que busca, apenas, e tdo somente, “evitar, no limite do possivel,
aquelas alteracdes no equilibrio inicial das partes que possam derivar da duracao do
processo”?,

A tutela cautelar, enquanto tutela conservativa, prontifica-se a
assegurar os elementos do processo (pessoas, coisas e provas) em condi¢cdes de

serem Uteis para a prestacao jurisdicional que a seu tempo advirem.

2.1.1 A doutrina classica brasileira e a tutela cautelar

A legislacé@o patria sofreu grande influéncia dos autores italianos ja
mencionados. Tem-se que o advento do Cdédigo de Processo Civil, de 1973 (Lei
5.869, de 11 de janeiro de 1973) representou inovacdo no campo da tutela cautelar,
outrora, denominada tutela acessoria, no Cadigo de 1939.

A tutela cautelar vigente esta disciplinada no Livro lll (arts. 796
usque art. 889), sedimentando sua autonomia procedimental.

Galeno Lacerda comenta que a mudanca de denominacéo de 1973
tem cunho cientifico, vez que “todo procedimento cautelar é, também, acessorio”,
mas, continua, “a reciproca nao é verdadeira”. O que fez o novo cddigo foi reduzir o
objeto. O termo acessoério imprimia uma extensdo demasiada a tutela cautelar. Por

consequéncia, “o novo legislador, como na realidade o fez, retirou do elenco das

22 CARNELUTTI, Francesco. Direito Processo Civil e Penal. volume I. Campinas: Péritas. 2001. p.
396.
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medidas acessorias constantes do atual Codigo (1939) todas aquelas, que, na
realidade, n&o s&o cautelares™®,

Desse ajuste quedaram disciplinados no Cédigo, quatorze
procedimentos cautelares de forma especifica, denominadas tutelas cautelares
tipicas, a saber: arresto, sequestro, busca e apreensdo, exibicdo, producéo
antecipada de provas, alimentos provisionais, arrolamento de bens, caucéao,
justificagcéo, protestos, notificagées e interpelagdes, homologacédo do penhor legal,
posse em nome do nascituro, atentado, e protesto e apreensédo de titulos. E, pelo
poder geral de cautela (art. 798 do Cddigo de Processo Civil) tem-se as tutelas
cautelares atipicas ou inominadas.

A doutrina, assim, se comporta. Humberto Theodoro Junior
classifica-as como medidas de “a) poder geral de cautela (medidas inominadas) e b)
medidas tipicas, ou seja, medidas para assegurar bens, pessoas e provas, bem
como medidas conservativas e outras ndo cautelares, apenas, submetidas ao
procedimento cautelar™®*.

Galeno Lacerda, com vistas as disposi¢cdes do Cdbdigo, oferece

classificacéo pessoal e diferenciada que compreende trés dimensoes.

a) as cautelas segundo a finalidade (obter seguranca que torne util e
possivel a prestacdo jurisdicional de conhecimento ou execucao —
guanto a prova, quanto aos bens — execucdo e antecipacao
provisoria da prestacdo jurisdicional); b) segundo a posicdo
processual e o carater da medida (antecedentes e incidentes) e, c)
segundo a natureza da tutela cautelar (jurisdicional ou
administrativa).”®

Relevante a classificacdo de Galeno Lacerda para melhor estudo da
tutela cautelar compreendidos a acdo, o processo e a medida cautelar, a seguir
destacados no item 2.2, deste capitulo.

| ACERDA, Galeno. Processo Cautelar. Revista Forense. n® 246. Rio de Janeiro: Companhia
Editora Forense. julho/ago/set 1974. p. 152.

** THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud. 2005 p. 242.

® | ACERDA, Galeno. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, volume VIII, Tomo I, 92 edicdo, Rio
de Janeiro: Forense. 2006. p. 11 -15.
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2.2 AcCAo, PROCESSO E MEDIDAS CAUTELARES

A providéncia cautelar pode compreender a acdo cautelar, o
processo cautelar e a medida cautelar. Para melhor apreensdo dos termos, faz-se
mencédo a cada um deles ao longo deste, evidenciando suas peculiaridades.

A acdo e o processo pertencem a classica trilogia estrutural,
jurisdicdo — agao — processo, de Ramiro Podetti.

A jurisdicdo, enquanto funcdo do Estado (que entrega a prestacéo
jurisdicional) compreende funcfes diversas, dentre as quais possibilitar o exercicio
do direito subjetivo de acédo que € externado pelo processo.

A tutela cautelar, em qualquer das modalidades expressas, processo
ou acao, apresenta com traco diferenciador face a cognitiva e executiva, o fim
especifico que € a prevencdo. Aquela ndo persegue o direito material propriamente.

A tutela cautelar ndo almeja “a composicao da lide, mas tdo somente
a eliminacdo de situacdes perigosas que possam afetar, eventualmente, a eficacia
do futuro provimento principal ou de mérito"%.

Transposta a tutela cautelar na jurisdicdo, passa-se ao processo.
Este se qualifica como o instrumento a servico do Estado para realizacdo da
jurisdicao a satisfazer a tutela juridica pretendida pelos cidadaos.

O processo subdivide-se em trés espécies, cognitivo, executivo e
cautelar. Este se mantém na classica definicdo de série de atos ordenados,
regulados pelo direito processual civil, através do qual se exerce jurisdi¢ao.

Para a verificagdo de um processo na ordem juridica, necessaria a
provocacdo do Estado, detentor Unico da funcédo jurisdicional, pelo exercicio do
direito subjetivo publico, o direito de acao.

A acdo consiste no direito a prestacdo jurisdicional e, néo
necessariamente, a tutela jurisdicional. O exercicio do direito de acdo é abstrato e
independe da existéncia ou inexisténcia do direito substantivo pleiteado.

A acdo se divide em trés espécies conforme a natureza do
provimento que se pretende no Judiciario. Transcreve-se inteiro teor a classificacao

de Liebman:

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud. 2005. p. 43.
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a) acdo de cognigdo que instaura um processo de cogni¢do na busca
de declarar o direito por meio de uma sentenca; b) acdo de execucao
gue instaura o processo de execucdo, coativo, que visa satisfazer a
parte vencedora nos termos do decisum, e, c) acdo cautelar que
desencadeia um processo cautelar, de finalidade auxiliar e
subsidiaria perante as funcdes jurisdicionais de cogni¢do e execuc¢ao.
Essa funcéo cautelar do processo é dirigida a assegurar, a garantir o
eficaz desenvolvimento e o proficuo resultado das outras duas
funcbes e concorre com isso, mediatamente, ao atingimento do
escopo geral da jurisdigéo.?’

7

Da assertiva € possivel extrair que na acdo cautelar, ainda que
“auxiliar”, tem ela por pressuposto a lide, mas mediatamente. Desempenha uma
funcdo subsidiaria ao processo cognitivo e executivo, estes udltimos, sim, com
finalidade & tutela de direito (composicdo da lide). O processo cautelar®® serve a
tutela do processo protegendo o direito.

Ronaldo Cunha Campos esclarece, se 0s outros géneros, cognicao
e execucao visam imediatamente compor a lide, o processo cautelar objetiva
imediatamente tutelar o instrumento de composicdo (ou seja, 0O processo), e
mediatamente, pois, também, visa compor as lides. Assim, esse género, pela sua
finalidade mediata, estd, também, compreendido na finalidade genérica do processo:
a composicao da lide?°.

Sendo a ag¢do e o processo correlacionados, cumpre destacar a
medida cautelar que figura como o de simples provimento do juiz sem conteddo de
acao.

Para o estudo da medida cautelar observa-se a doutrina de Galeno
Lacerda que tratou com clareza a questao.

A classificacdo exposta por este autor, segundo sua finalidade e
posicdo processual, evidencia a natureza da tutela cautelar como jurisdicional e, de
outro lado, como administrativa que ainda se subdivide em voluntaria e decretavel de

oficio (art. 797, do Cédigo de Processo Civil)*.

2" LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile, ristampa della 22 ed. 1968, vol | n°
36 p.91 apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Ibidem. p. 19.

Em sintese, 0 processo de cognicdo e de execucgdo tem por finalidade a composi¢éo da lide; e o
E)rocesso cautelar tem por finalidade a protecéo do direito em pleito.

® CAMPOS, Ronaldo Cunha. Comentario, Revista Brasileira de Direito Processual, vol. 4 p. 185,
apud THEODORO JUNIOR, Humberto. ibidem p. 47/48.

% L ACERDA, Galeno. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, volume VIII, Tomo I, 92 edicdo, Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 15-24.
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Nesse contexto, importa que as medidas cautelares ndo séo
homogéneas; podendo ser identificadas como administrativas (poder-dever do
magistrado diante do processo) ou jurisdicionais®".

Discursa ainda o autor, que no processo judicial, 0 magistrado ora
desenvolve atividade jurisdicional, consoante resolver a lide e questdes (Carnelutti)
e, ora administrativa, de simplesmente ordenar o procedimento (Calamandrei).

Ovidio A. Baptista da Silva, de maneira menos aprofundada,
acompanha Galeno Lacerda expondo:

Tratadas Quando o art. 273 caput autoriza a antecipacdo dos
efeitos contidos no “pedido”, esta limitando a concessdo do adiantamento ao que

tiver sido deduzido, em forma de pedido, na ac¢éo judicial.

medidas, sem contetdo de ac¢do. Jamais poderdo ser preparatérias
ou antecedentes. S&o invariavelmente incidentes e decretadas ex
officio e, portanto, desprovidas de autonomia. S&o medidas do
processo (Liebman) em que ocorrem ndo para integrar uma lide
cautelar especial, como acontece com as verdadeiras acbes
cautelares.*

Assim, para as medidas cautelares e sua natureza, ambos os
autores remetem-se a necessaria concepcao de Carnelutti sobre lide, da pretensao
resistida.

O provimento cautelar jurisdicional prescinde da lide ou dela deriva,
presente a questao controvertida que requer um decisum, cabe o (in)deferimento no

processo cautelar.

! para compreensdo, Galeno Lacerda invoca a doutrina de Carnelutti que faz da lide a “pedra de
toque” da distincdo da atividade jurisdicional. Contudo, necessario sofra alargamento a referida
concepcao para abranger além do conflito de interesses privados, os interesses publico ou de ordem
publica. Continua o autor, “a verdade € que a jurisdicdo, como atividade especifica do Poder
Judiciéario, existe por causa do conflito e para soluciona-lo [...] em contrapartida, onde nao houver
litigio, ou onde este nao estiver diretamente em causa, 0 ato judicial ndo assume carater jurisdicional
e, sim, tdo-somente, administrativo”. 1d. Ibidem p. 16/ 17.

Galeno Lacerda atenta ainda que a jurisdicdo pode se inserir em procedimento administrativo como o
€ na jurisdicdo voluntaria, sempre que esta requeira a atividade do juiz para dirimir questdo
controvertida.Para tanto destaca a concepgdo de Chiovenda, da jurisdicdo de carater substitutivo e
secundario, ainda que equivocada, que foi discipulo Calamandrei, que proclama a existéncia de atos
judiciais, de natureza administrativa praticados no curso do processo jurisdicional. E o juiz no
exercicio a desenvolver um poder-dever de direcao do processo.

%2 SILVA, Ovidio A. Baptista. Do Processo Cautelar. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p. 105
e ss.
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A medida cautelar administrativa, delimitada pelas situagcdes em que
ndo existe lide, reclama do juiz medida de cunho ndo jurisdicional, porque se
apresenta desacompanhada de ‘questdo’, mas requer a segurancga, v. g., medida
cautelar de producéo antecipada de provas, a justificacao e o protesto.

Deste modo, a medida cautelar administrativa constitui ato
ordinatério do magistrado, ndo podendo falar-se em acdo cautelar, muito menos
sentenca jurisdicional. Origina um processo judicial administrativo que requer,
apenas, homologacdo o que implica tdo somente uma confirmacdo e ndo uma
deciséo.

A tutela cautelar que consiste na mera antecipacdo de atos, seja a
antecipacgao de prova, intimacao de testemunhas, homologac¢éo do penhor legal, ndo
possui natureza jurisdicional, porque nao envolve carater decisorio da questéo, mas,
sim, o dever-poder de direcao do processo.

Na perspectiva da natureza administrativa da tutela cautelar, cumpre
destacar no presente trabalho a medida decretada de oficio disposta no art. 797, do

Cédigo de Processo Civil*®

que constitui excecdo a inércia jurisdicional quanto a
tutela cautelar, objeto de estudo especifico no item 2.6 deste capitulo.

Para Humberto Theodoro Junior a tutela cautelar de oficio
restringem-se as medidas cautelares (providéncia tomada para seguranca do
processo principal) e, ndo se estende ao processo e a acdo cautelar. O artigo em
comento compreende as medidas decretadas pelo juiz sem audiéncia das partes,
seja autor ou réu, portanto, ex officio e, somente porque autorizada na legislacdo>*.

Cita-se como medida cautelar ex officio o disposto no art. 653, do
Cddigo de Processo Civil, da execucdo por quantia certa que determina sejam
arrestados bens do devedor, caso o oficial de justica ndo o encontre para a citacao.

No caso especifico do art. 797, do Cddigo de Processo Civil, sdo
medidas obrigatoriamente incidentes, denominadas andmalas, posto que n&o
constituem processo, tampouco acdo, sdo decretadas nos proprios autos principais
pelo magistrado dentro de sua funcédo de poder-dever de direcdo do processo, face

ao periculum in mora.

% Art. 797. S6 em casos excepcionais expressamente autorizados por lei, determinara o juiz medidas
cautelares sem a audiéncia das partes.
* THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud. 2005. p. 88.
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Diante das premissas ora alocadas, para determinar a atuacdo da
tutela cautelar na esfera jurisdicional, seja sob o manto de acdo, processo ou

medida cautelar, mister também atentar para sua natureza.

2.2.1 Mérito no Processo Cautelar

Ponto de controvérsia na doutrina, 0 mérito no processo cautelar
tangencia os requisitos fumus boni iuris e o periculum in mora, a indagar se seriam
esses condicao da acao ou parte integrante de seu mérito.

Para solucionar o referido impasse, importante discorrer sobre as
teorias da agcdo que desadguam na teoria eclética de Liebman e as conhecidas
condi¢cdes da acdo, partindo para o desfecho da questdo do mérito no processo
cautelar.

Num primeiro momento, consiste acdo no direito de atuar diante do
Estado a pretensdo. Destacam-se 0s conceitos de alguns autores a comecgar por
aquele que, sem duvida, grande influéncia ocasionou na legislacdo. Para Liebman
define-se acdo como o direito subjetivo publico reconhecido a todo cidadao de obter
uma decisdo de mérito (acolhendo ou rejeitando o pedido do autor) capaz de compor
o conflito de interesses™.

Para Cintra, Grinover e Dinamarco, “acéo € o direito ao exercicio da
atividade jurisdicional (ou o poder de exigir esse exercicio); mediante o exercicio da
acao provoca-se a jurisdicdo, que, por sua vez, se exerce através daquele complexo
de atos que é o processo”*.

Alexandre Camara dispde: “acdo € o poder de exercer posicdes
juridicas ativas no processo jurisdicional, preparando o exercicio pelo Estado, da

funcao jurisdicional™’.

%> LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. vol. I. Tocantis: Intelectos. 2003 p.133
e ss.

% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. Teoria
Geral do Processo. 14% edicdo. Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 247.

% CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. vol. I. Rio de Janeiro: Limen Juris.
2004. p. 120.
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A acgdo, nos termos expostos, tem natureza autbnoma, mas, para
tanto, trilhou longo caminho. A seguir, em destaque, as principais concepcoes
doutrinérias que discorrem sobre sua evolucao até a sedimentacédo atual.Vejam-se:

A Teoria Civilista ou Imanentista da acao (Savigny) apregoa a agao
como o direito de pedir em juizo o que € devido a outrem. Idéia de que a acdo e o
processo eram simples capitulos do direito substancial (uma manifestacao do direito
material apds sofrer uma lesdo), negando seu carater autbnomo. A acao seria uma
qualidade de todo o Direito reagindo a uma violagdo. A Teoria Imanentista da acao
foi fonte do Codigo Civil de 1916 em seu art. 75 “a todo direito corresponde uma
acdo, que o assegura” que foi revogado, mas, permanece pela redacdo do Cédigo
Civil de 2002 nos arts. 80, | e 83, Il e lll, que cuida, dos bens iméveis e bens moveis
e acOes respectivas, hoje interpretadas como fonte de onde emana a garantia de
tutela jurisdicional adequada.

Superada a primeira fase, surge a acdo como um direito autbnomo e
concreto. Duas séo as teorias.

A primeira, a acdo é o direito concreto a tutela juridica (Teoria
Concreta da Acao/Teoria do Direito Concreto de Agir). Esta sO pode ser alcancada
por meio de protecdo concreta com a sentenca favoravel, ndo pressupde o direito
subjetivo material violado ou ameagado. Assim, a acdo consiste em um direito
autdbnomo e concreto vinculado a existéncia do direito subjetivo. E seu expoente
Adolf Wach na Alemanha.

A segunda surge pela “dissidéncia” de Chiovenda que formula a
construcdo da acdo como direito potestativo, a agdo como o poder juridico de dar
vida a condicdo para a atuacao da vontade da lei. Destoa da concepcao de Wach,
vez que o direito de acdo ndo é um direito subjetivo, porque ndo Ihe corresponde
uma obrigacdo do Estado, dirige-se ao adversério. Isto é, a lei confere a alguém o
poder de, com a manifestacdo de sua vontade, influir sobre a condi¢éo juridica de
outra pessoa, sem 0 concurso desta, a qual ndo é obrigada a fazer nada, mas,
sofrera as consequiéncias emanadas da vontade da lei ora proclamada.

Também, merece destaque a teoria da acdo como direito autbnomo
e abstrato do alemdo Degenkolb e do hungaro Plész, para os quais o direito de acao
€ autbnomo e totalmente independente do direito material. Vale dizer, o direito de
acdo independe da existéncia efetiva do direito material invocado; ndo deixa de

haver acdo quando uma sentenca justa nega a pretensao do autor, ou, quando uma



32

sentenca injusta o acolhe sem gue exista na realidade o direito subjetivo material.
(desse direito decorre que o Estado tem o dever de julgar, proferir a decisdo; sua
funcao jurisdicional independente do alcance do resultado).

Apesar da grande aceitacdo da teoria retro, impera no sistema
juridico patrio a teoria eclética da acdo difundida por Liebman consistente que a
acdo é autbnoma, abstrata, mas, condicionada a certos requisitos. Esta teoria parte
de normas processuais em relacdo as normas de direito material. Marcelo Lima

Guerra dispoe:

Nessa perspectiva, o direito de acdo é, antes de tudo, o pressuposto
indispensavel ao qual o direito processual condiciona o préprio
exercicio da atividade do 6rgdo jurisdicional, isto é a funcéo
jurisdicional. Dai que o direito de acdo, embora ndo possa ser
considerado como um direito concreto (ou seja, um direito a uma
sentenca favoravel) igualmente, ndo sera um direito abstrato (um
direito a uma providéncia jurisdicional qualquer), pois ndo é qualquer
providéncia jurisdicional que manifesta o exercicio da jurisdicdo. Para
Liebman o direito de agéo serd o direito de obter uma providéncia
sobre o pedido formulado pelo autor, acolhendo-o ou rejeitando-o,
gue emita a norma concreta disciplinadora da situacao das partes.
Em outras palavras, o direito de acdo sera o direito a uma sentenca
de mérito, seja favoravel ou desfavoravel aquele que a solicitou, mas
ndo uma sentenca qualquer.®®

Para Liebman, nem todos tém direito a acdo; este proclama a
existéncia de uma categoria estranha ao mérito da causa, as condicfes da acao,
legitimidade ad causam, interesse processual e possibilidade juridica do pedido, as
quais seriam requisitos de existéncia do direito de agir.

Referidas condicfes representam o vinculo entre o direito de acéo e
o direito material, ao menos, hipoteticamente, posto que a real situacdo existente
entre as partes somente sera confirmada com o deslinde da ac¢do, com o julgamento
de mérito, seja ele para acolher ou rejeitar o pedido do autor.

O mais correto é dizer-se que a analise das condi¢cdes da acao se
produz sob uma relacéo juridica in status assertionis, ou seja, a vista do que se
afirmou. “Tem ele que raciocinar como quem admita, por hipotese e em carater

provisorio, a veracidade da narrativa, deixando para ocasido propria (0 juizo de

®GUERRA, Marcelo Lima. Condicdes da acdo e mérito no processo cautelar. Revista de Processo n°
78. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. abril-junho 1995. p. 194-95.
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mérito) a respectiva apuracdo, ante o0s elementos de conviccdo da atividade
instrutéria”®.

A importancia das condi¢des da acdo da-se porque, para Liebman, a
acdo € o direito a uma sentenca de mérito (e ndo uma sentenca qualquer). Ausentes
as condicdes da acao (caréncia da acao), o juiz extingue o feito sem resolucédo de
mérito que faz coisa julgada formal. Sé existe o direito de a¢do, quando presentes as
condicionantes. Entdo o magistrado estara apto a analisar e decidir o mérito da
questéao, proferindo sentenca que gera coisa julgada material.

Na presente assertiva, possivel detectar a teoria eclética na
legislacdo processual civil conforme se verifica no art. 267, VI, do Cddigo de
Processo Civil, quando este prevé ausente qualquer das condicbes da acgao, a
extingao do feito sem resolugcdo de mérito.

De outro lado, colhe-se na doutrina entendimento diverso. Barbosa
Moreira expde que as condi¢cdes da acdo ndo sdo requisitos de existéncia daquele
direito, mas, sim, do seu legitimo exercicio. A caréncia da acao devera ser vista ndo
mais como “inexisténcia”, mas como abuso do direito de acao™.

Alexandre Céamara entende-as como pressupostos de provimento
final, uma vez que, mesmo quando ausente alguma das condi¢cdes da acédo, tem-se
a prolacdo de sentenca terminativa, a qual ndo contém resolucdo de mérito, mas
terd havido exercicio de funcédo jurisdicional, o que revela ter havido exercicio do
poder de acdo™’.

Arruda Alvim sustenta um direito constitucional de acdo sem colisdo
com a concepcéo liebmaniana de cunho eminentemente processual, apenas, uma
visdo diferenciada e deslocada para a Constituicdo Federal. Para Arruda Alvim,
ainda que ausentes as condicdes da acdo e, consequentemente a sentenca de
mérito, o Judiciario tera exercido atividade jurisdicional, com fulcro no art. 5° XXXV

da CF/88, e, portanto, “o autor tera, legitimamente exercido o seu direito de acao

% BARBOSA MOREIRA. José Carlos. Legitimacdo para agir, indeferimento da peticdo inicial in
Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva. 1977. p. 200 apud GUERRA, Marcelo Lima.
ibidem. p. 195.

“° BARBOSA MOREIRA. José Carlos. Legitimacdo para agir, indeferimento da peticdo inicial in
Temas de Direito Processual, Primeira Série, Sdo Paulo: Saraiva, 1988 p 199 apud CAMARA,
Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil. vol. |. Rio de Janeiro: Lamen Jaris. 2004. p. 118.
“I CAMARA, Alexandre Freitas. “Licdes de Direito Processual Civil”. Rio de Janeiro: Limen Juris. vol
I. 2004 p. 122.
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lastreado no Direito Constitucional que € o proprio direito genérico de acado, sem que
lhe tenha reconhecido o direito de acdo no plano do sistema processual civil"*.

Referido autor reconhece a validade do conceito liebmaniano da
acao no plano processual civil, embora postule, no plano constitucional, a existéncia
de um “direito constitucional da ac&o”, independente das condi¢cdes da acao.

Verificada a concepcdo da acdo e o estudo das suas condi¢des,
mister pontuar que a prestacdo da tutela jurisdicional esta condicionada a requisitos,
dispostos em trés planos. No plano do processo, encontram-se 0S pressupostos
processuais de validade e regular desenvolvimento; no plano da acéo, as condicbes
da acdo e, no plano do mérito, os requisitos que definem a prépria concesséo ou
nao da tutela jurisdicional, a procedéncia ou n&o procedéncia da agao, o que
interessa na pesquisa.

Dessa maneira, para averiguacdo do meérito cautelar apresentam-se
0s requisitos fumus boni iuris e o periculum in mora, indagando-se de sua insercao
nesse terceiro patamatr.

O mérito interessa a decisdo mesma, ou seja, & concessao ou Nao
da medida, que, na esfera da tutela cautelar, implica a analise da existéncia de seus
requisitos. Portanto, o mérito compondo-se do fumus boni iuris e do periculum in
mora, a tutela cautelar busca a confirmacao destes requisitos para sua concessao.
Estes constituem, precisamente, a Unica matéria objeto da atividade instrutéria

desenvolvida no processo cautelar.

Sobre o mérito cautelar composto pelos requisitos fumus boni iuris
e do periculum in mora se debruca Donaldo Armelin:

O perigo iminente (periculum in mora) e a plausilidade do direito a
ser questionado no processo de conhecimento (fumus boni iuris)
constituem a fundamentacdo (mérito) do pedido de cautela, ndo
podendo, destarte, serem confundidos com as condi¢cGes da acéo,
sem embargo de vérias e valiososas opiniées em contrario®.

Marcelo Lima Guerra acompanha o autor:
Ora, se fossem condi¢cdes da acdo cautelar, ainda que “condigbes
especificas”, a existéncia de tais requisitos implicaria tdo somente a

“2 ALVIM, Arruda. Tratado de Direito Processual Civil. vol. 1. S0 Paulo: Revista dos Tribunais. 1990
p. 375.

3 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no Direito Processual Civil Brasileiro, p. 79. apud
GUERRA, Marcelo Lima. Condi¢bes da acao e mérito no processo cautelar. Revista de Processo n°
78. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. abril-junho 1995. p. 200-201.
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existéncia da agéo cautelar, mas ndo asseguraria, em razao do que
ja se disse, a procedéncia dessa Ultima, ou seja, a prestacdo da
tutela cautelar solicitada®*.

Também em destaque, Ovidio A. Baptista da Silva:

[...] as condi¢cdes da acdo integram o mérito. Nao temos, portanto,
gualquer dificuldade em afirmar que os dois indicados pressupostos
sdo matéria de mérito da acdo cautelar. [..] E evidente que a
sentenca cautelar jamais podera decidir o mérito da demanda
principal (!) mas, naturalmente, ndo € sobre isto que se discute.
Cuida-se de investigar qual o mérito da demanda cautelar. E negar
gue exista nela uma matéria que seja de mérito seria negar, até
mesmo, a jurisdicionalidade de todo o processo cautelar, pois
cabendo ao juiz dar por sua procedéncia ou improcedéncia, esta
simples contingéncia torna indispensavel a averiguacdo de seu
proprio mérito.*®

Dessa maneira, em aplauso a doutrina dominante e com razao, tem-
se o0 perigo iminente (periculum in mora) e a plausibilidade do direito
a ser questionado no processo de conhecimento (fumus boni juris)
constituem a fundamentagcdo (mérito) do pedido de tutela cautelar,
nao podendo, destarte, ser confundidos com as condi¢cGes da ac¢éo,
tampouco com o mérito da ac¢ao principal.

Humberto Theodoro Juanior dispbe que as preliminares (condi¢cbes da

acdo) constituem-se pela analise da regularidade do processo ou da sentenca e, 0S

requisitos especificos o periculum in mora e o fumus boni iuris que representam o

mérito da acao cautelar, constituem-se nos requisitos de deferimento do pedido de

seguranca.*®

Ainda, deve-se observar que a andlise das preliminares, as

condicbes da acdo, difere do exame dos requisitos apOs instrucdo. Instruido o

processo, sera desencadeado o julgamento de mérito, ou seja, a decisdo ndo sera

de caréncia da agdo, mas, de improcedéncia do pedido no mérito da tutela cautelar

(sem interferéncia do mérito da principal).

** Ibidem, p. 200-201.

5 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2001.

p.181.

“ THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud. 2005. p. 59.
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2.3 REQUISITOS DA TUTELA CAUTELAR

Os requisitos da tutela cautelar se identificam com seu mérito que
comporta condicfes proprias e especiais e a sua natureza extraordinaria, o fumus
boni iuris e o periculum in mora. (conforme item precedente 2.2)

Para melhor compreenséo seguem detalhadamente os requisitos em
apreco.

| — um dano possivel, um risco que corre o processo principal de ndo
ser util ao interesse demonstrado pela parte, em razdo do periculum
in mora, risco que deve ser objetivamente apuravel; e Il — a
plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda
seguranca: fumus boni iuris.*’

Dessa maneira, requerida a medida e comprovados a plausibilidade
do direito pela parte afirmado (fumus boni iuris) e a iminéncia de dano sobre esse
direito (periculum in mora), presentes estarao os requisitos autorizadores da tutela
cautelar.

Cumpre evidenciar sobre o tema, a sua origem e discusséo ao longo
dos tempos, que ganha atencdo na obra de Ovidio A. Baptista da Silva, “Do
Processo Cautelar”.

Os doutrinadores medievais j& empregavam 0s conceitos em tela
sob a denominacéo “damnum irreparabile e de periculum in mora” para distingdo das

medidas de urgéncia.

O periculum in mora dizia respeito a certas causas, que por sua
simplicidade, ou por sua relevancia, ou mesmo pela urgéncia com
que exigiam uma resposta jurisdicional, recomendavam que se as
tratasse por meio de um processo sumario, enquanto a tutela
concedida nos casos de perigo de damnum irreparabile a resposta
jurisdicional nada tinha a ver com a natureza da causa, mas com a
irrupcédo de um elemento ocasional de risco de dano iminente, capaz
de ocorrer, em principio, com relacédo a qualquer causa“®.

“"THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud. 2005. p 59.
8 SILVA. Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p.
14.
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Para Ovidio A. Baptista da Silva, os requisitos fumus boni iuris e
periculum in mora ndo sao Unicos e proprios a definir a tutela cautelar. A um, porque
todo e qualquer processo de cognicdo sumaria se liga inquestionavelmente a
verossimilhanca (fumus bonis iuris), pela cognicdo vertical menos profunda, e, néo,
especificamente, a tutela cautelar. A dois, o periculum in mora demonstra urgéncia
diante da lentiddo préopria do procedimento ordinario.

Em verdade para a adequada concepcdo da tutela cautelar os
requisitos especificos fumus boni iuris e o periculum in mora somam-se as demais
caracteristicas desta tutela, a temporariedade, a sumariedade entre outros, conforme
item 2.4, para compor uma unidade. Os requisitos especificos sdo indispensaveis,
mas insuficientes por si sés.

Outro ponto diz respeito a existéncia dos requisitos e a
discricionariedade do juiz quanto a concessao ou ndo da providéncia cautelar.

Em destaque, a doutrina de Nelson Nery Junior, por entendé-la mais

adequada, que propde, presentes 0s requisitos, € dever do juiz sua concessao:

E certo que existe certa dose de discricionariedade na afericdo da
existéncia dos requisitos objetivos. Mas ndo menos certo € que ndo
se pode falar em poder discricionario do juiz nesses casos, pois, ndo
Ihe sdo dados pela lei mais de um caminho igualmente legitimo, mas
apenas um.*

Passadas algumas premissas importantes, segue a analise

separada de cada requisito.

2.3.1 Fumus Boni luris

Na tutela cautelar, o fumus boni iuris consiste na plausibilidade do
direito alegado que “viabiliza” a acdo principal a um julgamento de mérito. Nao

implica a existéncia ou inexisténcia do direito material pleiteado na inicial.

“9 NERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 943, n. 6.
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Parte da doutrina deflagra-o na verossimilhanca das alegacfes das
partes, contudo, conforme se verificara (item 3.5) tem por mais acertado que esta
conceituacao técnica corresponda a tutela antecipada.

A fim de tornar claro o conceito, diz-se que o fumus boni iuris deve
corresponder ndo a probabilidade da existéncia do direito material — pois qualquer
exame a respeito sO é proprio da acao principal — mas, a verificacdo de que a parte
realmente dispde do direito de acao, direito ao processo principal de ser tutelado.

Segue que a sumariedade, um dos aspectos caracterizadores da
tutela cautelar (item 2.4), tem intima relacdo com o requisito em tela, exatamente,
porque a tutela cautelar ndo pode aguardar pela instrucdo processual completa,
requer agilidade o que vai de encontro a proposta de uma cogni¢ao exauriente.

O juiz decide a existéncia do fumus boni iuris pela analise dos fatos
e provas trazidas aos autos, preliminarmente, porque a tutela cautelar ndo comporta
instrucdo que conduza a certeza, apenas, uma justificacdo (plausibilidade) que
ocorre de maneira rapida e sumaria.

Assim, a cognicdo sumaria, ndo tdo profunda, € adequada ao
procedimento capaz de apreender se ha plausibilidade dos fatos alegados, material
bastante para a tutela cautelar.

De outra maneira ndo seria vez que a cognicdo exauriente tem por
mote exame que esgote 0 universo particular do processo objeto. “Certo, portanto,
se o0 julgador alcancar a indiscutivel evidéncia do direito pleiteado, a resposta
jurisdicional ndo devera mais ser a tutela de simples seguranca, e, sim, alguma
forma de tutela definitiva e satisfativa”.>

Nesse sentido, improvavel, e sem exageros, impossivel combinar a
urgéncia da tutela cautelar com a cognicdo maxima do plano vertical, o que em
verdade apresenta-se pacifico na doutrina®® pelas caracteristicas proprias dos

institutos.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p.
77.

°l Esta meditacdo foi objeto de notavel e precisa sintese de Calamandrei: Em um ordinamiento
procesal peramente ideal, em el que la providencia definitiva pudiese ser siempre instantanea, de
modo que, em el mismo momento em que |é titular Del derecho presentase la demanda se 1é pudiera
inmediatamente otorgar justicia de modo pleno y adecuado al caso, no habria lugar para las
providencias cautelares (CALAMANDREI, Piero. Introduccion al estidio sistematico de las
providencias cautelares. p. 44 apud SILVA, Ovidio A. Baptista da. Ibidem. p. 78.
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Com efeito, o fumus boni iuris, enquanto plausibilidade, néo
pressupfe a “simples aparéncia” do direito a ser tutelado, mas, exige que ele néo
apareca ao julgador como uma realidade evidente e indiscutivel.

A analise de Calamandrei tem total pertinéncia para chegar ao

alcance do requisito, in verbis:

Na contingéncia entre o fazer o bem, mas tardiamente, e o fazer o
mal, porém em tempo adequado, a tutela cautelar decide-se pelo
fazer logo, ainda que sob o risco de fazer o mal, relegando para as
formas repousadas e tranqlilas do procedimento ordinario o
problema do bem e do mal, ou seja, a questéo da justica. >

Sucede, assim, o fundamento da tutela cautelar: é proferida sob o
manto da plausibilidade, em prol da demanda que n&o pode esperar sob pena de
sua inutilidade. E, sendo a urgéncia fator ineliminavel a qualquer ordenamento
juridico real, a tutela cautelar surge como relevante instrumento na ordem
processual.

Mas, atente-se que nem toda a morosidade estampada e vivenciada
no processualismo moderno encontrara salvacdo numa uUnica espécie identificada na
tutela cautelar.

O requisito do fumus boni iuris esta presente na tutela cautelar para
salvaguardar a utilidade do processo, ainda que temporaria, em prestigio a

efetividade do processo.

2.3.2 Periculum in Mora

O segundo requisito periculum in mora caracteriza-se pelo iminente
risco de dano de que alguns fatos inviabilizem o processo principal, leia-se risco de
perecimento, destruicdo, desvio ou qualguer mutacdo das pessoas, bens e provas
necessarios para o bom e eficaz desenvolvimento do processo (provimento final do

processo principal).

*2 |ntroduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari n.8 esp. p. 20 apud DINARMARCO,
Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros. 2003. p. 138.
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O periculum in mora afasta-se da eventualidade, o dano deve ser ao
menos provavel, ndo basta a sua possibilidade. “O possivel abrange, assim, até

mesmo, 0 que raramente acontece, € tudo que pode ocorrer, as hipéteses mais

7

abstratas e longinquas. A propabilidade € o que ja se consegue alcancar na

previsdo. J& caminha na direcdo da certeza™>.

Atenta-se, ainda, para 0 momento em que esse perigo de dano

ecloda para o mundo juridico.

O periculum in mora deve ser consentdaneo ao direito material
litigioso. As circunstancias de perigo de dano que pré-existem ou
coexistem com 0 nascimento da pretensdo, nao justificam a tutela
cautelar. Os doutrinadores, apenas, fazem ressalva aqueles que por
motiv0534 de forca maior ndo puderam conhecer as circunstancias
antes.

O perigo da demora néo pode ser identificado como elemento capaz
de isolar a tutela cautelar das demais medidas, como pretendia Claudio da Costa
Machado®. O referido entendimento é de grande vazio apés a edicdo da Lei n°
8.952/94 que trouxe ao mundo juridico a tutela antecipada. Esta apresenta idéntico
elemento nos termos do art. 273, |, do Cddigo de Processo Civil.

Dessa maneira, util o estudo das outras caracteristicas da tutela

cautelar habeis a sua melhor definicéo.

Convém ter-se em conta que a cautelar fica marcada pela nota de
seu contetdo e dos efeitos que produz. Em outros termos, o0s
aspectos por meio dos quais se pode tracar o perfil das cautelares
sdo a provisoriedade ou temporariedade, a instrumentalidade ou
referibilidade da medida cautelar relativamente ao processo principal,
e a finalidade, consistente em assegurar a eficacia da decisao final,
eliminando o risco de dano resultante da demora procedimental.®®

°% LOPES DA COSTA. Alfredo de Aratjo. Medidas preventivas: medidas preparatérias - medidas de
conservacdo. Sao Paulo: Sugestes Literarias S.A, 1966, p. 43.

> SILVA, Ovidio A. Baptista da. As cautelares e o novo cédigo civil. Rio de Janeiro. 1974 p. 69 apud
THEODORO JUNIOR. Humberto. Processo Cautelar. S&o Paulo: Leud. 2005. p. 67

** MACHADO, Claudio da Costa. Tutela antecipada, S0 Paulo: Juarez de Oliveira. 1999. p 284, nota
36.

*® MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
2002. p. 41. Em mesmo sentido, ALVIM, Arruda. “Anotagdes sobre alguns aspectos das modificacdes
sofridas pelo processo hodierno entre n6s” Revista de Processo n® 97. Sédo Paulo: Revista dos
Tribunais, janeiro — margo 2000 p. 89.
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Ainda sobre o perigo de dano é necessario destacar a redagcdo do

art. 798, do Codigo de Processo Civil*’

gue dispbe sobre o poder geral de cautela.
Humberto Theodoro Juanior alerta para impropriedade do artigo in fine que expressa
“fundado receio de dano ao direito da outra parte”, grifo da autora.

Na esfera da tutela cautelar ndo se pode falar em “direito da outra
parte”. Antes do julgamento da lide principal, ndo se conhece a qual parte sera
entregue a tutela jurisdicional, ou, mesmo, se a alguma delas. Melhor seria dizer que
0 dano se refere ao interesse processual da parte em obter uma justa composi¢cao
da lide.

O que se tutela na providéncia cautelar em qualquer da suas formas
€, apenas, a eficiéncia e a utilidade do processo. Assim, o risco de dano a ser
precatado ndo se refere ao direito da parte, mas, apenas, ao interesse posto sub

iudice.

2.4 CARACTERISTICAS

As caracteristicas da tutela cautelar apresentam-se por mais de um
angulo de observacao na doutrina para sua exata compreensao.

Dentre as caracteristicas, imprescindivel destacar na tutela cautelar
sua temporariedade, sumariedade, instrumentalidade e autonomia. Também se
pesquisara sua autonomia e nao-satisfatividade como nota diferenciadora das

tutelas de urgéncia. E, ndo menos importante, a modificabilidade e a revogabilidade.

2.4.1 Temporariedade e Provisoriedade

A um, observa-se que a temporariedade merece destaque

acompanhada da caracteristica da provisoriedade.

> art. 798 “Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo regula no Capitulo I
deste Livro, podera 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, lesdo grave
ou de dificil reparagdo”.



42

A temporariedade contrasta diretamente com a definitividade e
apresenta estreita relacdo com a provisoriedade. Para tanto, mister discorrer sobre
cada uma delas.

A tutela cautelar ndo coaduna com a definitividade, é tutela auxiliar
em correlacdo com a tutela principal, evidencia-se em face de um procedimento
definitivo e com ele ndo se confunde. A medida cautelar ja surge com a previséo de
seu fim, tdo logo cessem os motivos de dano irreparavel que a fundamentaram, o
que pode ocorrer ou ndo no decisum final.

A medida de natureza provisoria igualmente foge ao conceito de
definitividade, porque sera substituida necessariamente pela decisdo final. A
provisoriedade reside em sua finalidade, no seu objeto que serd a confirmagéo ou
negacéao do que foi antecipado (item 3.10.1).

Teori Albino Zavascki emprega a provisoriedade indistintamente
para as tutelas cautelares e antecipadas®®. Para o presente trabalho a providéncia
cautelar é temporaria, mas, apresentar-se-a o entendimento do referido autor para o
enriguecimento da pesquisa.

Atenta o autor para a relacdo que guarda tutela proviséria com a
tutela definitiva, enquanto parametro ao real alcance daquela. Vale dizer, somente
se podera definir o que seja provisério diante do conceito de definitivo. O provisério
estara sempre aquém do definitivo.>

Destaca este que o limite temporal das tutelas provisérias esta
subordinado a dois critérios. O primeiro, da finalidade da tutela a existir até o
atendimento de seu objetivo. O segundo, o critério da necessidade sendo a tutela o
meio habil ao afastamento do perigo de dano.®

Nessa razao considera-se verdadeiramente definitivo o provimento
gue importe o julgamento final da causa, ndo os eventuais efeitos faticos, ainda que
irreversiveis.

Exemplo notdrio da presente assertiva sao os alimentos provisionais,

estes sdo temporarios ainda que apresentem efeitos definitivos e irreversiveis, posto

%8 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Saraiva. 2000. Em mesmo sentido,
SHIMURA, Sérgio Seiji. Arresto cautelar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997 p. 39 e SILVA,
Ovidio A. Baptista da. A acéo cautelar inominada no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense. 1992.
.32 ess.
52 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela. Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 34 e ss.
id. Ibidem.
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que nao retornardo, os alimentos auferidos séo irrepetiveis, mas distintos dos
alimentos decretados pela sentenca definitiva.
Ovidio A. Baptista da Silva dispde que a tutela cautelar é temporéaria,

apontando dois fundamentos, a saber:

a) temporéaria porque deve durar enquanto perdura a situacdo de
perigo a que esteja exposto o direito tutelado. A duracéo do arresto,
por exemplo, nédo fica condicionada a prolacdo da sentenca, podendo
perdurar seus efeitos além, até a execucdo da sentenca, momento
em que se efetiva a penhora. A temporariedade deve obedecer o
tempo que perdure o perigo sob pena de tornar-se arbitraria e lesiva
ao direito da parte que a suporta.

b) temporario porque a sentenca que o0 contém jamais podera
alcancar o status de indiscutibilidade que torna permanente a coisa
julgada material.®*

As observacfes de Ovidio A. Baptista da Silva sdo de grande valia
pela precisdo que trazem ao conceito, delimitando-o no espaco. A tutela temporaria
ndo produz coisa julgada material. Esta sujeita a situacdo fatica que lhe deu origem
e ndo ao decisum final, o que contribui, sem duvida, para tracar a diferenca entre o
gue seja temporario e provisorio.

Eduardo Melo de Mesquita cita Calamandrei, que reforca essa

diferenca:

Piero Calamandrei faz a conhecida distincdo entre provisoriedade e
temporariedade, para concluir que o sentido dado ao termo
provisério aplicado as cautelares quer apontar para uma relacéo
existente entre uma providéncia antecedente e outra que ira
suceder. Adite-se, ainda, que esta ndo substitui aquela, mas t&o-
somente a sucede, porquanto havendo substituicdo daquela por
esta, tem-se antecipacéo de tutela e ndo medida cautelar.®?

Nesses termos, o temporario independe de outro evento, tem
duracéo limitada e o provisorio aguarda a substituicdo por outro evento.
A provisoriedade € caracteristica da tutela antecipada. Nesta a

medida € concedida em um juizo de probabilidade deflagrada pela cognigédo

®1SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p. 86
usque 88.

%2 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2002. p. 175.
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sumaria. Fica condicionada a deciséo final que determina certo ou incerto aquilo que
se tinha como provavel. A medida proviséria aspira tornar-se definitiva.

Como pondera Eduardo Melo de Mesquita “na antecipacéo de tutela,
0 conteudo da medida, por vezes, é exatamente 0 mesmo, mas a substituicdo ocorre
e deve ocorrer no plano puramente formal, em que ha a convalidacdo daquela
antecipacdo”. ® Vvale dizer, irremediavelmente ha a substituicio da medida
antecipada, de provisoéria ao estado definitivo, seja ele de confirmacao ou néo.

O estudo realizado deixa evidente a falta de uniformidade da
doutrina® quanto ao emprego dos termos, temporariedade e provisoriedade no
ambito das tutelas de urgéncia. Entretanto, o trabalho, conforme dito alhures, tem
nitida predilecdo pela técnica da linguagem que atribui a temporariedade as tutelas
cautelares e, a provisoriedade as tutelas antecipadas. Verifica-se que a
conceituacdo oferecida possibilita 0 exato e coerente encaixe de cada um dos
conceitos as respectivas tutelas de urgéncia, respeitadas as suas peculiaridades.

Assim, se fixa esse ponto que receberé essa tratativa®® ao longo do estudo.

2.4.2 Sumariedade

Tema de relevo, a sumariedade, € imprescindivel pontuar-lhe o
aspecto da cognicdo, tratado com exceléncia por Kazuo Watanabe em sua

renomada obra:

a cognicao é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em
considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas
pelas partes, vale dizer, as questbes de fato e as de direito que séo
deduzidas no processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento
do judicium, do julgamento do objeto litigioso do processo.®®

®% |bidem. p. 417/418.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacgéo de tutela. Sdo Paulo: Saraiva. 2000. SHIMURA, Sérgio Seiji.
Arresto cautelar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997 p. 39 e SILVA, Ovidio A. Baptista da. A agéo
cautelar inominada no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Forense. 1992. p. 32 e ss., atribuem a tutela
cautelar a caracteristica da provisoriedade.

® Temporariedade — tutela cautelar. Provisoriedade — tutela antecipada.

% WATANABE, Kazuo. Da cognicao no processo civil. 32 edicao, Sdo Paulo: Perfil. 2005. p. 67.



45

Em linhas gerais, 0 juiz, no desempenho da funcao jurisdicional,
realiza ato de “conhecimento” das razées deduzidas em juizo por ambas as partes,
investigando-as a partir dos elementos trazidos e colhidos nos autos, combinados a
legislacdo, da norma abstrata ao caso concreto, destacando-se que o julgamento
final que prové a entrega da tutela jurisdicional reclama que a cognicao tenha sido
exaustiva.

A cognicdo ndo se restringe a uma Unica modalidade de ato.
Subdivide-se em cognicao horizontal e vertical. Realiza-se em intensidade diversa a
depender do procedimento encampado, conhecimento, execucdo e cautelar. Por
isso é possivel identifica-la como importante técnica de adequag¢do do processo a
natureza do direito ou a peculiaridade da pretensao a ser tutelada.

Retornando a expressdo empregada, o “ato de conhecimento” nada
mais € do que o exercicio da cognicao que se pode fazer em dois planos distintos. A
um, o plano vertical, de profundidade que se divide em cogni¢cdo exauriente, sumaria
e rarefeita ou superficial, e, a dois, o plano horizontal, em extensdo e amplitude, a
cognicéo plena ou limitada.

A cognicéo horizontal (plena e limitada) debruca-se no denominado
trindmio: pressupostos processuais, condicdes da acdo e mérito®’. A ela ndo se
detera por ndo constituir o objeto do trabalho.

J& a cognicédo vertical interessa, visto que a tutela cautelar, por sua
natureza de protecdo ao processo em face de iminéncia de dano, evoca uma

cognicdo sumaria. Dentro da classificacdo (exauriente, sumaria e rarefeita), a

®" O objeto da cognicdo é um bindmio formado pelos pressupostos processuais e pelas condicdes da
acdo. Para outros, € formado por um trinémio, a constar os pressupostos processuais, condi¢gdes da
acdo e mérito, doutrina dominante (Dinamarco, Buzaid, Watanabe), e além, por referéncia a teoria do
quadrinbmio que adiciona ainda como quarto elemento 0s pressupostos processuais. Alexandre
Céamara (Lic6es de Direito Processual Civil. vol. I. Rio de Janeiro: Lamen Juris. 2004, p. 270/273)
adota a teoria do trinbmio contudo, enunciando-os como questdes preliminares (toda e qualquer
questdo que deva ser apreciada antes do mérito, artigo 301 do Cdédigo de Processo Civil), questbes
prejudiciais (questdo prévia de forte influéncia no mérito, porém que s6 é conhecida pelo juiz,
antecedente l6gico e necessario do julgamento do mérito) e mérito da causa (objeto do processo,
julgamento do pedido do autor).

Kazuo Watanabe (Da cogni¢édo no processo civil. 32 edicdo, Sdo Paulo: Perfil. 2005.p 81/82) pontua a
concepcdo de renomados autores. Dinamarco observa que a cogni¢cdo do juiz, no processo de
conhecimento, tem por objeto um trinbmio de questdes, incluindo aquelas sobre a regularidade do
processo mesmo (pressupostos processuais), as que versam sobre as condicbes da acdo e,
finalmente, as questfes de mérito. A teoria do trinémio, informa Alfredo Buzaid, substituiu o binémio
iudicium e res in inducium deducta do primérdio da ciéncia processual e, também, o bindmio
pressupostos processuais e condi¢cdes da acdo da teoria da agdo como direito concreto a sentenca
favoravel. Pressupostos processuais, condicdes da acdo e mérito da causa sdo elementos desse
trinémio. E a teoria defendida por Liebman.
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cognicdo sumaria reserva-se aos procedimentos ageis e rapidos, pelo
desprendimento a instrucdo exaustiva. Esta ndo resta afastada, mas, ocorre apos a
concessao da medida, com o decorrer do tramite processual.

Assim, a cognicdo da tutela cautelar delimita-se no plano vertical,
especificamente na sumariedade. Apenas, para melhor compreenséo, discorrer-se-a
a seguir acerca de suas outras duas modalidades.

A cognicdo exauriente é aquela que o conhecimento jurisdicional foi
ao maximo, percorrendo toda a instrucdo, provas, documentos, oitiva de
testemunhas, contraditorio, possibilitando ao magistrado decidir com base num juizo
de certeza, o que justifica a formacdo de coisa julgada material. E a resolucéo
definitiva da questado trazida ao crivo do Judiciario e que, portanto, ndo mais sera
objeto de cognicdo em outro processo.

Em outro extremo, tem-se a hdo muito ventilada cognicao superficial
ou rarefeita que se caracteriza por levar o juiz a um juizo de possibilidade. Para
Kazuo Watanabe uma cognicéo eventual e escassa com ocorréncia na execucao®®,
Para Luiz Guilherme Marinoni “cognicao tipica das liminares proferidas em atencéo a
verossimilhanca de que o fato afirmado existente possa vir a ser provado durante a
instrucéo sumaria”®°.

Sobre a investigacdo da cognigdo sumaria que interessa a tutela
cautelar, tem como traco marcante o juizo de probabilidade (verossimilhanca™). A
cognicdo da-se face aos fatos afirmados pela parte e pelas provas permitidas na
instrucdo sumaria, quando houver, a fim de comprovar a plausibilidade do direito que
autorize a concessdo da medida. Lembre-se, contudo, que este ndo se confunde
com a prépria existéncia do direito, objeto da cognicao exauriente.

Na cognicdo sumaria ha uma experiéncia de quase-certeza que
autoriza a medida temporaria com base na provavel existéncia do direito (fumus
bonis iuris). Por conseguinte, essa cognicdo nao tem o condédo de gerar a coisa
julgada.

®®WATANABE, Kazuo. Ibidem. p. 128.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela antecipada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.
1992. p. 26.

° Em destaque a contribuicdo de Piero Calamandrei que discorre acerca das nocbes de
possibilidade, verossimilhanca e probabilidade. Este autor esclarece que possivel é o que pode ser
verdadeiro, verossimil € o que tem aparéncia de ser verdadeiro e provavel é o que se pode provar
como verdadeiro. (In Verdad y verosimilitud en el proceso civil. Estidios sobre el proceso civil, trad.
Santiago Sentis Melengo, EJEA, 1962, pp. 325-326 apud WATANABE, Kazuo. Da cogni¢cdo no
processo civil. 32 edicdo, Sao Paulo: Perfil. 2005. p. 147.
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No processo cautelar, a sumariedade significa que, conquanto o juiz
possa aprofundar-se no exame das questdes de fato e de direito suscitadas pelas
partes deve contentar-se com a plausibilidade do direito ou interesse alegado, em
cognicdo sumaria ou superficial, sem implicar cerceamento de defesa.”

Resta certo que a cognicdo sumaria esta presente nas tutelas de
urgéncia, as tutelas cautelar e antecipada, ainda que estas assumam caracteristicas
diversas e particulares. Para melhor técnica, a doutrina de Piero Calamandrei define
plausibilidade do direito invocado indicando a quase-certeza, portanto, terminologia
utilizada na tutela cautelar e, a probabilidade do direito, mais proxima a certeza,
utilizada na antecipacéao de tutela (art. 273, do Cddigo de Processo Civil).

Apés a andlise da sumariedade, tem-se a questdo da

instrumentalidade do processo cautelar, conforme tépico a seguir.

2.4.3 Instrumentalidade e Autonomia

A instrumentalidade também, denominada acessoriedade, tem por
seu precursor Piero Calamandrei que, ainda que negasse a autonomia da tutela
cautelar, foi firme na concepcao de seu carater instrumental. Dizia ele tratar-se de
uma instrumentalidade qualificada ao quadrado, posto que servia ao processo
principal e, assim, o instrumento do instrumento.

O legislador péatrio no Codigo de Processo Civil de 1973 inseriu-a
expressamente no contexto legal art. 796, in verbis. “O procedimento cautelar pode
ser instaurado antes, ou no curso do processo principal e deste € sempre
dependente”.

O artigo em comento marca a caracteristica da instrumentalidade da
acao cautelar, seja ela precedente ou incidental & agéo principal.

Outrossim, estranha a doutrina o termo dependente inserto no artigo,

proferindo alguns autores a concepcédo de complementariedade.

" MESQUITA, Eduardo Melo de Mesquita. As tutelas cautelar e antecipada. S3o Paulo. Revista dos
Tribunais. 2002. p. 208.
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A critica consiste em que o termo “dependente” destoa, “a0 menos
semanticamente "2 ”, da apregoada autonomia da tutela cautelar que tem
procedimento préprio. Seguem as contribuicdes para o acertamento da expressao
que persiste, ainda, no dispositivo legal.

Liebman ensina que “a acao cautelar € sempre ligada a uma relacéo
de complementariedade, a uma acao principal, jA proposta ou da qual se anuncia a
préxima propositura”’>.

Humberto Theodoro Junior ao discorrer sobre a instrumentalidade da
medida cautelar em sua obra, igualmente entende pela inadequacao da expressao
“dependente”. A tutela cautelar visa assegurar o processo para que produza um
resultado utii e o processo principal visa o mérito, portanto, ndo existe
dependéncia’.

Para dar contorno final, Ovidio A. Baptista da Silva dispde que “a
instrumentalidade que existe entre o processo cautelar e o processo principal € a
mesma que existe entre o processo em geral e o direito substancial, ou entre o
processo de execucao e o processo de cognicdo””.

Dessa maneira, a leitura do artigo 796, do Cédigo de Processo Civil,
deve ser realizada com atencdo para que se interprete o termo “dependente” da
forma correta, que indica a correlacdo e n&do subordinagdo ao processo principal. A
medida cautelar, apenas, pressupde a existéncia do principal ou sua possibilidade
de existir.

Portanto, o termo “dependente” ora associado a instrumentalidade,
nos termos do artigo 796, conduz que a tutela cautelar esta vertida a defesa do
processo principal que deve existir ou vir a existir e, por isso, a tutela cautelar sera
precedente ou incidente e, outra situacao sera este processo que tem por objeto o

direito material constante na principal.

2 A acessoriedade ndo descaracteriza a autonomia do processo cautelar, exatamente pela existéncia
da estrutura e finalidade préprias. Ressalta-se que acessoriedade e autonomia sdo termos que nao
possuem a mesma virtude semantica. (n. 48 Assim como podemos dizer 0os municipios sao
autdbnomos, mas ndo séo independentes dos Estados e da Unido, o processo cautelar é dependente,
conquanto, seja, também, autbnomo). MESQUITA, Eduardo Melo de. ibidem. p. 207.

® LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale de Diritto Processuale Civile, eg. 1968, vol. 1, p. 92 apud
THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. S&o Paulo: Leud. 2005. p. 26.

" 1d. Ibidem. p. 85.

"5 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense. 2001 p.103.
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Assim, a busca pelo direito material que se revela no mais (processo
principal), estard sendo velada, com o fim especifico de garantia, pelo auxiliar
(processo cautelar).

O que se pretende dimensionar € que a instrumentalidade do
processo cautelar consiste em visar imediatamente a tutela do processo e nao a
composicao da lide.

Processo principal objetiva a tutela do direito material, processo
cautelar, a tutela do processo, a atividade puramente instrumental do escopo geral
da jurisdicao.

Como anteriormente ventilado, o tema instrumentalidade requer
comentario sobre a autonomia proclamada do processo cautelar.

Tem-se por premissa a inegavel autonomia técnica do processo
cautelar que consta legalmente inscrito em livro préprio, Livro Il do cédex de 1973,
que disciplina seu procedimento particular.

Retomando as origens, o processo cautelar foi consagrado como
tertium genus, por Carnelutti. E processo contencioso que ndo se confunde com o
processo de conhecimento e o de execucao, mas a estes promove amparo, quando
presente alguma evidéncia de dano iminente e o fumus boni iuris.

O processo cautelar autbnomo nédo faz jus a sua existéncia por si
mesmo, mas, apenas, e tdo somente pela relacdo necessaria que guarda com outro
processo principal, isto é, de cognicdo ou execucao, do qual serve de instrumento de
seguranca e eficaz atuacao’®.

A autonomia da tutela cautelar encontra guarida no art. 810, do
Cédigo de Processo Civil’’ que estabelece que o indeferimento da medida ndo obsta
a gque a parte intente a acao principal, nem influi no julgamento desta.

O comando legal em tela enfatiza a autonomia da tutela cautelar,
posto que sua efetivagéo ocorre independentemente da procedéncia ou ndo da agao
principal.

O deslinde do processo cautelar que pretende a tutela de prevencao,

nao interfere no processo principal que vela pela solugcédo da lide do direito material

"® Nesse sentido MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2002. p. 200, e SHIMURA, Sérgio. Arresto cautelar. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
1997 p. 34.

" Art. 810 “O indeferimento da medida ndo obsta que a aprte intente a acao, nem influi no julgamento
desta, salvo se 0 juiz, no procedimento cautelar, acolher a alegacdo de decadéncia ou de prescri¢cao
do direito do autor”.
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(seja ele processo de conhecimento ou de execucdo), e vice-versa, ndo ha reflexos
nem vantajosos nem prejudiciais sobre a decisdo de mérito deste.

Ressalva existe na parte final do art. 810, na hipotese de alegacgéo
de prescricdo e decadéncia na tutela cautelar, acolhida pelo juiz e, portanto,
prejudicial de mérito da principal, caso em que havera a necessaria composicao da
lide, em homenagem ao principio geral de economia processual.

Ainda, para estudo das caracteristicas da tutela cautelar, necessério

enumerar sua nao satisfatividade.

2.4.4 Nao satisfatividade

A satisfatividade se da em nivel de tutela jurisdicional ®. Esta
recebeu classificacdo na doutrina de Luiz Fernando Bellinetti’® onde se apresentaréo
dispostas como tutela satisfativa e ndo satisfativa.

Para Donaldo Armelin a tutela jurisdicional satisfativa basta em si
mesma, sendo exaustiva e definitiva, sem qualquer complementacdo para
atendimento da postulacdo da parte®. Assim, se mostra a tutela cognitiva e
executiva, na persecucédo do direito subjetivo posto em juizo.

A tutela cautelar que visa 0 mero asseguramento da lide principal
sem objetivar a composicdo da lide ndo se configura satisfativa. Assim, dispde
Barbosa Moreira: “tem ele (processo cautelar) fungdo meramente instrumental em
relacdo as duas outras espécies de processo, e, por seu intermédio, exerce o Estado
uma tutela jurisdicional mediata”®".

A questdo em apreco levanta varias consideracfes, dentre elas a

satisfatividade de cunho fatico e juridico.

’® Interessa pontuar que a tutela jurisdicional compreende a protecdo do Estado, com base no Direito,
a direitos subjetivos envolvidos em conflito de interesses.

" BELLINETTI, Luiz Fernando.Tutela Jurisdicional Satisfativa. Revista de Processo n° 81. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. 1996.

8 A tutela, jurisdicional cautelar apud BELLINETTI, Luiz Fernando. ibidem, p. 99.

8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense. 2002.
p. 301.
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Cuida especialmente desse carater Ovidio A. Baptista da Silva:

“satisfazer o direito é declara-lo existente”. Pretende o autor que ha satisfatividade

guando realizado o direito concreta e objetivamente no plano social. Nesse contexto

enumera “O credor do mutuo tem seu direito satisfeito com o pagamento. O devedor

183

deve, portanto, realiza-lo, pagando™”.

Da assertiva depreende-se claramente que, para Ovidio A. Baptista

da Silva, o direito se satisfaz no plano fatico e néo juridico.

O processo satisfativo é preordenado ao acertamento da lide. Essa
€ sua finalidade especifica, ao lado de sua finalidade institucional de
proporcionar uma adequada resposta do Estado a provocacao do
autor e realizar o direito objetivo.?

Data vénia, a concepc¢éao ha de ser verificada com ressalvas. A tutela

satisfativa e ndo satisfativa, especialmente, no ambito das tutelas de urgéncia, o que

interessa é a satisfatividade juridica. Assim, Eduardo Melo de Mesquita considera

necessaria a divisdo da satisfacdo no plano fatico e no juridico:

E preciso divisar a satisfacdo no plano dos fatos e do direito,
porquanto é inegavel que a decisdo provis@ria proporciona algum
proveito material a uma das partes no curso do processo; nesse
plano houve satisfacdo, mas em sentido lato. Quem se apodere de
bem alheio, sem qualquer direito que lhe ampare, sem reacdo da
outra parte, a evidéncia, tem algum proveito material, houve
satisfacéo fatica, mas ndo satisfac&o juridica.®®

A leitura da concepcédo de Eduardo Melo de Mesquita deixa claro

qgue ha diferenca entre satisfatividade fatica e juridica. Ainda que a tutela provisoria

traga algum proveito material a parte, esta ndo visa a responder o seu pedido

principal; portanto, a satisfatividade ndo é juridica. Somente o serd a tutela que

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p.

36.

8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, vol Ill, Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris.

1993. p. 21.
8 1d. Ibidem.

% MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.

2002. p. 198.
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cumpra, por si mesma, a entrega da prestacdo jurisdicional requerida pela parte,
sem qualquer complementacao.

Assim, quando se enumera a satisfatividade enquanto caracteristica
€ a do plano juridico.

O processo cautelar de funcéo jurisdicional preventiva, visando a
garantir o afastamento do dano iminente, ndo guarda em si a definitividade, esta
correlacionado ao processo principal e a este cumpre, seja o processo de
conhecimento ou o de execucdo, satisfazer a tutela pretendida.

Na tutela cautelar, a parte ndo aufere satisfacado no ‘sentido legal’ do
termo, mas, apenas, aquela satisfacdo do plano fatico, como na hipotese da tutela
cautelar de sequestro que objetiva preservar o bem temporariamente, até que o
perigo de dano deixe de existir, ou que se tenha o decisum pela entrega definitiva ou
nao do bem.

A esta satisfacdo fatica Eduardo Melo de Mesquita denomina

186

“satisfacdo em sentido lato”™” a qual se entende seja aquela satisfacao préatica (no

sequestro a indisposicdo do bem), porém, desprovida de certeza e, por isso,
temporaria até o0 momento em que as circunstancias assim determinarem.

Nos termos expostos, para o direito, interessa a satisfatividade no
plano juridico, razdo pela qual a tutela cautelar é ndo satisfativa. Assim, Ovidio A.
Baptista da Silva que envereda pela satisfatividade ja no plano fatico, ainda que
juridicamente provisoria, ndo se apresenta adequado para o trabalho.

Veja-se: 0 processo cognitivo e executivo alcancam seu objetivo por
si mesmos, independentemente de complemento. Estes sdo tutelas definitivas,
passivel de mutabilidade até o transito em julgado. Diversamente, a tutela cautelar
apenas assegura a parte o direito a um resultado atil no processo.

Assim, considerando a tutela definitiva como satisfativa e que basta
por si s6 sem qualquer complemento, ou aquela que entrega concretamente o
direito, disso resulta a impossibilidade de satisfacao juridica pelas tutelas cautelares,
uma vez ausentes essas caracteristicas na tutela preventiva. Sua satisfatividade
esta adstrita ao plano fatico sem repercussao no juridico o que interessa ao sistema.

Para encerrar as caracteristicas, apresentam-se a revogabilidade e a
modificabilidade.

% 1d. Ibidem.
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2.4.5 Revogabilidade e Modificabilidade

A um, necessario retomar a caracteristica da temporariedade, posto
que a revogabilidade e modificabilidade estdo vinculadas a alteracdo da situacao
fatica.

A tutela cautelar serd temporaria, porque destinada previamente a
encerrar-se quando da mudanca da situagao fatica que elimine a situacdo de perigo
e, concomitantemente, revogada se encontrara. Se a medida temporaria, apenas,
alterar-se diante de nova situacdo féatica, persistindo o dano potencial, entdo, a
circunstancia é de modificagéo.

Lopes da Costa enumera que a medida cautelar € um estado de fato
que pode permanecer o mesmo até o fim do processo principal, ou pode modificar-
se, a ponto de fazer desaparecer a justificativa da providéncia®’, ou seja, a ponto de
exaurir-se o perigo de dano.

A dois, necesséario pontuar que a sentenca proferida em processo
cautelar ndo alcanca o status de imutabilidade, n&o faz coisa julgada material.

Nos termos que preconiza a lei, art. 807, do Cddigo de Processo
Civil®, a medida cautelar pode ser modificada ou revogada, quando cessado o
motivo de sua concessao.

Para as tutelas cautelares ndo existe o empecilho da res judicata,
pois, este recobre a coisa julgada material, a tutela definitiva e imutavel. A tutela
cautelar é temporaria que tem no mérito os requisitos do fumus boni iuris e o
periculum in mora, exatamente, o que pode sofrer alteracdo a desencadear a
revogacao e modificacao.

A constricdo de um bem pela concessdo de medida cautelar de
sequestro, v. g., pode ser revogada, quando a parte perfaz depdsito de valor em
peclnia a garantir aquele débito em discusséo, e desde que a parte adversaria o

aceite.

8 LOPES DA COSTA, Alfredo de Aratjo, Medidas preventivas: medidas preparatérias - medidas de
conservacdo. Sao Paulo: Sugestbes Literarias S.A, 1966, p. 55.

8 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”.
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Um traco a destacar € que a revogabilidade ou modificabilidade n&o
constituem atos livres de forma, nem decisdes de mero arbitrio do juiz.

Cabe a qualquer das partes comprovar a cessacao ou modificacao
dos motivos, das circunstancias que ensejaram a concessdo da medida cautelar,
portanto, ndo se da ex officio ou a requerimento simples da parte. E um processo

contencioso, uma acao cautelar em sentido inverso.

2.5 PODER GERAL DE CAUTELA

O Livro Il do Cddigo de Processo Civil regula os procedimentos
cautelares tipicos e o poder geral de cautela. Veja seu art. 798 “podera 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 de outra,
lesdo de grave e de dificil reparacédo”.

Com o século XX, surgiu o ideario da efetividade no direito
processual civil, e, consequentemente, a inovacdo das tutelas de urgéncia
diferenciadas. A par das tutelas cautelares tipicas, surge o poder geral de cautela,
exercitavel a qualquer momento.

Esse poder genérico da tutela cautelar ja era disciplinado no Codigo

de 1939, inspirado no art. 324 do Projeto de Carnelutti, cuja redacao segue:

Quando do estado de fato da lide surgir razoavel receio de que os
litigantes cometam violéncias ou pratiquem antes da decisdo atos
capazes de lesar, de modo grave e dificilmente reparavel, um direito
controverso, ou, quando no processo uma das partes se encontre
em situagdo de grave inferioridade em face da outra, o0 juiz pode
tomar as providéncias provisorias que julgar adequadas para evitar
que o dano se verifique.®

Piero Calamandrei, outro autor que discorre sobre o tema, tinha-o no

sentido de uma “policia judiciaria”, ou, como o grupo de poderes que 0 juiz exerce

8 SILVA, Ovidio A. Baptista. Do Processo Cautelar. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p.109.
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para disciplinar a boa marcha do processo, preservando-lhe de todos os possiveis
percalcos que possam prejudicar-lhe a funcéo e utilidade final do resultado.

Da leitura do Cadigo vigente (Livro Ill) resta clara a existéncia de trés
espécies fundamentais de provimentos cautelares “a) medidas cautelares de oficio
(art. 797, do Cdodigo de Processo Civil), b) medidas cautelares a pedido das partes,
art. 798, do Cadigo de Processo Civil (poder geral de cautela) e c) verdadeiras acées
cautelares, nominadas ou inominadas”®°.

O codex disciplina as tutelas cautelares tipicas sem prejuizo das
denominadas atipicas ou inominadas, 0 artigo em tela autoriza o juiz a deferi-las ou
nao pela aplicacdo do poder geral de cautela.

Para as tutelas cautelares nominadas ou tipicas, seu regramento
esta estabelecido especificamente nos dispositivos legais, art. 813 e ss, do Cdédigo

de Processo Civil®

. Assim, de regulamentacdo especifica, surge a questdo quando
interpor provimento cautelar distinto desses expressamente determinados em lei, ou
invocar tais medidas em casos diferentes daqueles para os quais foram previstas

segundo a doutrina tradicional. Sérgio Shimura expoe:

[...] havendo uma medida cautelar tipica (ou nominada) com
requisitos de admissibilidade predefinidos, com condi¢des
especificas para assegurar uma determinada situacdo (ou
pretensdo), o juiz ndo pode conceder uma atipica com esteio no
poder geral de cautela®.

Igual pensamento tem Flavio Cheim Jorge. Entre os limites impostos
ao poder geral de cautela, aponta a impossibilidade de o juiz conceder uma medida
cautelar inominada no lugar de uma nominada. Se o credor, v. g, ndo tem direito ao
arresto, pois, faltante um de seus requisitos, ndo pode usar de uma medida cautelar

inominada e obter dep6sito de um bem do devedor®.

%id. Ibidem. p. 111.

%L Art. 813 Do arresto, art. 822 Do seqiiestro, art. 826 Da caucao, art. 844 Da exibicdo, art. 846 Da
producdo antecipada de provas, art. 852 Dos alimentos provisionais, art. 855 Do arrolamento de bens,
art. 861 Da justificacdo, art. 867 Dos protestos, notificacdes e interpelacdes, art. 874 Da homologacéo
do penhor legal, art. 877 Da posse em nome do nascituro, art. 879 Do atentado, art. 882 Do protesto
e apresentacgdo de titulos.

%2 SHIMURA, Sérgio. Arresto cautelar. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais. 1997. p. 63.

% JORGE, Flavio Cheim. O processo cautelar e o poder geral de cautela do juiz. Revista de Processo
n°. 87. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo. Ano 22, julho-setembro de 1997. p. 196.
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Contudo, possivel verificar entendimento diverso em que o
magistrado concede medida atipica nos termos do poder geral de cautela, ainda que
fosse prevista uma medida tipica para a circunstancia. O que importa é determinar
qual a medida que o caso, de per si, esta a exigir.

Nesse sentido, Eduardo Melo de Mesquita excursiona pelo direito
processual da Pés Modernidade que tem por mote “o exercicio pleno da cidadania,
fundamento de nossa ordem constitucional”. Leciona o autor a concesséo de medida
cautelar amparada no principio da proporcionalidade para “que se permita o efetivo
acesso a ordem juridica justa. Que nao se titubeie em encartar tal poder (poder geral
de cautela), com a outorga do juiz de um ‘espaco livre’ para, valorando a situacao
ocorrente praticamente”, se ndo puder ser concedida com requisitos proprios o seja
por medida similar, proporcionando a eficacia da ordem constitucional e evitando a
negativa de acesso a Justica®.

Parece estar com razdo Eduardo Melo de Mesquita, face ao atual
movimento da efetividade do processo sem que, com isso implique esvaziamento do
regramento proprio, leia-se, arts. 813, usque 887, todos do Cddigo de Processo Civil.

O rito da tutela cautelar é especifico, enquanto tertium genus nao
basta, como alhures exposto, que se identifique, apenas, na presenca dos requisitos
periculum in mora e fumus boni iuris. Deve o magistrado, diante da exposi¢ao fatica
e probatdria, ainda que exigua, apreender seja concessdao ou ndao de medida
cautelar, privilegiando sua finalidade preventiva, que torne Util e possivel a prestacao
jurisdicional de conhecimento ou de execucao.

Como a tutela cautelar preza pela celeridade, o requerimento na sua
forma atipica merece ser aceito; caso contrario, a parte enfrentaria procedimento
moroso com abertura de prazo para proceder a emenda do pedido, o que parece
impingir sacrificio desnecessario a parte e ofender o que a tutela urgente apregoa, a
batalha contra o tempo pelos efeitos que pode ocasionar uma decisédo tardia.

Além, questdo ventilada na doutrina diz respeito a impropriedade do
Caodigo de Processo Civil, art. 798, ao enunciar em seu texto “antes do julgamento
da lide”. A primeira vista, referida expressdo conduz a tutela cautelar a esfera restrita

da cognicdo, quando esta, também, emana efeitos na execucéo.

% MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.
2002. p. 405.
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O socorro vem de Carnelutti, a lide ocorre em ambos 0s processos,
sendo que o processo de conhecimento corresponde a um conflito de interesses de
pretensdo contestada ou resistida e, na execucdo um conflito de interesse de
pretensdo apenas insatisfeita®. Portanto, ndo ha impropriedade na expressao do art.
798.

Igualmente merece destaque, art. 798 in fine “cause ao direito outra
lesdo de grave e de dificil reparacdo” (grifo da autora). Esclarece Sérgio Shimura,
que apesar do cognitivo, 0os requisitos sdo alternativos. Defende o autor “ndo ha
necessidade, nos moldes do art. 798, de que a lesdo seja grave e, também, de dificil
reparacéo, basta que seja a lesdo grave ou de dificil reparacdo”®.

A cerca do poder geral de cautela ha de se pontuar, ainda, 0s seus
limites de aplicabilidade. Tal como se comporta na lei, 0 genérico poder de cautela é
amplo e néo restrito a casos predeterminados, o que nao implica seja ilimitado e
arbitrario.

A nota primordial reside na necessidade. “S6 a medida realmente
necesséria, dentro dos objetivos proprios da tutela cautelar, € que deve ser
deferida™’.

A tutela cautelar genérica segue o procedimento delineado no Livro
lll. A tutela cautelar tem por fito assegurar a utilidade e eficacia do processo, ou seja,
garantir a futura prestagdo jurisdicional satisfativa. Esta ndo se confunde com a
antecipacao do direito material, reservada a tutela antecipada nos termos do art. 273
e 8§, do Caodigo de Processo Civil, pelo advento da Lei n® 8.952/94.

Esta nota parece causar maior impacto quando do estudo do
proximo item 2.5.1 que discorre do comportamento da tutela cautelar anterior, a
Reforma do Cdédigo de Processo Civil, de 1994.

Dantes, a tutela cautelar ja foi utilizada como ‘medida satisfativa’
ante a auséncia de outro mecanismo de antecipacéao liminar da tutela jurisdicional. A
medida do art. 798, do Cddigo de Processo Civil era requerida para entrega
antecipada do direito material, ainda que provisoriamente, o que esta ‘fora’ dos

objetivos da tutela cautelar.

% CARNELUTTI, Francesco. lstituzioni del processo civile italiano apud THEODORO JUNIOR,
Humberto. Processo Cautelar. Sao Paulo: Leud. 2005. p. 97/98.

% SHIMURA, Sérgio. Arresto cautelar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997. p. 103.

" 1d. Ibidem. p. 103.
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2.5.1 Tutela Cautelar antes da Reforma de 1994, no Codigo de Processo Civil

Do plano exposto, pretendeu-se delinear a tutela cautelar, por sua
natureza, classificacdo e, sobretudo, caracteristicas, para a diferenciar na
perspectiva das tutelas de urgéncia.

Resta evidente que a tutela cautelar age em prol do processo,
mostrando-se insuficiente para a satisfacdo material dos direitos subjetivos.

A tutela cautelar assumiu definitivamente sua identidade com o
advento da tutela antecipada (Lei n°® 8.952/94), de regramento previsto no art. 273 do
Cddigo de Processo Civil. Assim, se demarcaram as tutelas de urgéncia que tém por
género a tutela cautelar e a tutela antecipada em seu art. 273, inc. | exclusivamente.

Cumpre ressaltar o desenvolvimento da tutela cautelar e sua
conseguente estabilidade na perspectiva proposta, que tem, na Reforma de 1994, o
‘divisor de aguas’.

A estrutura do sistema brasileiro modelou, inicialmente (cédigo de
1939), o processo civil em trés seguimentos estanques, cada qual com funcdes
préprias, quais sejam, conhecimento, execucdo e cautelar, que restou muito
aperfeicoado na atualidade, no Codigo de 1973.

Ao que interessa ao trabalho, vale observar que a tutela cautelar na
garantia de utilidade de uma futura atuacéo jurisdicional ndo produz satisfatividade.
Entretanto, no periodo que antecede a Lei n° 8.952, de 13.12.94, a tutela cautelar
difundiu uma espécie de tutelar “provisoria satisfativa”.

Ante a auséncia de mecanismo legal que disciplinasse o pedido
urgente sobre a propria lide, a tutela cautelar foi sendo requerida. O sistema classico

desperta criticas, sobretudo, pela sua nao flexibilidade na interacdo de funcdes.

Ha de se ter sempre presente que é ele visto como insuficiente,
falando contemporaneamente, de forma acentuadamente crescente
e emblematicamente, em efetividade do processo [...] Propugnam-se
por novos caminhos e aspira-se a finalidades mais efetivas,
ofertando-se solu¢des melhores. %8

% ALVIM, Arruda. “Anotacdes sobre alguns aspectos das modificagbes sofridas pelo processo

hodierno entre nés” Revista de Processo n° 97, estudos em homenagem ao Min. Silvio Figueiredo
Teixeira. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. janeiro — margo 2000. p. 55.
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Se ndo bastasse o modelo estanque das funcbées do processo de
conhecimento, execucdo e cautelar, houve, também, a difusdo de uma
“neutralidade” onde os magistrados estavam limitados rigorosamente a lei (la bouche
de la loi). “A definicdo da medida, do como e quando.®

Entdo, as mudancas das relacdes sociais de necessaria disciplina
pelo Direito, o constante apelo judicial nas mais variadas e crescentes demandas,
aliada a previsdo complementar do art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, de 1988,
impulsionaram a reforma legislativa.

A Constituicdo Federal vela pela protecéo jurisdicional ndo, apenas,
em caso de lesdo, mas, também, em caso de “ameaca de lesdo a direito”. As tutelas
cautelar e antecipada ficam eleitas para garantir a inafastabilidade de apreciacéo do
Poder Judiciario.

Porém, antes da Reforma de 1994 e da introducdo da tutela
antecipada, servia-se o sistema, das tutelas cautelares e, consequentemente, de um
poder geral de cautela sobre o qual se verificou um dimensionamento além de seus
delineamentos originais. Assim, a doutrina se dividiu.

Essa dessintonia doutrinaria refletiu-se, como era de se esperar, na
jurisprudéncia. A acao cautelar passou a ser aceita como instrumento para alcancar
tutela de mérito que reclamasse solucéo urgente®.

Nesse interim, a tutela cautelar desempenhava com propriedade o
papel assecuratério, e, a despeito da lei, mas autorizado pela doutrina e
jurisprudéncia, se prestava a satisfazer provisoriamente questées em conflito quando
a situagao de urgéncia o exigia.

Chegou-se a um ponto em que a doutrina, conferia maior extensao
ao poder geral da cautelar ante a auséncia de dispositivo legal préprio a garantir o
resultado atil do processo. Assim J.J. Calmon de Passos, Galeno Lacerda, e outros,
a exemplo, Humberto Theodoro Junior, consideravam bem limitado o poder geral de

7

cautela: “seu fito €, apenas, garantir a utilidade e eficacia da futura prestacao

jurisdicional satisfativa™°*.

% id. Ibidem p.68.

100 7 AVASCKI: Teori Albino. Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, funcéo
constitucional semelhante. Revista de Processo n. 82. So Paulo: Revista dos Tribunais. abril — junho
1996. p. 55.

101 7AVASCKI: Teori Albino. Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, funcéo
constitucional semelhante. Revista de Processo n. 82. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. abril — junho
1996. p. 54.
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Nesse quadro de inquietacdo do cenario juridico, o direito processual
civil positivou a tutela antecipada, instituto que vinha, ha muito, sendo utilizado
mascarado na figura da medida cautelar inominada, batizada por parcela da doutrina
como tutela cautelar satisfativa.

Surgiu a tutela antecipada (Lei n° 8.952, de 13.12.94) que veio
brindar o direito processual civil como instrumento de antecipacdo dos efeitos
praticos da sentenca, que visa 0 proprio mérito do direito, garantindo o acesso a
justica, fazendo valer a maxima constitucional do art. 5°, inciso XXXV. “Trata-se de
acdo que possibilita a realizacdo do direito com base na verossimilhanca, mas que
ndo alcanca a definitividade prépria da coisa julgada material™'%.

Aludida evolucao fez-se necesséria, pelo reclamo social. As relagdes
privadas, as negociagdes comerciais desenvolveram-se, com énfase na revolugéo
tecnolégica que hordiernamente possibilita contatos mais distantes num simples
teclar, a era da informatizacao.

Num movimento natural de necessidade, surgiu a antecipacdo de
tutela para ocupar definitivamente seu posto de tutela de urgéncia de entrega de
efeitos praticos da sentenca, ainda que provisoria. “O que se operou,
inquestionavelmente, foi a purificacdo do processo cautelar, que, assim, readquiriu
sua finalidade classica: a de instrumento para obtencdo de medidas adequadas a
tutelar o Direito sem satisfazé-lo"%,

Nesse sentido que se ouca afirmar como nota marcante nas tutelas
de urgéncia o advento de regramento da antecipacado de tutela (art. 273), conferindo
seguranca a legislacdo para erradicar situacdo inadequada que precedentemente

era ocupada pela tutela cautelar.

192 MARINONI: Efetividade do processo e Tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris.
1994. p. 05.
108 7AVASCKI, Teori Albino: Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, funcéo
constitucional semelhante. Revista de Processo n. 82. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. abril — junho
1996. p. 56.
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2.6 TUTELAS CAUTELARES EX OFFICIO

De regra, a acdo cautelar s6 cabe quando da provocacao da parte
interessada. A acdo cautelar, como qualquer outra acdo, € caracterizada
basicamente pela bilateralidade, isto €, pelo seu exercicio por um sujeito em
confronto com outro sujeito.

Verifica-se a relacdo tri-lateral onde o processo se realiza no
interesse das partes, a saber, autor, réu e o Estado que, também, € sujeito do
processo. Assim, tem-se as trés “figuras” que velam pela ordem juridica justa.

As tutelas cautelares podem dar-se ex officio, independentemente
do impulso da parte, na hipotese de o Estado-juiz, enquanto sujeito do processo,
sofrer lesé@o a direitos e poderes processuais ou postos em risco por desidia ou ma-
fé das partes.

Para tornar claro, Humberto Theodoro Junior exemplifica, veja-se as
reiteradas retiradas de autos do cartério, obstaculizando o tramite processual que
implica entrave ao interesse do Estado no célere desenvolvimento do processo e,
autoriza nos limites do arts. 798/799, do Cdadigo de Processo Civil, que se determine
a medida ex officio de interdicdo do advogado improbo de novas vistas fora do
cartorio.

Para velar por esses direitos preventivamente, cabe a medida
cautelar ex officio, com fulcro na natureza administrativa da tutela cautelar (conforme
item 2.1) em que o magistrado, imbuido no poder-dever de dire¢cdo do processo,
concede a medida independente de provocacao das partes.

A medida ex officio ndo se confere o carater preparatdrio ou
incidental: este fica restrito a acdo cautelar. Assim, ndo cumpre averiguar sua
instrumentalidade; trata-se de medida excepcional e decorrente de lei.

A doutrina menciona, inclusive, que tem cabimento a medida,
somente quando ja houver propositura da acéo, pois, ao magistrado € vedado que
dé o impulso oficial a atividade jurisdicional.

Apregoando a harmonia entre os arts. 02, 797, 798 e 799, todos do
Cddigo de Processo Civil, para respeitar o principio da demanda, Nelson Nery Junior

defende que:
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provocada a jurisdicdo, por meio de a¢éo, no curso do processo, ex
officio, podera o juiz determinar medidas que assegurem a eficacia
do processo de conhecimento ou de execug¢do. O que ndo se admite
€ que o juiz possa independentemente de provocagdo da parte ou
ajuizamento da acao, dar inicio a atividade jurisdicional, concedendo
o provimento cautelar.***

Dessa maneira, 0 juiz age de oficio, se ja houver acdo em
andamento, sendo que a autorizagcdo contida na norma art. 797 s6 abrange as
medidas (e ndo as acfes) cautelares incidentais, ndo sendo possivel o juiz iniciar, ex

officio, agcbes cautelares preparatorias ou antecedentes.

2.7 PROCEDIMENTO

Sobre o procedimento atenta-se aos momentos de maior relevancia,
as “etapas” particulares a tutela cautelar.

Da legitimidade, nos termos gerais, sdo sujeitos do processo as
partes (o autor, réu) e o juiz. Qualquer das partes, seja no poélo ativo ou passivo,
pode manejar a acao cautelar.

Segue que o estabelecimento da relacdo juridica processual se da
de duas maneiras, a) procedimento cautelar com citagdo prévia e cogni¢cdo sumaria,
antes do deferimento ou indeferimento da medida, e b) procedimento cautelar com
medida preventiva, initio litis (inaudita altera pars), caso em que, antes da citacao e
da providéncia cautelar, pode haver ou néo justificativa unilateral.

Sobre a competéncia, dispde o art. 800, do Cdédigo de Processo
Civil, medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa e, quando preparatoérias,
ao juiz competente para conhecer a acao principal.

Lopes da Costa j& advertia: a cisdo da regra em duas proposicoes é

inteiramente desnecessaria, pois, tanto faz estar ajuizada ou por ajuizar a agao

104 NERY JUNIOR, Nelson. Consideracdes préaticas sobre o processo cautelar. Revista de Processo

n° 53, p. 193 apud MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 2002. p. 398/399.
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principal, a regra, em esséncia, € uma so: juiz competente para a acao cautelar € o
juiz da acao principal®.

Ponto de destaque é a competéncia excepcional em casos de
urgéncia.

A norma rigida da competéncia parece ir de encontro a urgéncia da

medida. Humberto Theodoro Junior comenta:

Na gradacéo da urgéncia, os casos concretos podem chegar até a
imperiosidade da medida instantdnea. Assim o mestre questiona,
[...] e como satisfazer a esse imperativo da tutela cautelar em caso
em que o bem litigioso esteja situado fora da jurisdicdo do juiz
competente para a acdo principal?'®

Merece legitimar-se o conhecimento da pretensédo assecurativa pelo
juiz incompetente (incompeténcia relativa) em casos urgentes sob pena de
concretizacdo do dano.

Para Pontes de Miranda, diante de caso urgente esta seria a solugéo
para ndo restar completamente sacrificada a prevencao. “[...] a regra do art. 692
(atual art. 810) ndo a elimina, porque o Codigo fora a incompeténcia ratione
materiae, mantém a politica da eficiéncia e conservacéo dos atos judiciais'®’.

A relevancia nesse fato extraordinario estd que ndo se fixa
prevencdo perante juiz incompetente. A prevencdo, apenas, fixa competéncia
excludente de outras concorrentes, jamais se poderia cogitar de competéncia
preventa do juiz que, ndo tendo a da causa principal, tomou conhecimento da
medida cautelar, apenas, pela impossibilidade de ser o pedido, por sua urgéncia,
formulado no foro adequado.

Tal como exposto no dispositivo de lei, arts. 800 c/c 108, ambos do
Caddigo de Processo Civil, a tutela cautelar como medida acessoria e em correlacao
ao processo principal, esta é que atrai aquela e ndo vice-e-versa.

Humberto Theodoro Junior reconhece a possibilidade de

ajuizamento de acdo cautelar em juizo diverso, contudo, alerta para que a parte

195 | OPES DA COSTA, Alfredo de Araljo. Medidas preventivas: medidas preparatérias — medidas de
conservacdo. Sao Paulo: Sugestes Literarias S.A, 1966. p. 37.

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud. 2005. p. 111.

197 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. VIII. Distrito Federal: Revista
Forense. 1959. p. 417.
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conste, expressamente, em seu pedido o protesto pelo ajuizamento da acao
principal no foro adequado®®®.

No que pertine ao art. 800, paragrafo unico, faz-se alusdo pela nova
redacdo dada pela Lei n® 8.952/94, que determina, quando 0 processo ja estiver em
fase de recurso, a medida cautelar deve ser interposta perante o tribunal, tornando
clara a questéo sobre que, anteriormente, pairavam duvidas.

Segue a regra do art. 800, paragrafo Unico, com a excecdo do
Recurso Extraordinario pendente o juizo de admissibilidade Stmula 634,

De outro giro, pacifica é a autuacdo propria do processo cautelar
pelo seu carater instrumental de objetos e ritos proprios.

A acédo cautelar incidente ou antecedente, nominada ou inominada
sempre da azo a autuacdo propria e autbnoma. Ressalva as medidas ex officio do
art. 797, do Codigo de Processo Civil. Essas sdo por sua propria natureza,
diligéncias integrantes do procedimento principal, como simples incidentes.

As medidas cautelares configuram-se ainda, quando provocadas
pela parte junto a peticao inicial, ou no decorrer do processo por simples peti¢ao.

Humberto Theodoro Junior expde:

As reformas do Caodigo de Processo Civil, focalizadas e a efetividade
da tutela jurisdicional, estdo assinalando a perda da relevancia do
maior tecnicismo, que preconizava a completa separacdo entre o0s
procedimentos da acéo principal e da medida cautelar. [...] caminha-
se na verdade para a autonomia necessaria do procedimento
cautelar, apenas, nas medidas preparatérias, isto €, naquelas em
que a medida preventiva antecede a propositura da acao principal.
Nas incidentais, a preocupagdo com a economia processual ira, em
futuro préximo, anular a separacdo de procedimentos,
transformando a providéncia cautelar, ad instar da medida de
antecipacéo de tutela, em simples incidente da ac&o principal.**°

s

A autonomia da instrucdo do processo cautelar é comentada por
Aguiar Silva. A medida cautelar se processa em autos apartados aos autos
principais, ocorrendo ambos simultaneamente. Contudo, nada impede, sobretudo,

na providéncia cautelar concedida initio litis coincida o momento da audiéncia de

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. ibidem. p. 117.

199 symula STF “N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito
SuUsSpensivo a recurso extraordinario que ainda nao foi objeto de juizo de admissibilidade na origem”.
1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud. 2005. p. 124.
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instrucdo, sendo unificada, bem como a sentenca. Um brinde a economia processual
sem nenhum prejuizo evidente as partes™”.

A peticdo inicial acompanha a regra geral do codex, art. 282, do
Cddigo de Processo Civil, mas com referéncia expressa e particular ao art. 801, do
mesmo diploma legal.

Sao requisitos da peticédo inicial, as partes e a autoridade judiciaria, a
lide e seu fundamento (a lide que é interesse qualificado por uma pretenséo resistida
pertence ao meérito, portanto, a acdo principal ndo é objeto imediato da acéo
cautelar, mas, sim, da acédo de mérito).

Como a acao cautelar pressupde um processo principal, exige o
codigo que aquele que pretende a tutela instrumental demonstre a existéncia (tutela
incidental) ou a probabilidade da acdo de mérito (tutela preventiva).

Também, inserido no procedimento esta a exposicdo sumaria do
direito ameacado e receio de lesdo em consonancia a propria caracteristica da tutela
cautelar, que, diante de uma cogni¢cdo nao muito profunda, consegue acautelar o
processo sua finalidade ultima.

Para tal mister, deve excluir-se o termo “ameaca de direito”, vez que
somente a solucéo da lide principal conferird ou ndo o direito substancial a uma das
partes. “O cogitado na acdo cautelar é o interesse processual tdo-somente, isto €, 0
direito a uma atuacéo eficaz ou util de tutela jurisdicional, que nada mais € do que o
direito de acao”. Nao basta o exercicio do direito de acdo, mas que atinja a eficacia
altima colimada por quem o utiliza.

Para o procedimento da tutela cautelar, a inicial se propde mediante
peticdo escrita, o0 juiz verifica sua regularidade, se ha cabimento de liminar. Cita-se o
requerido que, no prazo de 05 (cinco) dias, deve contestar o pedido e indicar as
provas que pretende produzir (art. 802, do Codigo de Processo Civil).

Outrossim, o legislador atento a finalidade ultima da medida
preventiva, autoriza nos termos do dispositivo legal art. 804, do Codigo de Processo
Civil, que o juiz conceda a medida cautelar, sem a oitiva do réu, quando as
circunstancias indiguem que, ele citado, podera torna-la ineficaz.

A possibilidade de dano, requisito da medida cautelar, pode derivar
da conduta do demandado ou de fato natural. Assim, a medida inaudita altera pars,

11 gILVA, Jodo Pestana Aguiar. Sintese informativa do processo cautelar. Revista Forense. n® 247.

Rio de Janeiro: Companhia Editora Forense. julho/ago/set 1974. p. 51.
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ou seja, antes da citacdo, pode se dar por qualquer motivo. Tem cabimento nas
medidas precedentes e incidentes e ndo dispensa a demonstracdo sumaria dos
pressupostos necessarios para a tutela preventiva.

A medida inaudita altera pars, também denominada medida initio
litis, sendo deferida, o juiz determina a execucao da mesma e, conseqientemente, a
citacdo do requerido. (um Unico mandado ou dois mandados).

A medida inaudita altera pars n&do retira a contenciosidade do
procedimento, apenas, prorroga 0 momento da intimacao do réu para promover sua
defesa. Referida medida cautelar desafia recurso de agravo por sua natureza de
decisao interlocutoria.

A defesa na tutela cautelar segue os padrbes legais, mas, de forma
mais limitada. Admite Humberto Theodoro Juanior a contestacdo e excecdo nas
acbes cautelares?. Dessa maneira, a reconvencdo resta excluida do rol das
defesas. Embora o comando legal so fale em contestacao, os arts. 802 e 803 ambos
do Caddigo de Processo Civil, certa é a aplicacdo das excecdes. Vejam-se excec¢des
na forma dos arts. 304 a 314, todos do Codigo de Processo Civil, em peticdo
separada apensa a medida cautelar.

A contestacdo se verifica na forma dos arts. 300 a 303, todos do
Caddigo de Processo Civil.

N&o cabe defesa nas providéncias conservativas, interpelacoes,
notificacdes (art. 871) protesto e apreenséo de titulo (art. 882), indevida sua incluséao
entre as medidas de processo cautelar.

A auséncia de defesa implica a revelia que denota, os efeitos
processuais do art. 322 c/c art. 803, ambos do Cdodigo de Processo Civil, a) os atos
correrdo independente de intimacdo e sera julgado em 05 (cinco) dias,
independentemente de instrucdo ou dilacdo probatdria, e b) efeitos substanciais,
todos os fatos alegados pelo autor presumir-se-d8o0 aceitos pelo requerido como
verdadeiros, sem prejuizo de vir ao processo, recebendo-o no estado em que se
encontra.

A instrucdo do processo cautelar depende fundamentalmente dos

atos praticados pela parte adversa. Havendo contestacéo e necessidade de produzir

12 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud. 2005. p. 132.
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provas, 0 juiz designa audiéncia de instrucdo e julgamento (art. 803, paragrafo
anico), onde se realiza a tentativa de conciliacao (art. 447), para proferir sentenca.
Outrossim, se houver revelia, ou, apenas, questdes de direito,
havera o proferimento de sentenca independentemente de audiéncia.
O processo cautelar sempre se encerra por sentenca. “E sentenca
de meérito, distinguindo-se das demais por assegurar sem satisfazer o direito que

acautela™®.

Em sintese, € sentenca mandamental que contém uma ordem
judicial para que alguma coisa se faca, ou, para que seja omitida alguma conduta,
sem alcancar a coisa julgada no mérito da acao principal.

Na sentenca mandamental basta que o juiz ordene o0 que entenda
deve ser cumprido pela parte, ordem que s6 pode ser emanada pelo juiz por sua
estatalidade™*.

A sucumbéncia em acéo cautelar sera fixada em favor do vencedor,
nos termos do art. 20, do Cdodigo de Processo Civil.

Quanto a denominada contracautela (caucéo) o art.804, in fine, do
Codigo de Processo Civil, preconiza prestar caucao real ou fidejussoria para
eventual ressarcimento de danos que o réu possa vir a sofrer.

Tem feicdo de cautela ex officio, porque realizada por iniciativa do
orgéo judicial, sem provocac¢do do interessado e sem outro processo ou agdo, mas,
incidentalmente a cautelar ja iniciada™*®.

No que toca a caucéao real (bens moveis e iméveis) ou fidejussoria
(flanca), recai comumente em dinheiro, sendo o valor fixado pelo juiz em um
determinado montante, por estimativa, para eventual ressarcimento de danos,
podendo ser revista ao longo do processo pelo auxilio de provas como a pericia, a
fim de representar real contracautela.

Veja-se, a contracautela prestada pela parte ndo conduz a
automatica concessdo da medida. O oferecimento da cautela ndo afasta o

convencimento do magistrado sobre a legitimidade da liminar.**°

13 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edico. Rio de Janeiro: Forense. 2001.

.182/183.

“ MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais.
2002. p. 423.
"> THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sao Paulo: Leud. 2005. p. 141.
118 5|LVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edicdo. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p.
188.
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A contracautela tem por finalidade assegurar exatamente o
ressarcimento em perdas e danos que, porventura, sofra a parte contra a qual se
deferiu a tutela, mas, a prestacdo nao isenta o requerente de demonstrar a
necessidade da concessédo antecipada da medida cautelar, bem como n&do o
dispensa de alegar e provar satisfatoriamente a necessidade de decretar-se a liminar
inaudita altera pars.

Quanto ao prazo de eficacia da medida cautelar, esta nasce sem o
cunho de definitividade, porque temporaria a servico da eficiéncia do processo
principal.

Quando a acdo cautelar é preparatéria, 0 prazo conta-se da
concessao da medida, leia-se, da efetivacdo da medida nos termos do art. 806. O
requerente tem exatos 30 (trinta) dias para a propositura da acéo principal. Trata-se
de prazo fatal ou peremptdrio, assim, improrrogavel.

Transcorrido o prazo in albis a medida imediatamente perde sua
eficacia independentemente de outra acdo ou sentenca para a revogar. Extingue-se
ipso jure.

Referido procedimento de prazo para a propositura da principal ndo
alcanca as medidas cautelares de cunho meramente conservativo, como a
antecipacgao de provas, interpelacdes, notificagoes.

Nas demais circunstancias, ou, desde que observado o prazo do art.
806, sem atos de revogacdo ou modificacdo, a medida dura, enquanto pender o
processo principal, art. 807.

Situacdo especial € a de suspensdo do processo (cautelar ou
principal), mas, que ndo afeta a eficacia das medidas cautelares ja deferidas, salvo
expressa decisdo nesse sentido art. 807, paragrafo unico.

Ato continuo, necesséario dispor acerca da extincdo da medida
cautelar. Pode se extinguir de maneira normal e de maneira anémala.

A extingdo de forma normal é a exaustdo da medida, o alcance dos
fins objeto da medida, tal como ocorre na antecipacao de provas. A forma andémala,
também, diz respeito a sua propria natureza, quando da revogacao ou modificacédo
(art. 807); como o transcurso in albis do prazo de 30 (trinta) dias para a propositura
da principal (art., 808, I); falta da execucao da medida deferida dentro de 30 (trinta)
dias (art., 808, I1); a extingdo do processo principal com ou sem julgamento de mérito
(art., 808, III).
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As trés situacdes do art. 808 sdo de extincdo ope legis de eficacia da
medida cautelar. Desnecessaria sentenca para declarar a ineficacia da medida que
se da ipso facto, ou seja, ao juiz restara declarar a perda da eficacia e determinar o
levantamento da constricao ou restricdo. Nao ha, também, na espécie julgamento de
improcedéncia ou de caréncia da acéo cautelar'’’.

A extingdo da medida conduz a mesmo fim o processo cautelar,
visto que coincidem em seu objeto.

Dentro dessa perspectiva, a inobservancia do prazo da execugéo da
medida, ja proclamado de 30 (trinta) dias, a ndo efetivacdo da medida concedida de
maneira precedente, no prazo legal, corresponde a falta de interesse da parte
requerente, bem como o desaparecimento do ato atentatorio do risco.

O prazo conta-se do primeiro ato executivo, posto que, deste em
diante, ja se verifica a efetivacdo da medida.

Outra questdo diz respeito a extingdo do processo principal. Este
pode extinguir-se sem resolugcdo de merito e, consequentemente, se finda o
processo cautelar. A medida preventiva desaparece e as partes sao recolocadas no
status quo ante.

Ainda, o magistrado pode terminar por sentenca no pProcesso
principal a concesséo do direito a parte requerente da medida e, assim, se converte
em medida definitiva nos autos principais.

Veja-se, v. g, 0 arresto converte-se em penhora; a caucdo real,
idem; os alimentos provisoérios, em definitivos, e, assim, por diante. Por esta razéo, a
perda da efichcia da medida cautelar somente se concretiza com a sentenca de
mérito desfavoravel ao autor, salvo as hipdteses de revogacgéo e modificagdo.

Existem providéncias nado inseridas na acdo, sequer no pProcesso
cautelar, que se exaurem definitivamente antes mesmo da propositura da acao
principal, como a posse em nome de nascituro, exibicdo de coisas e documentos,
interpelacdes e outras. S&o medidas conservativas arroladas indevidamente no
Caodigo, na secao das Cautelares.

Sobre as tutelas cautelares resta citar que, se, por algum motivo, a
medida for cessada, esta vedado o seu novo pedido, salvo por novo fundamento,
art. 808 in fine, do Cédigo de Processo Civil.

USILVA, Jodo Pestana Aguiar. Sintese informativa do processo cautelar. Revista Forense. n° 247.

Rio de Janeiro: Companhia Editora Forense. julho/ago/set 1974. p. 51.
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CAPITULO Il - TUTELA ANTECIPADA

3.1 CONCEITO

A tutela antecipada estampada no Cédigo de Processo Civil, em seu

artigo 2738

, Introduzida pela Lei n° 8.952/94 de 13.12.1994, que se convencionou
chamar de “A Reforma do Codigo de Processo Civil”, foi grande inovacao do sistema
legal com o fim maior de regulamentar dispositivo que ha muito vinha sendo utilizado
pelos operadores do direito, sem contudo, ter um regramento definido.

A Lei n° 10.444/2002 de 7.5.2002 complementou o artigo 273 com a
introducdo dos 88 6° e 7°, do Cddigo de Processo Civil, trazendo importante
insercdo, a aplicacdo da tutela antecipada perante o pedido incontroverso, bem
como a fungibilidade das tutelas antecipada e cautelar no plano urgente (273, I, do
Cddigo de Processo Civil).

A tutela antecipada tem estreita relagdo com a Constituicdo Federal,
art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluirad da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”, o principio constitucional da inafastabilidade do controle jurisdicional, que
visa ndo, apenas, o0 acesso formal aos 6rgaos jurisdicionais, mas, assegura 0 acesso
a justica que propicie efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de
denegacdo desta, sobretudo, quando apresente risco de dano, lesdo ou ameaca a
direito (conforme Capitulo I).

Cumpre aos doutrinadores e operadores forenses o estudo profundo
do instituto da tutela antecipada que se mostra ferramenta de grande valia para
cumprir os valores da efetividade do processo.

O art. 273, do Cdédigo de Processo Civil surge trazendo a tutela
antecipada que proporciona provisoriamente os efeitos praticos da tutela pretendida,
distribuindo os 6nus do processo entre as partes, quando houver probabilidade do

direito pleiteado em casos em que apresente 0 perigo iminente de dano (tutela

18 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
verossimilhanga da alegacdo e” inc. | -“haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo; ou” inc. Il — “fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu”.
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urgente, 273, |, do Cdadigo de Processo Civil) ou o abuso do direito de defesa e
manifesto propdsito protelatorio (273, Il, do Cédigo de Processo Civil).
S&o varios os autores que se ocupam do tema por sua inovagao no
sistema e, pelo que representa a tutela antecipada em termos de efetividade e
tramitacdo processual, conforme se verificara ao longo dos proximos capitulos.
Empresta-se o conceito de Nelson Nery Juanior e Rosa Maria de

Andrade Nery:

A tutela antecipatoria dos efeitos da sentenca de mérito, espécie do
género tutelas de urgéncia, é providéncia que tem natureza juridica
mandamental que se efetiva mediante execuc¢éo “lato sensu”, com o
objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a propria
pretensdo deduzida em juizo ou os seus efeitos. E tutela satisfativa
no plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando ao requerente o
bem da vida por ele pretendido com a agéo de conhecimento.*®

O conceito imprime alguns contornos da tutela, mas, desde ja
merece esclarecimento que a tutela antecipada, enquanto “tutela satisfativa no plano
dos fatos” ndo engloba a caracteristica da satisfatividade que se d&, apenas,
juridicamente. (conforme item 3.10.3).

“A satisfatividade fatica ndo se confunde com a satisfatividade
juridica, visto que somente essa, por se tornar definitiva, tem aptiddo para
representar a solucdo da controvérsia, transformando-se na regra emitida para o
caso concreto™?°,

Realizadas as consideracdes, a tutela antecipada é a prestada no
bojo do processo de conhecimento, concedida com base em juizo de probabilidade
(verossimilhanca) pelo exercicio da cognicdo sumaria, que entrega tutela proviséria,
reversivel e nao satisfativa, porque expectadora de uma tutela definitiva, que a

substituira.

9 NERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. S&do Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 453, nota 2.

120 BEDAQUE, José Roberto dos Santos.Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de
urgéncia (tentativa de sistematizagdo) 32 edicdo. S&do Paulo: Malheiros. 2006.p. 313.
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A tutela jurisdicional que antecipa os efeitos da entrega do direito
material j& vinha ha muito tempo sendo regulada em casos especificos no direito
brasileiro, como nas ac¢ées possessérias (art. 928, do Cédigo de Processo Civil)*?.

Dessa maneira, o advento do art. 273 estendeu a solucéo
excepcional da tutela antecipada, regulando sua forma genérica, tornando-a cabivel
perante qualquer procedimento, o comum (ordinario ou sumario) ou especial. Esta
restou definida na legislacdo processual civil, permitindo ao operador do direito
alcancar outras hipéteses, agora, com respaldo juridico, prestigiando o principio da

seguranca juridica.

3.1.1 Tutela antecipada e tutela cautelar

A antecipacao de tutela introduzida pela Reforma de 1994 operou,
inquestionavelmente, a “purificacdo” da tutela cautelar que, assim, readquiriu sua
finalidade classica, de instrumento concessivo de medidas adequadas a tutelar o
direito sem satisfazé-lo.*?

A doutrina atenta ao tema aponta o art. 273, do Cédigo de Processo
Civil como um “divisor de aguas” a afastar o emprego da tutela cautelar para
obtencédo de tutelas satisfativas, o que se evidenciou, outrora, com a providéncia
cautelar genérica — o poder geral de cautela (art. 798).1%

Nesse sentido a previsdo legal da tutela antecipada fez-se
necessaria para conferir maior seguranca juridica ao sistema, que, dantes, se valia
da “adaptacdo” da tutela cautelar o que ndo condiz com a protecado e garantia do
direito substancial, mas, sim, do processo. Nas palavras de Luiz Rodrigues

Wambier:

2L | iminar possessoria - tem carater de adiantamento do resultado do pedido de protecéo

possessoéria. A concessdo de liminar funciona como se o juiz tivesse julgado procedente o pedido,
liminar, antecipada e provisoriamente, até que seja feita a instrugdo e sobrevenha a sentenca. A
Unica semelhanca com a tutela cautelar é o atributo da provisoriedade ja que o juiz pode revogar a
liminar e concedé-la, novamente, se for o caso, ou a propdsito do juizo de retratacdo, se for interposto
a%ravo de instrumento. NERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery.ibidem. p. 996.

122 ZAVASCKI, Teori Albino. Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, funcéo
constitucional semelhante. Revista de Processo n 82. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. abril-junho
1996. p. 56.

123 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. Sdo Paulo: Melhoramentos. 2003 e
ZAVASCKI, Teori Albino. Ibidem.
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o tragco distintivo reside na finalidade da medida cautelar:
precipuamente a de evitar ou minimizar o risco da eficacia do
provimento final. A tutela antecipada pressupde direito que, desde
logo aparece evidente e que, por isso, deve ser tutelado de maneira
especial pelo sistema. [...] Com a tutela antecipada ha o
adiantamento total ou parcial da providéncia final; com a tutela
cautelar, concede-se uma providéncia destinada a ‘conservar’ uma
situacéo até o provimento final.*?*

Veja-se: na tutela antecipada, ha coincidéncia entre o conteudo da
medida (pedido) e a consequéncia juridica resultante do direito material afirmado
pelo autor (em sentenca). Na tutela cautelar o contetdo do provimento € autdnomo
em relacdo ao da tutela definitiva*?®, o que significa dizer que os efeitos antecipaveis
S840 0S mesmos que se operariam se o demandado espontaneamente se conduzisse
segundo o ditame do direito material afirmado pelo autor.

Cada uma das tutelas tem finalidade propria, uma corresponde a
antecipacao dos efeitos da sentenca e, portanto, relacionada diretamente ao direito
material em pleito e, outra, destinada a seguranca do provimento principal, mas,
autbnoma em relacéo a este.

Importante evidenciar a presenca de requisito comum entre as
tutelas, cautelar e antecipada, esta Ultima em sua forma prevista no art. 273, |, do
Caddigo de Processo Civil, o elemento indissociavel das tutelas de urgéncia, o

periculum in mora. Luis Fux evidencia:

Para a tutela cautelar o que corre risco de sofrer dano irreparavel (ou
de dificil reparacdo) é a efetividade do processo, do provimento
jurisdicional. O direito substancial, na hipotese, ndo esta em risco.
Para a tutela antecipada o que corre risco de perecer € o proprio
direito material. A tutela cautelar € uma modalidade de tutela do
processo, enquanto a tutela antecipada € destinada a proteger o
direito substancial.**®

Ainda, a tutela antecipada apresenta-se atuante sobre o abuso do
direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério (art. 273, Il, do Cédigo de

Processo Civil), distante do requisito do periculum in mora.

124 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil. vol.1 Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais. 2003. p. 334/335:

125 7 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da Tutela. Sao Paulo: Saraiva. 2000. p. 57.

126 FUX, Luis. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (Fundamentos da tutela antecipada) Séo
Paulo: Saraiva, 1996. p. 48-49.
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O presente trabalho faz nitida distincdo entre a tutela antecipada do
art. 273, |, porque direcionada a evitar o dano irreparavel ou de dificil reparacao, e a
tutela antecipada do art. 273, Il, do Cdodigo de Processo Civil, que “sanciona”’ o
abuso da parte adversa na delonga demasiada da defesa no processo.

A previsao legal do art. 273, |, tem finalidade preventiva, de evitar o
dano e, portanto, tutela urgente, bem como as tutelas cautelares tipica ou atipica,
todas marcadas pelo periculum in mora.

J4, a tutela antecipada do art. 273, Il, do Cédigo de Processo Civil,
se deve a aspectos puramente processuais. Se o direito € verossimel e a defesa do
réu é inconsistente, com argumentos inaplicaveis ao caso concreto, ndo se justifica o
retardamento indevido do provimento jurisdicional. Dessa maneira, a presente

antecipacgao nao se vincula ao perigo de dano, razdo de sua distingéo.

3.2 COGNICAO NA TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada de carater provisoério e reversivel, demandando
agilidade, distribuindo o 6nus do processo entre as partes, basta-se com a cogni¢ao
sumaria.

A cognicado sumaria no plano vertical se da em sua forma néo plena,
mas, suficiente a emanacdo de uma decisdo provisoria. O sistema favorece e
reclama que, assim seja em atencdo a sua natureza célere. Num primeiro momento
0 juiz somente tem acesso parcial aos fatos, fica adstrito a apresentacdo fatica
realizada pelo autor e, ainda, quando realizado o contraditorio, que nesses moldes
se dara superficialmente, a atividade cognitiva se desenvolve sumariamente®?’.

A cognicdo exauriente, diversamente, demanda longo espaco de
tempo, porque € completa. Esta regula varios atos com finalidade de uma tutela
definitiva: os atos do procedimento, bem como os poderes, deveres, 6nus e
faculdades dos sujeitos do processo. O contraditério efetivo e equilibrado realiza-se
sempre antes do provimento, embasando decisdo definitiva e imutavel que adquire a

qualidade da coisa julgada material.

127 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de

urgéncia (tentativa de sistematizagdo). 32 edicdo. Sao Paulo: Malheiros. 2006. p 116/17.
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A tutela antecipada compatibiliza-se com a cognicdo sumaria, seja
aquela de contraditério mitigado e, portanto, postergado, ou mesmo, ausente,
quando se terd as medidas inaudita altera pars.

A concesséo da tutela antecipada ndo ofende o devido processo
legal (contraditério), posto sua natureza proviséria que conduz a necessaria
substituicdo da medida por decisdo final que percorrera o tramite necessario e
indispensavel. Essa, sim, definitiva e sujeita a transitar em julgado.

Dessa maneira, fixadas as diferencas de cognicdo e observada a
tutela antecipada e sua caracteristica provisoria, 0 emprego da cognicdo sumaria

imp&e-se, tema pacifico na doutrina (conforme item 2.4).

3.3 REQUISITOS DE ADMISSIBILIDADE DA TUTELA ANTECIPADA

Passa-se nesse capitulo a delinear o contetdo da tutela antecipada
por meio de seus requisitos.

J4, no caput do art. 273, do Cadigo de Processo Civil se extraem os
requisitos da prova inequivoca e verossimilhanca das alegacdes que, ap0s uma
rigorosa leitura e exame, se mostram antagdnicos, tanto que parte da doutrina os
trata conjugados na figura da probabilidade do direito.

Apods definicdo dos requisitos do caput, seguem outros dois, porém,
alternativos, que sao disciplinados no art. 273, | e Il, do Cédigo de Processo Civil,
respectivamente, do periculum in mora e do abuso do direito de defesa ou manifesto
proposito protelatorio do réu.

Ainda, necessario é destacar os paragrafos de seu artigo que
denotam outras caracteristicas fundamentais a adequada concessdo da tutela
antecipada.

Destaca-se a decisdo fundamentada no art. 273, 8§ 1°, do Cadigo de
Processo Civil, que expressa seja 0 decisum claro e preciso para a concessao ou
ndo da tutela, que se pauta no principio constitucional da motivacdo das decisdes
judiciais (CF/88, 93, 1X).

Esta determinacdo que reafirma a exigéncia constitucional de

motivacdo de todas as decisfes judiciarias, sequer seria oportuna, se nao fosse para
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enfatizar muito a grande cautela de que se ha de precaver o juiz, antes de conceder
essa medida excepcional.

O magistrado ndo deve dar carater de ordinariedade as medidas
extraordindrias: ele deve deixar muito claras as razbes com base nas quais as
concede’?®,

O gue resta evidenciado € a preocupacao e cuidado do legislador,
bem como, na esfera do Poder Judiciério, a aplicacdo da norma pelo magistrado.
Outra questdo diz respeito ao disposto no art. 273, § 5° “concedida ou ndo a
antecipacao da tutela, prosseguira o processo até julgamento final”. O paragrafo em
questao reafirma o carater provisério da medida e o necessario prosseguimento do
processo de conhecimento na busca da tutela definitiva.

Para a entrega da tutela jurisdicional no processo de conhecimento,
0 juiz deve percorrer a cognicdo exauriente. Por esta razdo, concedida ou ndo a
antecipacdo de tutela, o processo deve prosseguir, para que alcance a tutela
definitiva. A previsdo legal em questdo, apenas, enfatiza que a tutela antecipada
esta inserida no processo de conhecimento, mas ndo o exaure.

O art. 273, 8§ 5° detém redacéao clara e objetiva, conteudo logico para

o aplicador do direito, razéo pela qual se dispensa maiores comentarios.

3.4 REQUERIMENTO DA PARTE

A redacdo do art. 273 caput dispde: “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
alegacao” (grifo da autora).

A expressdo em destaque “requerimento da parte” enseja debate na
doutrina quanto a delimitacdo do requerimento da tutela antecipada pelo autor,
restando inerte o magistrado em homenagem ao principio dispositivo. Contudo,
surge questionamento quanto ao cabimento das tutelas ex officio.

Destaque-se o entendimento de Calmon de Passos que enumera:

12DINAMARCO. Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros.
1995. p 148.



1

[...] jamais podera ser concedida de oficio. [...] o Estado de Direito
Democréatico tem como um de seus postulados a exigéncia da
posicao ‘super partes’ do magistrado [...] sustentamos, portanto, que
a lei ndo oferece excecao, reclamando sempre a iniciativa da parte
interessada.*

Alexandre Camara acompanha-o: este ndo admite a tutela
antecipada ex officio, sequer na excepcionalidade, porque, em situacfes de
concessao indevida, que, porventura, trouxesse danos irreversiveis a parte adversa,
ndo se poderia responsabilizar o autor por um dano causado ao réu por decisdo
judicial que ele ndo pedira (o0 juiz sé responde civilmente nos casos de dolo ou
fraude — 133, do Cédigo de Processo Civil) *°.

Outrossim, admite-a Bedaque em casos extremos, quando inerte a
parte, a medida mostrar-se indispensavel a antecipacdo dos efeitos praticos da
sentenca, posto que admitir o afastamento do juiz, deflagraria situacfes injustas. E
continua: ndo se trata de violar o principio dispositivo, 0 juiz estara proferindo
decisao judicial nos limites do pedido, sem ofensa ao contraditorio, posto que a parte
contraria serd chamada para se manifestar posteriormente e a decisdo da tutela é
revogavel .

A doutrina, portanto, diverge sobre a melhor interpretacdo do
cabimento da tutela ex officio. Contudo, parece acertado, dentro da inteireza do
instituto da tutela antecipada, que esta possa vir ao mundo juridico ex officio, quando
presentes os requisitos autorizadores, porque a medida s6 € concedida nos limites
do pedido da parte, para a garantia do direito material.

Ainda sobre o art. 273 caput, necessario explorar a expressao “o juiz
podera”, indagando se a concessdo da tutela antecipada constitui dever ou
faculdade do magistrado.

Quanto a discricionariedade judicial ou faculdade por parte do juiz,

tem-na por inexistente. E dever do magistrado conceder a tutela antecipada nos

129 pPASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. vol. lll. Rio de
Janeiro: Forense. 2004. p 32/33.

%9 CAMARA, Alexandre. Licdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Limen Jiris. 2004. p 451.
131 BEDAQUE, Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de urgéncia (tentativa de
sistematizacéo) 32 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. p. 384/385.
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casos em que se fagam presentes 0s requisitos de sua concessao. “Trata-se de um
‘poder dever’ do juiz a que este ndo podera se furtar” ¥,

Calmon de Passos se mostra mais enérgico e pontua que
“democracia e arbitrio ndo se misturam, nem mesmo toleram conviver”. Admite,
apenas, a tarefa hermenéutica de preenchimento dos conceitos indeterminados e
dos tipos abertos. A expressao “poderd” incerta na redacdo do dispositivo, ndo
indica faculdade deferida ao julgador e, sim limites aos riscos de seu arbitrio*>.

Sobre o0 tema cumpre que presentes 0s requisitos autorizadores da
tutela, o magistrado cinge-se a examina-los se realmente subsumem-se ao disposto
em lei, momento em que nasce a imposi¢ao de proferir decisdo quanto a concessao

ou nao da tutela antecipada, e ndo, uma escolha.

3.4.1 Partes legitimadas

Em sequéncia, pertinente tratar das partes legitimadas ao
requerimento da tutela antecipada que, expressamente, é o autor da demanda (art.
273 caput), e o magistrado, conforme o item precedente.

Em verdade, a tematica surge para responder se 0 réu, também,
estaria investido nessa legitimidade. Ele, por vezes, se coloca na posicdo de
demandante, v. g., quando tenha ajuizado demanda proépria, seja na reconvencao,
ou no pedido contraposto no rito sumario, em que assume posicdo semelhante ao
autor. Assim se indaga se podera este pleitear a antecipacao da tutela jurisdicional,
nestes casos especificos.

Nelson Nery Juanior comenta que a redacdo do artigo comporta
pequeno reparo, pois, ela se utiliza do pleonasmo “pedido inicial”’, quando ndo ha
pedido que ndo seja deduzido por petigcéo inicial:

132 NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.

1996. p. 75.
18pASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. vol. lIl. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 33.
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A legitimidade para requerer a antecipagdo de tutela é estendida,
em tese, a todos aqueles que deduzem pretensdo em juizo, como
por exemplo, o denunciante (denunciacdo da lide), o opoente
(oposicao), ao autor da acao declaratéria incidental (CPC 5° 325). O
assistente simples do autor (CPC 50) pode desde que a isto néo se
oponha o assistido. O assistente litisconsorcial, quando no pélo
ativo, pode requerer a tutela antecipada, independentemente da
vontade do assistido. Salienta-se nesse caso o0 assistente né&o
estara fazendo pedido em sentido estrito, mas, apenas, pleiteando
seja concedida a tutela antecipada dos efeitos da sentenca: o
pedido ja foi deduzido pela parte assistida.3*

E continua Nelson Nery Junior: o réu, quando reconvém € o autor da
reconvencdo de modo que este pode pleitear a antecipacdo dos efeitos da tutela
pretendida na peti¢do inicial de reconvenc¢do. Quando o réu age contra-atacando,
transforma-se em autor, na acdo declaratéria incidental e, quando na contestacdo
das acdes duplices (procedimento sumario), formula o pedido.'*

Dessa maneira, se ha deducdo de pedido em juizo, cabe o
requerimento da tutela antecipada e 0 réu assume essa pOSiGd0 NOS casos
especificados, restando, portanto, legitimado. Quando o art. 273 caput autoriza a
antecipacdo dos efeitos contidos no “pedido”, esta limitando a concessdo do
adiantamento ao que tiver sido deduzido, em forma de pedido, na acao judicial.

Além se observa a legitimidade do Ministério Publico na sua
condicado de parte ou de fiscal da lei, respectivamente, arts. 81 e 82, ambos do
Caodigo de Processo Civil, para requerer a tutela, vez que este detém os mesmos

poderes e os mesmos dnus das partes.*®

¥ NERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado e

Legislac@o Extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 454. nota 9.

Em mesmo sentido, Luiz Guilherme Marironi. Antecipacdo da Tutela. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2006. p. 181.
¥®NERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. ibidem. p. 454, nota 10. v. g o Ministério
Publico que atue na defesa de incapaz, ndo esta fazendo pedido em sentido estrito, pois este ja fora
feito pela parte, atuando o Ministério Publico, apenas, na busca dos efeitos do pedido pleiteado pela
parte.
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3.5 PROVA INEQUIVOCA DOS FATOS E VEROSSIMILHANCA DA ALEGACAO

No que pertine ao presente topico, prova inequivoca dos fatos e
verossimilhanca das alegacgfes, estas serdo estudadas conjuntamente pela flagrante
conexao.

A doutrina nacional tem manifestagcbes diversas com destaque para
aqueles que atestam a contradicdo do requisito englobado na expressao unica,
prova inequivoca dos fatos e verossimilhanca da alegacéao.

Alexandre Camara manifesta que as expressées seriam
antagonicas, a prova inequivoca tem como aquela indene de duvidas, ou seja, capaz
de formular no julgador um juizo de certeza, e, de outro lado, a verossimilhanca,
como a mera aparéncia do direito.**’

Veja-se que a certeza advém da cognicdo exauriente, enquanto a
verossimilhanca possivel se verifique na cognicdo rarefeita. Assim, para adequada
compreensdo do requisito tem-se um conceito intermediario entre esses dois que
consiste na probabilidade observavel pela cognicdo sumaria.

Nesse sentido Nelson Nery Junior aponta ser necessario encontrar
um ponto de equilibrio entre as expressdes “prova inequivoca” e “verossimilhanca”, o
gue se consegue com o conceito de probabilidade, mais forte que a verossimilhanca,

mas, ndo tao peremptorio quanto a prova inequivoca.

[...] essa prova inequivoca é do “fato titulo do pedido” (causa de
pedir). Tendo em vista que a medida foi criada em beneficio apenas
do autor, com a finalidade de agilizar a entrega da prestacéo
jurisdicional, deve ser concedida com parciménia, de sorte a garantir
a obediéncia ao principio constitucional da igualdade de tratamento
das partes. Como a norma prevé, apenas, a cognicdo sumaria,
como condicdo para que o juiz conceda a antecipac¢ao, o juizo de
probabilidade da afirmacéo feita pelo autor deve ser exigido em grau
compativel com os direitos colocados em jogo.138

Contribui para o tema Teori Albino Zavascki: para a concessao da

tutela antecipada, o que a lei exige ndo é, certamente, prova da verdade absoluta,

37 CAMARA, Alexandre Freitas. “Licdes de Direito Processual Civil”. Rio de Janeiro: Lamen Jaris.
2004. p 454.

1% NERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 457 nota 23.



81

gue sempre sera relativa, mesmo quando concluida a instrucdo, mas, uma prova
robusta que, embora no ambito de cognicdo sumaria, aproxime, em segura medida,
0 juizo de probabilidade do juizo de verdade™**.

J4, Barbosa Moreira segue por linha de raciocinio diferenciada
discorrendo sobre a prova inequivoca.

O autor explora a palavra “inequivoca” e seu anténimo “equivoca”.
Extraido o sentido |éxico da palavra, “equivoco” significa aquilo que tem mais de um
sentido, ou se presta a mais de uma interpretacdo. Um sinénimo de “equivoco” seria
ambiguo e o antdnimo perfeito “univoco”. “Nessa Optica, sera equivoca a prova a
gue se possa atribuir mais de um sentido; inequivoca, aquela que s6 num sentido
seja possivel entender, independentemente, note-se, de sua maior ou menor forga
persuasiva™.

Nessa senda, a proposta do autor possibilitaria elucidar a qualidade

de “inequivoca” como a que se possa atribuir, apenas, um sentido. Assim, a
perquiricdo do magistrado se dispde, a um, verificar se a prova inequivoca sé
comporta um entendimento e, a dois, com esse entendimento, se tem ela suficiente
forca persuasiva para fazer verossimel (ou provavel) a alegacdo do requerente.

Luiz Guilherme Marinoni ndo considera adequada a interpretacao do
termo inequivoca por seu significado léxico, vez que este ndo se preocupa com a
finalidade da norma que encampa tal locucdo. A tese de Barbosa Moreira néo
explica, porque a prova que aponta para mais de um sentido néo seria apta a gerar

conviccdo. Pontua:

[....] o art. 273 aludiu a conviccdo de verossimilhanca para dar ao
juiz a possibilidade de formar a sua convic¢cao em conformidade com
as caracteristicas do caso concreto [...] a prova que aponta em dois
sentidos, também, pode formar conviccdo de verossimilhanca,
bastando apontar para o direito do autor de forma mais
convincente.**

139 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao de tutela. S&o Paulo: Saraiva. 2000. p. 76. O entendimento

€ pautado na conceituacdo de Calamandrei “todas las pruebas, se bien se mira, no son mas que
pruebas de verosimilitud. (...) Aun para el juez mas escrupoloso y atento, vale el limite fatal de la
naturaleza humana: lo que vemos, sélo es lo que nos parece que vemos. Na verdad, sino
verosimitud: es decir, apariencia (que puede ser también ilusion) de verdad - Estudios sobre el
proceso civil. Trad. Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-America,
1986 p. 317 319.

190 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. Antecipacdo da tutela: algumas questdes controvertidas.
Revista de Processo n° 104. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. dezembro 2001. p.104.

1“1 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e Tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sergio
Anténio Fabris. 1994. p.215/ 216.
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Assim Luiz Guilherme Marinoni admite seja a prova com mais de um
sentido, passivel de valoracdo que influencie na conviccdo do magistrado; este tem
que aferir a credibilidade da prova.

O requisito gera, ainda, alguma discussdo quanto a sua possivel
equiparacao ao conhecido fumus boni iuris da tutela cautelar.

Calmon de Passos veta essa aproximacao, melhor colocando que
“ndo ha equiparar-se a verossimilnanca (exigida na tutela antecipacdo) com a
probabilidade ou plausibilidade (fumus boni iuris) da tutela cautelar™*. Ainda que
sinbnimos, plausivel e verossimil, as palavras se revestem de particularidades.

Verifica-se que a concessdo da tutela cautelar basta que ao
requerente comprove a plausibilidade do direito de acéo, de ser ele pretendente
certo de um julgamento de mérito. Na antecipada, o requisito necessita ser mais
evidente, fala-se em probabilidade, os autos devem oferecer elementos que
permitam o convencimento do julgador quanto ao pedido incerto na demanda’**.

Assim o é, encarada a finalidade de cada uma das tutelas tratadas.
A tutela cautelar visa a utilidade do processo final, o equilibrio das partes. A tutela
antecipada visa exatamente a antecipacdo dos efeitos praticos da sentenca. A
primeira ndo atinge ou concorre com o direito material, apenas, vela por ele; o
segundo identifica-se em exatidao com a tutela pretendida.

Quanto mais profundo o envolvimento com o direito material que na
tutela cautelar se da de maneira indireta, maior a exigéncia da evidéncia do direito.

Importante a reflexdo e ‘cruzamento’ dos requisitos das tutelas
cautelar e antecipada para a utilizacdo da melhor técnica, atendendo as

peculiaridades de cada uma.

“?PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentérios ao Codigo de Processo Civil. vol. Ill. Rio de

Janeiro: Forense, 2004. p. 41. Conforme se verifica ao longo do trabalho o termo plausibilidade esta
para a tutela cautelar e probabilidade, para a tutela antecipada. Nesse ponto, discorda-se do
entendimento de Calmon de Passos que anuncia ambos para a tutela cautelar.

143 “O nucleo é a prova inequivoca da possibilidade de a pretensdo do autor vir a ser certificada como
direito.” PASSOS, José Joaquim Calmon de. ibidem. p. 41/42.
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3.6 FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE DIFiCIL REPARACAO

Além de ser provavel a existéncia do direito do autor nos termos do
dispositivo de lei, art. 273 caput, existe o risco de que tal direito sofra um dano de
dificil reparacdo, periculum in mora, disposto no art. 273 ,inc. I, do Cdédigo de
Processo Civil.

Existindo risco de que o direito material do autor, deduzido em juizo,
sofra dano de dificil ou impossivel reparacéo, devera o juiz, atendidos os demais
requisitos da medida, conceder a antecipacédo da tutela jurisdicional.

E preciso considerar as necessidades do litigante, privado do bem a
que provavelmente tem direito e sendo impedido de obté-lo desde logo. No juizo
equilibrado, o magistrado levard em conta 0 modo como a medida antecipada
poderd atingir a esfera de direitos do réu, porque nao € licito “despir um santo para
vestir outro ***, ou seja, transferir, sem fundamento, os problemas do autor para o
réu. O grau de probabilidade de existéncia do direito do autor ha de influir nesse
juizo certamente.

Na tutela cautelar ja proclamada, o risco de dano ha de ser concreto
e atual para autorizar a concessao da medida, e ndo meramente eventual, posto que
atinge principios constitucionais (mitigacdo da seguranca juridica em prol da
efetividade e, assim, somente se justifica diante do mais e ndo do menos, conforme
Capitulo 1).

Além, a medida ha de ser indispensavel ao alcance da pretenséo. A
isso atribui nome Teori Albino Zavascki em sua doutrina de “principio da
necessidade” que justifigue a prevaléncia de um principio fundamental sobre o
outro®. Essa assertiva, também, deve ser observada para as tutelas antecipadas.

Presente o receio de dano de dificil ou impossivel reparacdo, sendo
notdria a impossibilidade de convivéncia simultdnea e plena entre os direitos
fundamentais, principio da efetividade e principio da seguranca juridica, justificar-se-
a a concessado da medida pelo principio da necessidade.

O requisito em questdo tem finalidade preventiva de evitar o
potencial dano e, nesse sentido, embasa tutela de urgéncia.

144 DINAMARCO. Candido Rangel. A Reforma da Reforma. S&o Paulo: Melhoramentos. 2003. p 145.
4% ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela. Sdo Paulo: Saraiva. 2000. p. 74.
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O perigo da demora ja inserido no sistema pela tutela cautelar
(conforme item 2.3.2), ndo demanda maiores esforcos, razdo pela qual se passa a

tutela antecipada prestada nos termos do art. 273, 1l, do Cédigo de Processo Civil.

3.7 ABUSO DO DIREITO DE DEFESA E MANIFESTO PROPOSITO PROTELATORIO

O abuso do direito de defesa e manifesto proposito protelatoério, art.
273, inc. Il, apresenta-se como segunda possibilidade de antecipacdo de tutela,
requisito alternativo ao art. 273, inc. |, ambos do Cédigo de Processo Civil, porque
deste se distancia por néo ter relagdo com o perigo de dano.

Para o deferimento da medida, deve-se observar a probabilidade de
existéncia do direito do autor e o abuso do direito de defesa do demandado, o que
nao justifica impedir a antecipacao dos efeitos da sentenca.

O exercicio do direito de defesa deve ser utilizado de forma legitima.
A defesa oferecida sem fundamentos relacionados ao direito material, inconsistente,
sem promover real impugnacdo, mostra-se manifestamente protelatoria. O exercicio
abusivo ndo é tolerado pelo ordenamento juridico.

Se o réu apresenta defesa com o propdsito Unico de protelar a
entrega da prestacao jurisdicional, deve-se tutelar, antecipadamente, o direito
substancial que, pela defesa abusiva, mais do que provavel, ja se mostra evidente.

Sobre o tema, destaca-se ponto ndo unanime na doutrina, quanto ao
momento da concessao da tutela antecipada, nos casos do art. 273, I, do Cédigo de
Processo Civil, em relacéo ao oferecimento de contestacao.

Para Dinamarco, a antecipacdo de tutela sO cabe apos a
contestacdo, logicamente, porque sO6 € possivel se demonstrar que a defesa é
abusiva, apds a apresentacdo da peca em questdo, ou seja, jamais, inaudita altera

pars *°.

“® DINAMARCO. Candido Rangel. A Reforma da Reforma. S&o Paulo: Melhoramentos. 2003. p 145.

A concessédo da medida inaudita altera pars ocorre quando citado o réu este puder tornar ineficaz a
medida ou também, quando a urgéncia indicar a necessidade de concessao imediata da tutela, o juiz
poderd fazé-lo inaudita altera pars, que ndo constitui ofensa, mas sim limitagdo imanente do
contraditério, que fica diferido para momento posterior do procedimento. Pode o juiz designar
audiéncia de justificacdo prévia, devendo citar e intimar o réu, salvo se o conhecimento pelo réu
puder tornar ineficaz a medida, caso que realizar-se-4 com a presenca do autor e de seu advogado.
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Diferentemente, Teresa Arruda Alvim Wambier citada por Luiz
Rodrigues Wambier ndo faz distincdo e pontua que a tutela antecipada pode ser
concedida inaudita altera pars, tanto na hipétese do inciso |, quanto na do inciso
”147.

Entretanto, ndo parece muito correto o entendimento da autora em
apreco, vez que a tutela antecipada, tal como introduzida em nosso codex, ja
exprime grande valor ao trabalho do juiz, confiando-lhe medida que muitas vezes
mitiga valores. Nesses termos, emprestando as palavras da propria Teresa Arruda
Alvim Wambier, em outra passagem ela ja dizia: “o legislador assumiu o risco de
permitir que o juiz profira decisdo com base em prova nao exauriente [...]” e assim,
se o fundamento para a medida é a defesa incoerente e meramente protelatoria,
nada mais certo que permitir ao menos que essa venha ao mundo juridico para se
verificar a verossimilhanca das alegacfes da parte.

Sobre o art. 273, Il, necessario apontar a litigancia de ma fé para os
casos em que a demora da defesa sera atribuida Unica e exclusivamente ao
comportamento desleal do demandante, razdo pela qual se deve aplicar o disposto
nos arts. 16 a 18, todos do Codigo de Processo Civil, que cuidam da matéria.

Além, para segunda parte do art. 273, Il, do Codigo de Processo
Civil, “manifesto proposito protelatorio”, menciona-se a doutrina de Calmon de
Passos.

O abuso do direito de defesa cinge-se a atuacdo do réu. Ja o
manifesto proposito protelatério € passivel de ser atribuido ao autor. “O intuito
protelatério objetiva retardar a conclusdo do feito. [...] quem postula sem
fundamentos sérios, abusa do direito de demandar”. Assim, considera Calmon de
Passos possivel identifica-lo, ainda quando inexistiu o abuso do direito de defesa*®.

Certo e de maior importancia que o presente requisito € alternativo
ao perigo de dano e, uma vez somado a verossimilhanca das alega¢des fundamenta

a tutela antecipada.

1“7 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil. vol.1 S&o Paulo: Revista dos

Tribunais. 2003. p. 335.
18 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. vol. Ill. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 45/46.
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3.8 REVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO ANTECIPADO

Norma de interpretacdo dificil, o art 273, § 2°, do Cdbdigo de
Processo Civil expbe acerca da ndo concessao da tutela jurisdicional antecipada
quando esta puder produzir efeitos irreversiveis.

A locucédo efeitos irreversiveis, sem duvida merece atencdo. Por
Ovidio A. Baptista da Silva *°, leia-se a irreversibilidade dos efeitos, n&o
irreversibilidade do provimento, como consta no paragrafo. O provimento, enquanto
decisdo provisoria, ndo sera irreversivel, posto que revogavel, embora possa, isto
sim, produzir efeitos no plano fatico.

O provimento definitivo que faz coisa julgada material é irreversivel,
mas, diversamente, a tutela antecipada, enquanto decisdo proviséria, ndo sera
irreversivel, apenas, seus efeitos no plano fatico podem ser irreversiveis. A decisao
antecipada esté sujeita a substituicdo, a revogacao.

“O provimento nunca € irreversivel, porque provisorio e revogavel. O
gue se pode ser irreversivel sdo as consequéncias de fato ocorridas pela execucao
da medida ***.

Em trabalho especifico sobre a irreversibilidade do provimento
antecipado, Luiz Fernando Bellinetti segue pela mesma linha de entendimento.

O art. 273 caput consiste na antecipacdo dos efeitos do provimento
final, e ndo antecipacdo do mesmo Quando se fala de provimento final este podera
ter natureza satisfativa'®, caracteristica ndo presente na tutela antecipada. Esta
comporta, por vezes, uma “satisfatividade no plano fatico“, ja que, juridicamente,
todo provimento antecipado, provisério por natureza, deve poder ser revertido!” *>2,
Das assertivas acima se extrai: ndo se trata de irreversibilidade do

provimento jurisdicional que antecipa a tutela, mesmo porque passivel de

9SILVA, Ovidio A. Baptista da. A antecipacao da tutela na recente reforma processual contida na

coletanea A Reforma do Cddigo de Processo Civil. 1996. p. 142 apud BELLINETTI, Luiz Fernando.
Irreversibilidade do provimento antecipado in Aspectos polémicos da antecipacdo da tutela. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. coord WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. 1997. p. 247.

OSANTOS, Ernani Fidélis dos. Atualidades sobre o Cédigo de Processo Civil, 22 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. p. 77/78.

ICumpre ressaltar que Luiz Fernando Bellinetti (Tutela Jurisdicional Satisfativa. Revista de Processo
n® 81. 1996. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais p. 98-103) tem por entendimento a tutela satisfativa
aquela que se basta em si, sendo exaustiva e definitiva, ndo dependendo de qualquer
complementacao para atendimento a postulacédo da parte.

12BE| LINETTI, Luiz Fernando. Irreversibilidade do provimento antecipado in Aspectos polémicos da
antecipacéo de tutela. Revista dos Tribunais: S&o Paulo. 1997. coord. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. p 249.



87

modificacdo, revogacdo a qualquer tempo (art. 273, 84° do Cdédigo de Processo
Civil). A lei trata, em verdade, da irreversibilidade dos efeitos da tutela antecipada, o
que denomina Carreira Alvim*® de condicéo de requisito negativo de concess&o da
tutela jurisdicional.

Os efeitos juridicos, jamais, serdo irreversiveis nos termos do
dispositivo legal. A tutela antecipada deve ser concedida, quando reversiveis 0s
efeitos no plano fatico.

Ha, contudo, casos em que o indeferimento da tutela pela aplicacéo
do art. 273, §2°, do Cddigo de Processo Civil, enseje um dano mais grave do que
aquele verificado se houvesse o deferimento. v. g. transfusdo de sangue ou
amputacdo de membro, ambos capazes de gerar provimentos irreversiveis, cuja a
negativa da tutela antecipada conduziria a morte da parte, o que, sem duvida,
também, é irreversivel.

Veja-se, portanto, que o cotidiano forense oferece circunstancias de
dificil trato, e 0 magistrado deve julgar o caso concreto a luz do sistema. Sdo duas
as correntes dentro da doutrina.

A primeira delas dispde solucdo pelo confronto dos interesses em
litigio e aplicacdo do principio da proporcionalidade, possibilitando equacionar e
resolver o problema.

Ao se deparar com a norma do art. 273, 82° deve o juiz verificar
qual o interesse que merece ser protegido dentre os que estdo em jogo No processo.
Cumpre ao magistrado proteger o interesse preponderante, aplicando o principio da
proporcionalidade, ainda que impliqgue em conceder a antecipagdo de tutela em
situacdes em que esta produza efeitos irreversiveis.

A corrente tem por expoente Teori Albino Zavascki que dispoe:

[..] em casos dessa natureza, um dos direitos fundamentais
colidentes serd sacrificado, ndo por vontade do juiz, mas pela
propria natureza das coisas. Ad impossibilia nemo tenetur. Cabera
ao juiz, com redobrada prudéncia, ponderar adequadamente os
bens e valores colidentes e tomar a decisdo em favor dos que, em
cada caso, puderem ser considerados prevalentes a luz do direito. A
deciséo que tomar, em tais circunstancias, € mais que antecipacao
proviséria, é concessdo ou denegacdo da tutela em carater
definitivo. >*

153

ot ALVIM, J. E. Carreira. Cdodigo de processo civil reformado. Rio de Janeiro: Forense. 2003. p 124.

Antecipacdo de tutela e colisdo de direitos fundamentais, contida na coletanea A Reforma do
cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Saraiva. 1996. p. 162-163 apud BELLINETTI, Luiz Fernando.
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Dinamarco, também, evidencia que o direito ndo tolera sacrificio
algum e o maximo que se pode dizer é que algum risco de lesdo pode-se
legitimamente assumir. O direito improvavel € direito que, talvez, ndo exista e, se
exisitir, & porque na realidade inexistia aquele que era provavel.**

Fala o autor da coexisténcia do principio da probabilidade e o da
proporcionalidade, de modo a permitir o sacrificio do bem menos valioso, em prol do
mais valioso. Continua este: mesmo com essa atenuante ndo pode 0 juiz correr
riscos significativos e, muito menos, expor o réu aos males da irreversibilidade,
expressamente vedado na lei vigente'*®.

Ainda, possivel evidenciar a possibilidade da tutela antecipada de
efeitos irreversiveis, ou seja, impossivel a reconstituicdo ao estado anterior, caso em
que a questdo se finda pela conversdo da medida em pagamento de perdas e
danos.

Contudo, a tutela antecipada de efeitos irreversiveis é inadmissivel,
cite-se Calmom de Passos que preconiza razoavel a prestacdo de caucao, para que
essa reversédo efetivamente possa ocorrer.

A segunda das correntes, de carater mais restritivo, tem por
expoente Luiz Fernando Bellinetti que perfaz analise de fito constitucional, em que o
direito a adequada tutela jurisdicional une-se ao direito do devido processo legal e
ao contraditorio. Este reza que “deferir-se provimento irreversivel ‘data vénia’ é
sacrificar ndo s6 o seu direito envolvido no caso concreto, mas, principalmente suas
garantias constitucionais™>’.

Por refletir diferencial, confere-se maior atencdo ao supracitado
autor, em especial pela conclusao. O legislador deixa uma lacuna na lei, a saber, a
tutela de urgéncia satisfativa que seria o instrumento apto a resolucéo dos presentes

casos, sob pena de burla ao art. 273, §2°, conclue:

Irreversibilidade do provimento antecipado in Aspectos polémicos da antecipacdo de tutela. Revista
dos Tribunais: S&o Paulo. 1997. coord. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. p 247.

> DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros.
1995. p. 144.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. Ibidem.

S'BELLINETTI, Luiz Fernando. Irreversibilidade do provimento antecipado in Aspectos polémicos da
antecipacédo de tutela. Revista dos Tribunais: S&o Paulo. 1997. coord. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. p 256/259.
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Quem demora para agir sofre os efeitos de sua negligéncia. [...]
Ainda que o direito afirmado pelo autor possa ser plausivel e em
situacdo periclitante, ndo se pode conceder a tutela antecipada se
for ela irreversivel, porquanto ai os direitos do réu -
constitucionalmente estabelecidos - € que restariam sacrificados. E
tal sacrificio ndo pode ocorrer com base em uma tutela proviséria

(reversivel), mas somente com base em uma tutela final e

satisfativa®®,

O requerimento que visa concessao de tutela urgente satisfativa se
depara com a auséncia de previsdo legislativa, uma lacuna legal. Assim, diante de
casos urgentes sobre o0s quais 0 provimento necessariamente sera satisfativo,
destina-se como solugcdo uma tutela ndo proviséria, mas, urgente, e que observa o
contraditorio.

A tutela antecipada na “forma satisfativa” s6 teria cabimento, se o
magistrado possibilitasse a parte adversa, o direito ao contraditorio, uma audiéncia
de emergéncia, uma convocacao imediata, compativel com a natureza do
provimento urgente. Assim, oportunizada a manifestacdo a parte, mesmo que
passada in albis, o devido processo legal teria sido observado.

Dessa maneira se comporta a doutrina, divergindo sobre a
concessao de tutela antecipada nos casos em que a medida surta efeitos
irreversiveis, sendo notavel que a tutela antecipada é proviséria e ndo satisfativa,

limites que devem ser observados pelos operadores do direito.

3.9 TUTELA PERANTE PEDIDO INCONTROVERSO

A Lei n° 10.444/2002 que introduziu dois novos paragrafos ao art.
273, do Caodigo de Processo Civil, dentre eles o paragrafo 6° , “a tutela antecipada
poderd ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parte deles,
mostrar-se incontroverso” deixou explicito o que o sistema ja admitia implicitamente.
De redacdo confusa, o dispositivo em tela quer significar que,
quando toda a “parcela” do objeto do processo (mérito) se tornar incontroverso,

%8 1d. Ibidem.
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devera o juiz, com relacédo a tal parcela, proferir imediata decisdo, prosseguindo o
feito, apenas, em relacéo ao que ainda é controvertido.

Dinamarco assevera sobre o paragrafo 6°: observar-se-a quando o
objeto do processo é ‘composto’ (v.g. quando formulados dois pedidos cumulados)
ou ‘decomponivel’ (quando o juiz pode conceder ao autor toda a quantidade que ele
pediu, ou nada, ou parte dessa quantidade).'*®

Se o autor afirma um fato e o réu o nega, instaura uma questao de
fato; uma controvérsia; se afirmado o fato e o réu ndo o nega, haverd questdo
alguma a respeito desse ponto, € assunto pacifico entre as partes que terdo a seu
favor a presuncdo de corresponder a verdade (art. 302, do Cddigo de Processo
Civil)*°.

A incontrovérsia do art. 273, 86° esta inserida na auséncia de
questionamento de algum dos pontos de fato contidos na inicial. A hipétese pode
decorrer da admissdo de parte do pedido a qual Nelson Nery Janior *** denomina —
incontrovérsia absoluta — mas, também, quando parte do pedido, embora contestada
explicitamente pelo réu, é indiscutivel, ou seja, ha “prova inequivoca da
verossimilhanca das alegacbes (273 caput, do Cddigo de Processo Civil)
incontrovérsia relativa”.

Na prética, ainda que o dispositivo utilize o termo incontroverso em
sentido estrito, como o ponto afirmado pelo autor na inicial, tera a mesma aplicacéo
caso esteja comprovada (e o juiz se convenca disso) a verossimilhanca da alegacao
do autor, quanto ao ponto controvertido pelo réu, mas indiscutivel (incontrovérsia
relativa).

Interessante apontamento é de Alexandre Camara que proclama o
art. 273, 86°, como hipoétese de tutela definitiva, produzida por cognigdo exauriente,
capaz de declarar a existéncia ou inexisténcia do direito material, sujeita inclusive a

autoridade coisa julgada material.

%% DINAMARCO, Candido Rangel. Reforma da Reforma. S&o Paulo: Melhoramentos. 2003. p.
100/101.

1% pa obra classica de CARNELUTTI. Ponto é fundamento. Cada afirmagéo contida na petigéo inicial
€ um ponto. Quando um ponto das alegacdes de uma parte € contrariado pelo adversario, esse ponto
deixa de ser pacifico, tornando-se controvertido e assim, erigindo-se em questdo — donde se vé que a
guestdo é sempre gerada pela controvérsia lancada por uma das partes ao negar o que a outra
afirmara. Dai a classica definicdo como ponto controvertido de fato ou de direito.

*INERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 459/460 nota. 44
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[...] h& pois verdadeira cisdo do julgamento de mérito, apds a
introducdo deste § 6°, sendo certo que agora tal julgamento pode
ser feito de forma parcelada, julgando-se no curso do processo as
parcelas incontroversas do mérito e se reservando para a sentenca
0 julgamento, apenas, daquilo que tenha se mantido controvertido
até o fim.*®?

A férmula da cisdo do julgamento ndo € correta pelas particulares
que encerram a propria tutela antecipada. Nelson Nery Junior dispde a decisao
proclamada com fulcro no artigo em comento “€, provisoria e revogavel, ndo se
confundindo com o julgamento antecipado da lide, cuja caracteristica da
definitividade basta por si s6 para distinguir ambos os institutos” 3.

Outro expoente de peso, diz Dinamarco, o julgamento antecipado
com sentenca de mérito ocorre, apenas e tdo somente, quando a incontrovérsia for
total, vale dizer, sobre todos os fatos relevantes do meritum causae™®.

O entendimento de Alexandre Camara nao encontra guarida no
sistema legal que repele o julgamento parcial do mérito, ainda que os fatos sejam
suficientes para fundamentar esse julgamento parcial. O que interessa € o
julgamento da controvérsia plena que englobara, certamente, o pedido incontroverso
ja antecipado pelo art. 273, 86° e demais questdes que dependam de producado de
provas e cognicao exauriente.

Prevalece, nesse sentido a incindibilidade do julgamento, sobretudo,
porque a tutela antecipada, mesmo no pedido incontroverso, ha de ser confirmada

em decisao final.

1®2CAMARA, Alexandre. Licdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro. Lamen Juris. 2004. p.

459/461.
163 NERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. ibidem p. 454, nota. 4
14 DINAMARCO, Candido Rangel. Reforma da Reforma. Sdo Paulo: Melhoramentos. 2003. p. 95.
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3.10 CARACTERISTICAS

3.10.1 Provisoriedade

A provisoriedade na esfera da tutela antecipada ja foi objeto de
reflexdo por ocasido do estudo da caracteristica da temporariedade na tutela
cautelar (conforme item 2.4.1).

No capitulo j& mencionado, restou evidente que a tutela cautelar se
atribui a temporariedade, mais condizente com sua natureza, porque vocacionada a
ter eficicia limitada no tempo, até que os fatos e ou provas que a autorizaram,
persistam e ndo serdo sucedidas, mas, apenas extintas.

A doutrina balizada de Ovidio A. Baptista da Silva, Teori Albino
Zavascki e Piero Calamandrei'®, constituem base para a pesquisa, sendo o Gltimo
deles quem trouxe irretocavel conceituacdo sobre os temas provisoério e temporario.

A tutela antecipada € caracteristicamente provisoria, porque
destinada a durar até que sobrevenha a tutela definitiva, por um procedimento de
substituicdo. Veja-se, concedida a medida antecipada, transcorre o regular tramite
do processo, e, por meio de cogni¢cado exauriente, profere-se decisum definitivo. Ao
contrario da tutela cautelar, a tutela antecipada somente se resolve com a tutela
definitiva que ira sucedé-la, para sua confirmacdo ou exclusdo, com eficacia

semelhante.

3.10.2 Revogabilidade e Modificabilidade

Consta do art. 273, 84° do Codigo de Processo Civil, as
caracteristicas da modificacdo e revogabilidade da tutela antecipada. De outra

maneira ndo poderia ser face a cogni¢cdo sumaria exercida pelo juiz que concede

162 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p. 86 e ss.
ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Saraiva. 2000. p. 34 e CALAMANDREI,
Piero citado por MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2002. p. 175.
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tutela proviséria e, portanto, passivel de alteracdo no tempo, em que se tornara
definitiva, apds cognicdo exauriente.

Os fatos ou mesmo as provas que evidenciam a situagcdo de
urgéncia e autorizam a concessdo da medida antecipatoria, podem sofrer alteracéo
e, 0 obstaculo de outrora a efetividade da prestacéao jurisdicional desaparecer.

A alteracéo das circunstancias que, anteriormente, fundamentaram a
medida pode ocasionar que esta seja modificada, porque se tornou insuficiente ou
inadequada, ajustando-a a nova situacdo, ou que seja revogada, porque ndo mais
perdura aquela situacao autorizante.

O art. 273, 84° sera aplicado todas as vezes que surgirem novas
circunstancias de fato ou de direito capazes de alterar a convic¢do do juiz. A medida
antecipada pode, ao longo do processo, deixar de ter fundamento, devendo
cessarem seus efeitos, retornando as coisas ao estado anterior.

Apenas, para a adequada terminologia pontua-se: “alteracdo” da
situacao fatica e “sucesséo” da decisao.

Alerta Teresa Arruda Alvim Wambier “assim, mais rigorosamente,
nao se podera dizer que a deciséo tera sido alterada, mas o que tera havido € a
prolacéo de outra decisdo, para outra situag&o”°®.

Completa referida autora, “alterados os fatos e o quadro probatério
em que se terd embasado a decisdo, anteriormente, proferida, outra devera ser
prolatada em seu lugar™*®’.

A prépria caracteristica da provisoriedade ja evidencia uma
necesséria sucessdo da medida antecipada. Esta h&d de ser confirmada por
comando definitivo. Com razéo seja esta passivel de revogacdo e modificacao,
porque ausente a coisa julgada material.

Veja-se: a concessao da tutela antecipada se da por meio de uma
decisdo fundamentada, mas, proviséria, ndo se confundindo com a sentenca de
mérito sujeita ao transito em julgado. Outrossim, a medida antecipada, concedida na
propria sentenca constitui-se numa unidade e, assim, atacavel por recurso que uma

vez provido, implicard em reforma da decisédo e ndo na revogacao ora tratada.

18 \WAMBIER. Teresa Arruda Alvim. Da liberdade do juiz na concessdo de liminares e a tutela
antecipatéria in Aspectos polémicos da antecipacéo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1997
o3

id. Ibidem.
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Eis, entdo, que a revogacao se cinge quando a concessao advém de
decisdo interlocutéria e ndo da sentenca definitiva seja ela de procedéncia ou
improcedéncia da medida’®®.

Em destaque, como na tutela cautelar, a revogagdo na tutela
antecipada, também, exige requerimento da parte interessada, ndo podendo ser de
oficio. Cabera as partes interessadas o conhecimento dos fatos que podem ensejar
a revogacao e, conseqiientemente, a invocacéo, face a inércia do juiz'®.

A corrente discordante € “encabecada” por Calmon de Passos.
Entende este que “ha um principio de que o juiz deve sentenciar tendo em vista o
estado em que se encontram os fatos ao tempo de sua decisdo, visto como seria
infquo desconhecé-los e sentenciar como se n&o estivessem provados nos autos™ .

O autor admite a iniciativa do magistrado para a revogacao, desde
gue ndo se cuide de uma retratacdo do que antes se decidiu, mas, sim, de uma
avaliacdo de fatos novos ou novas provas que nado puderam ser por ele
consideradas, quando da concessao da medida antecipada, provas existentes nos
autos, e, que, ainda, sdo por ele avaliaveis. Quer pela revogacdo de oficio ou
mediante provocacdo da parte, certo que este ato depende de fatos novos que
justifiguem a sua alteracdo ou mesmo excluséo.

Saliente-se aqui analise de Teori Albino Zavaski que dispde serem
duas as causas que deflagram a revogacdo ou a modificacdo da medida
antecipatoria, “(a) mudanca do estado de fato, e (b) aprofundamento da cognicao
sobre o direito afirmado, em funcéo, inclusive, da mudanca do estado de prova®"*”.

Nesse sentido, elucida o autor, nos casos da letra (a) o
superveniente desaparecimento da urgéncia ou modificacdo do comportamento do
demandado, por si sO, ndo justifica o retorno do status quo ante notadamente se
persistir o juizo de verossimilhanca, quanto ao direito afirmado na inicial.

A revogacao ocorre, se 0s requisitos que ensejaram a concessao da
medida desaparecerem. Nao basta, apenas, a exclusdo da iminéncia do dano, que,

naquele momento se mostrou imprescindivel e, agora, ndo mais se vislumbra. No

%8 Embora o presente estudo considere inadequado o entendimento de Teori Albino Zavascki
(Antecipacéo de tutela. Sdo Paulo: Saraiva. 2000. p. 115), ilustra-se, o autor opina que a sentenca de
improcedéncia promove a revogacao da medida antecipatoria, imediatamente, com efeito ex tunc.
WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil. vol. 1. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2003. p 341.

10 pASSOS, José Joaquim de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. vol. 1ll. Rio de Janeiro:
Forense. 2004. p. 69.

117 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela. S&o Paulo: Saraiva. 2000. p.35.
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mMAaximo, 0 que parece coerente, serd a revogacdo com efeitos ex nunc, ou seja,
apenas, a suspensao de efeitos futuros, sem qualquer relacdo com os efeitos ja
exauridos e desde que, sem 6nus para, o autor beneficiado com a medida.

Outrossim, na hipétese da letra (b) o exercicio da cognicao
aprofundada podera resultar num juizo de inverossimilhanca o que inegavelmente
representa modificacao tanto quanto, parcial ou total da medida.

A tutela antecipada, no cumprimento de sua funcdo essencial de
entrega provisoria dos efeitos da sentenca ao requerente, (verossimilhanca das
alegacdes combinada com iminéncia de dano ou de dano de dificil reparacéo e,
alternativamente, abuso do direito de defesa) € medida excepcional e sobre a qual
recaem cuidados especiais.

A tutela do art. 273, do Cddigo de Processo Civil, tem carater
provisorio a suceder-se por decisao final. Vige sobre o crivo de uma instrucdo a
completar-se que possibilitara afirmar em sentenca o direito material j4 deferido ou a
reversibilidade da medida ao status quo ante sem prejuizo a parte contra a qual a
concessao da medida antecipada surtiu efeitos.

A medida que antecipa visa o equilibrio das partes, distribuindo o
onus do processo entre as mesmas. Assim, a revogacdo e a modificacdo sdo
ferramentas compativeis a qualquer manifestacdo de tutela provisoria, porque
garantem discussdo da utilidade da medida diante de novos fatos, evitando que

qualquer das partes sofra oneracao indevida, constituida por decisdo mutavel.

3.10.3 Nao-satisfatividade

A questéo da satisfatividade na tutela antecipada igualmente requer
a analise na esfera do plano fatico e juridico.

Para o Direito interessa a satisfatividade, enquanto caracteristica da
tutela antecipada, no plano juridico, em que satisfazer o direito € declara-lo
existente.

Dessa maneira, necessaria apontar que a tutela antecipada confere
efeitos praticos da sentenca, cuida ela do proprio direito material controvertido,

contudo, esta sujeita a deciséo definitiva.
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A tutela antecipada € provimento provisério, ou seja, que
necessariamente sera substituido por decisdo definitiva, esta capaz de tornar
imutavel o direito. A concessdo da medida antecipada ndo satisfaz o direito posto
que pendente de deciséo final que pode confirmar a decisao liminar, ou revoga-la.

Bedague evidencia a importancia da diferenca entre as
satisfatividades fatica e juridica que nao se confundem, “visto que somente essa, por
se tornar definitiva, tem aptiddo para representar a solu¢cdo da controvérsia,
transformando-se na regra emitida para o caso concreto™ 2.

Nesse sentido, a medida antecipatéria, ainda que traga efeitos no
plano da realidade social, conforme entendimento de Ovidio A.Baptista da Silva
(conforme item 2.4.4) € provimento ndo satisfativo. Veja-se, v. g., a antecipacao de
um pedido de revisdo de beneficio previdenciério, ainda que majore provisoriamente
o salario de beneficio do segurado, somente estara coberto pelo manto da certeza
guando da deciséo final que tem o condéo de declarar a existéncia ou ndo do direito
a revisao pleiteada. Assim, a concessdo da antecipagao de tutela no presente caso
ndo gera satisfacdo no plano juridico, e, conseqientemente, a tutela antecipada é

nao satisfativa.

3.11 PROCEDIMENTO

A tutela antecipada tal como disposta no art. 273, do Cdédigo de
Processo Civil € medida inserta no processo de conhecimento, ndo conta com

maiores especificidades. A seguir, alguns destaques de relevo:

3.11.1 Natureza da Decisao

A interpretacdo do dispositivo de lei demonstra que a tutela
antecipada, nas hipéteses do art. 273, |, do Cédigo de Processo Civil, tutela urgente

2 BEDAQUE, Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de urgéncia (tentativa de
sistematizacéo) 32 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. p. 313.
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gue visa afastar o perigo de dano, podera ser requerida a qualquer tempo, mesmo
antes da citacdo, liminarmente, inaudita altera pars*’®, ou, em sede recursal, basta a
demonstracdo dos requisitos legais, isto €, verossimilhanca e situacdo de perigo. A
concessao in limine ocorre se a convocacgao da parte contraria demonstrar prejuizo a
eficacia da medida.

Segue a hipétese do art. 273, 1l, o abuso de direito de defesa ou
manifesto propoésito protelatério. Para Bedaque somente pode ocorrer apls a
resposta. E, conforme j4 mencionado, por Teresa Arruda Alvim Wambier'™, a
qualquer tempo.

Nesse sentido, a tutela cautelar podera ser concedida ja no inicio da
demanda, o que se dara por deciséo interlocutoria, ou mesmo em sede de sentenca.

Se a concessao da medida se der in limine, esta ndo comporta
instrucdo. As provas para que se ateste a verossimilhanca das alegacdes devem ser

pré-constituidas nos autos para imediata apreciacdo do magistrado.

3.11.1.2 Decisdo interlocutoria e sentenca

Nos casos em que a concessdo da medida se d& por decisédo
interlocutoria, esta enfrenta Agravo de Instrumento, na forma néo retida, visto que a
hipotese de tutela antecipada, seja concessiva ou denegatéria, pode causar
gravame & parte, configurando a excecéo do art. 522"
11.187/05 em vigor 18.1.2006).

Contudo, o caso concreto é que permitira o julgador conhecer se a

(redacao dada pela Lei n°

decisdo € suscetivel de causar lesdo de grave e de dificil reparacdo a parte, a

7% Se ja presentes os pressupostos legais no momento da propositura da acdo, nada impede seja a

antecipacdo concedida, antes mesmo do ingresso do réu no processo. Nem mesmo a exigéncia do
contraditério constitui empecilho insuperavel [...] pois a parte contraria, ao tomar conhecimento da
medida, possui meios prontos e eficazes para altera-la. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela
cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de urgéncia (tentativa de sistematizacao). 3 edicdo. Sao
Paulo: Malheiros. 2006. p. 368.

" WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil. vol. 1. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2003. p. 335

75 Art. 522 Das decisdes interlocutérias caberd agravo, no prazo de 10 dias, na forma retida, salvo
guando se tratar de decis@o suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem
como nos casos de inadmissdo da apelacdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo €
recebida, quando serd admitida sua interposicao por instrumento. Grifo da autora.
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ensejar agravo de imediato processamento e julgamento, vale dizer, que o agravo
seja interposto por instrumento®’®.

Outrossim, ha também a concessédo da medida no bojo da sentenca
de 1° grau. Esta decisdo ndo necessita ser proferida em decisao interlocutéria em
separado, mas dentre os capitulos da sentenca que versam sobre os aspectos da
relacdo material controvertida, sujeita a recurso de apelacao. Interessante destacar

entendimento de Nelson Nery Junior:

Concessao na sentenca. Recurso cabivel. A deciséo judicial de
primeiro grau ndo pode ser cindida para efeito de recorribilidade.
Ainda que nela o juiz resolva vérias questdes, recebe classificagao
Unica. Se o ato do juiz resolve questdes preliminares, concede tutela
antecipada e extingue o processo, é classificado pelo contelido mais
abrangente, isto € a sentenca. Todas as questfes decididas nessa
sentenca terdo de ser discutidas na apelacdo, que € 0 recurso
cabivel contra a sentenca (513, CPC). Sendo assim, nao pode ser
impugnando por apelacdo e na parte da tutela antecipada por
agravo de instrumento em atencdo ao principio da singularidade dos

recursos.l77

A utilidade da tutela antecipada na sentenca de 1° grau pode causar
estranheza, contudo, como esse decisum esta sujeito ao duplo grau de jurisdicao,
onde, de regra, o recurso de apelagédo tem duplo efeito (devolutivo e suspensivo), a
tutela antecipada na prépria sentenca tem sua razao de ser.

A norma legal determina seja interposto recurso Unico em prestigio
ao principio da unicidade dos recursos. Se a tutela antecipada é parte integrante da
sentenga, 0 recurso sera recebido, apenas, no efeito devolutivo, posto que a tutela
do art. 273 antecipa os efeitos praticos da sentenca, ainda que esta esteja em

discusséo. Vale dizer, permite a execucao provisoria da medida.

® NERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado e

Legislacdo Extravagante. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 757 nota 8, Pode-se observar,
entretanto, que essa circunstancia venha ocorrer nas tutelas de urgéncia, como no Mandado de
Seguranca, tutela antecipada, medida cautelar e todas as situacdes em que se pleiteia a concessao
de liminar, a) indeferida a tutela de urgéncia, a parte que tiver que suportar os efeitos do cumprimento
da decisdo pode interpor Agravo de Instrumento para que o Tribunal conceda a medida; b) deferida a
tutela de urgéncia, a parte que tiver que suportar os efeitos do cumprimento da decisdo pode interpor
Agravo de Instrumento para que seja cassada a medida. E possivel ainda que outras situacdes, além
das tutelas de urgéncia possam ensejar a interposi¢do do Agravo de Instrumento.

"7 NERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 757 nota 28.
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Nelson Nery Juanior noticia a mesma solucdo. O efeito meramente
devolutivo deve ser dado a apelacédo de sentenca que confirmar a tutela antecipada
anteriormente concedida (art. 520, VII, do Cédigo de Processo Civil)**®.

Concedida a tutela antecipada na propria sentenca, o que deve
equivaler no plano préatico a uma decisédo judicial, a apelacdo nao sera recebida no
efeito suspensivo, passando a produzir, desde logo, todos os efeitos.

Entretanto a regra ndo é geral para todos os pontos da sentenca. A
tutela antecipada pode estar limitada a um dos capitulos da sentenca. Assim,
somente a este capitulo especifico ndo recai o efeito suspensivo da apelacdo. Os
demais temas decididos pelo decisum, ndo abrangidos pela medida de antecipacéao,
continuam ineficazes, e, portanto, o recurso sera recebido no duplo efeito.

Teori Albino Zavascki, discordando do retro explicitado discorre pelo
cabimento de Agravo de Instrumento a tutela antecipada deferida em simultaneidade
a sentenca.

O ato do juiz que aprecia o pedido de antecipacdo de tutela é
materialmente auténomo, distinto e inconfundivel com o da
sentenca. [...] qualquer que seja o angulo sob o qual é examinada, a
deciséo que aprecia pedido de antecipacdo de tutela, deferindo-o ou
ndo, € por natureza, decisdo interlocutéria, mesmo que sob o
aspecto formal, seja proferida simultaneamente com a sentenca.'”

O entendimento ndo observa o principio da unicidade dos recursos
e, portanto, ndo merece prosperar. Nos termos da fundamentagéo exposta, a tutela
antecipada proferida em sentenca reclama o recurso de apelacgéo.

Além, a tutela antecipada pode ser concedida no Tribunal, se ja tiver
sido proferida sentenca de 1° grau de jurisdicdo, momento que acaba o oficio do juiz
a quo e, até mesmo nos Tribunais Superiores, em fase de recurso especial ou
extraordindrio, desde presentes 0s requisitos.

Ato continuo, apos a decisdo da medida, interessa verificar o art.
273, 8 3° do Caodigo de Processo Civil, que cuida da tutela antecipada e a execucao
provisoria.

A lei determina que se apliguem, no que couber, as regras sobre

execucao provisoria (art. 588, revogado pela lei 11.232/2005) que devem ser

178 NERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. Ibidem. p. 757.
1797 AVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de tutela. S&o Paulo: Saraiva. 2000. p. 113.
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corretamente compreendidas, com aplicacdo subsidiaria do art. 475-O, do Cdédigo de
Processo Civil.

A recente alteracdo no Cobdigo de Processo Civil (Lei n°
11.232/2005) que revogou o art. 588, ndo adaptou o art. 273, 83°. O limite imposto
pelo art. 588 inc. I, da legislacdo precedente que impedia a pratica dos atos finais
(levantamento de dinheiro, alienacdo de dominio) quando se tratasse de execuc¢ao
provisoria, desapareceu.

Vigora, na atualidade, ser possivel alcancar, com a execuc¢ao
provisoria, todos os efeitos praticos da execucao definitiva. O Unico requisito para
que isso se dé, é a prestacédo, pelo exequente, de caucao idonea.

O mesmo ocorre na antecipacao de tutela que requer a prestagéo de
“caucao suficiente (bastante para preservar os direitos do executado de eventual
insucesso do exequente, quanto ao provimento final) e idonea (capaz de assegurar
o risco da provisoriedade da antecipacao) .

A execucdo proviséria nada mais é do que resultado da producéo
dos efeitos da sentenca condenatéria sujeita a recurso. Ante a possibilidade de a
execucao causar dano injusto ao executado, o legislador prevé a necessidade do
exequente assegurar a efetividade desse resultado possivel, garantindo, mediante
caucdo, a reparacdo de eventual prejuizo.

Os efeitos naturais da sentenca se verificam independentemente do
transito em julgado, o que ndo se confunde com a tutela antecipada. A execucéo
provisdria somente difere da definitiva em razdo da limitacdo quanto aos atos de
alienagao.

A antecipacao de tutela ndo satisfaz o direito, ou seja, nao elimina a
crise no plano material, mas, se limita a antecipar algum efeito executivo ou
mandamental do provimento, para prevenir o dano. J4, na execugcao provisoria, 0
escopo imediato € a satisfacéo do direito, muito embora o resultado se efetive com a
execucdo definitiva®®”.

A tutela antecipada e a caucdo, esta Ultima tutela cautelar,

caminham num mesmo sentido, especialmente quando o direito pretendido na tutela

¥ONERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. Codigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p. 659 - art. 475-O do Cédigo de
Processo Civil.

81 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de
urgéncia (tentativa de sistematizagdo). 3 edi¢cdo. Sdo Paulo: Malheiros. 2006. p 401/402.
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antecipada é de expressao pecuniaria e, assim, facilmente convertido em perdas e
danos.

A caucéo constitui verdadeira contracautela, pois tem a finalidade de
abrandar a violéncia representada pela invasao da esfera juridica do requerido, sem
a adequada cognicdo da situacdo descrita pelo requerente, reequilibrar o
contraditério e a igualdade entre as partes'®,

A caucado devera ser exigida toda a vez que a antecipacdo possa
gerar prejuizo a quem deve suportar seus efeitos. Serd no caso de a plausibilidade
do direito ndo se confirmar com a cognicdo exauriente e a protecdo conferida ao
titular da situacdo acautelatoria revelar-se injusta.

Entretanto, pontua a doutrina, hé situacdes em que a exigéncia de
caucdo acaba por inviabilizar a tutela, quando o autor ndo possui condicées minimas
de oferecé-la (significa impedir a cautelar), quando o pedido ndo tem contetudo
patrimonial (ndo assegurar aquele que suportou os efeitos da tutela cautelar o
ressarcimento do dano).

Portanto, a prestacdo de caucdo parece instrumento compativel a
antecipacao de tutela pelo equilibrio das partes, para ndo onerar em demasia o réeu.
Se nado houver possibilidade de sua prestacdo, deve o magistrado agir com
prudéncia, posto que a reversibilidade é ponto marcante da tutela e que ndo pode
restar afastado.

182 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de

urgéncia (tentativa de sistematiza¢do). 3 edicdo. S&do Paulo: Malheiros. 2006. p 397.
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CAPITULO IV — PONTOS DE IDENTIFICACAO ENTRE A TUTELA CAUTELAR E
A TUTELA ANTECIPADA

4.1 SEMELHANCAS ENTRE A TUTELA CAUTELAR E A TUTELA ANTECIPADA (ESPECIE DE

TUTELA DE URGENCIA)

Preliminarmente é importante esclarecer que o presente capitulo,
bem como o préximo serdo redigidos com vistas as tutelas de urgéncia e, conforme
pontuado no trabalho (item 3.1 e 3.6) o periculum in mora que caracteriza a medida
urgente esta presente nas tutelas cautelares, sejam elas tipicas ou atipicas e, na
tutela antecipada somente em uma de suas possibilidades a do art. 273, I, do
Cadigo de Processo Civil. Portanto, fica ressalvada a tutela antecipada prevista no
art. 273, 1l, do Cdédigo de Processo Civil, que prevé o requisito do abuso do direito de
defesa ou manifesto propdésito protelatorio que nao se justifica pela urgéncia.

O estudo pretende a reflexdo sobre alguns pontos de identificacao
entre as tutelas cautelar e antecipada que se revelam interessantes no proximo
capitulo.

Brum Vaz foi capaz de expressar objetivamente o aludido proposito
utilizando-se da locucdo “zona de interse¢do” a apontar a comunicacao entre as
tutelas e sua utilidade pratica, exatamente ao auxilio do operador do direito no dia-a-

dia forense.

[...] se ao proceder a comparacdo for possivel ao jurista destilar
semelhancas, éxito pode-se considerar obtido, porquanto se estard,
com base na resultante “zona de intersecdo”, caracterizada por
tracos comuns, viabilizando a comunicacdo dos regimes de manejo
pragmatico dos institutos, quando davida houver sobre qual deva ser
adequado.'®

Nessa linha de raciocinio, continua o autor, a pretenséo é legitima no

campo do direito, visto que as tutelas cautelar e antecipada despontam no género

8\/AZ, Paulo Afonso Brum. Tutelas de urgéncia e o principio da fungibilidade (§7° do art. 273 do

CPC). Revista de Processo n° 144. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. fev-2007. p. 26.
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das tutelas provisorias de urgéncia - cognicdo sumaria que ndo alcanca o mérito -,
de fundamento constitucional idéntico (CF/88, art. 5°, inc. XXXV) “que autoriza se
comuniguem seus regimes juridicos, sempre que ndo haja incompatibilidade. E,

firme-se que cada uma continua com seu campo de incidéncia bem definido e

intangivel”*®,

Em mesmo sentido, Joaquim Felipe Spadoni enumera o prestigio ao

devido processo legal CF/88, art. 5° LIV na esfera das tutelas de urgéncia.

Assegura a tutela cautelar, portanto, o processo principal, ou melhor
dizendo, o devido processo legal a que tém direito as partes
litigantes. [...] Evidencia-se, com efeito, que o objeto principal dessa
espécie de tutela de urgéncia (tutela antecipada) ¢, do mesmo modo,
um direito constitucional processual do autor da demanda, sendo a
satisfagdo do direito material nele discutido meio necessério para o
alcance dessa tutela” *%°. grifo da autora

Destarte, identificam-se nas tutelas de urgéncia o fato de tutelarem a
efetividade do processo com guarida constitucional.

Sob esse conjunto de fatores, adiante melhor textualizados, vé-se
que a sistematica das tutelas de urgéncia possibilita extrair uma legitima “zona de
intersecaon”, revelando a proximidade das tutelas e a notoria utilidade do art. 273,
87°, do Cddigo de Processo Civil, na disciplina do principio da fungibilidade para
conferir seguranca ao sistema legal por sua previsao.

Partindo para o estudo dos pontos de identificacdo, evidencia-se a
provisoriedade e temporariedade de ampla discussdo em topicos préprios, seja
quanto a sua definicho no ambito da tutela cautelar (item 2.4), ou na tutela
antecipada (item 3.10.1).

O trabalho destacou a contribuicdo de Piero Calamandrei que
norteou o desenvolvimento do tema pela sabedoria e atualidade.

Restou que a caracteristica da temporariedade identifica a tutela

cautelar, por sua autonomia e instrumentalidade ao processo principal (a concessao

¥4 id. ibidem p. 26.

'8% para tratamento dessas situacdes urgentes, que demandam imediata intervencéo jurisdicional, sob
pena de se concretizar a ineficacia do provimento final antes que o mesmo possa ser validamente
proferido, foi criada a chamada tutela de urgéncia, que se utiliza, no direito brasileiro hodierno, de
duas técnicas diferenciadas para a sua atuac¢éo: a tutela cautelar e a tutela antecipada. SPADONI,
Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Revista de Processo n° 110. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais. 2003. p. 74 e 79.
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da medida cautelar independe do provimento principal), e sua finalidade de
prevencdo a garantir o resultado util e eficaz do processo.

Por outro lado, a tutela antecipada, na sua particularidade é
identificada pela caracteristica da provisoriedade, concedida com estreita relacdo ao
pedido deduzido e o julgamento final que devera confirma-la ou ndo, caso ja nao
tenham ocorrido alteracdes na situacao de fato e de provas capaz de modificar ou
revogar a medida a qualquer momento.

A provisoriedade revela-se na necesséria sucessdo da medida por
outra. A tutela antecipada sera concedida ja sabendo que, num futuro proéximo,
devera ser substituida por deciséo definitiva.

Ponto pacifico nas tutelas de urgéncia recai sobre seu carater de
modificacdo e revogacao, expresso no texto de lei, tutelas cautelares, nos arts. 805 e
807 e tutela antecipada no art. 273, 84°, todos do Cdodigo de Processo Civil. Estas
caracteristicas compfem o sistema das tutelas em apreco, pela notoria
compatibilidade.

Se a tutela cautelar e, sobretudo, a tutela antecipada permitiram a
harmonia da efetividade do processo e da seguranca juridica, principios
constitucionais de maior relevo, unanimes em proferir decisdo proviséria ou
temporéria ndo preponderante, sujeitas a decisdo definitiva, certo que estariam
acobertadas por dispositivo a dar sequéncia logica a sua funcéo preventiva e nao
definitiva, que sédo a revogabilidade e a modificabilidade.

As tutelas acautelatéria e antecipada estdo sujeitas a clausula rebus
sic stantibus, ou seja, a eventuais alteragbes faticas e de cunho probatério no
decorrer do processo em que influenciardo na medida ja concedida, para sua
manutenc&o, modificacdo ou até mesmo revogacdo™®.

Somente a tutela definitiva acobertada pelo manto da coisa julgada é
imodificavel. Nessa razdo, os dispositivos legais jA mencionados sao perfeitos ao
prever mecanismo de modificacdo e ou revogacao, quando as causas autorizantes,
que deram ensejo a medida excepcional, houverem sofrido alteracdo e, dessa
maneira, a urgéncia cesse possibilitando o tramite regular do processo.

Outro ponto de identificacdo de grande relevancia, sendo 0 mais
evidente é o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacédo presente a autorizar a

1% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo: Leud. 2005. p. 54.
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tutela cautelar, leia-se o periculum in mora, art. 798 e, na tutela antecipada o art.
273, |, do Cdédigo de Processo Civil. Nesse sentido, ambas sdo voltadas a prevencao

da lesdo de um direito. Brum Vaz enuncia:

Entre tutela cautelar e tutela antecipada deve levar em conta que,
embora sejam institutos de espécies diferentes, uma e outra se
legitimam pela funcéo de prevencgédo de dano — ainda que diversas as
naturezas do receio de lesdo — compondo ambas o género tutelas de
urgéncia.'®’

Dentro dessa perspectiva chama a atencéo a tutela antecipada que
ndo prevé o receio de dano na hipotese de seu art. 273, Il, do Codigo de Processo
Civil, mas o abuso do direito de defesa ou propdsito manifestamente protelatorio.

Verifica-se logo que esta hipétese da tutela antecipada (art. 273, 1l)
que néo engloba a prevencéo de dano (conforme item 3.1). Assim, “a urgéncia nao &
elemento comum de todos os casos de antecipacao de tutela [...] mas esta presente
em todas as hipéteses de acautelamento™®.

Data vénia, esta constitui a assertiva correta quanto as tutelas de
urgéncia e ndo a formula geral, muitas vezes propagada, que a estende a todo o
género da tutela antecipada. Ou seja, a tutela urgente na tutela antecipada esta
restrita a hipétese de prevencéo do dano do art. 273, I, do Cadigo de Processo Civil.

As caracteristicas ora comentadas, que o foram mais profundamente
ao longo do trabalho, tracam uma linha diretiva a apontar a semelhanca entre as
tutela cautelar e antecipada.

Os conceitos projetados no papel dimensionam duas tutelas de
caracteristicas especificas, dispostas em lei e exaustivamente discutidas na doutrina
gue denotam a idéia de simples apreensdo. Entretanto, somente a analise do caso
concreto evidenciara qual a tutela mais adequada a efetividade do processo, com
vistas as caracteristicas proprias de cada uma.

O principio da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia se impde

em homenagem ao fim ultimo das tutelas de urgéncia, o ndo perecimento do direito,

87yAZ, Paulo Afonso Brum. Tutelas de urgéncia e o principio da fungibilidade (§7° do art. 273 do

CPC). Revista de Processo n° 144. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. fev-2007. p. 24.

MARINS, Victor A. A. Bonfim. Antecipacdo da tutela e tutela cautelar in Aspectos polémicos da
antecipacado de tutela. Revista dos Tribunais: S&o Paulo. 1997. coord. WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. p. 570.
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o equilibrio das partes, bem como a distribuicdo dos 6nus do processo. Nos termos
do art. 273, §87°, do Cddigo de Processo Civil é instrumento capaz de salvaguardar o
direito, em circunstancias em que a propositura de nova demanda deflagraria o

perecimento do mesmo por completo.

4.2 DIFERENCAS ENTRE A TUTELA CAUTELAR E A TUTELA ANTECIPADA

O presente capitulo excursiona pelas tutelas cautelar e antecipada,
“pincando” suas caracteristicas para efeito de demarcar as diferencas de maior
evidéncia, a fim de auxiliar na aplicacdo do principio da fungibilidade.

No que toca ao requisito do fumus boni iuris a que se convenciona
nesse trabalho de plausibilidade do direito de acdo e da verossimilhanca das
alegac0es, é relevante delinear inicialmente que as tutelas de urgéncia, nos termos
do topico precedente (item 4.1) se identificam na proposta constitucional na busca
da tutela de um processo efetivo.

Assim, ambas as tutelas “tém o mesmo pedido mediato, procuram a
protecdo do mesmo bem da vida, que é o direito a um processo eficaz™*°.

Outrossim, 0 que as distancia é a diversidade de pedidos imediatos.
Isso se vé claramente no indicativo de que a providéncia jurisdicional da tutela
cautelar (de funcdo conservativa do status quo necessario a efetividade e utilidade
do julgamento) ndo coincide com a providéncia da tutela antecipada (que autoriza a
imediata satisfacao do direito material pretendido).

Os procedimentos das tutelas cautelar e da antecipada apresentam-
se particularizados e, por conseguinte, seus requisitos, tal qual acontece com o
fumus boni iuris e a verossimilhanca das alegacoes.

A medida cautelar, por sua prépria natureza, objetiva a conservagao
do estado de coisas, pessoas e provas, concede medida temporaria e autbnoma
com base no fumus boni iuris em que basta a plausibilidade do direito de acao

principal, a aparéncia do direito. “Deve ser analisada, portanto, apenas, a existéncia

¥9SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Revista de Processo n° 110. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais. 2003. p. 80.
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do direito a um julgamento de mérito, favoravel ou desfavoravel, no processo
principal, e o risco de sua ineficacia*®®”.

Veja-se, v. g, na tutela cautelar de sustacéo de protesto, basta que a
exigibilidade do crédito que ensejou a restricdo constitua o objeto de discussédo da
principal a deflagrar um direito de acdo. O fumus boni iuris estara presente a
legitimar a concessao da medida cautelar.

De outro giro, a tutela antecipada tem na verossimilhanca das
alegacdes que retrata, a prova inequivoca, melhor denominada de probabilidade do
direito - uma quase-certeza do direito pleiteado, que fica num ponto intermediario
entre os termos.

A verossimilhanca é fator mais robusto se comparado ao fumus boni
iuris, compativel a natureza da medida que vela diretamente pelo direito
controvertido. Esta requer seja demonstrada a ocorréncia dos fatos constitutivos do
direito alegado.

llustra-se, pleito de beneficio assistencial (Lei n° 8.742/93) destinado
a pessoa idosa, a partir de 65 anos de idade e com renda per capita de 1/3 do
salario-minimo, em estado de miserabilidade. Verificados na inicial as condicdes ora
requeridas, inclusive apos manifestacdo da Autarquia-federal, o direito tem forte
evidéncia de certeza a autorizar a concessao da medida evitando o perigo de dano
de privar aquele do minimo necesséario.

Ha uma linha ténue de proximidade entre as tutelas urgentes, ambas
preventivas, mas, cuja intensidade dos requisitos € proporcional aos efeitos juridicos
gue evidenciam.

A tutela cautelar (fumus boni iuris) envolve-se, apenas,
indiretamente com o bem juridico pretendido. Autbnoma, tem uma correlacdo com o
processo principal e sobre este surte efeitos de natureza garantidora sem qualquer
influéncia ao mérito principal.

A tutela antecipada (verossimilhanca + prova inequivoca) tem direta
relacdo com o direito material controvertido, antecipando literalmente os efeitos
praticos da futura deciséo definitiva. Portanto, necessario ser mais rigido o requisito

da probabilidade do direito.

1°SpPADONI, Joaquim Felipe. Ibidem. p. 82.
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Sem duvida que o requerimento na esfera da tutela antecipada tem
gue se revestir de prova mais robusta, face ao carater de entrega, total ou parcial,
ainda que provisoria, do direito material pretendido.

Necessério evidenciar, ainda, a autonomia presente com
exclusividade na tutela cautelar. Exatamente por ndo depender da principal, esta
segue apartada, cumprindo sua funcéo acautelatoria. A tutela cautelar erigiu-se a um
tertium genus ao lado da cognitiva e executiva.

Em contrapartida, a tutela antecipada € requerida no bojo do
processo cognitivo, sem a instauracdo de processo distinto, deferida por decisao
interlocutéria ou em sentenca. Nesta, por meio de simples peticdo incidental, o
magistrado devera julgar o deferimento da medida, devidamente fundamentada por
prova(s) que demonstrem 0s requisitos autorizadores. Aqui, mister evidenciar o
principio da congruéncia, onde a tutela antecipada denota vinculacdo necessaria
entre o conteudo do pedido e o da sentenca, portanto dependente do processo

principal.
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CAPITULO V — FUNGIBILIDADE DAS TUTELAS DE URGENCIA: CAUTELAR E
ANTECIPADA

5.1 PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE NO AMBITO DA TUTELA DE URGENCIA

As tutelas cautelar e antecipada (art. 273, |, do Cédigo de Processo
Civil), espécies de tutela de urgéncia, apresentam pontos de identidade e de
distanciamento. Dentro dessa perspectiva, o trabalho visa o estudo da fungibilidade
dessas tutelas previsto legalmente no art. 273, 87°, do Codigo de Processo Civil,
com o advento da Lei n° 10.444/2002 que disciplina, “se o autor, a titulo de
antecipacao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
guando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado”.

A aplicacdo do principio da fungibilidade € patente, haja vista a
proximidade dos instrumentos que tém finalidade preventiva, mas, distinta quanto a
seu objeto. A tutela cautelar a garantir o resultado Uutil do processo e a tutela
antecipada a possibilitar a execucao proviséria do direito pleiteado, antecipando os
efeitos praticos da sentenca.

Sobre o tema cumpre o estudo aprofundado para a aplicacdo da
fungibilidade diante dos casos permitidos na legislacdo em homenagem ao principio

da efetividade do processo e economia processual.

5.1.1 Precedentes Histoéricos

O principio da fungibilidade que retrata a idéia de troca, substituicao,
ora inserido nas tutelas de urgéncia, empresta muito da doutrina precedente que o

disciplinava na esfera dos recursos. O cdédex de 1939 dispunha sobre sua aplicacao
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no art. 810*°*, que, embora néo tenha sido reproduzido na versdo de 1973, norteia
até os dias atuais sua aplicacdo na ordem legal.

A auséncia de expressa disposicdo no Cdédigo de Processo Civil
vigente (1973) preocupa a doutrina quanto aos requisitos de admisséo outrora
enumerados para aplicacéo do principio da fungibilidade na esfera dos recursos.

Para Alcides Mendonca Lima, Milton Sanseverino e Paulo Roberto
Pereira de Souza'%?, bastaria a reproducdo do Cédigo de 1939 na redacdo de seu

art. 810, que previa a inexisténcia de erro grosseiro e de ma-fé.

3 4

Nelson Nery Janior'*®* e Flavio Cheim Jorge '** enumeram-nos
diversamente. Para estes sdo requisitos de admissibilidade da fungibilidade nos
recursos a ocorréncia de duvida objetiva e inexisténcia de erro grosseiro, afastando

a ma-fé por considera-la de dificil conceituacéo.

a ma-fé ndo é elemento a ser considerado para a admissibilidade do
recurso: ou ha davida ou, alternativamente, inexiste erro grosseiro e
se aplica a fungibilidade, ou ndo ha um desses pressupostos e o
principio ndo incide. Havendo um dos pressupostos para a aplicacao
da fungibilidade e, nada obstante agisse o recorrente de ma-fé deve
ser alcancado pela sancéo geral dos arts. 17 e 18, do Cddigo de
Processo Civil, mas o recurso tem que se conhecido.*®.

Além da definicdo dos requisitos (ocorréncia da duvida objetiva e
inexisténcia de erro grosseiro), Flavio Cheim Jorge é categdrico e entende que
qualquer um destes, separadamente, enseja a fungibilidade. “Verificada a ocorréncia
de um desses requisitos, que, no nosso entendimento, para aplicacdo do principio
da fungibilidade, possuem o mesmo significado, o principio deve ser aplicado” *°.

A referida identidade dos requisitos se daria, porque 0 pressuposto

da davida objetiva consiste nas impropriedades terminolégicas presentes no proprio

91 Art. 810 “Salvo hipétese de ma-fé ou erro grosseiro, a parte ndo sera prejudicada pela interposic&o
de recurso por outro, devendo os autos ser enviados a Camara, ou Turma, a que competir o
julgamento”.

192" Autores citados por JORGE, Flavio Cheim. Apelacdo Civel: teoria geral e admissibilidade, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p. 221.

1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais - Teoria geral dos recursos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais. 2000. p 116.

9% |bidem. p. 222

1% NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais - Teoria geral dos recursos. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais. 2000. p 145.

1% |pidem, p. 224.
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Caddigo e na divergéncia da doutrina e da jurisprudéncia, o que conduz igualmente
para a configuracao do erro grosseiro.

Se o operador do direito, seja pela legislagao ou o entendimento dos
Tribunais, ndo consegue identificar qual a medida mais adequada, ndo pode ser este
penalizado. De outro modo, se os aparatos legais e as decisfes reiteradas apontam
para uma das medidas e o operador do direito utiliza-se de outra, configura-se o erro
grosseiro.

Para Jean Carlos Dias, a existéncia de duvida objetiva constitui
requisito positivo (no sentido de necessaria presenca); ja o0 erro grosseiro, é requisito
negativo, ou seja, somente na sua auséncia é que podera haver a potencial
aplicacdo daquele. Assim, é a jurisprudéncia recente dos Tribunais pétrios que
tratam da questdo™®’.

A doutrina divide-se mas delimita a aplicacdo da fungibilidade
recursal a inexisténcia de erro grosseiro, existéncia de didvida objetiva, e outros,
ainda, pela ma-fé.

O requisito da ma-fé %

consiste no emprego de mecanismos
ardilosos e por erro intencional da parte, para auferir vantagem sobre a parte
adversa, como interpor recurso inadequado em prazo maior, recurso que
proporcione maior devolucdo de matéria e, até mesmo, com finalidade de provocar
divergéncia na doutrina'®.

A fungibilidade no sistema recursal serve de base a fungibilidade das
tutelas de urgéncia que surge, tecnicamente na legislacdo, em funcdo da “zona

cinzenta”. Esta significa que algumas circunstancias especiais de urgéncia, também,

97 processual civil. Agravo regimental nos embargos de declaracdo na Peticdo no recurso ordinario
em mandado de seguranca. Principio da Fungibilidade recursal. Inaplicabilidade. Pedido de
reconsideracdo. Intempestividade. 1. "O principio da fungibilidade recursal reclama, para sua
aplicacdo, a inexisténcia de erro grosseiro, duvida objetiva do recurso cabivel, observando-se,
ademais, a tempestividade da inconformismo." (RCDESP na RCDESP no Ag 750.223/MG, 12 Turma,
Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 18/12/2006.) 2. ‘omissis’ (STJ, 58 T ADROMS, Proc: 200600691221 j:
12/06/2007 DJU: 06/08/2007 Relatora LAURITA VAZ) grifo da autora

1%¥Nesse sentido se posiciona nosso Superior Tribunal de Justica Agravo Regimental - Pedido de
Reconsideracdo-Apresentacdo apdés o Transcurso do Prazo Recursal Pertinente-Fungibilidade
Recursal -Impossibilidade - Interposicdo de Recurso Via Fac-Simile -Protocolizagédo dos Originais -
Necessidade - Agravo Improvido. 1. O pedido de reconsideracdo, apesar de ndo constar no rol dos
recursos previstos na legislacdo processual civil, pode ser recebido como o recurso pertinente em
homenagem ao principio da fungibilidade recursal, desde que comprovada a interposicéo tempestiva
da irresighacdo e ndo haja erro grosseiro ou ma-fé do recorrente. (STJ, 42 T AGRESP Proc:
200400973868 j: 14/08/2007 DJU: 27/08/2007 Relator(a) MASSAMI UYEDA) grifo da autora

¥950bre o tema, ver VASCONCELOS, Rita de Cassia Correa de. A fungibilidade na tutela de urgéncia
(uma reflexao sobre o art. 273, §7°, do CPC). Revista de Processo n° 112. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. ano out-dez 2003. p. 74.
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causam embaraco ao operador do direito diante do caso concreto, conduzindo-o a
erro quanto a tutela mais adequada.

Essa tematica, a questdo da duavida quanto ao instrumento mais
adequado, em verdade remonta a debate travado anteriormente, qual seja antes da
vigéncia do artigo 273, do Codigo de Processo Civil, quanto ao emprego inadequado
de tutela cautelar para tutelas de carater satisfativo.

Assim o era, em prestigio a efetividade do processo, em que outrora
chegou-se a pleitear judicialmente a tutela cautelar, com o fim de antecipar efeitos
de uma sentenca, adentrando a satisfacéo, ainda que provisoria do direito material
pretendido. E, isso tudo se desdobrava, sem carater abusivo, ante a auséncia de
mecanismo legal que suprimisse a lacuna de tutela urgente satisfativa (que ainda
persiste no sistema).

A efetividade processual e a seguranca juridica travaram duelo que,
apos o advento da tutela antecipada, art. 273, do Cddigo de Processo Civil,
permitiram-se harmonizar os principios (pelo mecanismo da mitigagdo em prol do
principio preponderante) e que se atendesse juridicamente a situacdo de
emergéncia.

Contudo, linha ténue resta entre as tutelas cautelar e antecipada
fazendo com que o operador do direito, em muitas situagbes, se depare com um
plano nebuloso, de imprecisdo, quanto a medida a ser requerida e,
consequentemente, aplicada.

Nessa expectativa o legislador veio com a Lei n° 10.444/2002
reforcar a disciplina da tutela antecipada e inseriu o pardgrafo 7° que cuida da
fungibilidade das medidas em apreco.

Com o principio da fungibilidade possivel a troca da tutela urgente
requerida inadequadamente (seja a tutela cautelar ou tutela antecipada) por outra
gue seria correta para responder ao requerimento formulado.

A fungibilidade em tela, nos estritos termos de sua redagéo, deve ser
entendida como a que autoriza a cumulacdo de pedido cautelar e de conhecimento,
com o0 necessario desaguar de uma cautelar incidental, (da antecipada para a
cautelar). Todavia, o dispositivo ocasiona varias reflexfes a sua efetiva visualiza¢ao
pratica.

Nesse sentido, o presente estudo, apds o exame de cada uma das

tutelas e verificacdo de seus pontos de coincidéncia e de distanciamento, converge
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a proposta inicial de analise particularizada do art. 273, §87°, do Codigo de Processo
Civil.

5.1.2 Art. 273, 87°, do Cdodigo de Processo Civil

Dentro da perspectiva de tutelas de urgéncia (cautelar e antecipada)
chama a atencéo a tutela antecipada posto que esta ndo se restringe ao receio de
dano esculpido em seu art. 273, |, de imediata referéncia ao periculum in mora, mas,
também, preconiza hipétese do abuso do direito de defesa, ou manifesto propdsito
protelatério do art. 273, I, todos do Cédigo de Processo Civil.

Nisto implica a primeira observacdo, a tutela de urgéncia
compreende a tutela cautelar e a tutela antecipada preventiva de dano. Sobre a
tutela antecipada ha casos em que ndo se encontra presente o requisito da
urgéncia, tal como ocorre na hip6tese do inciso Il do 273, que trata da tutela
antecipada punitiva, e do 86° do mesmo artigo, que cuida da tutela de pedido
incontroverso.

Assim, o art. 273, 87° do Cddigo de Processo Civil, tem
aplicabilidade restrita a tutela antecipada de carater urgente, prevista no art 273, |,
do Cadigo de Processo Civil, com um reparo: a tutela antecipada € ndo satisfativa
juridicamente (item 3.10.3).

Outro ponto a notar, € que a redacdo do dispositivo, “requerer
providéncia de natureza antecipada, podera o juiz [...] deferir a medida cautelar em
carater incidental” aponta a fungibilidade para um dnico sentido. Na literal
interpretacdo do artigo, indaga-se se a aplicacdo da fungibilidade estaria adstrita,
apenas, no sentido tutela: antecipada — cautelar.

A discussdo desdgua exatamente no questionamento do presente
estudo, a saber, se a fungibilidade das tutelas € uma via de mao Unica ou via de
mao dupla.

Antes do questionamento central, necesséario discorrer sobre as
linhas gerais do principio no esteio da sisteméatica do art. 810, do Cdodigo de 1939. A
fungibilidade do sistema recursal apresentava alguns requisitos de admissibilidade, a

inexisténcia de erro grosseiro do requerente na postulacdo do recurso e a ma-fé.
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A doutrina de Joaquim Felipe Spadoni entende que a legislacéo
precedente aplica-se ao sistema processual como um todo e, assim, perante as
tutelas urgentes ainda que o art. 273, 87° nada tenha disposto. Vale dizer, que
mesmo diante do siléncio da lei, a demonstracdo do requisito da divida objetiva se
impbe sob pena de se permitir 0 uso abusivo e de ma-fé da fungibilidade das
medidas®®.

Em sentido oposto, Lucio Delfino entende ndo coerente o
entendimento retro, vez que nao se pode atribuir ma-fé a todo e qualquer pedido
formulado com erro grosseiro ou na existéncia de duvida objetiva. Exemplo a
derrubar a tese esposada seriam as famigeradas “acdes cautelares satisfativas”, isto
é, acbes que, embora seguindo rito cautelar, possuem em seu bojo pedido liminar

eminentemente antecipatério satisfativo”?**

, que vigeram por longo periodo para
garantia da efetividade processual sem prejuizo ao sistema que nao oferecia outra
alternativa.

Sob a avaliacdo do autor, a aplicacdo do principio da fungibilidade
nao se restringe a existéncia de duvida objetiva e erro grosseiro. O siléncio do texto
de lei que ndo prevé requisitos de admissibilidade somente fortalece esse
entendimento. “Quando o texto dispbe de modo amplo, sem limitacdes evidentes, &
dever do intérprete aplica-los a todos os casos particulares que se possam
enquadrar na hip6tese geral prevista explicitamente™?%?,

Ainda que relevantes os apontamentos de cada uma das conjecturas
levantadas, tem-se que o art. 273, 87°, do Cdédigo de Processo Civil, em estudo,
dispositivo novo de redacéo “aberta” por ndo prever 0s requisitos, encontra no
principio da fungibilidade recursal competente parametro a seu alcance.

Dessa maneira, 0s requisitos auséncia de erro grosseiro, ma fé ou
existéncia de davida objetiva também cabem perante a fungibilidade das tutelas

urgentes, v. g., a sustacdo de protesto caso tipico de ampla divergéncia na doutrina

2°SpADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Revista de Processo n°® 110. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2003. p. 85 e, acompanhado por Eduardo Talamini. Tutela relativa aos
deveres de fazer e ndo fazer. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 367-368.

%1 DELFINO, Lucio. Breves reflexdes sobre a fungibilidade das tutelas de urgéncia e seu alcance de
incidéncia. Revista de Processo n°® 122, ano 2005. Revista dos Tribunais. Sao Paulo.p.204.

2921d. Ibidem p. 205.
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e jurisprudéncia®® a demonstrar a necessidade de aplicacdo do art. 273, §7°, do
Cadigo de Processo Civil.

Outro tépico surge, qual seja, o alcance da fungibilidade no ambito
da tutela cautelar, se abrangeria as tutelas tipicas e atipicas que dentro do Livro Il j&
recebem tratamento especial.

Joaquim Felipe Spadoni pontua ser incabivel a fungibilidade no caso
de tutelas cautelares tipicas, posto que o Cdodigo de Processo Civil é exaustivo
quanto as hipoteses de seu cabimento, coleciona-lhe os requisitos especificos e o
procedimento adequado; portanto, ndo se pode sustentar existéncia de duvida
objetiva®®*.

Desse modo, para o referido autor, a fungibilidade so6 teria cabimento
nos casos em que envolvesse tutela cautelar atipica ou inominada e tutela

antecipada, excluidas as cautelares tipicas. Em mesmo sentido Brum Vaz :

Portanto, pressupde a fungibilidade que se trate de medida cautelar
inominada. Admitir-se o contrario seria revogar o Codigo de Processo
Civil no que diz respeito ao capitulo do Processo Cautelar que
restaria desnecesséario diante da inovacdo de tutela cautelar
incidental no processo de conhecimento, ndo obstante a diversidade

do rito®®.

2031) CAUTELAR. PEDIDO PARA SUSPENDER INSCRICAO EM ORGAOS DE PROTECAO AO

CREDITO E PROTESTO DE TIiTULO. DISCUSSAO DA DIVIDA EM JUiZO. PRETENSAO
CAUTELAR, DE MANTER O STATU QUO DIANTE DA SITUACAO DE PERIGO. DENOMINACAO
(EQUIVOCADA) DE ANTECIPACAO DE TUTELA. APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE
(ART. 273, 87°). REQUISITOS DO ART. 273, DO CPC. DISPENSABILIDADE. PRESENCA DO
"FUMUS BONI IURIS" E "PERICULUM IN MORA". DECISAO REFORMADA. RECURSO PROVIDO.
(...) A pretensdo postulada ndo é, portanto, antecipacdo dos efeitos da tutela, mas, medida de
natureza acautelatoria dos direitos da agravante, para evitar danos de dificil ou incerta reparagdo em
face das restricbes crediticias, que 0 apontamento junto aos 6rgaos pode causar, enquanto se trava
discussao judicial a respeito da divida que resultard no débito relativo a inscricdo. Assim, para a
concessdo da medida cautelar, basta o periculum in mora e o fumus boni iuris, ndo sendo de se exigir
0s pressupostos da tutela antecipada, mormente o da prova inequivoca do seu direito (TJ/PR,
Apelagdo Civel n° 385.893-5, 132 Camara Civel, Relator Desembargador Arivaldo Stela Alves,
julgado em 28.02.2007, publicado em 13.04.2007 no diario da Justi¢a n°. 7343). Grifo da autora

2) ACAO DECLARATORIA. INDEFERIMENTO DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.
SUSTACAO PROTESTO. BOLETO BANCARIO. IMPOSSIBILIDADE. TiTULO DESPIDO DE
CARACTERISTICAS INTRINSECAS A TIPICIDADE CREDITICIA E CAMBIAL. AUSENCIA DE
PROVAS QUE PERMITAM O PROTESTO POR INDICACAO. Inexistindo a comprovacéo da remessa
e posterior retencdo do titulo pelo sacado, ndo ha proceder ao protesto, por indicagcdo, nos moldes do
art. 21, 8 3° da lei n. 9.492/97. (TJ/SC, A.l n. 2004.009025-0, de Sdo Bento do Sul, |
24/06/2004,Relator: Des. Salim Schead dos Santos.) Grifo da autora

2% EFungibilidade das tutelas de urgéncia. Revista de Processo n°® 110. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2003. p. 85.

25/AZ, Paulo Afonso Brum. Tutelas de urgéncia e o principio da fungibilidade (§7° do art. 273 do
CPC). Revista de Processo n° 144. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. fev-2007. p. 30.
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De outro giro, Lucio Delfino ventila ser possivel a aplicacdo ampla e
irrestrita das tutelas cautelares, nominadas ou inominadas, porque “o art. 273, 8§7°
regula a providéncia de natureza cautelar, o que nao significa que o rito, também,

deva ser observado”?°®

, Sem preocupacao com 0s proprios procedimentos regulados
no Livro Ill.

Apds o0s apontamentos da doutrina que diverge, resta o
convencimento de que independente da tipificacdo da medida cautelar, tipica ou
atipica, o fim maior da fungibilidade deve prevalecer, a efetividade do processo e a
economia processual.

Presentes 0s requisitos especificos da tutela que se faz mais
adequada (tutela cautelar o fumus boni iuris + o periculum in mora ou a tutela
antecipada de verossimilhanca das alegacdes + periculum in mora), é que cabera a
aplicacdo da fungibilidade e, consequente, a andlise do pedido a deferir ou nédo a
medida®®’.

Outro aspecto diz respeito a necessidade de empregar o
procedimento das tutelas cautelar ou da antecipada, que guarda suas
particularidades, quando da aplicacéo do principio da fungibilidade.

Ainda com espeque na doutrina anterior do sistema recursal, tinha-
se que aplicada a fungibilidade, o procedimento a ser seguido deve ser aquele do
recurso correto.

Para as tutelas de urgéncia, como o proprio nome denota, o
procedimento € célere e visa exatamente a prevencdo do dano o que torna
incompativel requerimento judicial para a adequacdo do procedimento, antes da

concessao da medida.

*%Breves reflexdes sobre a fungibilidade das tutelas de urgéncia e seu alcance de incidéncia. Revista
de Processo n°. 122. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 205.

20" PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. SFH. ACAO REVISIONAL DE CONTRATO DE MUTUO. DEPOSITO
JUDICIAL DAS PRESTACOES VENCIDAS E VINCENDAS NO VALOR QUE OS MUTUARIOS
ENTENDEM DEVIDO. INADIMPLENCIA DESDE FEVEREIRO DE 2001. PRETENSAO DE IMPEDIR
A DEFLAGRACAO DE PROCEDIMENTO DE EXECUCAO EXTRAJUDICIAL. NAO INSCRICAO DOS
NOMES DOS MUTUARIOS EM CADASTROS DE INADIMPLENCIA. AUSENCIA DE
PLAUSIBILIDADE DO DIREITO INVOCADO.

1. A nova redacdo do artigo 273, do Cdédigo de Processo Civil, com a inclusdo do § 7°, prevé
expressamente a fungibilidade das tutelas de urgéncia, sendo cabivel ao juiz a concessdo de
cautelares de forma incidental no processo, ainda que tenha a parte requerido providéncia que
denominou antecipatoria da tutela, desde que presentes 0s requisitos da plausibilidade do direito
invocado e o perigo decorrente da demora.

2. “omissia” (TRF 12 REGIAO, 52 T. | G Proc: 200501000627156 UF: j: 1/2/2006 DJU: 16/2/2006,
Relatora Desembargadora Federal SELENE MARIA DE ALMEIDA) grifo da autora
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O aludido requerimento ensejaria uma solicitacdo de ajuste do
pedido do autor a tutela sob o manto do art. 273, §7°, do Cédigo de Processo Civil, o
que poderia retardar a apreciacdo do magistrado que sem duvida vai de encontro a
proposta de efetividade do processo.

“Ademais € explicita a manifestacdo dos autores do anteprojeto e
projeto ao afirmarem que a adocédo da “fungibilidade” do procedimento tende a evitar
a parte a necessidade de requerer, em novo processo, medida cautelar adequada
ao caso."?%®

Assim, Joaquim Felipe Spadoni preconiza inviavel seja o autor
intimado para que “emende” o pedido para providenciar uma tutela cautelar em
processo apartado. Diz este que “o magistrado devera decidir o pedido de
‘antecipacao de tutela’, concedendo a medida cautelar, como simples pedido
incidental do proprio processo principal, sem qualquer modificacdo no seu
procedimento originariamente estabelecido”*°.

O tema serd melhor explorado nos tépicos a seguir, nas dire¢des da
aplicacdo da fungibilidade das tutelas, via de m&o Unica ou via de méao dupla.

Para arremate Bedaque reforca a idéia de identidade entre as
modalidades de tutela de urgéncia e provisoria, seja ela conservativa, ou
antecipatoria. E continua, 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?™°.

5.2 PEDIDO DE ANTECIPAGAO DE TUTELA E CONCESSAO DE MEDIDA CAUTELAR (VIA DE

MAO UNICA)

Na expressa disposi¢cdo do art. 273, 87°, do Cddigo de Processo
Civil, o requerimento de tutela antecipada realizado com equivoco, permite a

fungibilidade para a tutela cautelar, desde que presentes 0s requisitos.

2%85p ADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Revista de Processo n° 110. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2003. p. 87.

2 pidem. p. 87.

ZBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de
urgéncia (tentativa de sistematizagdo). 32. edicdo. Sao Paulo: Malheiros. 2006. p 381.
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Héa os que consideram a expressa orientacdo do artigo, em destaque

Eduardo Melo de Mesquita:

N&o se pode olvidar, porém que a jovialidade do instituto é fator que
acena para uma maior tolerancia, quando da deducao de pedido de
antecipacdo da tutela e de fato tratar-se de tutela cautelar, i.e, a
denominada fungibilidade de institutos. A reciproca nao é possivel,
porquanto ndo se pode antecipar a tutela através de processo
cautelar autbnomo, vez que este ndo se presta a antecipar efeitos
préprios do provimento final, pois devem ser antecipados no bojo do
processo principal.?**

Propagador da concepgao estrita da redacéo do art. 273, 87°, do
Cddigo de Processo Civil, estd Arruda Alvim:

Parece esta subjacente na mens legis que, por serem o0s
pressupostos da tutela antecipada mais significativamente exigentes
do que os da medida cautelar, ainda que aqueles ndo se encontrem
presentes, com intensidade prépria e necessaria para concessao de
tutela antecipada que esses mesmos, satisfacam inteiramente, ao
grau do calibre de cautelaridade, proprio de medida cautelar.?*?

Arruda Alvim pondera o art. 273, 87° enumerando trés
interpretacfes. A ‘primeira’ circunscreve a hipétese de mero erro de nomenclatura,
se o requerente solicitou medida cautelar com o nomem iuris de tutela antecipada.

A ‘segunda’, indaga se o texto legal em apreco envolveria poderes
mais amplos para o juiz, como na hipotese de pedido de tutela antecipada néo
cabivel, se o magistrado estaria autorizado a admiti-la como tutela cautelar, porque
cabivel. Nessa segunda hipétese, o autor envolve a regra do art. 798, do Cdodigo de
Processo Civil, como pano de fundo pelo poder que confere ao magistrado de

determinar a medida que julgar adequada:

O art. 798 enseja que 0 juiz possa “determinar as medidas
provisérias que julgar “adequadas”, no que esta inafastavelmente
implicada, no campo do poder cautelar geral, certa criatividade do
juiz, no que diz com o conceber a medida cautelar “que julgar
adequada?*®. grifo da autora

“'MESQUITA. Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais.

2002. p. 427.

2ZALVIM, Arruda. Notas sobre a disciplina da Antecipacao de tutela na Lei 10.444, de 7 de maio de
2002. Revista de Processo n° 108. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. out- dez 2002. p. 107/108.

213 ALVIM, Arruda. Ibidem. p. 107/108.
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Uma ‘terceira’ interpretacao seria se a fungibilidade do paragrafo em
comento se apresenta como uma via de mao dupla.

Para Arruda Alvim, esta ultima interpretacdo implica que o legislador
teria dito menos do que desejava dizer (dixit minun quam voluit). Se requerida
medida cautelar, mas, se em tudo e por tudo estiverem presentes 0s requisitos da
tutela antecipada, o autor inclina-se pela possibilidade de o juiz vir a conceder a
tutela antecipada, pois, se verificara, apenas, e tdo somente, erro de nomenclatura.

Se a parte requerer medida cautelar propriamente dita e for hipétese
de tutela antecipada, esclarece que a tutela cautelar tem envergadura menor do que
aguela que poderia ter sido pedida no bojo de uma tutela antecipada. Por esta razdo
0 juiz ndo podera hipertrofiar o pedido da parte. O juiz estaria impedido de conceder
uma protecdo maior do que a que foi solicitada®*.

As manifestacdes da doutrina, assim, se apresentam, com poucos
adeptos a justificar a teoria da via de mao Unica que tem por fundamento a literal

interpretacdo do disposto no art. 273, 87°, apegados a rigidez formal.

5.3 PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR E CONCESSAO DE ANTECIPAGAO DE TUTELA (VIA DE

MAO DUPLA)

Questionamento central e de maior evidéncia no art. 273, 87°, do
Cddigo de Processo Civil, é a aplicabilidade do dispositivo no sentido inverso ao
expresso no texto de lei, qual seja, requerida a tutela cautelar seja recebida como
tutela antecipada, pela aplicacdo do principio da fungibilidade.

Postula Bedaque que a fungibilidade opera nas duas direcées, nédo
esta adstrita a fungibilidade de problemas terminolégicos. A adequacgéo a ser feita
pelo juiz € a da propria medida, deferindo aquela mais apta a afastar o risco de
inutilidade da tutela final.**

Também, em nota, Nelson Nery Janior dispde que a fungibilidade &

uma via de duplo sentido. Confira-se:

214 ALVIM, Arruda. Notas sobre a disciplina da Antecipacéo de tutela na Lei 10.444, de 7 de maio de

2002. Revista de Processo n° 108. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. out- dez 2002. p. 108.
ZSBEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de
urgéncia (tentativa de sistematizagdo). 32. edi¢cdo. Sao Paulo: Malheiros. 2006. p. 389.
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FUNGIBILIDADE. CAUTELAR INCIDENTAL. Quando o autor fizer
pedido de antecipacdo de tutela, mas a providéncia requerida tiver
natureza de cautelar, ndo pode indeferir o pedido da tutela
antecipada por ser inadequado. Nesse caso, 0 juiz podera adaptar o
requerimento e transforma-lo em pedido de cautelar incidental. Deve
receber o pedido, portanto, como se fosse cautelar se presentes os
requisitos para tanto (fumus boni iuris e periculum in mora).216

FUNGIBILIDADE. TUTELA ANTECIPADA. A reciproca € verdadeira.
Transformar pedido de cautelar incidental em tutela antecipada. Isso
ocorre, por exemplo, quando a cautelar tem natureza satisfativa.
Dado que os requisitos da antecipada sdo mais rigidos que os da
cautelar, ao receber o pedido cautelar como antecipatoria o juiz deve
dar oportunidade ao requerente para que se adapte o seu
requerimento, inclusive para que possa demonstrar e comprovar a
existéncia dos requisitos legais para a obtencdo da tutela antecipada.
A cautelar s6 podera ser indeferida se ndo puder ser adaptada ao
pedido de tutela antecipada ou se o autor se negar a proceder a
adaptacéo.”’

O debate é intenso na doutrina e deve ser amplamente discutido.

Dinamarco afirma;

[...] ndo existe “fungibilidade em uma s6 méo de dire¢do. Em direito,
se 0s hens sao fungiveis isso significa que tanto se pode substituir
um por outro, como outro por um. Duplo sentido vetorial entre as
medidas urgentes. O 87°, 273, veio a contribuir ao desembaraco da
aplicacdo das tutelas de urgéncia, sobretudo, da antecipatéria, que
conta com disciplinamento exiguo no cddex, apenas 0 artigo 273,
acabou incompreendido pela doutrina”.?

Para o autor, a fungibilidade entre as duas medidas — cautelar e
antecipada e vice-versa - deve ser o canal posto pela lei a disposicdo do intérprete e
do operador para a necessaria caminhada rumo a unificacdo da teoria das medidas
de urgéncia, ou seja, de que ha muito na disciplina das medidas cautelares, que
comporta plena aplicacdo as antecipacdes de tutela.

Veja que Dinamarco, inclusive, tece critica a justificativa do projeto

que culminou com a tutela antecipada ao dispor que néo se fala de fungibilidade de

?INERY JUNIOR, Nelson e Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislacdo Extravagante. S8o Paulo: Revista dos Tribunais. 2006. p 460, nota 48.

?'7"id ibidem, nota 49.

Z8DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. S&o Paulo: Melhoramentos. 2003. p. 90
usque 92.
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procedimentos, posto que o procedimento pode até ser o mesmo, ou seja, a
disciplina dos atos a realizar. Nao se trata de proceder de um modo, havendo o autor
pedido que se procedesse por outro. Trata-se de auténtica fungibilidade de pedidos,
no sentido de que, nominalmente postulada uma daquelas medidas, ao juiz é licito
conceder a tutela a outro titulo.

Joaquim Felipe Spadoni entende ser legitima a hipétese de dupla
direcdo do art. 273, 87°, face ao principio constitucional da isonomia, quando as
partes diante da “zona de penumbra” quanto a tutela adequada, seja o emprego de
tutela cautelar ou de tutela antecipada, merecem idéntico tratamento?°.

Observa-se, portanto, acirrado debate da doutrina, sendo nao
unanime a interpretacéo do dispositivo como uma via de méo dupla, apesar de maior
posicionamento nesse sentido. E a jurisprudéncia tem dado mostras de igual
entendimento?®®.

Ademais, a doutrina ndo se posiciona firme e claramente a respeito
da aplicagéo pratica do texto do art. 273, §7°, do Cddigo de Processo Civil, o que
implica o necessario amadurecimento da matéria, na esfera doutrindria e
jurisprudencial para alcance de seus objetivos.

Joaquim Felipe Spadoni cinge consideragéo acerca do procedimento
adotavel frente a fungibilidade em apreco.

Na tutela cautelar requerida de maneira equivocada posto que

adequada a regulacédo pela tutela antecipada, “deve o magistrado recebé-la como

“Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Revista de Processo n° 110. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais. 2003. p. 88

220 APELACAO - PROCESSUAL CIVIL — FUNGIBILIDADE DE PROCEDIMENTOS —RECURSO
PROVIDO. | Presentes os requisitos, o art. 273, § 7°, do CPC, permite a fungibilidade de tutelas de
urgéncia, autorizando o juiz a deferir medida cautelar incidental, requerida a titulo de antecipacdo de
tutela - e vice-versa. Il Recurso provido para determinar a apreciacdo do pedido a luz do principio da
fungibilidade inserto no art. 273, § 7° do CPC.(TRF 22 REGIAO, AC - 320891, Proc:
200251015300049 j: 26/06/2007 DJU:13/09/2007, Relatora JUIZA LILIANE RORIZ) Grifo da autora
PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR VISANDO UM NAO-FAZER. TUTELA SATISFATIVA,
APESAR DE BASEADA NA URGENCIA. §7° DO ART. 273 DO CPC. FUNGIBILIDADE ENTRE AS
TUTELAS DE URGENCIA EM PROL DA EFETIVIDADE DA TUTELA JURISDICIONAL.
PROVIMENTO DO APELO. | Acdo cautelar ajuizada visando ordem no sentido de impedir
transferéncia de imével e inclusdo em banco de dados, enquanto ndo solucionada a lide na acao
cognitiva; 1l Indeferimento da peticdo inicial em razdo da satisfatividade, a justificar requerimento de
antecipacao de tutela em agdo de conhecimento; Il A tutela antecipada fundada no periculum in mora
e a medida cautelar sdo categorias do mesmo género: provimentos urgentes; IV Por essa razao, a lei
10.444/2002 estipulou a fungibilidade entre as medidas no §7°,do art. 273 do Cddigo de Processo
Civil; V_Inexistiria fungibilidade em uma s6 mao de direcdo: possibilidade do uso da via cautelar para
provimento antecipatorio. Instrumentalidade do processo; VI Apelo conhecido e provido. Grifo da
autora

(TRF 22 REGIAOQ, 42 T, AC — 265793. Proc: 200102010202353 j: 03/06/2003 DJU:07/07/2003 Relator
JUIZ JOSE ANTONIO NEIVA)
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simples peticdo incidente do processo principal’, (sem determinar citacdo ou
processamento em autos apartados). “Se assim estiver autuada devera diligenciar
pelo cancelamento do registro e autuacao”. Contudo, em respeito a natureza urgente
da medida, os atos de formalizacdo da tutela antecipada deverdo dar-se em
momento posterior a analise do magistrado do teor do requerimento.

O autor vai além, preconizando, fielmente, o fim dltimo do pedido
antecipatorio. O juiz se ocupa primeiro da analise do pedido e da presenca de seus
requisitos. Ocorre que diante da auséncia de prova inequivoca (o autor preparara a
medida com vistas a tutela cautelar de requisito mais brando), o magistrado devera
propiciar ao autor que emende o pedido, com prazo para que compareca aos autos
com as provas suficientes. Caso contrario impor-se-a o indeferimento da medida por
falta de um dos requisitos do art. 273, do Cédigo de Processo Civil 22,

Na hipotese do pedido cautelar ser substituido pela tutela antecipada
(via de mao dupla), verifica-se que a medida cautelar pode ser antecedente ou
incidente ao processo. Quanto a medida antecedente, a doutrina estudou a
circunstancia enumerando-a, nos termos abaixo.

Pela abrangéncia da tutela jurisdicional prestada na tutela
antecipada, que visa tutela provisoria que antecipe os efeitos da sentenca de mérito
e, portanto implica coincidéncia com o pedido inicial, entende-se imprescindivel que
0 autor ja tenha delimitado seu pedido na inicial.

Na fungibilidade pela via inversa, no sentido da tutela cautelar para
tutela antecipada, depara-se com medida mais rigida em razdo dos requisitos da
tutela antecipada a causar possivel incompatibilidade. Joaquim Felipe Spadoni
questiona “como pode ser antecipada a tutela sem que se conhegca ao menos, 0 que
o autor pretende de forma definitiva???*”

Conforme estudo anterior a tutela cautelar é autbnoma e, apenas,
correlacionada ao processo principal. Legitima-se com a evidéncia do direito do
processo principal (fumus boni iuris), restando imaculado o direito material
pretendido, situacdo oposta a tutela antecipada. Portanto, parece ponto sem

solucéo.

221 Nesse aspecto é acompanhado por Lucio Delfino, Breves reflexdes sobre a fungibilidade das

tutelas de urgéncia e seu alcance de incidéncia. Revista de Processo n°. 122. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2005. p. 206-207.

223pADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Revista de Processo n° 110. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais. 2003. p. 91.
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Para a fungibilidade da tutela cautelar sentido tutela antecipada,
deve o0 magistrado conhecer o pedido como se medida antecipada fosse,
analisando-lhe os requisitos que deverdo estar presentes (verossimilhanca +
periculum in mora), ou oportunizando a parte, prazo para que os ofereca, para,
entdo, ventilar o indeferimento, observando que o prazo € exiguo para a utilidade da
medida urgente.

Desse modo a fungibilidade so tera razdo de ser processada se a
parte, no momento da propositura do pedido, disponibilizar de todo conjunto
probatério. Nao ha prazo para producéo de provas, no maximo, prazo para a juntada
das provas sendao manifesta a impossibilidade do requerimento.

Por esta razéo, ainda que o tempo seja minimo, 0 autor conseguiria
adequar o pedido da medida antecipada, sem perder o carater da urgéncia e permitir
sua viabilidade. Em complemento, Lucio Delfino enumera que o aludido ajuste deve
ocorrer “antes, obviamente, da citacdo do réu [...] face a técnica do saneamento
difuso do processo, tendo como marco inicial o ato de convencimento da peca
inicial” ?*®, recebida somente se presentes 0S pressupostos processuais e as
condicOes da acao.

Dessa maneira, fixa-se a possibilidade, o procedimento e o
momento, bastantes em si, para que se efetive a fungibilidade da tutela.

A fungibilidade das medidas como via de m&o dupla apresenta-se
coerente e viavel dentro da perspectiva apresentada, pela adequacdo do
procedimento, dentro da realidade das tutelas urgentes, ainda que em momento
posterior.

Verificada a existéncia dos requisitos ensejadores da medida mais
apropriada, fato certo que o magistrado deve aplicar o art. 273, 87°, do Cdadigo de
Processo Civil, a fim de bem empregar o principio e prestigiar a efetividade do

processo, bem como a economia processual.

*BDELFINO, Lucio. Breves reflexdes sobre a fungibilidade das tutelas de urgéncia e seu alcance de

incidéncia. Revista de Processo n°. 122. S0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2005. p. 217-218.
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CONCLUSAO

O trabalho em tela tratou de temas atuais e sobre os quais ainda ha
divergéncia, a tutela cautelar e a tutela antecipada.

O direito realmente se estrutura, e o Estado, no monopdlio da
Justica, aparelha-se para bem prestar a tutela jurisdicional.

As necessidades do dia a dia impulsionam o incremento das
relacbes humanas e a constante evolucdo do direito proporciona o enriquecimento
do sistema.

Assim, se verificou com o sistema legal em relacdo as tutelas
urgentes, procurando introduzir normas habeis a resolucdo do conflito e, nesse caso,
para garantia do resultado Util do processo e da tutela pretendida.

Dessa maneira, adveio a tutela cautelar presente no ordenamento,
ja, na edicdo do Cdédigo de 1939, ainda que firmada nos moldes atuais com o cédex
de 1973 e, a tutela antecipada que veio vinte anos mais tarde, pela Reforma do
Caodigo de Processo Civil - Lei n° 8.952/94, ampliada pela Lei n°® 10.444/2002.

Apesar da distancia temporal, € possivel identificar um
enriguecimento na disciplina das tutelas de urgéncia das quais sao espécie as
tutelas cautelar e antecipada, esta ultima na hipotese de seu art. 273, I, do Codigo
de Processo Civil, exclusivamente.

O presente trabalho objetivou tracar um panorama, diga-se de
“funcdo comparativa”, despontando as semelhancas das tutelas urgentes, em
destaque a tutela cautelar e a tutela antecipada.

Dimensionou os pontos que refletem a necessaria identidade de
cada uma delas, denominada pela doutrina de “pontos de intersecao” e, de outro
modo, fixou os pontos de distanciamento que contribuem a sua individualizacdo e
assimilacdo da duvida a conclamada “zona de penumbra”.

O embaraco entre as tutelas, acenando para a imprecisdo da
medida urgente mais adequada a tutela do direito pretendida, ocorre,
hodiernamente, para todos os operadores do direito, advogados a magistrados, sem
distingéo.

Verificando que a tutela de urgéncia vela pelo procedimento agil e

célere a protecdo do direito ou de sua expectativa, a questao tormentosa da duvida
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quanto a aplicacdo da medida mais adequada, cautelar ou antecipada, vai de
encontro a sua proposta.

O requerimento impréprio de uma medida urgente poderia fulminar o
direito pretendido ante a auséncia de tempo para a propositura de nova demanda.
Sem mecanismos que tornem mais acessivel sua aplicacdo, a medida urgente pode
se tornar vazia e sem utilidade.

Nesse sentido, sob o manto do “melhoramento” do sistema surge a
fungibilidade das tutelas, legalmente disciplinada pela Lei n°® 10.444/2002, com a
introducdo do paragrafo 7° ao art. 273, portanto, de recentissimo tratamento, que
merece atencao dos estudiosos pela relevancia juridica.

O perigo da demora aflige o ser humano no seu intimo. A discussao
judicial ja causa as partes uma sensacao de frustracdo, vez que tiveram que “lancar
mao” de instrumento de alto custo e, sobretudo, moroso, o processo judicial.

O fator tempo, como mencionado alhures é essencial ao bom
desenvolvimento da discussao, que demanda a seqiéncia de atos necessarios do
processo, a cognigdo exauriente e entrega da tutela definitiva, observado
inteiramente o devido processo legal. Nessa unidade extensa presume-se que as
partes tenham exercido seu direito de pleito e de defesa e, certamente, que Ihes
foram oportunizados os momentos para tal exercicio. Assim, a cogni¢cdo plena
pretende exaurir todos os pontos em conflito e confere seguranca a deciséo judicial,
mas, apenas, ao final, apds a longa jornada da arguicao.

Sem duavida que o equilibrio das partes, oportunizado pela tutela
cautelar a afiangar o resultado util da demanda, bem como, a distribuicdo dos 6nus
do processo, na tutela antecipada, fazendo com que a parte detentora e capaz de
demonstrar a verossimilhanca de suas alegacdes por prova inequivoca e demais
requisitos necessarios do art. 273, do Codigo de Processo Civil, possa usufruir ainda
que provisoriamente do bem pretendido (antecipacdo dos efeitos praticos da
sentenca) causaram revolucdo quanto a atual busca do direito, a efetividade do
processo.

Assim, preocupa-se o legislador quanto aos instrumentos da tutela
de urgéncia e seu concebido alcance jurisdicional, de tornar efetivo o processo.

Mister evidenciar a tutela cautelar. Veja-se: esta por longa data se
pds como unico instrumento processual liminar ao atendimento de pedidos imediatos

da tutela jurisdicional, mesmo sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 que
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despontou fortemente o sentido de efetividade processual, em seus dispositivos,
sobretudo pela inafastabilidade de apreciacdo de lesdo ou ameaca de lesdo a direito
(art. 5°, XXXV).

A tutela antecipada aflorou anos mais tarde pela Lei n° 8.952/94,
quando o direito ja clamava por tutelas urgentes satisfativas. InUmeros sédo os
exemplos e, velada é a admissdao da tutela cautelar, ainda que estranha a sua
finalidade, marcadamente garantidora.

Apesar dos doutrinadores proclamarem a “purificacdo” da tutela
cautelar com o advento da tutela antecipada, posto que esta ocuparia o lugar vago
no sistema e, necessario as situacées de emergéncia que requerem a antecipacgao
dos efeitos da sentenca, a questao ndo se desenrola tao facilmente.

Quando as relagdes sociais exigem uma tutela e o sistema se
adapta ainda que precariamente (tutela cautelar satisfativa), o advento da regra justa
(tutela antecipada), ndo apaga os contornos dados a questdo antecedente e restam
“raizes”.

Observa-se sistematicamente, no Codigo de Processo Civil de 1973,
as medidas cautelares tipicas passaram a conviver com um poder geral de cautela
(art. 798). Essa medida cautelar genérica cedeu as circunstancias urgentes que
reclamavam por uma providéncia cautelar satisfativa, que foge a sua funcéo
preventiva. Entdo, diante do procedimento inadequado, o sistema processual veio e
determinou competente a tutela antecipada do art. 273, para as demandas
provisorias e ndo satisfativas: as tutelas cautelares se “purificaram”.

Enquanto tinta langada no papel, o ciclo das tutelas urgentes parece
simples e perfeito, cada qual ocupando seu devido lugar.

Contudo, as situacbes se entrelacam, as questbes e lides se
complicam, a duvida aparece.

Conclui-se que o motivo principal do tumulto no seio das tutelas de
urgéncia se exprime com maior evidéncia em um s6 tema, qual seja que ambas tém
por mote a prevencado do dano e esse, sem duvida, move o emprego das tutelas
urgentes no direito.

Dessa maneira, quando o0 caso concreto torna lucido seja uma
questao de prevencao de dano, o operador do direito se depara com duas hipéteses,
tutela cautelar e tutela antecipada, devendo continuar o exame para achar os

demais requisitos e definir a tutela mais adequada.
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Todavia, por vezes, o periculum in mora é o requisito mais evidente,
€ guase soberano naquela situacdo de emergéncia que deve ser amparada.

Assim, necessario persistir na pesquisa dos demais requisitos.
Vejam-se os pontos de distanciamento evidenciados no decorrer deste trabalho
(fumus boni iuris e verossimilhanca das alegacbes) que, realmente, guardam
caracteristicas proprias e podem diferenciar as tutelas. Mas nos termos ora
apreendidos, podem eles se revestir de timida aparéncia, o que causa dudvida no
operador do direito.

Certo que a tutela é urgente, o operador do direito deve concretizar
seu pleito, investigando ao maximo os requisitos, entdo, periféricos, mas, que tém
importancia na caracteriza¢do datutela mais adequada a necessidade do requerente.

Requerida a medida e sendo esta impropria a tutela preventiva,
necessario que se alcance a real necessidade da demanda, extraindo melhor o
conteudo de uma prova, de um fato, e cumprindo a aplicacdo do principio da
fungibilidade para aproveitamento do pedido, tomando esse como correto.

Por esta razédo resta claro que o principio da fungibilidade € uma via
de mao dupla, porque tanto a tutela cautelar como a tutela antecipada na sua
hipétese do art. 273, I, do Codigo de Processo Civil, coincidem no requisito da
periculum in mora e podem trazer ao mundo circunstancias nebulosas. Acenar para
outra conclusdo seria negar todo o estudo e ocerceamento daeficicia do dispositivo.

Ainda que a doutrina esposada sabiamente tenha se preocupado
com a literalidade do dispositivo do art. 273, §7° do Codigo de Processo Civil, o
procedimento a ser seguido apos o emprego da fungibilidade, o alcance as medidas
cautelares tipicas e atipicas, precedentes e incidentais, que foi devidamente
ventilado no capitulo V e, que, realmente, merece atencao, o presente trabalho teve
por priorizar conhecer a nascente da questdo, qual a importancia do tema, e,
consequentemente, fixar a aplicacao da fungibilidade como via de m&o dupla, o que
vem sendo reiteradamente aceito nos Tribunais.

Veja-se: para melhor sinalizacdo do art. 273, 87°, se perquiriu da
fungibilidade no sistema recursal patrio, orientacdes estas primordiais a fim de bem
guiar seu emprego face as tutelas urgentes, com razao parte da doutrina que assim
convenciona.

A fungibilidade permite o aproveitamento do pleito, pela substituicdo

por outra medida, porque mais adequada ao requerimento e compativel com o fim
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almejado, sem descuidar o art. 273, §7° da presenca dos requisitos autorizadores da
tutela especifica e a boa-fé daquele que se vé obrigado ao emprego da fungibilidade.

Certo que a fungibilidade das tutelas urgentes ndo pode se tornar
um instrumento iniquo, desvirtuando-se de sua finalidade primeira, qual seja, o acerto
damedidaurgente e economiaprocessual, é que seu estudo se faz atual e necessario.

Questao latente na hipétese de via de méo dupla é que os requisitos
da tutela antecipada, com destaque para a verossimilnanca das alegacdes e prova
inequivoca, erigem-se em condi¢gbes mais robustas diante do fumus boni iuris da
tutela cautelar.

Assim, o € pela natureza da tutela antecipada, nesta os efeitos de
sua decisdo recaem sobre o proprio direito material em pleito, e ha necessaria
relagdo com o pedido inicial e a sentenca de mérito, enquanto, de ndo menos
importancia, mas, finalidade distinta, a tutela cautelar visa garantir 0 processo e
somente por via indireta o direito material.

Veja-se, as consequéncias juridicas em sede de tutela antecipada
afligem em maior grau a esfera da outra parte se comparada a tutela cautelar. A
parte requerida na tutela antecipada serd mais penalizada em relacdo aquele que
ocupa a mesma posicdo na tutela cautelar. Note-se que na tutela antecipada se
sentira desde a fase inicial os efeitos préaticos da sentenca. J& na tutela cautelar, que
visa restabelecer o equilibrio das partes com finalidade de alcance de uma decisédo
atil, a parte pode sofrer a constricdo de um bem, sua indisponibilidade, mas sem
atingimento do direito controvertido e pretendido pela parte acautelada.

Em notas conclusivas, o principio da fungibilidade é aplicado como
via de mao dupla, vez que as tutelas cautelar e antecipada tém por finalidade a
prevencdo do dano, ora ao processo e ora ao direito propriamente dito, como
fundamento constitucional semelhante que privilegia a efetividade do processo que
implica ao Estado-juiz resolver os litigios o mais proximo possivel daquele desfecho
que se teria se a parte tivesse cumprido espontaneamente a questao.

Pelo estudo do tema pode-se constatar que a fungibilidade
disciplinada no art. 273, § 7° do Cddigo s6 cumprira sua verdadeira intencao
legislativa se servir de instrumento a ambas as tutelas, para alcangar seu fim ultimo,
possibilitar pela substituicho da medida urgente, que seja prestada tutela
jurisdicional aquele que a reclama, e isso sO se concretizara pelo emprego da

medida adequada.
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