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Resumo

A presente monografia tem por objetivo o estudo das tutelas de
urgéncia e o impacto da insercao do principio da fungibilidade no § 7° do art. 273 do
CPC no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, dar-se-a énfase a importancia
da tutela jurisdicional, destacando sua funcdo de acesso a Justica, que tem como

garantias fundamentais a efetividade do processo e a seguranca juridica.

Em um segundo momento, serdo analisadas as medidas cautelares e
antecipatorias, a fim de que seja possivel a visualizacdo de suas semelhancas,
diferencas e o papel de ambas como tutelas destinadas a evitar que os efeitos
maléficos do tempo do processo acarretem um dano irreparavel ou de dificil
reparacdo ao autor da demanda. Em terceiro, o principio da fungibilidade sera
abordado de maneira a possibilitar sua compreensdo e indispensabilidade na
sociedade contemporanea, principalmente apdés ter sido concebida entre as tutelas

de urgéncia.

E por fim, as tutelas de urgéncia no Projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil, que visa a refletir sobre a proposta de sistematizacdo das tutelas de
urgéncia no Projeto 166/10. Portanto, pela flexibilizacdo das medidas de urgéncia
por meio da utilizacdo do principio da fungibilidade. Dessa forma, € necessario que
sejam classificadas sem tanto formalismo técnico, facilitando sua aproximacdo e
utilizacdo pelas semelhancas, proporcionando a parte resultados mais efetivos uma

vez que de nada Ihe adiantara um instrumento que n&o atinja resultados praticos.

Palavras-chave: TUTELAS DE URGENCIA. FUNGIBILIDADE. FLEXIBILIZACAO.



Abstract

This thesis aims to study the tutelage of urgency and impact of the
inclusion of the principle of fungibility in § 7° art. 273 of the Brazilian Civil Procedure
Code. To do so, it will give emphasis to the importance of judicial review, highlighting
its role in access to justice, which is fundamental guarantees the effectiveness of the

process and legal certainty.

In a second step, analyze and proactive precautionary measures in
order to make it possible to visualize their similarities, differences and the role of both
as guardianships designed to prevent the harmful effects of process time entalil
irreparable damage or difficult repairing the author of demand. Thirdly, the principle of
fungibility will be addressed in order to enable their understanding and
indispensability in contemporary society, especially after it was conceived between

the tutelage of urgency.

And finally, the guardianship of urgency in the Project of the New Code,
which seeks to reflect on the proposal for systematization of emergency
guardianships in Project 166/10. Therefore, the relaxation of emergency measures by
using the principle of fungibility. Thus, they must be classified without much technical
formalism, facilitating approximation and its use by the similarities, apart from
providing more effective results because of anything you will advance an instrument

that does not reach practical results.

Keywords: URGENT guardianships. Fungibility. FLEXIBILIZATION.



Indice

Lo INEFOTUGAD . ...t 10.10

2. Tutela Jurisdicional ............cccoovviiiiiiiiiiiiiiiiieeee, 13Erro! Indicador nao definido.
2.1. Tutela Jurisdicional de Conhecimento ........... 15Erro! Indicador néo definido.
2.2. Tutela Jurisdicional Executiva..............c........ 17Erro! Indicador néo definido.
2.3. Tutela Jurisdicional Cautelar.............ccccceeee.... 19Erro! Indicador néo definido.

3. Aspectos Doutrinarios da Tutela Jurisdicional de Urgéncia...... 20Erro! Indicador
ndo definido.

3.1. A missao do Sistema Jurisdicional................. 24Erro! Indicador ndo definido.

3.2. ATutela Cautelar.........cccceeeveeeeiiiiiiiiiiieeee e, 26Erro! Indicador ndo definido.

3.3. A evolucao histérica no Brasil ........................ 32Erro! Indicador ndo definido.
3.3.1. Visao Critica das cautelares .................... 37Erro! Indicador ndo definido.

3.4 A Tutela

ANLECIPATA. .......ceeiieiiiiiiie e e ———— 45Erro!

Indicador ndo definido.

3.4.1 Aspectos legais e constitucionais do direito a celeridade do processo
49Erro! Indicador n&o definido.

3.4.2 Execucdao ultraprovisional das decisdes que antecipam a tutela
.............. 61Erro! Indicador nao definido.

4. A fungibilidade e o alcance das Tutelas de Urgéncia............. Erro! Indicador nédo
definido.
4.1. Conceito de fungibilidade .........ccccccvvvviiiiiinnnnnn. Erro! Indicador nédo definido.
4.2. Aspectos da Fungibilidade no Direito Processual Civil ...... Erro! Indicador néo
definido.
4.2.1. Fungibilidade Recursal ............cccccoeeeee. 82Erro! Indicador nado definido.

4.2.2. Fungibilidade das possessorias............... 93Erro! Indicador nao definido.



4.2.3. Fungibiidade das cautelares.................... 97Erro! Indicador ndo definido.

4.3. Fungibilidade das Tutelas de Urgéncia........ 103Erro! Indicador nao definido.
4.3.1. ASpectos legais............uuvverummimimninnnnnnnnns 104Erro! Indicador nao definido.
4.3.2. Aspectos dOUtrinarios ............ccccceeeeeeenns 108Erro! Indicador néo definido.
4.3.3. Aspectos jurisprudenciais ...................... 117Erro! Indicador néo definido.
4.3.4. Critica ao formalismo da diviséo entre tutelas ....... 128Erro! Indicador néo
definido.

5. Das Tutelas de Urgéncia no Projeto do Novo Caodigo de Processo Civil 134Erro!
Indicador néo definido.

5.1. Condic¢bes para concesséao das Tutelas de Urgéncia...... 137Erro! Indicador
néo definido.

5.2. Nova modalidade — Tutelas de Evidéncia.139Erro! Indicador ndo definido.

5.3. Estabilizacdo das Tutelas de Urgéncia Antecedente 140Erro! Indicador n&o
definido.

6. CONCIUSAOD....cenee e, 146Erro! Indicador ndo definido.

Bibliografia



10

1. Introducéao

Inicialmente, pretende-se com a apresentacao do presente trabalho que este
contribua ndo somente para fomentar o enriquecimento da discussao de questbes
meramente académicas, mas sim uma explanacdo sobre a aplicacdo entre
legislacdo, doutrina, jurisprudéncia e operadores do direito quanto a Tutela de

Urgéncia.

E um tema atual, baseado na importancia da tutela jurisdicional disposta pelo
Estado por meio de um sistema processual, com a pontuacdo de suas
caracteristicas e modificacbes ocorridas através das reformas, situando-a em um
contexto que facilmente remete a uma segunda parte que apontara, mais

especificamente, ao tema proposto.

Nesse topico, serdo apresentados o0s objetivos que levaram o Estado a
assumir a prestacao de Justica através de um sistema jurisdicional e sua evolugao
gradativa, juntamente pontuando as necessidades dos maiores interessados, 0s
jurisdicionados. A dependéncia de que o processo civil tenha condi¢cdes de
proporcionar resultados efetivos que realmente satisfacam as pretensdes do

interessado.
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Logo, as tutelas de urgéncia, compostas pela tutela cautelar e tutela
antecipatéria, espécies de um mesmo género, tém sua importancia e
indispensabilidade justificada através de novas técnicas desenvolvidas ao combate

de situacBes de urgéncia a satisfatividade do direito subjetivo do autor.

Assim, justifica-se a escolha desse tema por perceber que é necessario expor
sua importancia, caracteristicas, conceituacdo, natureza e finalidade, de forma
criteriosa, ressaltando que sua criacdo sempre foi baseada em possibilitar uma
maior operatividade ao sistema, disponibilizado expressamente no ordenamento
para uma soé finalidade: evitar que os efeitos deletérios do tempo no processo

possam comprometer o direito material da parte.

Dessa forma, serdo destacadas objetivamente essas técnicas concebidas
pelo Cédigo de Processo Civil, permitindo a percep¢cdo de que as semelhancas e
diferencas apresentadas nos respectivos dispositivos (art. 273 e paragrafos e art.
796 e seguintes do referido diploma) geram dissensdes doutrinarias e
jurisprudenciais, motivo pelo qual optou o legislador a conceber um 8§ 7° ao art. 273,

gue inseriu o principio da fungibilidade no ambito das tutelas de urgéncia.

Esta previsdo legal mudou, radicalmente, a ideologia das medidas cautelares
e antecipatorias, anteriormente caracterizadas apenas por suas diferencas, situacao
esta que se estendeu por algum tempo, o que dificultou bastante o seu deferimento
pelo juiz da causa. A impossibilidade do ordenamento juridico em prever todas as
situacdes da realidade socio-econdmica é evidente, distanciando cada vez mais o
jurisdicionado da obtencé&o de um provimento jurisdicional adequado, justo e efetivo,

ocasionadas por um formalismo no rigor técnico classificatério de referidas medidas.

Buscando a modificacdo deste quadro o legislador implementou a
fungibilidade das tutelas de urgéncia. Tal principio, por sua vez, ndo é novidade no
sistema, sendo empregado nas demandas possessorias e cautelares, na seara

recursal e, conforme anteriormente asseverado, nas tutelas de urgéncia, ao qual o
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presente estudo dedica um capitulo, dada a sua importancia e atualidade. Em plena
consonancia com a Constituicdo Federal e os ideais de efetividade jurisdicional, a

fungibilidade das medidas urgentes ainda divide opinides.

Os posicionamentos e tendéncias da doutrina e jurisprudéncia serdo
retratados frente a preocupacdo contemporanea da satisfacdo do interessado e a

flexibilizac&o na classificacdo e empregabilidade das tutelas de urgéncia.

Portanto, como resultado desta pesquisa, ter-se-4 compreendido que a
imposicdo da diminuicdo no formalismo classificatorio das tutelas de urgéncia é
medida indispensavel para se alcancar um processo civil de resultados, que nao se
prenda tdo meramente as diferencas, mas sim que estas sejam compatibilizadas
com suas semelhancas e objetivos buscados, a fim de que n&o haja uma
banalizacdo do instrumento destinado a realizar o direito material, fazendo-se

Justical
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2. TUTELA JURISDICIONAL

O Estado Moderno, com o fim de manter e assegurar a ordem juridica e a paz
social assume para si 0 encargo e o0 monopolio de definir o direito concretamente,
solucionando os conflitos que envolvem pessoas ou grupo de pessoas - inclusive o
proprio Estado e decidindo imperativamente as pretensdes formuladas e impondo
suas decisdes, proibindo definitivamente que a justica seja feita pelos interessados.

Esse encargo originou-se do desequilibrio do Estado, pois ndo havia
igualdade na aplicacdo do direito, e aos titulares desse direito cabia realiza-los com
0os meios de que dispunham. O resultado era desastroso e incapaz de gerar a paz

social a que todos almejavam.

Diante da tentativa de solucionar os conflitos, ganha importancia o estudo das
formas alternativas de composicdo de conflitos para serem melhor entendidas e
aplicadas nas relacdes juridicas, e assim, a primeira forma foi a autotutela ou
autodefesa, que é a justica determinada pelo proprio ofendido, onde ndo ha

equilibrio e proporcionalidade no emprego da justica.
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No ordenamento juridico brasileiro, a autotutela é em regra vedada, em
alguns casos expressamente previstos no direito material ainda € possivel a
autotutela, como por exemplo, a legitima defesa (artigo 188 do Caodigo Civil),
apreensdo do objeto sujeito a penhor legal (artigo 1467 a 1472 do Cadigo Civil) e
desforco imediato no esbulho possessorio (artigo 1210 do CC), assumindo o Estado
de forma permanente a tendéncia de absorver o poder de ditar as solugdes para 0s

conflitos.

A partir de entdo o Estado divide suas fun¢des soberanas para atender essas

necessidades em atividades administrativas, legislativas e jurisdicionais.

Para o fim de desempenhar a funcdo assumida pelo Estado, no ambito
jurisdicional estabeleceu-se a jurisdi¢gdo, que por sua vez € “a atividade mediante a
qual os juizes estatais examinam as pretensdes e resolvem os conflitos!”,
substituindo os juizes as partes, que por sua vez devem provocar 0 exercicio da

funcdo jurisdicional, visto que € vedado fazer justica com as préprias maos. A

jurisdicdo nada mais € do que a realizacéo pratica do direito no caso concreto.

A atividade jurisdicional que cabe ao Poder Judiciario tem como funcdo a
pacificacdo, promovendo a justica perante as situacbes de litigio, solucionando
esses conflitos, aplicando a lei ao caso concreto e o restabelecimento da paz entre

os cidadaos, estabilizando-se assim o tecido social.

Na busca da pacificacdo com justica, o0 Estado assumiu o dever de prestar a
adequada tutela jurisdicional garantindo o acesso a justica no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal e, em contrapartida, estabeleceu a preordenacdo de

procedimentos destinados a conferir ao jurisdicionado o direito a uma tutela

1 ARAUJO CINTRA, Antonio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo, p. 23.
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adequada, efetiva e tempestiva, através do processo, que € 0 instrumento através
do qual o Estado exerce a jurisdicdo para tornar efetivo o ordenamento juridico
substancial. Para tanto, no intuito de atender melhor aos anseios da sociedade ha a
divisdo em processo de conhecimento, processo de execugdo e processo cautelar,

cada qual com seus respectivos procedimentos, objetivando uma tutela jurisdicional.

Portanto, “a Tutela Jurisdicional € o amparo que, por obra dos juizes, 0
Estado ministra a quem tem razdo num litigio deduzido em processo?’, realizado

através da jurisdicao.

Uma definicdo mais abrangente ao tema deve-se a Humberto Theodoro
Junior, que preleciona:

Todo titular de direito subjetivo lesado ou ameacado tem

acesso a Justica para obter, do Estado, a tutela adequada (CF,

art. 5°, XXXV), a ser exercida pelo Poder Judiciario. Nisso

consiste a denominacdo da tutela jurisdicional, por meio da

gual o Estado assegura a manutencdo do império da ordem
juridica e da paz social nela fundada3.

Assim, para que a Tutela Jurisdicional seja plena e eficaz no que se espera
quanto ao seu resultado, € indispensavel que o titular da situacdo substancial
carente possa fazer uso de um instrumento capaz de lhe assegurar a tutela de seu
direito, e que va ainda além, projetando-se para o mundo real, proporcionando-lhe o

mesmo resultado se a obrigacao houvesse sido cumprida espontaneamente.

2.1 Tutela Jurisdicional de Conhecimento

7

A tutela jurisdicional de conhecimento € alcancada pela solugéo oferecida

pelo direito material, diante da pretenséo juridica contestada pelas partes.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de Direito Processual Civil, p. 104.
3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 45, p. 60.
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De acordo com a posicao em que se encontram as partes no processo, este
realizard uma missao diferente, haja vista que da variedade de fins visados pelo
procedimento decorre também, uma diferenca de estrutura e atuacéo processual.

Segundo Candido Rangel Dinamarco, o processo civil é voltado a solucionar
as crises juridicas. “Crises juridicas sdo momentos de perigo nas relagdes entre
pessoas ou grupos, suscetiveis de serem normalizadas pela imposi¢cdo do direito

material.?”.

O processualista Marcelo Abelha, divide os conflitos de interesses, a que

chama de crises juridicas, em trés categorias®:
- Crise de Certeza
- Crise de Adimplemento

- Crise das Situac¢bes Juridicas

Assim, aquele que simplesmente afirma ou nega a existéncia de direitos e
obrigacdes ou modo de ser das relacdes juridicas tera como tutela jurisdicional
adequada a debelar essa crise a tutela meramente declaratéria, tendo como

resultado a certeza.

A crise de adimplemento é uma segunda situacdo na qual o titular do direito
busca primeiramente a condenacdo, através da tutela condenatdria e, depois, a
satisfacdo de seu direito, que na maioria das vezes, vira em uma segunda fase do

processo, conforme se vera adiante.

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 149.
> ABELHA, Marcelo, Manual de Execucéo Civil, p.13.
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No caso da necessidade de alteracdo das situacdes juridicas, ha a tutela

constitutiva que cria, modifica ou extingue alguma relacao juridica entre as partes.

7

A tutela constitutiva é a mais perfeita das tutelas do processo de
conhecimento, pois a sentenca em si mesma produz a efetivacdo e o resultado
almejado, sem necessidade ou cabimento de execucdo ou até mesmo de que se

obedeca ou cumpra.

2.2 Tutela Jurisdicional Executiva

A tutela jurisdicional de execucao busca a satisfacdo do direito do credor que,

na maioria das vezes, ocorrera em um segundo momento do processo.

Se o devedor, condenado ao pagamento da divida na fase de conhecimento,
satisfa-la, a tutela condenatoria sera plena e efetiva. Caso contrario, dar-se-a inicio a
uma execucao forcada e essa tutela efetiva e plena sera alcancada na fase de

execucado mediante a entrega, caracterizando uma tutela condenatdrio-executiva.

A tutela puramente executiva sera utilizada quando o exequente possuir um
crédito constituido por um titulo extrajudicial (artigo 585 do cédigo de Processo Civil),
ndo havendo necessidade de uma sentenga condenatorio-executiva, iniciando-se

automaticamente o processo de execugao.

Como sao diversas as necessidades decorrentes do direito material, variadas
sado as tutelas que precisam ser prestadas para que os direitos possam ser

protegidos.
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Nesse sentido, existem, na atualidade, muitas discussfes acerca da
classificacdo trinaria, jA& consagrada em nossa doutrina, que constitui a prestacao

jurisdicional basicamente em tutelas declaratérias, constitutivas e declaratorias.

Tal discussdo se deve, na atualidade, a discussdo acerca das tutelas
mandamentais e executivas lato sensu e a ampliacdo do espectro da classificagao

trinaria para quinaria.

As sentencas mandamentais caracterizam-se pela mesma estrutura podendo-
se iniciar uma execucdao forcada, compartilhando da natureza condenatéria. A Unica
diferenca estd no conteddo da sancdo imposta que resulta um comando, um

mandamento.

Essa categoria das sentencas mandamentais, concebida na doutrina
brasileira do processo civil por Pontes de Miranda, foi proporcionada pelo artigo 84
do Cédigo de Defesa do Consumidor e depois pelo artigo 461 do Cédigo de
Processo Civil. Mas, em verdade, “ndo se trata de uma quarta categoria sentencial,

ao lado da meramente declaratéria, da condenatéria e da constitutiva®”.

7

No entanto, nas executivas lato sensu a situacdo nado € diferente. A
implementagdo da regra geral de unidade do processo, com meras fases de
conhecimento e execuc¢do, originadas pela Reforma do Codigo de Processo Civil
através da Lei 11.232/2005, antes existentes especificamente na legislacdo das
acOes de despejo, possessorias, desapropriacbes imobiliarias e poucas outras,

foram ampliadas em virtude das novas necessidades de tutela dos direitos’.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, p. 243.

7 Cf. preleciona Dinamarco (op. cit., p. 244), nem por isso a sentenca proferida nesses processos deixa de ter
natureza tipicamente condenatdria nem se legitima essa estranha denominagdo de sentenca executiva. Toda
sentenca condenatoria tem eficacia executiva, pela simples razéo de que constitui titulo para a execucéo forcada.
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Pode-se afirmar que a classificacdo trinaria permanece inabalada na doutrina
processual brasileira, posto que tanto as sentencas mandamentais quanto as
executivas lato sensu tém suas particularidades, mas tais particularidades ndo séo
suficientes para que ambas deixem de compartilhar da natureza condenatéria que

as caracteriza.

2.3 Tutela Jurisdicional Cautelar

A tutela jurisdicional cautelar foi instituida com o fim de evitar que o dano
oriundo da inobservancia do direito, de forma eficaz e tempestiva, fosse agravado
pelo retardamento do provimento jurisdicional fundando-se na hipotese de um futuro

provimento favoravel ao autor da demanda.

O processo cautelar tem sua utilidade baseada no fundamento auxiliar e

subsidiar o éxito dos processos de conhecimento e execucao.

Seu resultado € uma tutela jurisdicional acautelatéria que ndo antecipa ou
satisfaz, total ou parcialmente, os efeitos da sentenca de mérito ou da execucao,

mas somente assegura.

O carater emergencial, provisorio e acessoério € caracteristica intrinseca ao
processo cautelar, visto que é medida de prevencdo, ndo trazendo solucao para
uma controvérsia estabelecida em torno da relag&o juridica material que envolve as
partes, mas apenas visa prevenir a alteragdo da situacédo de fato ou de direito da
demanda para que possam ocorrer antes da sentenca, ou da satisfacdo do crédito
exequendo na execucgao, preservando a utilidade e eficiéncia do futuro e eventual

provimento.
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3. ASPECTOS DOUTRINARIOS DA TUTELA
JURISDICIONAL DE URGENCIA

A tutela jurisdicional se apresenta de diversas formas, cada qual de acordo

com a natureza do direito material a ser protegido.

7

Para tanto, € impossivel o alcance da tutela jurisdicional oferecida pelo
Estado, em resposta ao descumprimento de uma regra estabelecida pelo direito
substancial, sem antes destacar a importancia da conexao entre o direito material e
o processual. Existe uma completa interacdo entre ambos, na medida em que o
direito material é formado por um conjunto de regras abstratas de conduta, com a
finalidade de regular as relagfes juridicas entre as pessoas, solucionando conflitos
de interesses que possam surgir entre os interessados e concedendo vantagens ao

titular desse direito.

A partir da submissdo as regras de direito material na solucdo desses
conflitos far-se-a necessaria a utilizacdo do direito processual, que por sua vez é
constituido por normas que regulam uma funcdo publica estatal, estabelecendo os
meios de aplicacao coercitiva das regras existentes no direito material, uma vez que

nao foram adotadas naturalmente.

N&o se deve esquecer que:
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O entendimento de que 0 processo e o regulamento normativo
gue o disciplina atuam com autonomia frente ao direito material
invocado pelo promovente da atividade jurisdicional, esse nao
pode ser o Unico angulo com que se ha de analisar a prestacdo
realizada pelo Estado-Juiz. Na ordem global, enraizada
sobretudo nas bases constitucionais, ha um dever de tutela,
gue é de acesso amplo e de carater civico, que vem a ser a
garantia fundamental de que nenhum direito subjetivo violado
ou ameacado ficara privado do acesso a tutela da Justica (CF,
art 5°, XXXV)8.

A relevancia da interdependéncia entre as regras de conduta estabelecidas
pelo direito material e o direito processual, na antiguidade, jA foram objeto de

intensas discussoes e desacertos.

Modernamente, € reconhecida a instrumentalidade entre ambos e que a
autonomia do direito processual, como ciéncia, ndo pode significar isolamento em
relacdo ao direito material sob pena de ficar vazio de objeto e, a0 mesmo tempo,

entre este e a ordem juridica constitucional.

Assim, esclarecidas as bases de fundamentacdo das regras dos direitos
substancial e processual, pode-se justificar a necessidade de que a prestacéo
jurisdicional seja adequada, tempestiva e eficaz na busca da satisfacdo do direito
juridicamente protegido e, em contrapartida, tenha um resultado idéntico, ou ao
menos semelhante ao previsto no ordenamento juridico substancial e ndo obtido
pela vontade do obrigado, juntamente ao menor tempo possivel, sob pena de causar

dano ao titular desse direito.

E justamente na tentativa de eliminar o dano emergente da demora do
processo, permanecendo insatisfeito o direito de seu titular que surge a preocupacao

com a efetividade da tutela jurisdicional.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 45, p. 9.
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Essa preocupacao, introduzida no século XX, tem levado os processualistas
ao desenvolvimento de novas técnicas destinadas a superar obstaculos existentes
para que tal objetivo seja alcancado no menor tempo possivel com efetividade,
deslocando, assim, as preocupacdes antes atinentes as estruturas normativas para

as funcdes das normas processuais.

Dentre as técnicas em desenvolvimento, a sumarizacdo da cognicdo vem
conquistando maiores espagos e simpatia da moderna ciéncia processual,
principalmente se levadas em conta a natureza e as especificidades de

determinadas relacdes substanciais®.

Inicialmente, imaginou-se que a melhor forma de aplacar os efeitos do tempo
sobre o0 processo seria além da utilizacdo das medidas cautelares tipicas, dotar o
juiz do poder geral de cautela previsto no artigo 798 do Codigo de Processo Civil,

exercitavel a qualquer tempo enquanto aguardava-se a tutela jurisdicional definitiva.

Essa tentativa ndo se revelou suficiente, pois o poder geral de cautela
restringia-se a protecdo do processo e ndo a satisfacdo dos direitos subjetivos.
Entdo foi implementada, na tentativa de alcancar a efetividade da tutela jurisdicional
em menor tempo, a ampliacdo do rol dos titulos executivos extrajudiciais.
Novamente, essa tentativa ndo atendeu aos objetivos pretendidos, porque com a
penhora inicia-se o incidente dos embargos a execucdo e somente apés a solucédo

deste retomara a atividade executiva.

Com o fim de que a tutela jurisdicional pudesse atender a necessidade de
urgéncia prevista em algumas situagdes, o sistema processual priorizou a busca de
solugbdes em determinadas providéncias imediatas, objetivando a neutralizacdo do

tempo necessario ao processo de cognicdo plena. S&o as tutelas de urgéncia.

°® BEDAQUE, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 23.
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O sistema que regula a tutela de urgéncia tem por finalidade evitar a
configuracdo do dano causado pela demora na duracdo do processo a quem tem

razao.

Essas tutelas de urgéncia, assim denominadas pela urgéncia de se enfrentar

0 perigo na demora do processo, capazes de impedir que um dano irremediavel ou

de dificil reparacdo ocorra ao processo ou ao direito substancial da parte antes do

provimento jurisdicional definitivo, sdo género dentro do qual se abrigaram a tutela
cautelar e a tutela antecipada.

A motivacdo necessdria a criacdo das tutelas de urgéncia

baseou-se na constatacdo de que a ineficicia ou inefetividade

da tutela jurisdicional representa verdadeira denegacédo dessa

mesma tutela, pois ndo confere ao titular do direito a protecéo a

gque se propbs o Estado, ao obedecer ao monopodlio da

jurisdicdo. Direito a tutela jurisdicional, como garantia

constitucional (CF, art. 5°, inciso XXXV), significa direito a

tutela efetiva, o que somente se torna possivel se houverem
instrumentos adequados para alcancar esse resultado?©.

A busca incessante por resultados vem crescendo na medida em que o
desenvolvimento no plano substancial exige, na mesma velocidade e qualidade, de
solugdes no ambito jurisdicional. Por isso, a implementag&o de instrumentos a essa

necessidade de urgéncia em favor do jurisdicionado.

A demora na prestacdao jurisdicional ameaca a efetividade, pois a insatisfacéao
do direito do jurisdicionado se prolonga, tornando cada vez mais distante a
correspondéncia necessaria entre a tutela jurisdicional e o cumprimento espontaneo

do direito.

A tutela cautelar em geral tem esse fundamento, constituindo, portanto um
dos mecanismos destinados a neutralizacdo desse risco, pois tem como objetivo

assegurar o resultado pratico do processo, na cognicdo ou execucdo, para tornar

10 GUERRA, Marcelo Lima. Estudos sobre o processo cautelar, p. 12.
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possivel a futura e eventual realizacdo do direito afirmado pelo autor, nunca
interferindo no provimento de mérito, enquanto que a tutela antecipada ndo se
confunde com a cautelar na medida em que busca conceder, de forma antecipada e
provisoria, o proprio provimento jurisdicional ou seus efeitos. Verifica-se, portanto,
que as tutelas de urgéncia possuem técnicas diferenciadas e, por tal motivo é
primordial estabelecer que como espécies de um sO género e sendo comuns seus
requisitos basicos, “periculum in mora” e “fumus boni iuris”, merecem ser estudadas

em separado para que se possam demonstrar as afirmacoes realizadas.

3.1. A misséo do sistema jurisdicional

A afirmagdo de que “Todos tém direito a Tutela Jurisdicional” é muito
significativa quando se analisa a relacdo existente entre Constituicdo Federal e
processo. E assegurada na CF, em seu art. 5°, inciso XXXV, que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito” e, portanto, esta
assegurado constitucionalmente o acesso ao sistema jurisdicional a quem dele
necessitar, possibilitando que um direito ndo satisfeito espontaneamente o seja

através do pronunciamento judicial.

Ao mesmo tempo, nem todos os que pleiteiam uma tutela jurisdicional sao
realmente titulares de direito, 0 que nao exclui a apreciacdo pelo Poder Judiciario,
pois a CF assegura 0 acesso a justica por todos e para isso o legislador
constitucional desenvolveu um mecanismo através do processo que viabiliza a tutela

jurisdicional agueles gque realmente possuem tal direito.

Desse modo, pode-se dizer que o sistema jurisdicional foi desenvolvido para
solucionar conflitos existentes entre as pessoas ou grupos, garantindo efetiva

protecdo aos direitos e interesses juridicos.
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O sistema jurisdicional, desta forma, deve ser construido a partir das
disposi¢des fundamentais que estdo contidas na CF, pois estes principios norteiam o
processo na medida em que “procura estabelecer, pois um processo justo, ou seja, 0
instrumento que a sociedade politicamente organizada entende necessario para

assegurar adequada via de acesso a solucgéo jurisdicional dos litigios*!”.

A solucéo de conflitos entre as pessoas gera sempre uma insatisfacdo a uma
das partes, que ndo obteve seu direito satisfeito espontaneamente. O Estado, por
sua vez, assume o encargo e o monopdlio de definir o direito concretamente, através
da jurisdicdo, proibindo a autotutela, ressalvadas algumas excecdes, visando a
alcancar a paz social. Mas na medida em que o faz é indispenséavel proporcionar ao
titular de um interesse juridicamente protegido exatamente aquilo que o direito

material lhe concede, mas que néo foi alcancado espontaneamente.

BN

A proibicdo da autotutela leva a indispensabilidade da instituicio de um
sistema jurisdicional que discipline normatizando as diversas areas de incidéncia dos
conflitos por meio de legislacbes especificas — Direito Penal, Direito Processual
Penal, Direito Civil, Direito Processual Civil, Direito Tributario, Direito do Trabalho —
com o objetivo de dispor acerca do direito material, que prevé regras abstratas de
conduta destinadas a solugdo do conflito e situando o titular desse direito em
vantagem e, um direito processual, que estabelece um conjunto de regras para a
atuacao coercitiva do direito substancial e ndo adotadas, naturalmente, pelas partes.
Ao mesmo tempo, a tutela jurisdicional oferecida pelo Estado em contraprestacao ao
direito em litigio se apresenta de diversas formas, com conteudo diverso em
natureza do direito a ser protegido, exigindo, para tanto a normatizacéo de regras de

direito material e processual.

11 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 23.
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Mas para que essas legislacdes especificas tivessem condicbes de serem
desenvolvidas com normas e principios, primeiramente, criou-se a Constituicdo
Federal, norma m&e no ordenamento juridico do pais a qual todos os demais
regramentos devem se submeter tamanha a sua amplitude. Seus principios e artigos
devem ser respeitados em qualquer ambito jurisdicional e disciplinam a misséo do
sistema jurisdicional, qual seja, proporcionar aos jurisdicionados uma adequada,
efetiva e eficaz tutela jurisdicional para que haja meios de se alcancar a efetividade,
capaz de gerar a paz social. Para que tal objetivo tenha condi¢des de ser alcancgado,
0 mecanismo estatal de solucdo de controvérsias deve possuir mecanismos
adequados de ordem material e processual, devidamente estruturados para alcancar

a satisfacao do direito pleiteado pelas partes.

A impossibilidade do titular de um direito a obter a satisfacdo imediata de seu
direito ja corresponde a uma primeira frustracdo e um obstaculo ao restabelecimento

da esfera juridica atingida.

O tempo entre o nascimento de um direito, a sua violacdo e o ajuizamento da
demanda ja impedem satisfacdo imediata de um direito por si s6 e, quando ndo se
instituem mecanismos capazes de solucionar rapidamente a controvérsia, a
insatisfacdo do titular de um direito é evidente e a marginalizacdo da justica pelo

descrédito no sistema aumenta de maneira incontrolavel.

Em busca de tornar mais rapido o provimento judicial e a tentativa de eliminar
o dano emergente da demora normal do processo, o legislador passou a regular, no
Caodigo de Processo Civil, o sistema das tutelas de urgéncia, compreendido pela
tutela cautelar e tutela antecipada, visando a tornar efetivo o processo na tentativa
de neutralizar o tempo necessario a um procedimento ordinario de cogni¢do plena e

exauriente.
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3.2 A Tutela Cautelar

A origem e necessidade da tutela cautelar podem ser notadamente
verificadas no ordenamento juridico, a partir do momento em que o Estado assume a
jurisdicdo e, por meio dela, visa a garantir justica através da solucdo dos conflitos,
criando, para isso, um processo onde o litigio deduzido sera amplamente analisado,
tendo como resultado uma tutela juridica efetivamente justa, garantindo ser esta

apta, util e eficaz, segundo a ordem juridica vigente.

E indispenséavel ressaltar a importancia que a tutela jurisdicional contida no
ordenamento juridico realmente satisfaca os anseios dos jurisdicionados, pois de
nada adiantaria a realizacdo dos meios se, ao final do processo, a tutela juridica

outorgada fosse indcua.

Visando a amparar, justamente, esta situacao, aliada ao fator tempo, é que os
legisladores desenvolveram a tutela cautelar, que por meio de um processo cautelar
“tertium genus”, assim denominado na medida em que contém a um sé tempo as
fungdes do processo de conhecimento e execugao “asseguram a permanéncia ou
conservacdo do estado das pessoas, coisas e provas!?”’, até que chegue o momento

da efetiva solucao do litigio.

Superadas as concepc¢des doutrinarias alemas que nado consideravam a tutela
cautelar como integrante da jurisdicdo, levando em conta em conta apenas 0sS
processos de cognicdo e execucdo, em tempos modernos a tutela cautelar passou
efetivamente a ser um “tertium genus” entre o conhecimento entre o conhecimento e
a execucao, devidamente reconhecida sua importancia pela natureza e funcdo que
desempenha perante ambas, mas n&o se confundindo com nenhum deles,
justificando sua autonomia exatamente por suas caracteristicas e objetivos

peculiares.

12 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Processo Cautelar, p. 23.



28

Perante as caracteristicas que sdo peculiares a tutela cautelar pode-se
destacar, primeiramente, o seu objetivo de tutelar o processo, perante o qual tem
funcdo auxiliar e subsidiaria de proteger o direito que estd sendo discutido no

processo principal.

Desse modo, € indubitavel que o processo cautelar tutela interesses
processuais vez que objetiva um provimento final que solucione a lide composta de
maneira apta, util e eficaz. Assim sendo, resta demonstrado que a finalidade
precipua da tutela cautelar € a de tutelar o processo e ndo solucionar o litigio em si.
O interesse na realizacdo do direito substancial ndo é o foco do processo cautelar,
mas sim do processo principal ou definitivo, de conhecimento ou execug¢éo, sendo
deste instrumento, vez que o0 processo cautelar interferi na eficacia do futuro

provimento principal, por isso destina-se a prevencao e ndo composicao do litigio.

Pontes de Miranda foi um dos pioneiros na doutrina nacional, seguido por
Ovidio Baptista da Silva, a defender a existéncia de um direito substancial de cautela
e um certo carater satisfativo também na tutela cautelar. Essas afirmacfes baseiam-
se na crenca de que na existéncia da autonomia da tutela cautelar, referindo-a néo
ao direito cautelar, mas a uma situacao evidente de perigo, nao seria licito afirmar
que a tutela cautelar protege sem satisfazer um interesse de direito material

qualquer que seja o provimento do processo principal®s.

Tais afirmacdes séo facilmente combatidas a partir do momento em que se
considera que a lide a ser composta no processo cautelar € puramente processual,
pois diz respeito a pretensdes, faculdades, direitos e deveres serem puramente
processuais, isto €, derivadas puramente da relacdo processual e ndo da relacéo de
direito material em litigio, que por sua vez sera solucionada através do processo

principal.

13 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. O Processo Cautelar, p. 45.
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N&o se pode esquecer que a medida cautelar é concedida ou ndo pela
demonstracdo da necessidade de se evitar um perigo de dano e assegurar um
resultado util, adequado e eficaz do processo principal e que néo é o direito material
gue assegura o0 exercicio da acdo cautelar e sim o processual, podendo inclusive a
tutela jurisdicional do processo principal resultar em um provimento contrario a
pretensdo de direito material da parte que provoca um pronunciamento cautelar.
Esses posicionamentos sao rejeitados por grande parte da doutrina especializada no

assunto.

Levando-se em consideracdo sua natureza e seu fim especifico, a acao
cautelar é temporéria e proviséria. Temporaria, pois sua duracdo € condicionada a
solucéo do processo de conhecimento ou execucao, que € o principal, e provisoria,
pois sera obrigatoriamente absorvida ou substituida por outra na medida em que

sera pelo processo principal determinada de maneira definitiva.

O carater acessorio se deve ao disposto no artigo 796 do Codigo de Processo
Civil, que dispde que o procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou mesmo
no curso do processo principal, mas do principal é sempre dependente. E inegavel,
portanto, a existéncia da autonomia do processo cautelar como uma peculiaridade
em sua composicao tendo em vista que como “tertium genus” compreende jurisdigéo
e integra esse terceiro género, ndo podendo deixar de possuir autonomia por seu
objeto posto que persegue objetivos que lhe sdo proprios a fim de garantir o
equilibrio inicial das partes para que a eficacia e utilidade da prestacao jurisdicional

definitiva sejam alcancgadas.

Outra caracteristica que se opera na tutela cautelar é a sua instrumentalidade.
Embora seja autbnoma por seu objeto, sua existéncia esta correlacionada com outro
processo principal (de cognicdo ou execucao), ndo fazendo sentido por si s6 ou

muito menos ter um fim por si mesma.
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Por fim, a possibilidade de revogacéo, modificacdo ou substituicdo a qualquer
tempo como caracteristica da medida cautelar que se opera na medida em que a
sentenca proferida ndo faz coisa julgada material, e, por consequéncia, ndo a torna

imutavel e indiscutivel.

Assim sendo, a medida cautelar pode ser perfeitamente revogada ou
modificada, a partir do momento em que se verifigue o desaparecimento da situacao
de fato que levou o 6rgéao jurisdicional a proteger o interesse da parte. A revogacao
ou modificacdo da tutela cautelar dar-se-ao com base na defesa da parte

prejudicada que sera constituida de provas e alegacdes.

Ha no processo cautelar discussao sobre a existéncia de mérito. Mérito pode
ser definido como um provimento jurisdicional a que se almeja em juizo. E, nesse
ambito, de significado mais amplo, o processo cautelar embora ndo diga respeito a

uma lide substancial, que €é objeto do processo principal, tem seu mérito no

provimento conservativo do elemento processual em risco de dano.

by 7

No que tange a concessao da tutela cautelar, é clara a necessidade da
demonstracao de dois requisitos essenciais e especificos as cautelares: “periculum

in mora” e “fumus boni iuris”.

Segundo a mais abalizada doutrina, para que o juiz da causa tenha condi¢des
de analisar o “fumus boni iuris” este deve concentrar-se nos fatos que o autor
descreve com o fundamento da acao principal, objetivando sustentar sua pretensao
substancial, caso contrario, o “fumus boni iuris” ndo sera caracterizado, ndo tendo

condi¢Oes de ter seu direito acautelado.

14 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. O Processo Cautelar, p. 28.
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Deve-se estar ameacado o direito da parte ao processo, ao direito de acéo,
gue obviamente ndo pode ser confundido com o direito subjetivo material, objeto de

andlise na acao principal.

Para que seja possivel essa constatacdo, da narracao dos fatos pelo autor na
cautelar, a plausibilidade do direito material tem que estar demonstrada e né&o
significar tdo somente um injustificado temor de quem exagere em sua narrativa

subjetiva.

Outrossim, a verificagdo do “periculum in mora” através da exposicao de
fundado receio de dano grave e de dificil reparacdo de que durante o periodo em
que a parte aguarda o provimento definitivo ocorra a auséncia das circunstancias de

fato que possibilitem tal provimento € imprescindivel.

Esse perigo de dano diz respeito a obtencdo de uma composicao do litigio de
forma satisfativa que nao terd meios de ser alcancada em caso da consumacao do
dano temido. O risco de dano capaz de desequilibrar as partes, conforme Ovidio A.

Baptista da Silva apud Humberto Theodoro Junior:
Deve decorrer de uma situacao posterior ao nascimento do
proprio direito; ou deve corresponder, pelo menos, a um
agravamento da situacao perigosa preexistente, ou finalmente,
sendo anterior a constituicdo da pretensao, era de tal natureza

gue o pretendente a seguranca nao o poderia razoavelmente
conhecer?®.

Outra caracteristica das cautelares que merece destaque € a atuacéo do juiz
“‘ex officio” em duas situagdes, quais sejam, “a) pela previsdo — excepcional de
medidas “ex officio” (art. 797), e b) pelo poder reconhecido, implicitamente ao juiz, de
modificar a medida requerida pela parte, ou eleger a medida que julgar adequada

diante do caso concreto (art. 798 e 807)1¢”".

15 |bid., p. 67.
18 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 478.
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Essas atuacdes de oficio, pelo juiz, devem estar expressamente autorizadas
pela lei e s6 é admitida em casos excepcionais, haja vista que face ao principio da
imparcialidade do juiz, a atuacdo do magistrado por iniciativa propria é reprimida
textualmente no Cadigo de Processo Civil nos artigos 2°, 128 e 460.

O juiz da causa deve estar adstrito a presidir um julgamento baseado na
norma juridica e principios vigentes, evitando assim que possa exceder a

neutralidade que lhe é imposta.

Observar-se-a, porém, que perante as circunstancias cabiveis de atuagao “ex
officio”, ndo se pode incluir a propositura de medida cautelar, sendo admitida,

quando possivel, em caréter incidental ao processo principal.

3.3. Evolucao Historica no Brasil

Seria praticamente impossivel acompanhar a evolucdo histérica da tutela

cautelar no Brasil, sem antes mencionar a sua origem.

A origem da tutela cautelar deve-se aos antecedentes interditos romanos, na
época classica. A preocupacdo com a sumariedade do processo, acarretando
solucdo de casos urgentes em um menor periodo de tempo encontra-se em
destaque desde os primérdios do direito, embora o direito romano ndo obtivesse a
época uma concepcdo autbnoma do processo cautelar como forma especial de

jurisdicao.
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O traco preponderante dos interditos romanos que se assemelha a tutela

cautelar é a caracteristica da liminar atual no que tange a provisoriedade?’.

No decorrer da evolucdo historica, os povos das civilizagbes antigas
desenvolveram principios que se adequassem as suas necessidades e regulavam,
portanto, procedimentos e medidas preventivas. Com o0 passar do tempo,
observacdes acerca do direito fizeram com que os estudiosos desenvolvessem
conceitos, aperfeicoando a ciéncia processual anteriormente utilizada, primeiramente
na doutrina alema, sucedida pelos doutrinadores italianos, principalmente por

Calamandrei, iniciando-se discussfes ao processo cautelar no inicio dos anos 30.

Porém, nem sempre prevaleceu de modo unissono na doutrina a concepgao
tradicionalista que considera a tutela cautelar um “tertium genus”, assim,
denominado porque inconfundivel com as tutelas cognitivas e executivas por
objetivos claramente tracados, tendo como objetivo imediato assegurar a eficacia
dos resultados do processo principal e, apenas de modo mediato, colaborando para
a tutela do direito material que seria definido ou realizado pelo processo principal,
além de um provimento acessorio a ser utilizado em situacdo de urgéncia. Essa
dogmatica, idealizada por Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti e posteriormente

Liebman, perpetua dominante na doutrina até os dias atuais.

Ja a concepcao substancialista, “sobre o processo cautelar e que, pode-se
dizer, remonta a Chiovenda, tendo sido ainda desenvolvida, dentre outros, por Ugo
Rocco e Calvosa na Italia e por Pontes de Miranda, Ovidio Baptista da Silva e Kazuo
Watanabe no Brasil*®”, afirmam que a tutela cautelar possui autonomia funcional
absoluta e ndo acessoria, pois atua sobre o fumus enquanto situacdes de perigo de
dano irreparavel a interesses juridicamente relevantes, para preservar 0s interesses

materiais das partes (direito material de cautela) até que cesse o estado temporal de

17 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas de Urgéncia
(tentativa de sistematizagdo), p. 33.

18 Tal concepcdo substancialista & compartilhada pelo autor desta obra. (CUNHA, Alcides Munhoz da.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 42).
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perigo, seja por meio de um provimento definitivo, do qual as medidas cautelares

nao dependem, mas também néo impede uma atuacéao.

A preocupagdo cada vez mais constante com o tempo, e sua influéncia
negativa sobre a efetividade do processo, somente intensificou-se a partir da
segunda metade do século XIX, colaborando para que operadores do direito e
legisladores buscassem alternativas com o fim de supera-lo, afastando o fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, tornando in6cua a atividade

jurisdicional.

Desde o final do século XX, os processualistas se concentraram maci¢camente
acerca do processo de conhecimento ordinario, dedicando-se, superficialmente, ao

processo de execucdao forcada.

A tutela cautelar, ante a priorizacdo da ordinariedade, restou contida a um
poder geral de cautela, incluida no rol dos procedimentos especiais ou acessorios

nesse periodo.

O Cadigo de Processo Civil de 1939 seguiu esta tendéncia, disciplinando o
assunto no Titulo | — Das Medidas Preventivas do Liviro V — Dos Processos

Acessorios.

Tal iniciativa foi importante dentro do quadro evolutivo da tutela cautelar, na
medida em que passa a conquistar seu espaco, mesmo que com uma pequena
contribuicdo causada pela inexisténcia de aprofundamento nesse assunto pela
doutrina e jurisprudéncia da época, estando pouco desenvolvida a sua finalidade e

localizada junto dos processos acessorios.
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Seja como for, embora com sua efetividade restrita a vinculacdo de trés
incisos teve o mérito de sedimentar a lide cautelar como um terceiro género de

processo, além do poder geral de cautela.

Com o passar do tempo, a modernidade ensejava o desenvolvimento da
efetividade jurisdicional. A transmutacdo do perfil da sociedade exigia mudancas.
Nesse periodo de 1973, foi editado o novo Codigo de Processo Civil, podendo-se
dizer que, a época, representou a maior ou a mais expressiva obra criada pelos
legisladores brasileiros, com a colaboracéo indispensavel de Alfredo Buzaid, mentor

intelectual do Caodigo.

“O novo CPC foi festejado nacional e internacionalmente pelo alto grau de
apuro técnico, pela preocupac¢do quanto a precisdo terminoldgica e, enfim, pela

fidelidade ao pensamento dogmatico tradicional ja consolidado'®”.

A influéncia da doutrina italiana na formacao da teoria geral da tutela cautelar
no Codigo de 1939, novamente neste novo Cdédigo, demonstrou ser decisiva

juntamente com o acolhimento de licdes fixadas pela doutrina estrangeira mundial.

Este diploma processual transmitiu a consolidacdo de todas as evolucfes
metodoldgicas ocorridas na ciéncia do processo civil, apresentando uma disposicao
sistematica com muito mais concisdo e clareza, principalmente no ambito das

cautelares.

A instrumentalidade, provisoriedade, autonomia, revogabilidade, puderam,
neste codigo, ser objeto detalhado de apreciacdo, sendo reservado as tutelas
cautelares um Livro Il que disciplina os procedimentos cautelares como verdadeiro

“tertium genus” de processo, ao lado do conhecimento e da execugéo.

19 CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentéarios ao Codigo de Processo Civil, p. 120.
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Enquanto que o Codigo de 1939 era disposto em dez Livros: Disposicoes
Gerais, do Processo em Geral, do Processo Ordinario, dos Processos Especiais,
Dos Processos Acessorios, dos Processos de Competéncias Originaria dos
Tribunais, Dos Recursos, da Execucdo, do Juizo Arbitral e Disposi¢Bes Finais e
Transitérias, o0 novo Codigo de 1973 foi mais sistematico ao dividir seu conteido em
cinco Livros: do Processo de Conhecimento, do Processo de Execucéo, do Processo

Cautelar, dos Procedimentos Especiais e das Disposi¢des Finais e Transitorias.

A delimitacdo da técnica processual em cinco livros significou uma importante
evolucdo para a ciéncia processual com a adocao de critérios bem definidos de
estruturacdo e conceituacdo modernas, exprimindo um pensamento tradicional

maduro.

A tutela cautelar teve sua importancia reconhecida no Livro Ill e, a partir de
entdo, passou a corresponder de maneira mais adequada, aperfeicoada e eficiente a
afastar um fundado receio de dano ameacado pelo tempo de duragdo do iter

processual até que seja alcancada a tutela jurisdicional satisfativa.

Assim, a necessidade de um razoavel periodo de tempo para que os atos
processuais se desenvolvessem através de uma cognicdo plena e exauriente,
visando alcancgar os principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério,
além da priorizacdo exacerbada da seguranca juridica, a tutela cautelar €, nesse
periodo, a Unica disposi¢ao processual prevista que visa impedir que a satisfacdo da
pretensdo material deduzida seja ameacada justamente pela demora natural ao

alcance da prestacao da tutela jurisdicional.

Por meio do processo cautelar, a impossibilidade temporal de prestacéo
jurisdicional imediata, tera condi¢des de ser atenuada afastando-se o perigo de dano

ao eventual autor da demanda principal.
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Através das medidas cautelares, essencialmente ndo satisfativas da
pretensdo material, tem a finalidade de assegurar, garantir, o eficaz desenvolvimento

e resultado das outras duas fungdes jurisdicionais: a cognigao e a execugao.

A atividade cautelar é instrumento importante para a consolidacéo da eficacia
e efetividade a Justica, posto que a eficacia faz com que a satisfacdo de um
eventual provimento pleiteado possa ter subsidios para ser alcancado e efetivo,
porque por intermédio dela o processo principal enquanto instrumento se mostra
completo, possibilitando rapidez e eficiéncia com uma satisfacdo mais justa e

acelerada do direito subijetivo.

Por fim, a tutela cautelar se consagra processualmente como “tertium genus”
assegura a prestacdo da Justica. Permite que a pretensédo de direito material seja
alcancada de maneira mais rapida e menos onerosa pelos jurisdicionados, pois de
nada valeria uma tutela jurisdicional se o direito a ele conferido ndo pudesse ser

satisfeito.

Dai poder se dizer que o processo civil moderno seria inconcebivel sem a

tutela cautelar.

3.3.1 Viséao critica das cautelares

Durante todo o periodo de desenvolvimento da ciéncia processual, que se
vislumbra desde a metade do século XIX, pode-se notar uma crescente
transformacdo dos interesses da sociedade em geral, que desde a Revolugéo
Industrial vem crescendo gradativamente, seja por uma sociedade cada vez mais
volumosa e que demanda por um maior comprometimento da efetividade

jurisdicional, seja pelo cenario mundial que progride nos meios de comunicacao,
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transporte, interagindo em namero crescente com as mudancas, desenvolvendo a
consciéncia coletiva e ndo mais individualista, juntamente com a globalizacdo, o
conhecimento maior da titularidade de direitos subjetivos, foram fatores decisivos as
exigéncias de novas posturas do Estado, no sentido de assegurar uma tutela
jurisdicional mais adequada aos interesses sociais que demandavam melhores

condicBes de acesso a Justica.

Assim, esse era 0 cenario em que também o Brasil se situava desde o Cédigo
de 1939. Ja movido pelas pressdes cada vez mais intensas da sociedade como um

todo nasce o Codigo de 1973.

As expectativas para este recém editado Codigo eram imensas no sentido da
sumarizacdo dos procedimentos que permitissem a pronta realizacdo de justica
encontrou no Brasil, assim como na Europa, obstaculos impostos pela ideologia dos
legisladores e que encontraram abrigo no preconceito dos doutrinadores, acabaram
por retardar o estabelecimento de regras consoantes ao quadro social, permitindo a

antecipacao da providéncia de mérito excetuando as previsdes casuisticas.

Perante as novas necessidades que se impunham, o Cdodigo de 1973 ja foi
editado com deficiéncias, podendo-se dizer que “nasceu velho”. E claro que teve sua
importancia na elucidacdo de técnicas processuais, realocando melhor as tutelas
jurisdicionais em cinco livros, mas dentro das expectativas que se impunham ja a
época, no tocante a sumarizagcdo dos procedimentos, o sistema demonstrou ser
ineficaz diante do argumento do engessamento do Judiciario por meio de um
procedimento ordinario que busca a verdade fatica, pressupondo o exercicio pleno
do contraditorio e cognicdo profunda pelo juiz e pela coisa julgada. Ao mesmo
tempo, o déficit de 6rgaos judiciarios insuficientes e ainda estruturados de forma

precaria, ocasionou a expansao do processo cautelar.
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A consequéncia do Coédigo de 1973, distante da realidade forense, fez com
gue aparentemente, a tutela cautelar desempenhasse as funcdes para as quais foi
criada: como remédio para evitar que os riscos do perigo da demora do processo

ordinario pudessem comprometer a utilidade do provimento final.

Mas inumeras situacfes materiais que demandavam urgéncia no provimento
nao se enquadravam nas disposicdes cautelares. Comumente, ndo havia outros
meios de pronunciamento judicial rapido, os operadores do direito passaram a se

socorrer das medidas cautelares inominadas de maneira indiscriminada.

Diante disso, desvirtuou-se o processo cautelar do que foi instituido, ou seja,
da prevencado de dano irreparavel ou de dificil reparacdo dos efeitos do tempo sobre
o processo de conhecimento e de execucdo para transforma-lo em um processo

sumario satisfativo.

Essa utilizagdo indiscriminada das cautelares como sucedaneos de
sumarizacao, que objetivavam aproveitar sua forma procedimental visando a obter a
realizacdo de providéncias urgentes dos direitos materiais, fora da area de situacfes
acauteladas previstas pelo ordenamento juridico interferiu ndo sé no mérito da
demanda principal como, em muitos casos, acabam por supera-lo, tendo em vista
que na medida em que tornam irreversivel e definitiva a medida supostamente

provisoria, torna supérflua e inécua a futura sentenca do processo principal.

Houve, literalmente, a utilizacdo da tutela cautelar como valvula de escape a
ordinarizacéo visto que o CPC né&o predispunha de outros meios para atender a

crescente demanda de situagcdes urgentes que necessitavam ser satisfeitas.

Com base no poder geral de cautela, juizes e advogados continuavam a fazer

justica em situagcdes que poderiam ser descritas da seguinte forma: os advogados,
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de forma generalizada, buscavam provimentos que na maioria das vezes nada
possuiam de cautelares, mas sim de antecipacdo dos efeitos da sentenca de mérito;
aos juizes coube a dificil tarefa de localizar o perigo nas situacdes com que se
defrontava. Quando o perigo ndo estava presente e a medida era mesmo assim
concedida, a tutela cautelar se desvirtuava de seu escopo institucional, sendo tal
postura criticada por muitos outros juizes e doutrinadores. Mas quando o perigo
estava presente e a medida que se pretendia era a antecipacdo dos efeitos da
sentenca de mérito, parte dos juizes e da doutrina se compadeciam da situacao,
concordando com a medida, mesmo tendo consciéncia da auséncia da
cautelaridade, mas face a situacdo concreta a dispensavam e a outra parte era

totalmente inflexivel.

Verificada esta instabilidade entre a lei, que ndo previa um procedimento
especifico a ser adotado nestas situagdes, levando a aplicacdo equivocada do
procedimento previsto as cautelares, juizes que se defrontavam com a situagcéo
concreta de urgéncia, doutrinadores que em sua maioria denegavam que fosse
desvirtuada a natureza cautelar, de preventiva para satisfativa, enquanto que outros
aceitavam a possibilidade de sua utilizacdo para antecipacao proviséria do bem da
vida, como Unica forma de evitar um dano para a parte requerente, advogados que
pleiteavam liminares em praticamente todos 0s casos, tribunais com uma postura
ainda incerta, uma jurisprudéncia ainda oscilante, ora admitindo cautelares
satisfativas e ora rejeitando-as, mas lentamente passando a admiti-las, ndo restou
outra alternativa além de mudancas na letra da lei, sob pena de comprometimentos

mais profundos ao sistema jurisdicional.

Logo, ndo se pode deixar de abordar que o0s procedimentos especiais
constantes do Livro IV também apresentaram déficits porque basicamente nédo
sofreram quaisquer alteracbes em suas disposi¢cdes, mantendo as mesmas
deficiéncias, ndo correspondendo as necessidades sociais que ja se faziam latentes
desde o inicio do século XX, através da implementacdo de procedimentos e formas

de tutela sumaria.
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Além disso, apesar da existéncia de alguns procedimentos especiais que se
utilizava a técnica da tutela antecipada, estes eram excec¢des dentro do nosso
ordenamento juridico sendo desenvolvidas através de legislacdes extravagantes
medidas liminares de carater satisfativo como mandado de seguranga, mandado de
injuncdo, habeas corpus, habeas data, acdo popular, acdo civil publica, acdes de
depdsito, acdes locaticias, acdo de alimentos, dentre outras, encontrando, ainda, a
adocdo da técnica da tutela antecipada -introduzida no CPC em 1994, mas que
assim como a tutela cautelar herdou o direito romano sua técnica — em algumas
medidas provisionais do artigo 888 do CPC, tais como alimentos provisionais,
entrega pessoal de bem do cénjuge, guarda provisoria de filhos, regulagédo provisoria
do direito de visitas, ndo obstante sua inser¢do no capitulo destinado ao
procedimento cautelar e dele se servindo.

Sem duvida, portanto, que a utilizacdo das medidas cautelares de cunho
satisfativo demonstraram-se controversas, pois o ordenamento juridico ndo tinha
estabelecido um procedimento especifico a ser adotado em tais situacdes, levando a
aplicacdo errbnea do procedimento previsto para as cautelares, mais uma vez,
repise-se, em prol da efetividade jurisdicional que cada dia exige providéncias com

as quais o jurisdicionado tenha aproximado o processo de direito material.

Por outro lado, ha que se destacar o colapso do aparelho jurisdicional, que
por conta do Estado ter assumido uma postura de solucionar os conflitos existentes
através da jurisdicdo, tem por detras de si uma organizacdo judiciaria responsavel
em disciplinar toda sua estrutura, que se mostra cada vez mais insuficiente e
deficitaria de numerarios de técnicos, juizes e recursos, afogando-se em um mar de
processos, justamente pela demanda crescente dos mesmos. Estabelece-se um
direito critico, pois a Constituicdo Federal garante o acesso a justica e o resguarda
através de principios constitucionais e processuais, mas, em contrapartida, o
Judiciario esta impossibilitado de atender essa demanda de maneira a0 menos

razoavel, protelando e onerando a satisfacao do titular do direito.
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Essa probleméatica de um CPC e da estrutura do Poder Judiciario se
encontrarem deficientes e resultarem em uma lentiddo processual crescente fizeram
com que a persecucdo por uma ordem juridica justa, através da criagdo de novos
instrumentos e técnicas processuais, invadisse 0s tribunais por uma epidemia de
tutelas sumarias, que primeiramente vieram com as cautelares e, posteriormente,
com a aplicacdo errbnea destas objetivando a satisfacdo da pretensdo de direito
material — denominadas “medidas cautelares satisfativas”, transformando-se em vias

de sumarizag&o cognitiva.

O cenério critico em que se encontrava a tutela cautelar pode ser descrito da
seguinte forma: um procedimento ordinario que tem sua estrutura superada pela
evolucao historica, inclusive pela valorizacdo extremada, dada aos principios da
ampla defesa e contraditorio preconizados pela Constituicdo Federal preterindo
principios outros de igual valor, as necessidades de tutelas diversas a que devem
corresponder formas diferentes de tutela, contribuiram de maneira definitiva da tutela
cautelar que, por sua vez, coincidiu exatamente com o momento de crise profunda

do sistema processual, sofrendo por conta disso criticas tdo profundas.

Nesse momento, evidencia-se que 0s meios adequados para a realizacdo de
uma justica adequada, eficaz, justa, célere aos diversos tipos de conflito séo

insuficientes e inadequados ao momento histoérico atual evidenciado.

A Reforma processual é medida que se imp6e e, em 13 de dezembro de
1994, através da Lei 8952, foi introduzida no ordenamento juridico, a técnica da
Tutela Antecipada no procedimento ordinario, tendo condi¢cdes de atender toda e

qualquer situagdo de urgéncia.

As inovagOes contidas no artigo 273 provocaram a quebra da estrutura do
Caodigo, relativizando a ordinariedade até entdo imposta no Processo de

Conhecimento ao ser permitido que, no curso do procedimento ordinario, a
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antecipacdo dos efeitos da pretensdo de direito material, que anteriormente so
poderiam ser alcancadas no provimento final do processo de conhecimento e, nos

ultimos tempos através da utilizagdo impropria da cautelar de cunho satisfativo.

Dessa forma, o legislador ao inserir a técnica da tutela antecipada no
procedimento ordinario o faz simultaneamente a qualquer outro procedimento,

conforme previsto nos artigos 271 e 272 do CPC.

Logo, o sistema processual brasileiro da um grande passo com essa inovacao
introduzida rompendo, definitivamente, com a idéia ultrapassada de sua completa
autonomia, antes apegada ao padrdo ordinério, ao qual era levado a submeter todas
as situacbes as mesmas regras, possibilitando com essa Reforma uma ampliacéo
significativa do espectro de técnicas diferenciadas para atender situacdes de

urgéncia.

Apés a insercdo da tutela antecipada no procedimento ordinario, haja vista
gue essa técnica ja vem ha muito sendo utilizada em alguns procedimentos
especiais, mas em carater excepcional, denota-se que perante a degeneracdo da
tutela cautela, ocorrida na tentativa de corresponder aos anseios da sociedade pela
efetividade do processo, podera a partir deste momento encontrar um ponto de
equilibrio entre as tutelas de urgéncia lancando aos doutrinadores novas
perspectivas de interpretacdo e sistematizacdo dada a correspondéncia de ambas,
tutela cautelar e antecipada, na tentativa de neutralizar os efeitos do tempo nas

situacOes de urgéncia.

E de suma importancia ressaltar que “a antecipacdo de tutela, no direito

brasileiro, ndo veio para diminuir ou enfraquecer a tutela cautelar. Foi inspirada, ao
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contrario, na necessidade de suprir deficiéncias que o0 sistema preventivo

apresentava. Veio para somar e ndo para subtrair?®”.

A tutela cautelar ndo poderia, dentro da funcédo para a qual foi disciplinada,
prevenir que o perigo de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéao
fosse satisfeito, apenas assegurando o resultado util do provimento final, impondo-
se ao legislador algo mais efetivo, para que, na medida do necessario, a pretensao
de direito material pudesse ser satisfeita, através da antecipacdo dos efeitos do
provimento final, garantindo a efetiva tutela jurisdicional, sem a qual a demora na

solucéo do processo configuraria denegacao da justica.

Com o advento da Tutela Antecipada e:

Sabido que ao processo e as medidas cautelares o Codigo
dedica todo um livro composto de noventa e quatro artigos,
com muitos incisos e paragrafos (Livro lll, arts. 798-889), fica
evidente a disparidade de tratamentos e manifesta a
necessidade de uma reconstrucdo sistematica do instituto,
pelos juizes e doutrinadores, até quando o legislador se
disponha a completar seu servico inacabado?.

A critica atual gira em torno da disparidade de tratamentos dada pelo
legislador que disciplina a tutela jurisdicional antecipada em apenas um artigo e seus
incisos e a tutela jurisdicional cautelar noventa e quatro artigos, sendo que ambas as
tutelas se convergem no esforgo de evitar que o tempo do processo venha a lesar o
direito material das pessoas.

Por tal motivo, a estrutura do Livro Il que trata das Medidas Cautelares ha
qgue ser, urgentemente, repensada devendo sofrer profunda revisdo, mesmo porque
o Cddigo de 1973 quando editado ja trazia consigo deficiéncias, realidades e

necessidades, muitas delas ainda enfrentadas nos dias de hoje.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Processo Cautelar, p. 463.
2L DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil, p. 49.
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Portanto, a dindmica processual da atualidade exige que a tutela cautelar,
assim como as demais funcdes jurisdicionais se interpenetrem, adaptando-se as
peculiaridades do caso concreto que, de modo algum, podem permanecer sob o

formalismo de um processo separado e autbnomo.

3.4 A Tutela Antecipada

A missdo do Estado, que assumiu a responsabilidade de tutelar de maneira
efetiva e adequada as diversas situacGes de direito material, demonstrou ser

insatisfatoria aos jurisdicionados.

Essa insatisfacdo e descrenca no Poder Judiciario se configuraram através da
enfatizacdo excessiva do procedimento comum pelos legisladores e
consequentemente o0 que se visualizava até entdao era o surgimento de lacunas no

sistema processual de tutela de direitos.

E claro que a universalizacéo do procedimento ordinario, isolando as funcées
processuais para privilegiar o provimento formado em cognicdo exauriente,

supervalorizou o principio da ampla defesa em todas as fases processuais.

Obviamente, que esta universalizacdo do procedimento ordinario nao
prejudicou toda a sociedade, sobretudo aqueles que tinham condi¢des financeiras
de utilizar os procedimentos especiais previstos a época. Nao obstante,
apresentava-se efetivo tal procedimento na tutela de algumas espécies de direitos

patrimoniais.

Com isso, a técnica dos procedimentos diferenciados que possibilitava maior

agilidade foi abandonada pelos processualistas quando da oportunidade de amplia-
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la e incrementa-la, por uma dogmatica basicamente fundamentada na ideologia

liberal, caracterizada pelo individualismo, elitismo e racionalismo formal.

A grande oportunidade de o sistema processual, ja em 1973 - com a edicdo
do novo CPC - atender as novas necessidades de uma sociedade em ascendente

modernizacdo com a globalizacao foi postergada para o ano de 1994.

Anteriormente a 1994, diversas novidades foram inseridas no sistema
processual brasileiro intentando uma melhor distribuicdo do 6nus do tempo

processual. Na verdade:

Ndo se tratava de novidade absoluta; mas até entdo
semelhante possibilidade estava prevista fragmentariamente,
para hipoteses determinadas. Na primeira fase, anterior a Lei
n°® 8952 tinhamos:

a) a sumarizacdo procedimental [...] ritos especiais
simplificados, como o do procedimento originariamente
batizado de “sumarissimo”, e abreviagbes do procedimento
ordinario, v.g., nas hipoteses de ‘julgamento antecipado da
lide” (CPC, art. 330).

b)casos especificos de sumarizacdo da cognicdo, quer
mediante a técnica de limitar a matéria suscetivel de exame
pelo juiz (por exemplo: DL 3.365, de 21.06.1941, art. 20,
consoante o qual, na acdo de desapropriagdo, “a contestagéo
s6 podera versar sobre vicio do processo judicial ou
impugnagéo do preco”), quer pela exclusdo da admissibilidade
de certos meios de prova (por exemplo: no mandado de
seguranca, apenas se admite prova documental pré-
constituida)?2. (grifos nossos)

Diante desse quadro, bem como da utilizagdo indiscriminada da tutela
cautelar fora do seu escopo preventivo, tornou-se indispensavel, perante a
transmudacdo do perfil da sociedade a necessidade de recuperacdo da
funcionalidade do processo ordinario, de forma que passasse a assegurar a
efetividade da prestacdo jurisdicional, colocando a disposicdo dos juizes e das

partes instrumentos aptos aos novos direitos e novas situacdes de conflito que

22 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Revista Sintese de Direito Civil e Direito Processual Civil, p. 13-14.
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surgiam, sob pena de invalidar a eficacia pratica da tutela e representar uma grave

injustica a parte litigante.

Embora seja evidente que os problemas de deficiente
prestacdo jurisdicional ndo se restringem apenas ao aspecto da
legislacdo processual, pois s&o notorias as dificuldades
localizadas no terreno dos servicos judiciarios, do recrutamento
dos juizes e seus auxiliares e de seu adestramento para bem
desempenhar a dificil missdo de fazer justica, € irrecusavel
gue, por meio das reformas legislativas, se abre o caminho
para o aperfeicoamento do Poder Judiciario, ndo sO pela
reducdo dos entraves burocraticos situados num procedimento
antigo e assentado sobre principios que se tornaram
inadequados para as concepcbes e anseios da sociedade
contemporanea, como pelo despertar de consciéncia que ditas
inovacdes podem provocar entre 0s operadores do processo
conclamando-os a meditarem sobre sua verdadeira funcédo e
sobre os designios fundamentais da tarefa que lhes compete
desempenhar.

Dentro dessa perspectiva de estimular os responsaveis pela
prestacdo jurisdicional a outorgarem as partes litigantes um
processo caracterizado pela “efetividade” e “tempestividade da
tutela”, foi que a Lei n°® 8.952/94 concebeu a “antecipagao de
tutela™s.

Com a Lei n°® 8.952 de 13.12.1994, instituiu-se uma nova sistematica, mais
ampla e bem estruturada da antecipacédo provisoria de tutela satisfativa, objetivando

uma maxima efetividade da tutela jurisdicional.

Essa preocupacdo com a maxima efetividade, primeiramente, culminou nas
medidas cautelares, que conservavam o0s bens de situagbes perigosas para
submeté-los a sentenca de forma util para os litigantes alcancando a satisfacdo apos
exaustivo contraditério. Mas um outro grave problema, consistente na
impossibilidade de evitar o periculum in mora sendo o proprio direito material

intentado pelo autor da demanda, necessitava de regulamentacéo.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Antecipacdo de Tutela e Medidas Cautelares, p. 29.
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Por meio desta reforma no Codigo de Processo Civil, foi inserida pelo
legislador, dentro do processo de conhecimento, a possibilidade de o juiz conceder,
entre as hipoteses contidas no art. 273, um provimento imediato que,
provisoriamente, assegura o bem juridico pleiteado no litigio, realizando a pretensao
do autor — ou do réu nas acdes duplices ou mesmo na reconvencao na posicao de
réu reconvinte — antes do momento normalmente previsto para o julgamento do
mérito e que somente se daria apos a apreciacdo completa e detalhada da causa,
dependendo apenas da sua confirmag&o na sentenca.

Essa inovacédo, que altera o procedimento ordinario para agiliza-lo, eliminando
a separacdo expressa entre acado de conhecimento e acdo de execucao,
concedendo ao juiz poderes para utilizar-se de medidas executivas de variado teor
antes mesmo da prolacdo da sentenca, surgiu da conscientizacdo de que o Poder
Judiciario, como um todo, se tornava desacreditado, censurado pela sociedade que
tinha uma justica que estava distante de atender as mudancas econdémicas e sociais
impostas pela modernidade. Em contrapartida, o Estado, a partir do momento em
que proibiu a autotutela adquiriu a obrigacdo de tutelar de forma efetiva, toda e

qualquer situacao de litigio concreta.

A inexisténcia de tutela adequada a determinada situacéo
conflitiva significa a prépria negacéo da tutela a que o Estado
se obrigou no momento em gque chamou a si 0 monopélio da
jurisdicdo, jA que o processo nada mais € do que a
contrapartida que o Estado oferece aos cidaddos diante da
proibicdo da autotutela2*.

O art. 5°, XXXV, da CF garante a tutela jurisdicional efetiva, que obriga o
Estado diante da existéncia de diferentes situacfes de direito material a instituicdo

de técnicas processuais diferenciadas para solucionar os litigios.

Os interesses da sociedade contemporanea disciplinados pela CF devem ser

estruturados pelos legisladores infraconstitucionais através de um sistema

24 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacdo da Tutela, p. 164.
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processual adequado e efetivo. A tutela antecipada corresponde perfeitamente aos
interesses da sociedade e € um instrumento que atende o preceito constitucional de

acesso a justica garantindo uma tutela jurisdicional efetiva.

3.4.1 Aspectos legais e constitucionais do direito a celeridade do

processo

A antecipacdo de tutela, inserida no art. 273 do CPC, ampliou
vertiginosamente as oportunidades para sua concessao, podendo ser requerida em
qualquer procedimento, seja ele comum ou especial, ndo mais se limitando aos

casos anteriormente previstos.

Outro aspecto relevante é o de que os poderes do juiz aumentaram, em
busca da celeridade processual, ensejando que os legisladores delineassem
precisamente as situacdes e requisitos necessarios a concessdo da medida, com o

objetivo de evitar abusos tanto em relagéo as partes quanto aos magistrados.

Sua concessdo somente ocorre em situacfes excepcionais, para evitar a
entrega de uma prestacao jurisdicional in6cua uma vez que ha inversdo na trajetoria
normal do processo, sacrificando-se, temporariamente, o contraditério e a ampla

defesa.

Estas situagOes excepcionais estdo contidas em dois incisos no art. 273 do

CPC, quais sejam:
a)fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao (inciso 1);

b)abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu (inciso

1.
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Na alinea “a@” ha a nitida finalidade preventiva de evitar o risco de dano pelo

perigo da demora da propria tutela jurisdicional. Na definicdo de Humberto Theodoro

Junior:

Receio fundado é o que ndo provém de simples temor subjetivo
da parte, mas que nasce de dados concretos, seguros, objeto
de prova suficiente para autorizar o juizo de verossimilhanca,
ou de grande probabilidade em torno do risco de prejuizo
grave.

Os simples inconvenientes da demora processual, alias,
inevitaveis dentro do sistema do contraditério e ampla defesa,
ndo podem, por si so, justificar a antecipacdo de tutela. E
indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal cuja
consumacdo possa comprometer, substancialmente, a
satisfacdo do direito subjetivo da parte.?®

Na alinea “b”, o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério

do réu ndo estdo ligados ao perigo de dano concreto. Tal medida é destinada a

antecipar os efeitos da sentenca com base no comportamento do réu quando

ausente a seriedade. Estando presentes a verossimilhancga nas alegac¢des do autor e

a inconsisténcia e a fragilidade dos argumentos utilizados pelo réu em sua resposta,

ou, mesmo quando o réu emprega meios ilicitos ou escusos para protelar ou abusar

em sua defesa, é cabivel a concesséo desta medida antecipatoria.

Tais comportamentos, totalmente inadequados ao réu, foram drasticamente

restringidos pelo legislador que visa a proteger o autor da demanda do dano

marginal do processo, visto que esta demora significa a manutencdo do bem no

patrimdnio do réu.

Por isso, o sistema processual civil, para atender ao direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, deve ser capaz de
racionalizar a distribuicdo do tempo do processo e de inibir as
defesas abusivas, que sao consideradas, por alguns, até
mesmo direito do réu que nao tem razdo. Ora, a defesa é
direito nos limites em que é exercida de forma racional e justa
ou nos limites em que néo retarda, indevidamente, a realizagao
do direito do autor.?6

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 680.
26 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacéo da Tutela. 9, p. 343.



51

N&o se pode perder de vista que a técnica antecipatoria visa a distribuicdo
racional do tempo do processo e ndo seria justo impo-la apenas ao autor, sendo a
primeira para que a tutela jurisdicional seja efetiva e a segunda com o objetivo de

reduzir a demora normal do processo ante 0 comportamento protelatério do réu.

Essas duas situacdes possuem caracteristicas préprias, ndo sdo cumulativas
e ndo possuem semelhancas entre si no que tange aos motivos da sua utilizagéo,
mas ambas foram dispostas no mesmo artigo na medida em que se faz
indispensavel resguardar em duas situacbes a garantia fundamental a tutela
jurisdicional justa e efetiva, que sé se tornou possivel delimitando legalmente sua

utilizagdo em dois incisos do art. 273 do CPC.

No entanto, o legislador ordinario imp6s a observancia a dois pressupostos,

guais sejam, a prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacao.

A prova serd inequivoca quando preexistente, mas ndo necessariamente
documental. Porém devera ser clara, evidente, cuja autenticidade ou veracidade
apresente-se provavel, ou seja, portadora de grau de convencimento altamente
provavel, capaz de possibilitar a antecipacdo da pretensdo do autor neste momento

processual®’.

JA a verossimilhanca da alegacdo configura-se pressuposto de maior
amplitude e espectro se comparado com o “fumus boni iuris” exigido para as
medidas cautelares posto que exige uma probabilidade da existéncia do direito
material mais intensa.

O juizo de convencimento a ser feito em torno de todo o quadro
fatico invocado pela parte que pretende a antecipacado de

tutela, ndo apenas quanto a existéncia de seu direito subjetivo
material, mas também e, principalmente, no relativo ao perigo

21 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 679.
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de dano e sua irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos
de defesa e de procrastinacao praticados pelo réu.28

Assim, pode—se constatar que o receio de dano ensejador da tutela
antecipada, medida esta de carater excepcional, deve ser fundado e irreparavel,
devendo ser objetivamente demonstrado os fatos e circunstancias que ensejaréo o
juizo de verossimilhanca das alegacbes que serd realizado pelo magistrado,
juntamente com provas capazes de reproduzir a forte probabilidade desses fatos e
circunstancias descritos pelo autor, quando do requerimento desta tutela.

Ao mesmo tempo, o dispositivo legal autoriza a concessdo da tutela
antecipatéria fora dessa situacdo de urgéncia, com base apenas no abuso do direito
de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu, demonstrando o legislador a
preocupacdo com o tempo de tramite processual, posto que este tempo nao deve,
de maneira alguma, prejudicar o autor que tem razdo acentuando as desigualdades

tanto financeiras quanto no énus processual em relagdo entre autor e réu.

Desta maneira, justifica-se o porqué da previsdo de dois incisos de contetdo

tao diferenciados juntos: o fator tempo na efetividade da tutela jurisdicional.

Outras caracteristicas sao intrinsecas a antecipacéo de tutela. Dentre elas, a
lei permite sua antecipacao total ou parcial. Essa variacdo ndo dependera de mera
faculdade de ato discricionario atribuido ao juiz, posto que preenchido os requisitos
rigidamente contidos na lei a parte podera exigir do Estado sua concessao e, por
este motivo, a lei exige que essa decisdo seja sempre fundamentada, conforme
dispdes o art. 273, 8 1° do CPC; é um direito subjetivo processual, baseado no
principio da necessidade de inutilizacdo da prestagéo jurisdicional na prolacdo da

sentenca de mérito.

28 |bid., mesma pagina.
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Em busca da efetividade da prestacao jurisdicional a antecipacdo de tutela
comporta pedido “inaudita altera pars” e “in limine litis” até mesmo apds a sentencga e
na pendéncia de recurso, caso em que a medida sera remetida ao Tribunal, cabendo
ao relator o seu deferimento, preenchidos seus pressupostos.

Nesse contexto, qualquer modalidade de sentenca pode ser objeto de tutela
antecipada. “Qualquer sentenca, mesmo as declaratorias e as constitutivas, contém
um preceito basico, que se dirige ao vencido e que se traduz na necessidade de nédo
adotar um comportamento que seja contrario ao direito subjetivo reconhecido e
declarado ou constituido em favor ao vencedor?®”. O objetivo € a submissdo do réu a

essa determinagéo.

Partindo-se desta premissa, € perfeitamente possivel no ordenamento juridico
a pretensdo a uma medida que antecipe os efeitos da sentenca tornando-a efetiva
mesmo ausente uma execucdo especifica de titulo executivo judicial, em sentido
estrito. Os atos executivos séo facultados a parte e devem ser entendidas em um
sentido amplo, pois ndo h& no procedimento declaratério ou constitutivo a execucao
forcada, posto que essas sentencas exaurem em si mesmas, cabivel somente para
a sentenca condenatéria que dela necessita transformando a sentenca prolatada em
titulos executivos judiciais buscando a satisfacdo da obrigacdo imposta e nédo

cumprida espontaneamente ao devedor.

O legislador, quando da criacdo do art. 273, § 2° do CPC, imp6s como
condicédo do deferimento da tutela antecipada a reversibilidade de seus efeitos. Com
essa cautela intenta-se o menor sacrificio das garantias constitucionais, aqui
representadas pelo devido processo legal, resguardada pelo contraditério e ampla

defesa.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 693.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacdo da Tutela. 9, p. 59-60, BEDAQUE, José Roberto dos Santos.
Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 370-371, SANTOS, Ernane Fidélis dos. Medida Cautelar e Antecipacao
de Tutela Satisfativa, p. 27-29, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Antecipagdo de tutela especifica nas
obrigacOes de declaracéo de vontade, n o sistema do CPC, p. 175-177.
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A reversibilidade do provimento deve ser regra para resguardar que um risco
seja simplesmente transferido de uma parte para a outra. Essa reversibilidade
somente seré efetiva se, em caso de necessidade, possa ser revertida ho mesmo
processo, sendo haveria justificativa de se utilizar uma medida excepcional para se

evitar um dano a uma parte expondo a outra em iguais condicdes.

Mas casos ha em que situagBes extremas exigem do julgador o sacrificio do
valor seguranca, sob pena do perecimento do direito e consequente inutilidade do
provimento final favoravel, e a Unica forma de evitad-lo seria a concessédo da medida
antecipatoria ndo podendo exclui-la de imediato, como por exemplo, o caso de uma

intervencgéo cirurgica.

Na solucdo do problema, devem-se ponderar seriamente 0s interesses em
conflito, e a op¢cdo por uma medida antecipatdria de efeito irreversivel bastante
sopesada, haja vista que o bem da vida a ser antecipado sumariamente tera a
responsabilidade de justificar o sacrificio de outros valores de suma importancia para

0 processo e as partes.

Diante dessa responsabilidade, “é inegavel que a tutela sumaria que pode
causar um prejuizo irreversivel requer prudéncia. Mas ninguém esta autorizado a

confundir prudéncia com medo3'”.

No entanto, € impossivel a criagdo de regras abstratas para resolver essas
guestdes que dependem de situacdes e circunstancias concretas trazidas pela parte
ao processo, além da sensibilidade do magistrado a essas questdes, que exige que

se mantenham sempre alerta?.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacéo da Tutela. 9, p. 252.
32 Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 352.
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Com o fim de remediar a irreversibilidade, os juizes poderdo lancar méo da
indenizacdo por perdas e danos ou da fixacdo de caucéo, meios estes instituidos
pela Lei 11.232/2005 para este fim.

A lei reveste a tutela antecipada de executoriedade proviséria (art. 273, § 3°)
remetendo aos artigos 475 — O, 461 e 461 — A, conforme consideracdes realizadas

no decorrer do préximo topico.

A revogacado ou modificacdo da tutela, conforme disciplina o art. 273, 8§ 4° do
CPC, poderd ocorrer a qualquer tempo, desde que, haja mudancas nas
circunstancias que a determinaram e a parte requeira, assim como quando da sua
concessdao. Em nenhum momento, repise-se, tanto da concessdo quanto da

revogacao ou modificacdo, podera o juiz fazé-lo "ex officio”.

A decisdo que aprecia o pedido da antecipacdo de tutela é interlocutoria,

desafiando o recurso de agravo de instrumento para sua impugnagao.

Uma vez concedida ou ndo a medida antecipatéria, o decisum proferido

perdura até a deciséo final, que poderd manté-la ou revoga-la.

A tutela antecipada também podera ser deferida nos casos de cumulacdo de
pedidos, na medida em que um ou mais pedidos cumulados ou parcela destes

tornar-se incontroverso durante o iter procedimental.

O principio da fungibilidade inserido no 8 7° do art. 273 do CPC ampliou,
significativamente, a efetividade tdo almejada no processo civil brasileiro, quando
possibilitou que o autor da demanda ao pleitear, a titulo de antecipagéo de tutela,
medida de natureza cautelar, o juiz devera, presentes seus pressupostos, deferir

tutela cautelar em carater incidental ao processo.
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Essa novidade gera intensas discussfes acerca da possibilidade ou néo do
duplo sentido vetorial dessas medidas urgente. Tais discussdes merecem uma

reflexdo mais detalhada, motivo pelo qual far-se-&o no proximo capitulo.

A busca incessante por uma Tutela Jurisdicional adequada, eficaz, efetiva e
gue corresponda aos anseios dos jurisdicionados proporcionando a satisfacdo de
seus interesses no menor tempo e dispéndio de finangas tem levado processualistas

e legisladores a uma constante modernizacéo do sistema processual brasileiro.

O desenvolvimento da Tutela Antecipada rompeu definitivamente com o
formalismo que predominava no sistema, criando uma previsdo genérica, passando
a ser empregada em qualquer procedimento. A antecipacdo dos efeitos de uma
sentenca pode atender ao perigo de perecimento do direito substancial da parte e
desencadear uma execucdo provisoria para, ha medida do possivel, satisfazer o

autor da demanda.

Para que tal empreitada seja possivel no ordenamento juridico, dois grandes
e fundamentais principios constitucionais estdo em constante conflito: o da

efetividade da tutela jurisdicional e o da seguranca juridica.

A efetividade e a seguranca juridica significam que todos devem ter pleno
acesso a justica. Mas para isso o Estado se compromete a oferecer aos seus
jurisdicionados, desde o momento em que proibiu a autotutela, meios adequados

para a obtencédo de um resultado util.

O processo, por meio de procedimentos estabelecidos no ordenamento, tem a
responsabilidade de conduzir o litigio a um resultado Gtil, mas para isso autor e réu

devem ter seus direitos igualmente respeitados.
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Essa necessidade de conciliar ambos os interesses faz com que 0s principios
constitucionais da efetividade da tutela jurisdicional e o da seguranca juridica
permanecam sempre conflitantes, pois existe a preocupacao do acesso a justica que
proporciona uma tutela jurisdicional e, de outro lado, o devido processo legal, com o
contraditorio e ampla defesa. Deve haver uma relagcdo harménica entre os principios
posto que ndo héa sentido da existéncia de um sem o outro. E impensavel uma tutela

jurisdicional efetiva sem seguranga e segurancga sem tutela.

Com o decorrer dos tempos, as mudancas da sociedade e 0s avangos
tecnoldgicos fizeram com que essas garantias contidas no texto constitucional, em
diversas situacbes se sobrepusessem ao outro e neste ponto se situa o grande
dilema dos processualistas:

Adequar o sistema processual as necessidades do direito
material, que requer solucdes cada dia mais rapidas, sem que

isso implique, toda via, sacrificio indevido da posicdo de um
dos sujeitos parciais da relacao processual.

Sé&o cada vez maiores a desenvoltura e agilidade das situacdes conflituosas
gue envolvem a sociedade. Ao mesmo tempo, a lentiddo processual com uma infra-
estrutura insuficiente exige uma celeridade processual maior sob pena do aumento

do descrédito da justica, da onerosidade das custas judiciais e da injustica.

A questdo da celeridade processual, na modernidade, assumiu propor¢coes
imensas frente a insatisfacdo da populacdo e é a que representa mais,
significativamente, a efetividade do processo, por gerar maior aflicdo ao

jurisdicionado quando da decisdo de submeter seu conflito a justica*.

33 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 83.
34 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria, p. 11.
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Assim, o processualista Donaldo Armelin ressalta ja em 1989 sua
preocupacgao: “a efetividade do processo esta umbilicalmente vinculada a sua

rapidez e celeridade em propiciar uma prestacéo de tutela jurisdicional eficaz®®”.

Com base nessa preocupacdo, a Emenda Constitucional n° 45 de 2004

inseriu na Constituicdo Federal o art. 5°, inciso LXXVIII, que dispde:

“A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel

duragéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

Isso s6 demonstra a preocupacéao dos legisladores com a efetividade da tutela

jurisdicional que so sera possivel através da celeridade processual.

A efetividade do processo tem como problema fundamental a necessidade de
harmonizar a rapidez e a seguranca, duas garantias fundamentais
momentaneamente antagonicas diante de uma ciéncia processual contemporanea
gue passa a perceber que o0 processo pode verdadeiramente desempenhar a funcao
qgue |Ihe cabe: realizar o direito material no menor tempo possivel, tal qual houvesse

sido cumprido espontaneamente.

Dessa forma, a grande dificuldade consiste na prevaléncia de todos os
principios constitucionais. Ocorre que dentro dos ideais de justica perscrutados pela
doutrina moderna esse objetivo revela-se impossivel, ndo restando alternativa sendo

o0 emprego dos principios exegéticos da necessidade e proporcionalidade.

Os principios da necessidade e da proporcionalidade nédo estdo previstos
expressamente no sistema da constituicdo brasileira, mas para a funcdo exercida
nao prescindem do rigor da previsdo normativa. Pelo principio da necessidade, uma

limitacdo do direito fundamental s6 podera se consumar quando realmente existir o

35 ARMELIN, Donaldo. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo, p. 172-173.
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conflito com outros de igual porte. J& o principio da proporcionalidade esta
consolidado em estabelecer uma limitacdo apenas do indispensavel para superar o
conflito existente, procurando harmoniza-los, pois é imanente ao Estado
Democratico de Direito e coordena os demais principios para coibir os excessos e
tornar concreta a atuacdo dos direitos fundamentais procedendo ao juiz a uma

adequada protecao do direito e atendendo aos escopos do processo.

Desse modo, nos casos em que se fizer necessario que, primeiramente,
assegure-se o resultado util e efetivo do processo, caso este em que a demora na
prestacao jurisdicional invalidara toda a eficacia préatica da tutela e representar grave
dano ou esta for de dificil reparacdo aquele que dela necessita, serd deferida a
medida cabivel e, em segundo plano, mas ndo em menor escala de importancia,
observado o devido processo legal. Apenas houve uma inversao cronolégica da

aplicacdo dos principios fundamentais3®.

As medidas cabiveis nos casos de urgéncia sao as Tutelas Cautelares e
Tutelas Antecipatorias. As tutelas antecipatérias, diante das situacfes de
necessidade de satisfacdo do direito material, possibilitaram que os efeitos da
sentenca pudessem ser antecipados antes do final do processo, tornando-o muito
mais eficaz e célere, mesmo que esses efeitos sejam provisoérios até a prolacdo da
sentenca, esta sim definitiva. Ja as medidas cautelares tém sua funcéo e significado
no contexto processual pela rapida preservacdo do bem para que a utilidade do
processo principal seja assegurada, mas néo satisfeita, até o provimento jurisdicional

definitivo.

Com as tutelas de urgéncia, o juiz pode assegurar a efetividade do
provimento definitivo, sem que isto anule o contraditério ou a ampla defesa, pois
logo apds a medida o contraditorio tem lugar, podendo resultar em manutencao,

modificacdo ou revogacao do que na situacao de urgéncia se estabeleceu.

3 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 676.
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N&o se pode negar que a Tutela Antecipada foi criada para possibilitar a
efetividade do processo justamente para que o autor ndo fosse mais obrigado a
carregar sozinho o 6nus da demora do processo, mas o Unico cuidado que se deve
ter é para que o juiz ndo torne essa inversdao uma regra geral, pois na Tutela
Antecipada as consequiéncias sdo muitas vezes irreversiveis e, portanto, devem ser
cuidadosamente analisadas, ndo se podendo perder de vista que a expropriacao,
mesmo que de forma provisoria, invada o patriménio do devedor antes de iniciado ou

mesmo apos a conclusdo do contraditorio, ampla defesa ou coisa julgada.

Nesse sentido José Roberto dos Santos Bedaque bem define que:

O processo civil ndo é do autor, nem do réu. E um mecanismo
estatal dotado de meios para assegurar uma vida equanime e
justa, com oportunidades iguais, a fim de que seja alcangado o
resultado mais proximo possivel da vontade do direito
material .37

A celeridade processual teve seu meérito e sua importancia reconhecidos

quando a EC n°® 45 de 2004 que o levou a categoria de garantia fundamental,

sacramentando com sucesso a evolugéo do direito processual brasileiro.

Porém, muito ainda se discute acerca do principio da celeridade processual. A
efetividade processual é de importancia vital para que a tutela jurisdicional
adequada, efetiva e eficaz seja alcancada e, para que tal empreitada tenha sucesso
0 emprego, o principio da celeridade nos atos processuais tornou-se indissociavel.
Ocorre que nao existird tutela jurisdicional adequada, efetiva e eficaz sem a
aplicacdo do principio da seguranca juridica que, por sua vez, garantira o
contraditorio, a ampla defesa e o devido processo legal a ambas as partes, pois 0

direito ndo é alcancado com a exposicdo dos fatos unilateralmente.

Definitivamente, sdo duas garantias fundamentais que, no processo, sao

momentaneamente antagdnicas, mas que precisam ser harmonizadas por meio da

37 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 396.
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aplicacado dos principios da necessidade e proporcionalidade, a fim de que o juiz
possa coibir seus excessos, tornando concreta a atuacdo e garantis desses
principios fundamentais objetivando a protecdo do direito da parte, alcancando os

esCcopos processuais.

3.4.2. Execugédo ultraprovisional das decisbes que antecipam a

tutela

A tutela antecipatéria foi introduzida no CPC objetivando claramente a
possibilidade de os jurisdicionados, dentro do proprio processo de conhecimento,

alcancarem o deferimento de medidas urgentes.

O legislador optou por bem privilegiar a efetividade a seguranca juridica ao
instituir que, em situacdes de urgéncia extremada, os efeitos da sentenca pudessem
ser antecipados ao autor da demanda.

Essa tendéncia em tornar efetiva a tutela juridica, conforme destacado
anteriormente, representou o atendimento dos interesses de uma sociedade e o

abandono de um formalismo procedimental exagerado.

Paralelamente, ndo se pode dizer que a seguranca juridica deixou de ser
importante para o ordenamento juridico, mas que simplesmente passou a ser
harmonicamente equiparada a efetividade, ambas garantias constitucionalmente
resguardadas. Com a introducdo de novos dispositivos visando a celeridade
processual, o legislador demonstrou a preocupagéo com a demora do processo e a
outorga de uma prestacado jurisdicional tardia, mas, sobretudo, a preocupacgao de

que:
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O dano que € imposto aquele que reivindica o0 bem e o
beneficio que € gerado a parte que o mantém indevidamente
no seu patriménio sdo proporcionais & demora da justica. E
exatamente por isto que o atual processo civil brasileiro é um
otimo negocio, ou um excelente investimento econdémico, para
0 réu que ndo em razao.3®

Buscando incessantemente uma tutela jurisdicional efetiva, o conceito
tradicional de direito de acesso a justica, representado pelo art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal sofreu profundas modificacfes posto que ao jurisdicionado nao
mais importa apenas a igualdade na garantia ao direito de acdo, ao acesso a justica,
mas sim, repise-se, o alcance de uma tutela jurisdicional efetiva, e para que tal seja
possivel far-se-a indispensavel a satisfacdo do direito material, somente alcancavel

através da aplicacdo do meio executivo adequado ao caso concreto.

Essa efetividade, tdo almejada por todos, pode ser definida como a
“capacidade de produzir efeitos no direito material*®” e o abandono desse principio
fundamental teria 0 mesmo significado da negacéo da tutela juridica que o Estado
garantiu. E vetar praticamente ao lesado o seu acesso a justica, enquanto seu direito

subjetivo perece no aguardo do provimento jurisdicional.

No intuito de possibilitar a realizagdo do direito subjetivo no caso concreto,
dando margem a aplicacdo do principio da efetividade para superar o formalismo
processual até entdo existente, foram implementados, no sistema do CPC, os artigos
273,461 e 461 — A.

A possibilidade de o jurisdicionado ter seu direito material atendido logo no
inicio da demanda ou mesmo durante o processo ou inclusive na fase recursal, visto
que ainda ha discussao do provimento jurisdicional, viabilizou a insercédo da tutela

antecipada e sua efetivacdo por meio da criacdo desses trés artigos.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatdria e julgamento antecipado, p. 177.
39 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual, p. 516 —541.
40 ARRUDA ALVIM; ALVIM, Eduardo. Inovacdes sobre o direito processual civil, p. 262.
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A efetivacdo da tutela antecipada, embora somente possa se realizar de
maneira provisoria significou a unificacdo dos processos de conhecimento e
execugdo, transformando a execucdo em uma mera fase do processo de

conhecimento.

Primeiramente, a expressdo “execug¢ao provisoria” merece consideracoes
tendo em vista que h&d uma incorrecdo. Provisorio € o titulo em que se funda a
execucdo, na medida em que tal execucdo ndo é definitiva porque da sentencga

proferida ainda cabe discusséo.

No entanto, n&o sé a expressao “execugao proviséria” merece consideracdes

como o proprio procedimento adotado para que se realizasse esta execugao.

A execucdo provisoria passou também por uma severa e
radical alteragdo, mercé das diversas reformas que, desde o
inicio da década de 1990, tém sido levadas a cabo. A Lei n°
10.444, de 7 de maio de 2002, dentre outras questdes,
transformou por completo a disciplina da execucéo provisoria,
tal qual o direito brasileiro a conhecia tradicionalmente quando,
ao dar nova redacédo ao inciso Il do art. 588, passou a admitir
uma ‘“execugdo provisoria-completa” embora, como regra,
dependente de caucdo. Embora o titulo que fundamentava a
execucdo continuasse a ser provisério, sua concretizacdo ja
ndo era mais incompleta como, até entdo, era da tradicdo do
nosso direito.*! (grifo do autor)

Tais modificacdes foram imprescindiveis a tutela antecipatoria que em seu

artigo 273, 8§ 3° preceitua:

“A efetivacao da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua

natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 8§ 4°e 5°, e 461 - A”.

Diante das novas regras do art. 273, 8 3° e, mantidas essas modificacbes
pela Lei 11.232/2005 através do art. 475-0, 1, § 2° do CPC, nédo se pode ter davidas

acerca da execugao “provisoria’, assim persistindo essa denominagdo por uma

41 BUENO, Cassio Scarpinella. A nova etapa da reforma do Codigo de Processo Civil, p. 152.
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guestdo de praxe forense, mas que provisorio € s6 o titulo porque a execucao é
completa, satisfazendo o direito material, embora a cognicdo seja sumaria, ou
exauriente no caso de tutela antecipatéria proferida na sentenca, no entanto, ndo
definitiva, haja vista que a discussao nao foi finalizada com a sentenca ou, em caso

de recurso, a fase recursal.

O legislador, quando da modificacdo do art. 273, 8 3° do CPC, que substituiu

o termo execucdo por efetivacdo, assim o fez com a pretensdo de evitar

interpretacfes indesejadas a vinculacdo de uma execucdo de tutela antecipada a

uma execucdo de sentenca condenatdria para que fosse possivel sua efetivacao.

Limitou-se, portanto, a estabelecer parametros para a execugao provisoria quando
no referido artigo dispde os termos “no que couber” e “conforme sua natureza”.

Essa previsdo de aplicacdo subsidiaria deve ser corretamente

compreendida. N&ao significa que a efetivagdo da tutela

antecipada ird submeter-se a um procedimento executivo, nos

termos do Livro Il do CPC, ou, mesmo, ao “cumprimento de
sentenca” instituido pela Lei 11.232/2005.42

Tratando-se de tutela condenatoéria ndo se deve de maneira alguma entender
gue a execucdo da tutela antecipatéria se d4 nos exatos moldes do regramento
estabelecido para a execucao da sentenca condenatéria. A justificativa é simples: a
natureza e a urgéncia da execucao da tutela antecipada se difere da execucdo da

sentenca condenatdria®3,

A utilidade prética da tutela antecipatéria estaria seriamente ameacgada se
assim o fosse, devendo o magistrado, tdo logo conceda essa tutela, fixar quais os
meios executivos serdo empregados para a execucdo, dependendo apenas do

conteudo da tutela antecipada.

42 WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.); ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil, p. 309.

43 Na obra Antecipacdo da Tutela o professor Luiz Guilnerme Marinoni entende que as regras da sentenca
condenatdria ndo foram concebidas para dar atuagdo aos provimentos sumarios. A sentenca condenatéria pela
prépria natureza e urgéncia da tutela antecipatoria ndo foi criada com esse intuito e, em assim sendo, nem
mesmo constituiria-se em um titulo executivo que exige certeza, enquanto que um provimento sumario, como
sua propria denominagdo indica, tem seu contetido fundamental na probabilidade de sua existéncia, p.260.
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Exatamente por ndo se tratar a tutela antecipatoria de execucdo de sentenca
condenatdria € que ao juiz sdo conferidos poderes para delimitar, de imediato, a
forma de cumprimento mais adequada a fim de que a medida seja efetiva. Mas o
regramento estabelecido pelo art. 475-O, da execugdo por expropriacao,
implementado pela Lei 11.232/2005 que revogou o art. 588, somente devera ser
empregado quando outras técnicas de execucdo houverem sido aplicadas sem
sucesso, variando de acordo com cada caso concreto, na medida que:

A diversidade das situagdes de direito material implica na
tomada de consciéncia da imprescindibilidade do seu
tratamento diferenciado no processo, especialmente em
relacdo aos meios de execucdo. Ou seja, € equivocado
imaginar que a lei pode antever os meios de execucao que
serdo necessarios diante dos casos concretos. A lei
processual, se assim atuasse, impediria o tratamento adequado

daqueles casos em que ndo se amoldam a situacao padrao por
ela contemplada.**

Dessa maneira, quando a tutela antecipatdria € concedida com base nos
artigos 461 e 461-A que tratam das obrigacdes de fazer, ndo-fazer e de entrega de
coisa, significa que para atingir a satisfacdo do direito material em discusséao, o juiz
se utilizara clausulas gerais executivas que nada mais sdo além de medidas
executivas que serdo empregadas de acordo com o caso concreto. Porém, o mesmo
nao acontece com a tutela antecipada de quantia certa, posto o art. 273, § 3° faz
mencdo da efetivacdo da tutela rementendo aos art. 461, 461-A e 475-O, todos
CPC.

Por consequéncia, poder-se-ia imaginar que no caso de antecipacdo de
guantia certa a regra fosse a do art. 475-O. Mas, tal entendimento por todo o
discurso processual contemporaneo, ndo pode prosperar. E evidente o equivoco
existente quando se trata do art. 475-O, posto que este se refere apenas e tao
somente quanto aos limites da tutela antecipatéria e da tutela final recorrida

executadas mediante expropriacdo e as consequéncias do julgamento final contrario

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da Tutela, p. 305.
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a qualquer modalidade de tutela antecipatéria e de tutela final executada na

pendéncia do recurso, em caso de nédo deferimento de efeito suspensivo.*®

Outrossim, dada a urgéncia da efetivagdo da medida antecipatéria € impréprio
0 emprego da impugnacdo nos exatos do art. 475-L do CPC. Em caso de
necessidade, a parte contraria podera informar ao magistrado a transgressédo dos
limites fixados na decisdo por meio de simples peticdo, ndo se justificando qualquer
lentiddo na marcha processual que prejudique ainda mais o autor. Se a tutela
antecipada ja foi concedida pelo motivo de urgéncia sumaria ndo ha que se falar no

emprego de meios protelatorios.

Para a efetivacdo da tutela antecipatoria de pagamento de somas em dinheiro
outros meios de execucdo — de coercdo indireta — devem ser empregados. A
multa®, recurso muito utilizado para compelir o devedor a adimplir uma obrigacéo
gue espontaneamente nao foi cumprida, tem cabimento na tutela antecipada embora
o legislador ndo tenha expressamente delegado tais poderes porque 0 sucesso em
sua efetivacdo pode decorrer com seu emprego. A majoracdo desta multa devera
variar de acordo com a resisténcia do réu em adimplir a obrigacdo juntamente com
sua capacidade financeira, assim como ocorre nas obrigacdes previstas nos arts.
461 e 461-A do CPC. Este recurso somente ndo sera o mais adequado no caso em
gue o devedor ndo disponha de patrimonio.

A necessidade imediata de satisfagdo do pagamento de valores em dinheiro
torna também oportuna e muito requisitada a penhora on line. Por meio de convénio
celebrado entre o Superior Tribunal de Justica, o Tribunal Superior do Trabalho, o
Conselho de Justica Federal e o Banco Central, os juizes, mediante senhas
individualizadas, tem acesso mediante internet, a informacdes sobre a existéncia de
contas junto as instituicbes financeiras e a possibilidade de bloqueio de valores

correspondentes ao dividendo pleiteado na demanda, através do envio de oficios

4 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da Tutela, p. 314.
46 |bid. p. 280-283 e BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 401.
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eletrbnicos. Mas para que esse meio executivo seja suficiente é indispensavel que o

devedor possua dinheiro junto aos bancos.

No intuito de possibilitar a efetivagdo da tutela antecipada, Marinoni discorreu
em sua obra o cabimento da prisdo do devedor por duvida como meio de impedir a
expropriacao dos direitos fundamentais afirmando que “a prisdo deve ser vedada
quando a prestacdo depender da disposicdo de patrimonio, mas permitida para a
jurisdicdo poder evitar — quando a multa e as medidas de coercdo direta ndo se

mostrarem adequadas — a violacédo de um direito*””.

O motivo que impulsiona o emprego de um meio tao radical, capaz de coagir
0 executado ao cumprimento de uma decisdo, devera ser sempre o0 alcance do
direito fundamental de efetividade da tutela jurisdicional e ndo uma punicdo que se
da por um crime cometido ou pelo ndo cumprimento de obrigacdo de pagar quantia
em dinheiro. Depende apenas do comportamento da parte diante da decisao

proferida pelo magistrado.

Esse posicionamento defendido amplamente por Luiz Guilherme Marinoni4®
deriva dos casos em que se trata de alimentos indenizativos, posto que os alimentos
ndo compdem somente o direito de familia, mas também o ato ilicito e, que nos
casos em que a execucao de quantia ndo obtiver sucesso através de desconto em
folha e desconto de rendas periddicas, a prisdo seria 0 Unico meio apto a satisfazer
o direito do jurisdicionado, ndo se alterando a fonte alimentar, aplicando os arts. 733

e 734 do CPC e nao seguir estritamente o disposto no art. 474-Q do CPC.

Esses meios executivos ora apresentados apenas demonstram o leque de
opcOes oferecido para intentar, no menor tempo possivel, a efetivacdo da tutela

antecipatoria que ndo pode e nao deve se desenrolar estritamente perante 0s

47 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da Tutela, p. 271.
% |pid., p. 324.
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moldes do art. 475-O do CPC devido a urgéncia e necessidade de satisfacédo. O juiz,
ao deferir a tutela antecipatoria, fixa os meios pelos quais se dard a execucao
proviséria. O emprego da multa, principalmente, ndo pode ser preterido pela
execugao por expropriacdo. Embora a prisdo para fins de antecipagdo de soma em
dinheiro de alimentos indenizativos originados por ato ilicito ainda sejam pouco
empregados pelos Tribunais e ndo aceito pela doutrina processualista majoritaria,
constitui-se em inovagao na busca pela satisfacéo do direito do autor tdo prejudicado
pelo 6nus do processo.

A prisdo, como meio de coercdo indireta, ndo se caracteriza absurda, mas
apenas uma técnica ndo muito desenvolvida e aceita pela doutrina e que ainda néao

faz parte da politica legislativa brasileira.

O art. 273 do CPC originou mudancas profundas e marcantes no processo de
conhecimento brasileiro, dentre eles, a possibilidade de se executar provisoriamente
os efeitos da sentenca que, depois de preenchidos seus requisitos poderiam

satisfazer o direito do autor.

Tendo por objetivo a efetividade processual, os efeitos antecipados dessa
sentenca, que sO ocorreriam quando do provimento final, apés cognicdo exauriente,
passaram a ter aplicabilidade desde a propositura da demanda até o momento em

gue a sentenca proferida se tornasse indiscutivel.

Porém, a execucao proviséria da sentenca, ja portadora de uma cognicao
exauriente mas nao definitiva, ainda nao seria possivel até a alteracdo do art. 520 do
CPC que se deu com a edicdo da Lei 10.352/2001, acrescendo um novo inciso, Vvisto
que até entdo o efeito suspensivo era regra geral ndo produzindo a sentenca de

mérito imediatamente seus efeitos.
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Assim sendo uma incoeréncia na legislacdo processual se estabeleceu
durante o transcorrer de alguns anos: uma decisdo interlocutoria, de cogni¢cao
sumaria, e ndo exauriente, que tinha um alcance satisfativo muito superior a

sentenca de mérito proferida, de cognicao plena e exauriente.

Apoés muitas discussfes doutrinarias e jurisprudenciais veio a reforma do art.
520 do CPC com a insergdo de um novo inciso. Este inciso infelizmente poderia ter
sido reformado de forma a enfrentar o tema tutela antecipada por completo, mas isso

nao ocorreu, gerando novos e intensos tumultos.

No que tange a concessao da tutela antecipada no decorrer do processo, mas
em momento anterior a sentenca, tal divida ndo se estabelece visto que o inciso VI
do art. 520 do CPC contempla essas hipoteses. O problema tem inicio na lacuna

deixada pelo legislador quando a tutela antecipada € concedida na sentenca.

O art. 520, VIl do CPC dispbe sobre a sentengca que confirma a tutela

antecipada deferida de acordo com o art. 273 do mesmo diploma legal. Mas o

7

entendimento que tem prevalecido é o de que no caso de antecipacao de tutela

concedida na sentenca interpretar-se-a4 como se assim o fosse.

Uma vez que a antecipagdo nao tem momento prefixado em lei
para deferimento, e pode acontecer em qualquer fase do
processo e em qualquer grau de jurisdicdo, ndo ha motivo para
negar ao juiz a possibilidade de decidi-la em capitulo da propria
sentenca, desde que o faca apoiado nos pressupostos do art.
273 e 88 do CPC.#®

No mesmo sentido Ricardo Aprigliano que acrescenta: “exigir que a

antecipacao de tutela seja concedida antes da sentenga e ndo permitir que nela

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 658.
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prépria seja concedida significa atribuir eficacia muito maior a deciséo interlocutéria,

provisoéria e sumaria do que a propria sentenca®®”.

Desta forma, a execucdo provisoria da sentenca que concede tutela
antecipada se dara para as obrigacOes de fazer, ndo-fazer ou entrega de coisa de
acordo com o disposto no art. 461 e 461 — A e para as obrigacfes de antecipacao de

pagar quantia certa com base no disposto no art. 475 — O do CPC.

Na execucdo provisoria de quantia certa, o titulo ainda € provisorio, pois
passivel de alteracdo do provimento jurisdicional em sede de recurso e, para tanto,
0s atos executorios sao limitados a prestacédo de caucao (art. 475-0O, Il do CPC),
que podera nos casos de crédito de natureza alimentar ou decorrentes de ato ilicito
até o limite de 60 vezes o valor do salario minimo, demonstrada a necessidade, ser
0 exequente desobrigado do pagamento. Também, nos casos de execucéo
proviséria em que o agravo de instrumento esteja pendente de julgamento no
Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica, podera o autor da
execucao provisoria estar dispensado do pagamento de caugado, exceto nos casos
em que tal dispensa possa resultar risco de dano grave, de dificil ou incerta

reparacao.

Essa caucado deveréa ser suficiente e idénea, sendo prestada pelo exequente

nos proprios autos e arbitrada de plano pelo juiz.

Muito se discutiu sobre a satisfatividade dos atos executdrios na execucao
provisoria. Anteriormente a edicdo da Lei 10.444/2002, o art. 588 do CPC que
tratava da execucdo provisoOria admitia apenas a pratica de alguns atos executivos,
que se limitavam a instrumentar a execucao e ndo a satisfazer o exequente. 1sso s6

se tornou possivel com essa Reforma que introduziu a prestacdo de caucédo no

%0 Cf. APRIGLIANO, Ricardo de Carvalho. A apelacéo e seus efeitos, p. 261. Em sentido contrario MARINONI,
Luiz Guilherme. Antecipacédo da Tutela, p. 368-370, que defende que a decisdo que defere a tutela antecipatoria
é interlocutoria.
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sistema possibilitando o levantamento de dinheiro e a alienacdo do dominio. A
satisfacdo completa do direito, no entanto, somente se efetiva com a execucao

definitiva que terd um titulo executivo definitivo.

Essas alteracdes trazidas pela Lei 10.444/02 foram mantidas pela Lei
11.232/2005, abrigando-se tal dispositivo no art. 475 — O, Il do CPC.

Para a execucao provisoria da sentenca sera aplicado o disposto no art. 475-J
e seguintes que tratam do cumprimento de sentenca. A execugao provisoria sera
iniciada através de requerimento do exequente, sendo intimado o executado, que
terd o prazo de 15 dias para pagar sob pena de ser acrescido ao débito uma multa
de dez por cento. Em ndo cumprindo a obrigagcdo a multa seré incorporada ao débito

e sera expedido mandado de penhora e avaliacao.

Da expedicdo do mandado serd intimado o executado, podendo apresentar
impugnacdo no prazo de 15 dias. A impugnacao, perfeitamente adequada ao
momento processual — execucdo provisoria da sentenca — que requer a satisfacao
do exeqglente no menor tempo, mas ndo com aquela urgéncia crucial de grave dano
caso nao sejam antecipados os efeitos da sentenca desde logo. Neste momento,
nao menos importante para o exequente, visa-se satisfacdo, mas ndo com a mesma
intensidade de agilidade quanto era necessério antes da sentenca e que impunham
ao juiz uma postura mais firme e implacavel quando da determinacdo dos meios
executivos que seriam utilizados. Claro estd que enquanto ndo satisfeito o direito
material do credor ndo se tera uma tutela jurisdicional efetiva e ainda sim persistira o
exequente arcando sozinho com os 6nus processuais. Em contrapartida o executado

estara se beneficiando da lentidao processual.

A impugnacao é a peca de defesa do executado no cumprimento de sentenca
e somente podera versar sobre as matérias constantes do art. 475-L do CPC. Via de

regra, a impugnacao néo tera efeito suspensivo, exceto em caso de dano grave de
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dificil ou incerta reparacéo, em que 0 juiz em assim entendendo podera concedé-lo.
No caso de o magistrado deferir o efeito suspensivo, a execucdo provisoria
prosseguird mediante caucdo idénea e suficiente prestada nos autos e arbitrada pelo

juiz da causa.

Do julgamento da impugnacdo cabera agravo de instrumento, salvo quando

extinguir a execuc¢ao, desafiando recurso de apelacao.

No que tange as execuc¢des provisorias das obrigacdes de fazer, ndo-fazer,
entrega de coisa e pagamento de quantia certa, independentemente do momento
processual em que se dé a antecipacdo da tutela — no decorrer da demanda, na
sentenga ou mesmo na fase recursal — deverdo se submeter ao disposto no art. 475-
O, incisos | e 1l do CPC.

Isso significa que o exeqiente assume para si total responsabilidade por
todos os atos executivos consumados no processo, devendo, em caso de reforma

parcial ou total da sentenca a reparar os danos causados ao executado.
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4. A FUNGIBILIDADE E O ALCANCE DAS TUTELAS DE
URGENCIA

O termo fungibilidade foi adaptado ao direito processual advindo do direito
processual civil. Parte-se da premissa de que algum bem, seja mével ou imével, e
até mesmo uma prestacdo possa ser substituida desde que inalterada sua
substancia, consequentemente na prevencdo de qualquer prejuizo as partes ou a
pretensdo do interessado®!.

A partir dessa definicdo no direito material, o direito processual civil, com
algumas adaptacoes, inseriu a fungibilidade no sistema na tentativa de dar maior
operatividade, tornando mais célere e efetiva a prestacdo jurisdicional, além de

minimizar o impacto do formalismo nos atos processuais.

A empregabilidade desse instituto se deu em diversos setores do
ordenamento juridico processual. Destaca-se no presente capitulo, a fungibilidade
na seara recursal, nas acées possessorias, nas acdes cautelares e, finalmente em

uma nova area, objeto do presente estudo: a fungibilidade das tutelas de urgéncia.

Primeiramente, ha que se destacar o momento processual vivido quando da

edicao da Lei 10.444/02 que implementou o § 7° ao art. 273.

Com a inser¢do do art. 273 no ano de 1994, a insatisfacdo era geral.
Doutrinadores, magistrados, operadores do direito e a sociedade em geral
encontravam-se imensamente insatisfeitos frente a inefetividade do sistema,

causando um verdadeiro caos no pais.

SLTEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da fungibilidade no processo civil, p. 95-96.
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Aliado a este fato e ndo menos importante € a dificuldade do Poder Judiciario

guanto ao quadro de pessoal, insuficiente a uma demanda de processos crescente.

Nesse contexto, houve uma marginalizacao do Livro Ill, que trata do processo
cautelar. Instituido ja em épocas passadas para amenizar um problema grave de
dano ao direito material da parte, assegurando, mas nao satisfazendo esse direito
enquanto aguardava-se o0 procedimento cautelar, essa técnica disponibilizada
demonstrou ser insuficiente aos interesses impostas anteriormente, quem diria dos
anos 80 em diante. Os operadores do direito passaram a se utilizar uma medida
cautelar “satisfativa” na auséncia de disposicao legal que suprisse a necessidade de
que ndo se poderia aguardar o tramite do procedimento ordinario sem acarretar

sérios danos ao seu direito.

Essa situacdo fez com que o legislador ordinario atendesse aos reclamos por
uma nova técnica, desta vez que possibilitasse a antecipacéo dos efeitos da tutela
jurisdicional que, de outra forma, somente seria conferida apdés um longo e

intermindvel tramite judicial.

Surgiu entdo o art. 273, com a missdo de, no procedimento ordinario,

satisfazer, mesmo que provisoriamente, o direito subjetivo do autor.

A implementacdo dessa nova técnica demandou novas interpretacdes da
doutrina que em um primeiro momento tratou de defini-las, classificando-as pelas

suas diferencas, deixando de lado a observacao de suas semelhancas.

Essa situagdo, com o decorrer dos anos, passou a prejudicar o jurisdicionado
que tinha sérias dificuldades perante a situacao pratica de distinguir se se tratava de

medida cautelar ou medida antecipatoria.
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O magistrado em exacerbado rigor a lei, por sua vez indeferia os pedidos por
eleicdo inadequada da via processual e procedimento (art. 295, V e 128 e 460, todos
do CPC). A parte, tinha o 6nus de se submeter a esses diversos entendimentos e
propor uma nova agéo, iniciando-se verdadeira luta, pois ndo sabia se propondo

nova acao perante novo juizo teria sua pretensao aceita.

Na tentativa de flexibilizar esses acontecimentos o legislador se viu compelido
a conceber entre as tutelas de urgéncia o instituto da fungibilidade, que nessa época
possuia uma doutrina majoritaria jA defendendo as suas caracteristicas comuns e
conceituando, técnicas cautelares e antecipatorias como espécie de um Unico

género: as tutelas de urgéncia.

Buscar-se-a reproduzir nos tépicos que se seguem o conceito de fungibilidade
no direito processual civil e sua adaptacdo nos recursos, acdes possessorias, acoes

cautelares e, com mais atencao e propriedade, nas tutelas de urgéncia.

4.1. Conceito de Fungibilidade

A fim de que se tenha condicbes de apreciar o tema da fungibilidade no
ambito do direito processual, ha que se falar, primeiramente, acerca de sua defini¢cdo

no direito material, de onde advém o preceito basico.

Nos termos do art. 85 do Cdédigo Civil, “sdo fungiveis os mdveis que podem
substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade”. A idéia de coisa
fungivel surge da possibilidade de substituir-se uma coisa por outra, sem qualquer

prejuizo ao credor da obrigacéo.>?

52 Cf. RODRIGUES, Silvio. Direito civil, p. 122.
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Esse atributo da coisa fungivel poder substituir-se por outra sem que com isso
se altere sua espécie, qualidade ou quantidade, em principio, deve-se somente aos
bens moveis e a infungibilidade aos bens imoéveis exatamente por se tratar de coisas
homogéneas, equivalentes e, por tal motivo, podem substituir-se entre si, como por
exemplo, o café, um selo®3. Entretanto, por mera convencao entre as partes estas
podem tornar infungiveis coisas intrinsecamente fungiveis como no caso do selo,
que é fungivel, mas tem a possibilidade de transformar-se em infungivel se o correio
editar uma série limitada e assim também pode ocorrer com o dinheiro. Inicialmente,
é infungivel, mas pode ter se tornado uma reliquia, pois um colecionador o tem em
seu poder a 70 anos. Assim passa a ser infungivel, pois este dinheiro ndo mais

existe na mesma quantidade e qualidade®*.

N&o obstante, a fungibilidade também se aplica em relacdo as obrigacbes de
fazer, podendo a obrigac&o constituir-se na pratica de um fato ou de um servigo pelo
devedor. Esta obrigacdo sera fungivel, na medida em que a prestacdo puder ser
realizada por qualquer pessoa, ndo se exigindo para tal especializacdo ou técnica,
como por exemplo, a atividade de limpeza em uma multinacional. Diferentemente
desta situacdo demonstrada, 0 mesmo nao ocorre quando essa obrigacdo somente
poderd ser realizada pelo préprio devedor, uma vez que suas qualidades pessoais
ou habilidades técnicas sdo indispensaveis a consecucao da obrigacdo. Tal situacéo
se afigura quando, por exemplo, contrata-se um show de musica com determinada

banda®®.

Dessa forma, a fungibilidade no &mbito do direito material é definida como
“‘uma qualidade atribuida a algum bem ou alguma prestacdo que admite substituigao
por outro (a). Tanto no caso dos bens, como na hipétese das obrigagbes, a

fungibilidade estd relacionada a possibilidade de substituicdo, compreendendo a

troca do bem ou da prestagdo por outro (a), permanecendo inalterada, na

53 Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 336.
54 Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral, p. 153.
55 Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, p. 337.
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substancia, a obrigacdo ou a prestagao”, sem causar qualquer prejuizo as partes ou

a pretensao do interessado.>®

Assim, é facil interpretar que a fungibilidade entre coisas mdveis, imdveis e
até mesmo nas obrigacbes de fazer dependendo apenas da possibilidade de
substituicdo de algo previamente estabelecido sem que seja ameacado de dano ou

lesé@o a pretensdo do interessado®’.

A partir dessa idéia de fungibilidade no direito material € que se desenvolveu
a fungibilidade no direito processual civil, tendo-se sempre como premissa a

satisfacdo, no menor tempo possivel, da pretensdo do interessado.

4.2.2 Aspectos da Fungibilidade no Direito Processual Civil

A fungibilidade, transportada do direito material com base na possibilidade de
se substituir um bem ou obrigacdo por outro sem causar prejuizo ao interessado
assim como satisfazendo sua pretenséo para o direito processual civil, ensejou novo
meio de se tentar solucionar, ao menos em parte, o problema com o0 excesso de

formalidade dos atos processuais.

Nesse intuito de relativizar as forma dos atos processuais, adaptando o
procedimento as necessidades do direito material e as aspiracdes da sociedade de
maneira mais adequada, justa e efetiva € que se emprega cada vez mais no

processo civil a fungibilidade.

%6 Cf. TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da fungibilidade no processo civil, p. 95-96.
57 Cf. TARDIN, Luiz Gustavo. Fungibilidade das tutelas de urgéncia, p. 148.
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Especificamente, com relagcdo as formas dos atos processuais, ndo se
despreza que deve haver uma ordem procedimental a ser obedecida, sob pena de
violar o principio do devido processo legal, ampla defesa e contraditério e ameacar a
seguranca juridica que sao garantidos as partes. Sabe-se que uma peticao inicial
sera enderecada ao juizo competente devendo obedecer aos requisitos previstos e,
se preenchidos estes havera um despacho que determinara a citacdo da parte
contraria, tendo desde o inicio da demanda, ambas as partes, conhecimento de
todas as fases, atos e a maneira que deverdo obedecer previamente. Ndo se
poderia ter um processo civil assistematico, dependendo do livre arbitrio do
magistrado, o que geraria intensos descontentamentos em uma sociedade em que

as regras integram a boa convivéncia e manutencéo da ordem.

Por outro lado, 0 juiz se encontraria em sérios apuros se engessado a um
conjunto de normas inflexivel e imutavel que ndo garantiria a parte a obtencdo de

uma prestacao jurisdicional sem delongas.

Deve-se abrir mdo do formalismo exagerado em prol do alcance da pretensao
juridica e é justamente nessas hipéteses, considerando-se 0 processo instrumento
de realizacdo do direito material que o principio da fungibilidade deve incidir, pois
casos existem, e sdo muitos, em que existem davidas enormes quanto a escolha do
caminho mais adequado para se atingir a finalidade buscada através do Poder
Judiciario, duvida esta potencializada pela doutrina e/ou jurisprudéncia com respeito
ao tema. Essa constatacdo de que o emprego de raciocinios mais flexiveis
produzem resultados com certeza mais satisfatorios, passa necessariamente pela
desconsideragédo, ao menos em parte, da regra normativa no sentido de que “ndo ha

dois caminhos para levar-se a um mesmo lugar”8.

Nesse diapasédo, o principio da instrumentalidade das formas guarda intima

relacdo com o principio da fungibilidade que preconiza que “o rigor formal deve ser

% NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.) Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e de outros meios de impugnacédo as decisdes judiciais, p. 740-741.
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abandonado sempre que conflitar com os objetivos de proprio ato, desde que isso
nao comprometa outros valores também assegurados pela prévia descricdo do
modelo legal™®. J& o principio da fungibilidade, tomando por base a inspiracédo
advinda do direito material, admite a substituicAo de uma providéncia erroneamente

praticada por outra, alcancando-se idéntica finalidade do ato.

Com o objetivo de alcancar tais objetivos acima delineados, o principio da
fungibilidade passou a ser desenvolvido nas diversas disciplinas do Cadigo tais
como no ambito dos recursos, demandas possessorias, cautelares e tutelas de

urgéncia.

Na seara recursal, referido principio passou a ser largamente utilizado no
CPC de 1939 em seu art. 810 preceituando que “salvo hipotese de ma-fé ou erro
grosseiro, a parte ndo sera prejudicada pela interposicdo de um recurso por outro,

devendo os autos ser encaminhados a camara ou turma a que competir o

julgamento.”

Posteriormente, em 1973 o Cddigo foi revogado ndo substituindo de maneira
expressa tal disposicdo, mas como principio. As duvidas quanto ao recurso mais
adequado para atacar a decisao judicial proferida persistiram mesmo diante de um
sistema mais simples, todavia incapaz de conter previsédo legal para a quantidade de

situacdes levadas a juizo.

Muito se discutiu e ainda se discute na doutrina e jurisprudéncia acerca da
prescindibilidade dos requisitos impostos ainda pelo CPC de 1939, que mesmo
revogado continua alimentando controvérsias. Mas 0 que realmente importa € que
este principio da fungibilidade recursal, mesmo implicito, persiste e € indispensavel a

administracao da justica.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada, p. 59.
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Além dessa hipdtese existem outras situacbes em que o0 principio da
fungibilidade tem aplicacdo, como por exemplo, com demandas possessorias e nas

cautelares.

A posse é um instituto tradicionalmente protegido pelo direito material e
processual civil, que no direito processual possui acdes possessorias cabiveis nos
casos de ameaca, turbacao ou esbulho parecem estar bem delimitadas na legislacéo
processual e sem maiores complicagfes quando ha a necessidade de sua utilizacéo.
Mas na pratica ndo é exatamente o que ocorre. O autor da demanda enfrenta muitas
dificuldades na descri¢do pontual dos fatos que dao margem a ofensa de sua posse.
N&o obstante, a alegada ameaca pode rapidamente transformar-se no curso do
processo em esbulho ou turbacédo, assim como a turbagéao pode gerar um esbulho.

O legislador, ja prevendo a ocorréncia destas situacfes, exatamente pelo
dinamismo que abarca a relacdo juridica de direito material, possibilitou o emprego
do artigo 920 do Cdédigo de Processo Civil, inserindo-o0 na legislacao processual, de
tal modo que a propositura de uma acao possessoéria em vez de outra ndo obstara o
juiz de conhecer do pedido e outorgar a protecao legal correspondente aquela, cujos
requisitos estejam provados. Muito embora as situacdes que ensejam o cabimento
de cada acdo sejam diferentes, a finalidade de protecdo a posse é comum a todas
elas e, com isso, a fungibilidade passou a ser prevista em lei nos interditos

pPOSsessorios.

Na fungibilidade entre as cautelares, o art. 805 do CPC, prevé expressamente
que a medida cautelar podera ser substituida, de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes, pela prestacdo de caucdo ou outra garantia menos gravosa
para o requerido, sempre que adequada e suficiente para evitar a lesdo ou repara-la
integralmente. Com o fim de assegurar os interesses do jurisdicionado que aguarda
o provimento jurisdicional, o legislador, antevendo algumas das situacdes do

cotidiano, inseriu no CPC as medidas cautelares tipicas.
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O préprio legislador admitiu a impossibilidade de prever todas as
possibilidades em que a seguranca fosse necessaria ao criar o art. 798 do CPC.
Assim, preenchendo o autor da cautelar os requisitos do art. 798 do CPC, que séo
idénticos aos da cautelar nominada — fumus boni iuris e periculum in mora - mas nao
do arresto por exemplo, o juiz devera conceder a medida, todavia, com base no

poder geral de cautela.

De tal maneira, o fumus boni iuris e o periculum in mora s&o 0s requisitos
fundamentais das medidas nominadas e inominadas (art. 798 do CPC) e pelos quais
O processo cautelar tem sua existéncia justificada. Humberto Theodoro Juanior
‘ressalta que entre as medidas tipicas e as que provém do poder geral de cautela
nao ha diferenca de natureza ou substancia”?®. O interesse é sempre idéntico: evitar
que o direito venha a perecer ou pereca na demora do iter procedimental do

processo principal, para que o provimento jurisdicional final seja eficaz.

Outrossim, com a edicdo da Lei 10.444 de 2002 que acrescentou o 8 7° ao
art. 273 do CPC, prevendo expressamente a fungibilidade entre as tutelas de
urgéncia, tornou-se desarrazoada a discussdo em torno da fungibilidade das
medidas cautelares. Se a fungibilidade entre uma medida cautelar e a antecipacao
de tutela foi consagrada pela legislacdo processual em vigor ndo ha que se limitar a

fungibilidade entre as préprias medidas cautelares.

A importancia e utilidade da fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela

antecipada sera detalhadamente demonstrada nos topicos que se seguem.
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4.2.1 Fungibilidade Recursal

O principio da fungibilidade, empregado com maior intensidade no sistema
recursal, parte da idéia de troca, substituicdo. No ambito recursal significa que um

recurso pode ser recebido por outro, desde que respeitados certos requisitos.

Durante um longo periodo, a idéia da fungibilidade esteve basicamente
atrelada aos recursos constantes no Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Ocorre que
mesmo antes da previsdo expressa da fungibilidade no CPC de 1939 ja se tinha
noticia no direito estrangeiro, basicamente alemé&o e portugués, da concepcao sobre
a fungibilidade. Na Alemanha, através do recurso indiferente (Sowohl-als-auch-
Theorie), modernamente denominado principio do maior favor (Grundsatz der
Meistbegunstigung), ressaltando a importancia de ndo se prejudicar a parte por meio
da interposicdo de um recurso por outro nos casos em gue a decisdo houvesse sido
erroneamente proferida. No direito portugués a nocao do recurso indiferente alemao
também era e continua sendo empregado no CPC do pais. No direito processual
brasileiro sua codificacdo se deu primeiramente nos Cdédigos Estaduais de Minas
Gerais, Distrito Federal e Rio de Janeiro. Em outros Estados, como o Rio Grande do

Sul, houve aceitagdo por parte da jurisprudéncia®.

O art. 810 do CPC passou a prever, expressamente, a fungibilidade recursal
nos seguintes termos: “Salvo a hipétese de ma-fé ou erro grosseiro, a parte ndo sera
prejudicada pela interposicdo de um recurso por outro, devendo o0s autos ser

enviados a Camara, ou Turma, a que competir o julgamento”.

Essa previsdo expressa da fungibilidade recursal se deu justamente pela
promiscuidade verificada ndo somente pelas dlavidas ocasionadas quanto ao recurso
pertinente, gerada pelo desconhecimento do teor da decisdo (se de meérito, se

terminativa ou definitiva, se interlocutoria ou meramente despacho), mas ao mesmo

60 Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 140-141, 175.
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tempo, pela quantidade de recursos previstos, o que fazia com que as partes
tivessem grande dificuldade de optar pelo recurso mais adequado para impugnar o

decisum proferido.5*

Por meio da insercdo deste art. 810 no CPC, intentava-se uma menor
formalidade, privilegiando a manifestacdo da vontade as partes, ndo devendo ser
estas prejudicadas no seu direito de recorrer, demonstrando seu inconformismo

perante a deciséo judicial, mesmo que interposto um recurso erroneo.

No entanto, dois requisitos foram interpostos pelo legislador: a ma-fé e o erro
grosseiro. Portanto, para que houvesse a possibilidade de recebimento de um
recurso por outro, acolhendo expressamente a fungibilidade no sistema de recursos,
a doutrina e a jurisprudéncia partiram em busca da delimitacdo de conceitos para
ambos os requisitos de modo satisfatério. A delimitacdo desses conceitos foi
baseada em critérios casuisticos e empiricos, ndo obtendo aceitagdo universal no

estabelecimento de uma férmula genérica®.

O erro grosseiro, segundo a melhor doutrina € o Unico que pode ser exigido,
sendo aquele em que se verifica a davida objetivamente demonstravel ou atestavel
por divergéncias na doutrina ou na jurisprudéncia sobre qual o recurso mais
adequado a impugnar aquela decisédo judicial, estando obrigatoriamente ausente de

erro grosseiro®s.

Assim sendo, configura claramente erro grosseiro o recorrente que interpde o
recurso errado quando o correto encontra-se expressamente previsto em lei, de

maneira inequivoca. E preciso que haja davida fundada e objetiva, capaz de dar

®INERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 139.

©2BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade nos recursos civeis, p. 48.

SWAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.); ALMEIDA, Flavio Renato Correia de.; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de Processo Civil, p. 572.
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origem ao uso equivocado de um recurso, originado pelo préprio sistema recursal e

ndo da inseguranca pessoal ou falta de preparo do profissional.®*

O erro grosseiro pode ser afastado por trés motivos: 1) a lei ndo fosse
suficientemente clara no que se refere ao cabimento do recurso; 2) existéncia de
divergéncia na doutrina e 3) ndo houvesse desacordo na jurisprudéncia quanto ao

recurso adequado.®®

Diante desses parametros que foram desenvolvidos pela doutrina e
jurisprudéncia acerca da caracterizacao do erro grosseiro, pode-se afirmar que estes
ainda se encontram certa resisténcia, embora em sua maioria pacificada, 0 mesmo

nao se pode dizer com relacdo a ma-fé.

O maior problema encontrado no CPC de 1939 estava concentrado na idéia
de ma-fé. Qual a medida certa para aferir se o recorrente age de ma-fé? Por tratar-
se de um critério eminentemente casuistico e subjetivo, a doutrina e jurisprudéncia
antiga e inclusive atual jamais chegaram a um consenso. Mas uma das formas que a
doutrina estabeleceu para identificar se a parte agia ou ndo com ma-fé era a questéao
da interposicdo do recurso errbneo no prazo menor, prazo este do recurso que o

recorrente deveria ter se utilizado.%6

Embora a questdo do prazo menor nédo integrasse legalmente os requisitos
estipulados no art. 810 do CPC, significaram para uma parte da doutrina e
jurisprudéncia a demonstracdo de que a parte estava de boa-fé, tamanha a
dificuldade de delimitar, na pratica, sua ocorréncia.

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento, p. 522.

8 JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo civel, p. 216. No mesmo sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos
recursos, p. 146.

8 JUNIOR, Sidnei Amendoeira. Fungibilidade de meios, p. 200.
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A inexisténcia de ma-fé e a observancia do prazo entendido como o correto
passou a funcionar como dois requisitos exigidos além da ndo configuracdo do erro
grosseiro. O problema do entendimento que versa sobre a interposicdo do recurso
equivocado no prazo do recurso correto, hipétese esta que ocorre sempre que 0S
prazos recursais sao diferentes, como por exemplo entre o agravo e a apelacéo, que
possuem, respectivamente, dez e quinze dias de prazo, ainda tem lugar na doutrina
e jurisprudéncia para aqueles que acreditam que a parte pretende se beneficiar,
aproveitando-se de apenas cinco dias de diferenga entre os recursos e o fazendo de
caso pensado, pretendendo protelar o processo, por ter perdido o prazo ou mesmo

para evitar a preclusdo ou a coisa julgada formal.

Mas esquecem-se estes que a preocupagdo maior da insercdo da
fungibilidade no sistema processual civil € de que a parte tenha o direito de recorrer,
portanto, se ao interpor um recurso O recorrente entende que a peca mais
apropriada a decisao proferida € o Recurso de Apelacao, restando-lhe o prazo de
quinze dias, porque deveria se preocupar em fazé-lo em prazo menor se a prépria lei
silencia a esse respeito? Se a fungibilidade foi sistematizada justamente com a
intencdo de beneficiar a parte nos casos de duvida objetiva, derivada da propria lei,
para que a preocupacdo exacerbada com a méa-fé, ma-fé esta que nao é evidente e
em assim sendo ndo pode ser presumida. Ao recorrente nao € imposto demonstrar a

boa-fé, pois esta é presumida, ja a boa-fé néo.¢’

N&o ha qualquer motivo plausivel para que tal pensamento se perpetue no
ordenamento juridico. Se o intuito foi exatamente o de proporcionar as partes pleno
acesso a justica e para tal ha que se respeitar o devido processo legal criado pelo
préprio legislador ndo ha o porqué de se complicar este entendimento inventando

barreiras a aplicacdo da fungibilidade.

67 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 169-170.
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Na tentativa de se superar este obstaculo de ndo se presumir a ma-fé o prazo
recursal passou a ser um requisito que deveria ser rigorosamente observado para se
impedir a apreciacdo de um recurso improprio de prazo maior. A objecdo principal
que se faz ao considerar como caracteristica da ma-fé o prazo menor é justamente a
incidéncia da preclusdo ou do transito em julgado, ndo se podendo admitir que a
parte contraria fosse prejudicada quando da preclusdo ou formada a coisa julgada

por engano da parte recorrente®®.

Dessa forma, é possivel concluir-se pela dificuldade de se atribuirem
conceitos para a ma-fé e o erro grosseiro. No que tange o erro grosseiro ndo se
pode destacar a duvida objetiva como se ambos néo fizessem parte, pois se ndo ha

erro grosseiro é porque existe a divida objetiva e vice-versa®.

Quanto a ma-fé, davidas ndo se sobrepunham a sua validade como requisito
da fungibilidade no Cédigo de Processo Civii de 1939, predominando o

entendimento de que o prazo menor constituia um terceiro do art. 8107°.

Porém, situacdo totalmente adversa se da na edicdo do CPC em 1973. Na
Exposicdo de Motivos do CPC, Alfredo Buzaid deixou clara a sua pretensao de
simplificar o sistema recursal, justificando expressamente a auséncia de previsdo do
principio da fungibilidade recursal, referindo-se a este assunto da seguinte maneira:
“E certo que, para obviar aos inconvenientes da interposicdo errénea de um recurso
por outro, o Cdédigo vigente admite o seu conhecimento pela instancia superior e
ordena a remessa a camara ou turma, desde que nao esteja viciado por ma-fé ou
erro grosseiro (art. 810). O Codigo consagrou, nesse preceito legal, a teoria do
‘recurso indiferente’ (Sowohl-auch-Theorie), como ensinam os autores alemées. Esta

solucdo nao serviu, porém, para melhorar o sistema, porque a freqiiéncia com que

88 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da fungibilidade no processo civil, p. 145-146.
 JORGE, Flavio Cheim. Apelacédo civel, p. 225-229. Em sentido contrario NERY JUNIOR, Nelson. Teoria
geral dos recursos, p. 170, que defende a existéncia de dois requisitos: a divida objetiva e o erro grosseiro, ndo
devendo a ma-fé ser considerada como requisito.

0 JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo civel: teoria geral e admissibilidade, p. 218.
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0S recursos, erroneamente interpostos, ndo sao conhecidos pelo Tribunal evidenciou

que a aplicagao do art. 810 tem valor limitadissimo” (item 31).

Restou claramente demonstrado que a intencéo de Buzaid ao redigir o CPC
atual pretendeu a racionalizar o sistema visando sanar a confusdo anteriormente
existente tornando mais simples a sistematica recursal, operacionalizando-o com o
objetivo de proporcionar a obtencéo da tutela jurisdicional de forma mais adequada,

efetiva e justa.

Para tanto, o art. 162 do CPC de 1973 foi modificado, separando o que
denominou de atos do juiz no processo em despachos, que seriam irrecorriveis, de
decisdes interlocutorias caberia agravo e das sentencas caberia apelagdo. Com isso
o novo Cdédigo ndo previu expressamente o principio da fungibilidade por reputar

dispensével tal principio haja vista a clareza e simplicidade do sistema atual.

Decorre que, como elucida Teresa Arruda Alvim Wambier:

Como era de se esperar, todavia, a realidade logo se mostrou
mais rica e mais complexa do que a imaginacdo do legislador
e, embora mais raramente do que ocorria no sistema anterior,
comecaram efetivamente a surgir hipoteses em que havia
realmente duvidas, expressadas na doutrina e refletidas na
jurisprudéncia discrepante, a respeito de qual seria o recurso
adequado para esta ou aquela situacao.’®

Alguns dos argumentos utilizados pela doutrina e jurisprudéncia versavam
sobre a impossibilidade de duavida, principalmente pela simplicidade do sistema
recursal abarcado pelo novo CPC e, ao mesmo tempo, que a auséncia de

disposicéo legal do principio da fungibilidade desautorizaria sua utilizacéo.

O primeiro argumento ndo se sustentava, pois como evidéncia Teresa

Wambier a realidade fatica € muito mais ampla e complexa do que as situacdes

"1 Revista de Processo, Séo Paulo, p. 134.
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compreendidas pelo legislador. Quanto ao segundo argumento Nelson Nery Junior
traz a tona que os principios normalmente sdo regras de ordem geral que muitas
vezes se originam do proprio sistema juridico, ndo precisando configurar-se
expressamente em normas legais para impor eficacia e validade. Em assim sendo,
nao se pode afirmar que a fungibilidade dos recursos ndo se aplica ao CPC por néao

estar expressa’?.

N&o se deve, de maneira alguma, prejudicar 0s interesses do recorrente por
um erro impungido pelo préprio sistema recursal através da falta de indicacéo
precisa e inabalavel do recurso adequado a debelar a situacao proferida, e também
pelo excesso de formalismo no recebimento do recurso, ficando ao menos obrigado

a fornecer subsidios destinados a evitar prejuizos a parte interessada’s.

Por outro lado, ndo apenas situacfes novas ensejaram um sistema
processual civil insuficiente como também a doutrina e a jurisprudéncia foram
tomadas pela duvida de qual recurso cabivel perante o pronunciamento judicial

proferido.

Indubitavel, portanto, a necessidade da subsisténcia do principio da
fungibilidade recursal. Dito isso, indaga-se a respeito da prevaléncia dos requisitos
anteriormente impostos pelo Cédigo: ma-fé e erro grosseiro. H4 a permanéncia de
ambos 0s requisitos ou as mudancas ocorridas na realidade fatica e no CPC os

alteraram?

No que tange 0 erro grosseiro seu conceito ndo se modificou, de tal maneira
gue em sendo a lei clara quanto ao recurso cabivel e em ndo havendo dissenso na
doutrina e jurisprudéncia, a interposicdo de recurso diverso do disposto na lei

certamente configura erro grosseiro. As davidas conforme asseverado anteriormente

2 Teoria geral dos recursos, p. 139.
8 JORGE, Flavio Cheim. Apelacao civel: teoria geral e admissibilidade, p. 221.
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devem ser objetivamente demonstraveis ou atestaveis na doutrina e na

jurisprudéncia.

bY

O mesmo ndo se pode afirmar quanto a méa-fé que, ao contrario do erro
grosseiro é requisito de muitas controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais. 1Sso se
deve ao fato de que a época da edicdo do CPC de 1939 outras situacdes se
impuseram para que a ma-fé, requisito subjetivo, fosse incorporada ao sistema.
Desde o inicio, a dificuldade em delimita-lo foi enorme, principalmente porque esse
requisito estava expressamente previsto, mas nao na edicédo do Cédigo atual, ndo se
chegando até os dias de hoje a um consenso. N&do obstante, se quanto a ma-fé o
consenso nao predomina, diferente ndo é a situacdo da interposicdo do recurso
equivocado no prazo menor, requisito este que mesmo ausente a previsao legal
recebeu apoio elevando-se a uma terceira exigéncia para que a fungibilidade

recursal pudesse ser utilizada.

Porém, ndo se pode perder de vista a impossibilidade de simplesmente
transportar os requisitos de admissibilidade do principio da fungibilidade recursal
estabelecido no sistema anterior para o atual se a propria sisteméatica recursal sofreu
mudancas, devendo ser visto de acordo com as necessidades e caracteristicas
atuais. Dessa forma, tem-se que a inexisténcia da ma-fé, requisito exigido pelo art.

810 do CPC anterior deve ser afastado’.

Nesses requisitos, ma-fé e erro grosseiro, ndo se insere no contexto a
observancia do prazo entendido como correto, que decorre puramente da
interpretacéo doutrinaria e jurisprudencial. Nao havia nenhuma razéo logica para tal
exigéncia, posto que a coisa julgada se formava sob a condi¢cdo resolutiva da
subsequente interposi¢do do recurso equivocado, mas que seria recebido no lugar
do correto, pois inexistiria erro grosseiro ou ma-fé’>, além de ndo haverem motivos

gue fizessem com que o recorrente se utilizasse um recurso equivocado se dele nao

4 JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo civel: teoria geral e admissibilidade, p. 222.
> BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade nos recursos civeis, p. 51.
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estivesse realmente convencido, afinal de contas € o seu direito de recorrer de uma
deciséo judicial que |he é insatisfatoria que esta em jogo, podendo-se aplicar as
san¢des processuais previstas nos arts. 16 a 18 do CPC, para a litigancia de ma-

fere.

Dessa maneira, no enfoque atual do principio da fungibilidade recursal o
posicionamento jurisprudencial se mantém quanto a observancia do prazo recursal
que seria o correto, mas a doutrina majoritaria se insurge defendendo que o prazo

do recurso interposto deve ser respeitado’”.

Nesse passo, o requisito da ma-fé, assim como a observancia do prazo para
O recurso, ndo constitui requisitos atuais para o principio da fungibilidade’®,
principalmente se levados em consideracado o principio da economia processual e da
instrumentalidade das formas, previsto expressamente no art. 250 do CPC,
prevalecendo apenas o pressuposto do erro grosseiro, caracterizado pela incidéncia
da duavida objetiva, que ocorre justamente quando a lei processual ndo é
suficientemente clara e incertezas jurisprudenciais e doutrinarias pairam acerca de
definir qual o recurso correto para a situacdo concreta, devendo ser aceito um

recurso por outro.

Ndo obstante, a aplicacdo do principio da fungibilidade dos recursos gera
grande problema posto que o procedimento do recurso interposto e o recurso correto

sao diferenciados devendo ser adaptados.

Essa questdo procedimental reveste-se de maior importancia haja vista que
nao se opera nenhuma modificagcdo no pedido ou causa de pedir do recurso

interposto, ressalvando-se apenas uma adequacdo da forma e competéncia para

8 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 170.

T TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da fungibilidade no processo civil, p. 158.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 169 e JORGE, Flavio Cheim. Apelacéo civel: teoria
geral e admissibilidade, p. 222; WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.); ALMEIDA, Flavio Renato Correia de;
TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de Processo Civil, p. 572.
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processamento e julgamento do mesmo, preservando-se o0s fundamentos e

pretenséo recursal’®.

Uma maior relevancia procedimental tomou lugar apés a alteracdo do recurso
de agravo por meio da Lei 9.139, de 30 de novembro de 1995, passando a
interposicdo do mesmo a ser realizada perante o Tribunal competente (art. 524,
caput do CPC).

Isso se deve ao fato de que a concentracdo de casos em que o principio da
fungibilidade recursal € empregado se opera entre o agravo e a apelacdo, sendo

esta interposta no juizo de origem (art. 514 do CPC).

Tal alteracdo ndo pode significar de maneira alguma obstaculo a aplicacao do
principio, significando que a doutrina e a jurisprudéncia, cabe definir o procedimento

a ser empregado.

Assim, no caso de ser interposta a apelagao, tanto o juizo a “quo” quanto o
juizo ad quem tem competéncia para aplicar a fungibilidade ja que ambos realizam o
juizo de admissibilidade. No caso da fungibilidade ser aplicada pelo juizo de origem,
recebendo o recurso de apelagcdo como agravo, o magistrado determinara que o
recorrente indique as pecas necessarias para a formacao do instrumento através de
sua intimacédo, procedendo ao proéprio juizo a formacéo deste e de sua remessa ao

Tribunal competente®°.

Porém, se chegando ao Tribunal, o relator entender que o correto era o
recurso de apelacdo, mesmo que a fungibilidade tenha sido equivocadamente
aplicada, devera ser determinada a remessa ao juizo a quo devendo ser processado

da forma adequada. Outrossim, se o equivoco se der ja em segundo grau nao

" YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional, p. 117.
8 JORGE, Flavio Cheim. Apelagdo civel: teoria geral e admissibilidade, p. 240.
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havera maiores agravamentos, pois 0s autos ja estardo de forma completa no
Tribunal, sendo desnecessaria qualquer complementacdo inclusive com a

manifestacéo do recorrido, encontrando-se apto o recurso para julgamento®?.

Situacdo um pouco diferente ocorre quando o recurso de agravo, interposto
diretamente no juizo ad quem por previsdo legal, é recebido como apelacao,

aplicada a fungibilidade.

No momento da aplicacdo do principio da fungibilidade recursal, pode ocorrer
0 caso de tanto o relator quanto o 6rgao colegiado entenderem pela fungibilidade.
Em sendo o relator, devera o agravado ser intimado para oferecer as contra — razfes
e estard apto para julgamento, pois os documentos faltantes para a apreciacdo da

apelacgdo ja deverdo encontrar-se presentes®.

Em caso de o juizo de admissibilidade ser realizado pelo 6rgéo colegiado,
maiores dificuldades ndo se apresentaram, bastando que o érgao julgador efetue
diretamente o julgamento, porgue todas as pecas, inclusive as contra — razdes ja

estarao presentes encontrando-se o recurso apto a ser apreciado.

Se necesséria a complementacdo das custas processuais pela verificacdo de
alguma diferenca entre o valor depositado e a depositar, o recorrente sera intimado

para fazé-lo nos termos do art. 511 do CPC.

Por fim, pode-se constatar que a modificacdo introduzida pela Lei no recurso
de agravo em nada prejudicou o emprego do principio da fungibilidade, sendo

8. NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 171.

82 JORGE, Flavio Cheim. Apelacdo civel: teoria geral e admissibilidade, p. 241. Em sentido contrario, NERY
JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos, p. 171, entende que o agravante devera ser intimado dessa decisao
gue recebe o agravo como apelagdo e enviar 0s autos ao juizo de origem para que s6 entéo seja processado como
recurso de apelacéo.
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apenas uma questdo de adaptacdo as novas necessidades impostas pela

modernidade.

N&o se pode, pelo formalismo exagerado que sempre acompanhou o
desenvolvimento da ciéncia processual se prolongar eternamente, principalmente na
area recursal que demonstra imenso apego as regras. O principio da fungibilidade
nos recursos, mesmo na falta de previsdo expressa, tende a ser extremamente
valorizado e utilizado equiparando-se e muito ao principio da instrumentalidade das

formas que objetiva realizar efetivamente o direito das partes.

E preciso que os doutrinadores e operadores do direito liberem-se das
amarras da formalidade da lei que, ha muito, demonstrou ser incapaz de prever
todas as situacdes decorrentes do direito material. E, em assim ndo procedendo, o
processo civil servird apenas como obstaculo a realizacdo da prestacéao jurisdicional

e ndo como instrumento para o alcance deste.

4.2.2 Fungibilidade das possessorias

A posse é um instituto tradicionalmente protegido pelo direito material e
processual civil. No direito material, pode-se encontrar nos artigos 1.196 e seguintes
a definicdo de possuidor e o seu direito a posse. Ja& no direito processual civil, as
acOes possessorias estdo disciplinadas nos artigos 926 a 933 constituindo a penas a

reintegracdo e manutencéo da posse e o interdito proibitério.

Essas ac¢des sdo denominadas tipicas haja vista que tem por escopo proteger
a posse, garantindo-se a paz social. Por tal motivo especifico de se dar protecéo
especial a posse ndo se discute a propriedade, mesmo que indiretamente ou de

forma incompleta. A propriedade obviamente ndo objetiva uma tutela jurisdicional



94

possessoria e, portanto, acdées como a nunciacao de obra nova, denominadas acdes

petitérias ou dominiais, além de outras demandas pertinentes a espécie®3.

As acdes possessorias tém a funcdo de proteger a posse nos casos de
turbacdo, esbulho ou ameaca. A turbacdo se configura quando o possuidor tem a
posse, mas é impedido de exercé-la na sua totalidade, como por exemplo, quando
uma pessoa adentra o imovel e colhe parte dos frutos cultivados pelo possuidor.
Neste caso a perda da posse pelo possuidor ndo se opera em sua totalidade,
cabendo ajuizar acdo de manutencéo da posse. Havendo esbulho, que se traduz na
perda total da posse, ou seja, o possuidor é impedido de exercer livremente a posse
sobre a coisa, podendo propor a acdo de reintegracdo de posse. Exemplificando, € o
caso de alguém que constroi um muro ao redor do imovel, impedindo o possuidor de
nele adentrar. Se houver um fundado receio de que a posse venha sofrer uma
ameaca, utiliza-se o interdito proibitério a fim de impedir que a turbacdo ou esbulho
se concretize. E o caso do possuidor ter sido abordado por uma pessoa que ameaga

frontalmente de invadir o imével®*.

O cabimento das acfes possessoOrias que se da nos casos de ameaca,
turbacao ou esbulho parecem estar bem delimitadas na legislacdo processual e sem
maiores complica¢des quando ha a necessidade de sua utilizacdo. Mas na prética
nao é exatamente o que ocorre. O autor da demanda enfrenta muitas dificuldades na
descricdo pontual dos fatos que ddo margem a ofensa de sua posse. Nao obstante,
a alegada ameaca pode rapidamente transformar-se no curso do processo em
esbulho ou turbacgao, assim como a turbacao pode gerar um esbulho. O legislador, ja
prevendo a ocorréncia destas situacdes, exatamente pelo dinamismo que abarca a
relacdo juridica de direito material, possibilitou o emprego do artigo 920 do Cdédigo
de Processo Civil, inserindo-o na legislagcdo processual, de tal modo que a

propositura de uma acado possessOria em vez de outra ndo obstard o juiz de

8 No mesmo sentido: FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil, p. 405. NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. C4digo de processo civil comentado e legislacdo processual
civil extravagante em vigor, p. 1291.
8 WAMBIER, Luiz Rodrigues (Coord.); ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de Processo Civil, p. 184.
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conhecer do pedido e outorgar a protecdo legal correspondente aquela, cujos
requisitos estejam provados. Muito embora as situacfes que ensejam o cabimento
de cada acdo sejam diferentes, a finalidade de protecdo a posse é comum a todas
elas e, com isso, a fungibilidade passou a ser prevista em lei nos interditos

POSSessorios.

A fungibilidade tem previsdo expressa no CPC desde 1939 no art. 375, mas a
época somente era alcancada pelos interditos de manutencédo e reintegracdo, nao
induzindo nulidade a utilizacdo de uma por outra uma vez que 0S Seus requisitos
fossem devidamente preenchidos. Atualmente, o CPC abrange as acdes de

manutenc¢ao, reintegracdo ou interdito proibitorio.

O autor da demanda possesséria tem o Onus de, na peticdo inicial,
individualizar os fatos e fundamentos juridicos do pedido. Mas, o legislador, ao
considerar as peculiaridades de algumas situacdes de direito material, permitiu ao
juiz que, no curso do processo, ap0s analisada a causa petendi originaria e sua
subsequente variacdo, pudesse alterar a extensdo da pretensdo deduzida pelo

demandante®.

8 TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 145. Em
sentido contrario, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, (NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa
Maria Andrade. Codigo de processo civil comentado e legislacdo processual civil extravagante em vigor, p.
1291, ndo entendem que a causa de pedir possa conter variagdes: “O CPC 920 estabelece que a propositura de
uma agdo possesséria em lugar de outra ndo impede que o juiz conhega do pedido e conceda a prote¢do que
entender adequada, desde que o0s requisitos para essa concessdo estejam provados nos autos. E o que se
denomina em doutrina de principio da fungibilidade dos interditos possessorios. E preciso mencionar, entretanto,
gue o juiz devera conhecer do pedido na medida exata em que se encontra deduzido pelo autor ou réu (ja que a
acao é daplice), ndo podendo ser alterada a causa de pedir.” Ja Mario Helton Jorge, interpreta o entendimento
dos autores acima referidos de ndo poder ser alterada a causa de pedir, tendo me vista que se baseiam no
elemento constante da ofensa a posse, e acrescenta a este entendimento: “embora ndo considere que a variagao
da intensidade da ofensa a posse modifique a causa petendi originaria e o provimento final”. JORGE, Mario
Helton. O regime juridico da fungibilidade das demandas e dos provimentos no Cddigo de Processo Civil:
relativizacdo dos dogmas da inércia da jurisdicdo, da correlagdo entre pedido e decisdo, da vinculagdo aos fatos
da causa e da imutabilidade da coisa julgada. Revista de Processo, p. 45, se filia ao entendimento TUCCI, José
Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil, p. 145. solucionando a questdo da escolha do remédio
possessorio adequado e permitindo que na mesma demanda, na hipétese de eleicdo equivocada daquele ou
modificacdo das circunstancias faticas demonstradas pelo demandante, caracterizando um fato superveniente
expressamente previsto no artigo 462 do CPC.
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No entanto, a pretexto da fungibilidade ndo pode o autor se esquivar de
descrever precisamente os fatos que ocorreram ou estado ocorrendo, ou pelo menos
dar uma idéia ao juiz no momento da distribuicdo da demanda juntamente com a
formulagdo do pedido de protecdo possessoria que entender cabivel. Porém, ha
certas situacdes, em que ha a alteracéo dos fatos da causa de pedir e, nestes casos
embora ndo haja identidade da causa petendi, o disposto no art. 920 do CPC néo

podera deixar de ser aplicado®®.

Por outro lado, ndo se permite que na pendéncia de uma acao possessoria

outra seja proposta, pois Ihe faltaria interesse processual para tal empreitada®’.

Assim sendo, verifica-se que a possibilidade do juiz conceder uma tutela
jurisdicional diferente da que foi deduzida no pedido inicial, simplesmente porque o
autor propds uma acdo possessoéria em lugar de outra, ou mesmo que ocorra uma
variagdo na causa petendi, portanto diferente da inicialmente proposta, deduz-se
que a fungibilidade prevista no art. 920 do CPC ocorre ndao somente no pedido, mas
na causa de pedir, constituindo uma excecao ao principio da adstricdo da sentenca
ao pedido e da congruéncia, respectivamente nos arts. 128 e 460 do CPC®. Ha

literalmente uma mutatio libeli autorizada expressamente em lei.

Essa fungibilidade é perfeitamente justificavel na medida em que na prética
muitas vezes é dificil para o autor distinguir perfeitamente qual a medida mais
adequada para proteger a ofensa a posse, mesmo porgue no decorrer da demanda

a ameaca a posse pode modificar-se em esbulho ou turbacdo, ou a turbacdo em

8 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da fungibilidade no processo civil, p. 191.

8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cddigo de processo civil comentado e legislacdo
processual civil extravagante em vigor, p. 1291.

8 No mesmo sentido FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 405, defende
que a fungibilidade das a¢Bes possessorias ndo constitui uma exce¢do a regrado art 460 do CPC, pois o pedido
serd sempre de protecdo possessoria diferindo-se apenas quanto a extensdo, embora o seu pedido possa ter mais
uma forma e a descrita pelo demandante ndo seja a mais apropriada. Em sentido contrario JORGE, Mario
Helton. O regime juridico da fungibilidade das demandas e dos provimentos na Codigo de Processo Civil:
relativizacdo dos dogmas da inércia da jurisdicdo, da correlagdo entre pedido e decisdo, da vinculagdo aos fatos
da causa e da imutabilidade da coisa julgada. Revista de Processo, p. 46.
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esbulho e o juiz ndo poderia de maneira alguma deixar de julgar a causa originando
um dano ao direito de posse do jurisdicionado que levou seu litigio a juizo e nao

obteve resposta satisfatéria®®.

Por meio de um exame mais detido das acdes possessorias, pode-se dizer
deduzir que ndo so6 de deficiéncias e obscuridades o sistema processual é portador,
mas, de outro angulo, por parte do autor da demanda também podem ocorrer
equivocos além de modificagfes das circunstancias faticas a que o autor esté sujeito
e que ocorrem independentemente de sua vontade, desde que, obviamente estejam

presentes 0s requisitos para a concessao da medida adequada.

Estes motivos ndo impediriam o legislador de através de uma visdo mais
ampla e que busca resultados mais ageis e eficazes, deixar de lado o excesso do
formalismo que tanto prolonga o desenvolvimento da ciéncia processual, devendo

ser utilizada a regra contida no art. 920 do CPC sem ressalvas.

4.2.3. Fungibilidade das cautelares

No processo cautelar também a fungibilidade esta consolidada no sistema do
CPC. Por meio do art. 805 a expressa previsao de que a medida cautelar podera ser
substituida, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, pela prestacédo de
caucao ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e
suficiente para evitar a lesdo ou repara-la integralmente, espancou quaisquer

lacunas ou incertezas acerca desse assunto.

8 No mesmo entendimento TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil, p. 145. Em
identidade as idéias acima explanadas, FABRICIO, Adroaldo Furtado. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil, p. 404, acrescenta uma outra hipotese que se baseia no erro do autor quanto ao fato em si, melhor dizendo,
a informagcdo trazida aos autos pelo autor é erronea.
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As medidas cautelares foram criadas como meio de possibilitar uma tutela
jurisdicional efetiva e eficaz justamente pelo principio da inalterabilidade do controle
jurisdicional. Portanto, a razdo de ser das cautelares € garantir condi¢cdes de
preservar um provavel resultado pratico do processo principal, fumus boni iuris,
quando existe risco do pronunciamento jurisdicional ndo ser eficaz, periculum in

mora.

Com o fim de assegurar, preservar os interesses do jurisdicionado que
aguarda o provimento jurisdicional o legislador, antevendo algumas das situacfes do
cotidiano, inseriu no CPC as medidas cautelares tipicas. E o caso do arresto,
sequestro e demais medidas previstas dos arts. 813 a 889 do CPC. Mas diante da
realidade social, que €& muito dindmica, as medidas cautelares ndo poderiam
encontrar-se restritas somente as providéncias tipicas ou nominadas, porque o
intuito da lei é o de assegurar meios de coibir situacfes de perigo que possam de

qualquer maneira comprometer a eficicia e utilidade do processo principal.

Assim sendo, diante de situacbes de perigo ndo previstas ou hao
expressamente reguladas pela lei, o legislador, com o art. 798 criou o denominado
poder geral de cautela, assim denominado pela doutrina, através do qual cabera ao
juiz determinar outras medidas provisérias além das especificas, desde que julgadas
adequadas, sempre que houver fundado receio de que uma parte, antes do

julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacao®.

De tal maneira, o fumus boni iuris e o periculum in mora sdo os requisitos
fundamentais das medidas nominadas e inominadas e pelos quais 0 processo
cautelar tem sua existéncia justificada. Humberto Theodoro Junior “ressalta que
entre as medidas tipicas e as que provém do poder geral de cautela ndo ha

diferenca de natureza ou substancia”.®! O interesse é sempre idéntico: evitar que o

% THEODORO JQNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 481.
1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 481.
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direito venha a perecer ou pereca na demora do iter procedimental do processo

principal, para que o provimento jurisdicional final seja eficaz.

Diante do art. 805 do CPC muitos questionamentos se fazem acerca da
fungibilidade dentre estes: € possivel a fungibilidade entre medidas cautelares

tipicas e atipicas?

A resposta para esta pergunta é positiva, mas desde que seus requisitos
fundamentais, fumus boni iuris e periculum in mora, sejam preenchidos.®? Qualquer
pretensdo, ndo se excluindo estas em hipdtese alguma, visto que sua importancia
fundamental para evitar a lesdo a um direito irreparavel ou de dificil reparacéo, é
legitimamente qualificada de protecdo. Nao se pode dizer que devido a auséncia de
previsao legal da medida, como sdo as cautelares tipicas, o direito a essa protecao

seja omitido, pois se todo direito corresponde uma agdao a todo direito

correspondente, também, e necessariamente, uma cautela”.®?

O préprio legislador admitiu a impossibilidade de prever todas as
possibilidades em que a seguranca fosse necesséaria ao criar o poder geral de
cautela e em assim sendo ndo haveria nenhum sentido em se criar um poder geral
de cautela pela comprovada insuficiéncia de prever todas as situagcdes do cotidiano
e depois restringir sua utilizacdo em hipéteses que ndo estivessem taxativamente
previstas nas medidas tipicas.®* Assim, preenchidos os requisitos do art. 798 do
CPC, mas nao do arresto por exemplo, o juiz devera conceder a medida, todavia,

com base no poder geral de cautela.

92 WVASCONCELOQS, Rita de Cassia Corréa. A fungibilidade na tutela de urgéncia, p. 64. No mesmo sentido:
MARINS, Victor A. A. Bomfim. Tutela Cautelar, p. 231; Marcus Vinicius Abreu Sampaio. O poder geral de
cautela do juiz, p. 194.

% NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e de outros meios de impugnacéo as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 748.
% JUNIOR, Sidnei Amendoeira. Fungibilidade de meios, p. 286.
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O doutrinador Araken de Assis se opfe contundentemente a esse
posicionamento afirmando que a fungibilidade entre medidas tipicas e atipicas
tornaria letra morta a disciplina das medidas tipicas, posto que o autor sempre se
submeteria a formular o pedido baseado no poder geral de cautela ao invés de se

arriscar e ndo preencher os requisitos da medida cautelar nominada.®®

Na busca pela protecao juridica do caso concreto Ovidio Batista defende que:

Diz-se que ha, entre as medidas cautelares a caracteristica de
serem elas entre si fungiveis, de modo a possibilitar a
substituicdo de uma por outra, dentro de certos limites e
sempre que tal transformacdo seja indicada pelas
circunstancias para melhor compatibilizar a tutela as
necessidades do caso concreto. Isto pode ocorrer em razao de
um pedido especial de uma das partes, na hipétese prevista
pelo art. 805, como pode igualmente justificar a concessao pelo
juiz de uma medida cautelar diversa daquela pedida pelo autor,
sempre que esta Ilhe pareca mais adequada as circunstancias
do caso concreto.%

BN

No que tange a liberdade do magistrado de conceder a medida mais
adequada ao caso concreto, Humberto Theodoro Janior tem posicionamento
idéntico quando afirma que o 6rgao jurisdicional tem o poder de conceder a medida
gque mais fielmente exercer funcdo assecuratéria da eficiéncia e utilidade do

processo principal.®’

Outro ponto que merece esclarecimento € quanto ao pedido realizado pelo
autor da medida cautelar. O magistrado ao analisar a causa de pedir, amoldara o
pedido, tornando-o adequado de acordo com a necessidade descrita.?® Mas

obviamente que essa substituicdo de uma por outra somente € possivel nas acoes

% ASSIS, Araken de. Fungibilidade das medidas inominadas cautelares e satisfativas, p. 49.
% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar, p. 175.

97 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. O Processo Cautelar, p. 150.

% Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. Séo Paulo, p. 146.
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cautelares antecedentes ou incidentais, de natureza patrimonial, portanto, que visem

garantir a execuc¢do.®

A causa petendi é que define e fixa os limites do litigio deduzido pelo autor e
possibilita ao juiz o conhecimento acerca do possivel contetdo e efeitos do

provimento judicial adequado, sendo o pedido fungivel.®

Quanto a caucao prevista no art. 805 do CPC, esta ndo se confunde com o
art. 804, posto que a primeira se constitui em cautela substitutiva a ser prestada pelo
requerido que pretende a substituichio da medida, enquanto a segunda é
contracautela prestada pelo autor que pretende a concessdo liminar da medida

cautelar, quando assim determinar o juiz da causa.

Portanto, a partir da causa de pedir descrita pelo autor, o0 juiz concedera a
medida pleiteada ou a que entender cabivel, “ex officio” ou a requerimento de

qualquer uma das partes.

O preceito legal impde como requisitos a adequacdo e a suficiéncia da
medida para evitar a lesdo ou repara-la integralmente. Por adequacdo pode ser
entendida a aptiddo genérica da caucao para garantir a mesma natureza e eficiéncia
da medida anterior e suficiéncia é a expressao quantitativa da medida, suficiente
para cobrir o valor do risco de prejuizo acobertado. Ambas para tanto devem ser

idbneas.101

O procedimento de substituicdo pela caucao tem sido controvertido. Theodoro
Junior entende que a substituicdo, quando requerida pela parte deve se dar em

autos apensos ao da medida decretada, tendo em vista que a parte contraria tera o

% Cf. LACERDA, Galeno. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, p. 260.
0 TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da fungibilidade no processo civil ,p. 169.
101 Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. O Processo Cautelar, p. 151.
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onus de se manifestar podendo até surgir um contraditorio incidental que demandara
por producdo de provas, ex. documental e avaliagdo do bem.'%? J4 Ovidio Baptista
entende que o pedido de substituicdo da medida cautelar se processe nos proprios
autos e, se necessario for aa producédo de provas e andlise de impugnacdes mais
complexas, que o juiz as faca em apartado dos autos da acdo cautelar, para que

ambas se processem simultaneamente.103

A polémica acerca da possibilidade da fungibilidade acredita-se ser cada vez
em menor escala haja vista a preocupacdo crescente dos doutrinadores,
legisladores, juizes e demais operadores do direito com a instrumentalidade das

formas onde:

Razdes de ordem formal ndo devem obstar que a parte
obtenha a seu favor provimento cujo sentido e funcdo sejam o
de gerar condi¢des a plena eficacia da providéncia jurisdicional
pleiteada ou afinal, ou em outro processo, seja de
conhecimento, seja de execu¢do.1%4

Outrossim, com a edicao da Lei 10.444 de 2002 que acrescentou 0 8 7 ao art.
273 do CPC, prevendo expressamente a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia,
tornou-se desarrazoada a discussdo em torno da fungibilidade das medidas
cautelares. Se a fungibilidade entre uma medida cautelar e a antecipacdo de tutela
foi consagrada pela legislacdo processual em vigor ndo ha que se limitar a

fungibilidade entre as proprias medidas cautelares.

102 Cf. Id. Ibid. Em sentido contrario LACERDA, Galeno. Comentarios ao Cadigo de Processo Civil, p. 370.

103 Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo cautelar, p. 177. Em sentido parcialmente JORGE, Mario
Helton. O regime juridico da fungibilidade das demandas e dos provimentos no Cédigo de Processo Civil:
relativizacdo dos dogmas da inércia da jurisdicdo, da correlacdo entre pedido e deciséo, da vinculagdo aos fatos
da causa e da imutabilidade da coisa julgada, p. 59, defende que: “a substituicdo ou modificagdo da medida
deferida liminarmente, ou no curso do processo, pode ocorrer nos proprios autos sendo suficiente o simples
pedido do interessado com a audiéncia da parte contraria, sobrevindo a decisdo do juiz. Ou, de outro modo, 0
juiz ex officio pode decretar a fungibilidade com suas razdes”.

104 NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e de outros meios de impugnacéo as decisdes judiciais, p. 746.
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4.3 Fungibilidade das tutelas de urgéncia

A edicdo da Lei 10.444, de 07-05-2002, consagrou no sistema processual §
7° ao art. 273. A disposicdo expressa desse instituto entre as tutelas de urgéncia
sacramentou eventuais dudvidas da impossibilidade de se reuni-las facilitando a

visualizagao de semelhancgas entre elas.

Cada qual com suas técnicas diferenciadas para melhor atender o
jurisdicionado, ambas possuem diferencas e semelhancas importantes na tentativa
de se evitar um dano ocasionado pela demora na prestacdo jurisdicional. O
equilibrio é base para a fundamentacdo de qualquer exposi¢cdo, devendo ser

rechacadas de imediato as tentativas destinadas a impedir tal objetivo.

A Constituicdo Federal possui valores garantidos que se sobrepdem a
qualquer excesso de formalismo. Valores como efetividade da jurisdicdo e
seguranca juridica sdo indispensaveis a administracdo da Justica desde que
equilibrados. Muitas situacbes fazem com que a efetividade se sobreponha a
seguranca juridica para atender o interesse de se evitar a consumacao de um dano
irreparavel ou de dificil reparacédo, mas isso se deve ao fato de que nao adianta uma
prestacdo jurisdicional que manifeste um devido processo legal se, ao fim, nédo
houver um resultado prético Gtil na vida dos jurisdicionados. E é justamente nesse
sentido que a doutrina, a jurisprudéncia e, a medida do possivel, o legislador

caminham.

A empregabilidade dos principios de acesso efetivo a justica, economia
processual, instrumentalidade das formas, celeridade processual e razoabilidade,
visam garantir que o preceito de uma tutela justa, efetiva e adequada seja
alcancada, gerando paz social, motivo este que alimenta a existéncia do Estado

como administrador da justica por meio da jurisdi¢céo.
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4.3.1. Aspectos legais

No intuito de sempre possibilitar o alcance da tutela jurisdicional no menor
tempo possivel o legislador entendeu por bem a insercdo da tutela antecipada no

processo de conhecimento, Livro I, no artigo 273.

Essa novidade no ordenamento juridico reacendeu as chamas de um
processo mais justo, adequado e efetivo em um menor tempo, fato este que por si sO

ja causa danos devastadores ao direito material do jurisdicionado.

O iter procedimental estabelecido no CPC de 1973 que privilegiou o Estado
liberal através das idéias individualistas, fez com que houvesse uma estabilizacdo a
conceitos como efetividade e instrumentalidade das formas, pois se dava maior valor
a um decisoério correto, ndo importando-se com a satisfacdo do direito da parte que

acreditava-se seria correspondido em um segundo momento processual.

Ao mesmo tempo, valores como processo ser um instrumento para a
realizacdo do direito material, que foi durante um longo periodo desenvolvido como
uma ciéncia processual autbnoma e o pleno acesso a Justica, garantido no art. 5°,
XXXV, da Carta Magna, encarado somente como o direito a uma prestacao

jurisdicional, finalmente puderam ser transmudados com a técnica antecipatoria.

Desde entdo houve uma preocupacao massificada do legislador brasileiro em
diferenciar a tutela cautelar da tutela antecipatoria para que fossem evitadas

confusdes, estabelecendo-se regimes e procedimentos diferenciados.

A tutela antecipada, conforme elucidado nos topicos 2.1.1 e 2.3 supra, teve

sua criacdo em um momento historico muito importante da evolugcéo da sociedade.
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O desenvolvimento crescente da politica, da economia, de uma populacéo
mais instruida e consciente de seus direitos e deveres e, em contrapartida um Poder
Judiciério incapaz de promover Justica em um prazo razoavel pela falta de
investimentos em melhoria e aumento de profissionais capacitados e de nimero de
instalacdes aptas a controlar as exigéncias de um mundo globalizado fez com que a
técnica cautelar, prevista no Livro Il do CPC, tivesse suas capacidades distorcidas

para atender a essas novas necessidades.

Por meio de medidas cautelares satisfativas buscava-se a satisfacdo do
direito material, criando uma situacdo de dificil solucdo e afrontando a propria
legislacéo e principios estabelecidos até entédo. A lentiddo do procedimento ordinério
era inaceitavel e quase sempre insuperavel a satisfacdo do direito ameacado de
dano, muitas vezes ndo sendo capaz a propria cautelar de garantir a protecdo desse

interesse ameacado ou violado.

Perante tal situacdo é que foi acrescido ao sistema processual 0 § 7° no art.
273 do CPC.

Com essa inovacao realizada através da Lei n° 10.444, de 07-05-2002, “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.”

Assim passa-se privilegiar o incentivo de pleno acesso a justica, ndo mais
como apenas o direito a uma tutela jurisdicional, mas sim como o direito a uma tutela
jurisdicional, repise-se, adequada, justa e tempestiva. Deve-se evitar a todo custo
gue um dano ao direito subjetivo ou seu agravamento ocorra e, para tanto, a

efetividade é indissociavel desse objetivo.
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Para que o acesso a uma ordem juridica justa seja alcancado é preciso, dois
valores constitucionalmente garantidos, a seguranca juridica e efetividade hao que
ser aplicados de maneira equilibrada no ordenamento juridico processual a fim de
gue possam acompanhar a Desta maneira a busca pela celeridade na prestacéo
jurisdicional imp6s o desenvolvimento de uma técnica mais eficaz que atenda esses
conflitos de interesse que ndo podem aguardar sem danos a tutela jurisdicional

definitiva.

Nesse contexto, a implementacdo das tutelas diferenciadas que tema funcao
de desenvolver mecanismos de combate aos efeitos deletérios do tempo estédo
inseridas as técnicas de sumarizac¢ao da cogni¢do, denominadas tutelas de urgéncia
que tem como espécies as medidas cautelares e as medidas de antecipacdo de

tutela.

O 8§ 7° do art. 273 do CPC, ao disciplinar, expressamente, a fungibilidade
entre as tutelas cautelares e antecipatdrias pretendeu diminuir o abismo existente
entre tutelas que possuem o mesmo objetivo: evitar o perigo de dano ocasionado
pela lentiddo processual. E sabido que pelo legislador que cada espécie das tutelas
de urgéncia possui suas particularidades caracteristicas mas, na pratica, nem
sempre as situacdes cotidianas sdo claras e explicitas a ponto de permitir as partes
distinguir qual a medida mais apropriada.

A fim de enfrentar o rigorismo formal de que o sistema processual civil
enfrenta é que a previsdo expressa da fungibilidade se insere. No sentido de
prevenir que devido a forma seja denegada uma tutela de urgéncia € que o

legislador esta lutando.

E inconcebivel a idéia de que nos tempos atuais um direito que tem todas as

caracteristicas de que ira provocar um dano que o pleiteia se ndo for atendido seja
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negado pelo magistrado com a justificativa de nédo preencher os requisitos daquela

medida, por exemplo medida antecipatdria, mas sim de uma medida cautelar.

Em um caso como esse onde a parte requer uma medida antecipatoria mas
nao preenche seus requisitos, satisfazendo entdo os requisitos de uma medida
acautelatoéria, portanto, de urgéncia, o autor da acao tera de propor uma nova acao,
que consequentemente terd nova distribuicdo podendo ter o juiz outro entendimento.
E entdo, novamente a parte arca com 0 prejuizo causado pela formalidade

desmedida e tem que se conformar perante tal situacéo?

Um exemplo classico que se encaixa perfeitamente nesse contexto é a da
sustacdo de protesto cambiario. Para alguns se trata de simples medida cautelar e
para outros de antecipacéo de tutela. Ocorre que apesar de uma maioria acreditar
ser uma medida antecipatoria, situacfes existem em que a parte mesmo sabendo
disso nao tem tempo ou elementos suficientes naquele momento para propor a agao
pertinente com pedido de antecipacdo de tutela. Assim, o autor que tera um risco de
dano imediato, de urgéncia justificada, ndo se vé diante de outro caminho senédo

requerer a protecdo de seu direito utilizando-se do rito cautelar.

Isto ocorria porque quando a parte pleiteava uma tutela urgente o juiz ndo
podia conceder outra, no caso a que entendesse correta, seja pelo motivo de os
procedimentos serem diferentes, ndo correspondendo a natureza da medida e néao
poderia ser adaptado sob pena de transgredir o disposto no art. 295, V do CPC, seja
porque os arts. 128 e 460 do CPC, que impdem a vinculagdo do juiz ao pedido

seriam violados.

A discussao doutrinaria e jurisprudencial que se estabelece acerca de uma
possivel fungibilidade de méo Unica, conforme expressamente previsto em lei e uma

fungibilidade de méo dupla na qual se requer um menos (medida cautelar) e o



108

magistrado concede um mais (medida antecipatoria) sera amplamente demonstrado

nos itens que se seguem.

O gque realmente interessa é que h&d uma nitida preocupacéo do legislador
contemporaneo em flexibilizar as tutelas de urgéncia com o objetivo de combater o
rigorismo formal e os males do tempo no processo para que 0 acesso a Justica e a

efetividade da tutela jurisdicional sejam alcancados.

4.3.2. Aspectos doutrinarios

Para que se possa demonstrar a repercussao doutrinaria que pressionou o
legislador ordinério a introduzir o 8 7° ao art. 273 do CPC é necessario que se

estabelecam algumas premissas.

A primeira delas esté intimamente ligada a fungibilidade recursal, justamente
por estar o conceito de fungibilidade tradicionalmente ligado aos recursos, mas nao
somente na seara recursal mas também nas acfes possessorias, cautelares
(conforme anteriormente tratados nos itens superiores) e na tutela de urgéncia o que

sera largamente comentado no decorrer do presente topico.

Como anteriormente exposto no tépico 3.2.1, a fungibilidade recursal admite
gue um recurso erroneamente interposto no lugar daquele que seria o correto seja
devidamente processado como se assim o fosse. Para tanto, o requisito duvida
objetiva deve existir, desde que ndo se caracterize erro grosseiro. Nao ocorrera erro
grosseiro desde que a parte aponte a existéncia de dissensdes doutrinarias e/ou

jurisprudenciais.
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Embora o 8 7° ao art. 273 do CPC nada dispusesse sobre a necessidade da
existéncia da existéncia de duavida objetiva sobre qual a medida apropriada e mesmo
que tal caracteristica estivesse presente no art. 810 do CPC de 1939 e ausente j4 no
CPC de 1973 na éarea dos recursos, Joaquim Felipe Spadonil®, entende que a
demonstracado desse requisito é medida indispensavel para se evitar a ma-fé do
autor que tentar se utilizar um pedido de antecipacao de tutela equivocado para

obter medida cautelar incidental, abusando, portanto da Lei processual.

Mas €é obvio que perante os principios da efetividade, economia e
instrumentalidade, tais posicionamentos se mostram inadequados, mesmo porque a
boa-fé sempre se presume, jA& a ma-fé ndo. Portanto, em caso de inexisténcia de
davida objetiva na postulagcdo equivocada da tutela de urgéncia, devera o
magistrado fazer uso da fungibilidade de tutela, pois ndo ha no art. 273, 8§ 7° do CPC
intencdo de prevenir ma-fé ou abuso, somente a pretensdo de se desburocratizar e
flexibilizar o processo.'® Da mesma maneira se passa a fungibilidade das
possessorias e cautelares, havendo apenas para a fungibilidade recursal a

imposicao do requisito da davida objetiva.

b

Nesse contexto da imposicdo do requisito erro grosseiro a concessao da
medida cautelar incidental quando postulada medida antecipat6ria desencadeou um
entendimento minoritariol®” de que a medida cautelar tipica ndo poderia ser deferida
incidentalmente no processo de conhecimento porgque seus requisitos sao evidentes.
Sua disposicao legal esta prevista no Livro Ill, portanto ndo haveria duvida objetiva

quanto a medida, sendo clara e inequivoca.

105 Cf. SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia, p. 85. No mesmo sentido MARINONI,
Luiz Guilherme, Antecipacdo de tutela, afirma a necessidade da existéncia de divida fundada e razoavel quanto
a natureza da tutela para aplicar-se a fungibilidade de tutelas, p. 162.

106 Cf. DELFINO, Lucio. Breves reflexdes sobre a fungibilidade das tutelas de urgéncia e seu alcance de
incidéncia, p. 204 — 205.

107 Cf. VAZ, Paulo Afonso Brum. Tutelas de urgéncia e o principio da fungibilidade, p. 30. e SPADONI,
Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia, p. 85.
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Tais entendimentos devem ser rechacados de plano, pois se a fungibilidade
das cautelares, conforme tépico 3.2.3, € normalmente aceita e largamente utilizada
ndo ha o porqué de se negar que uma medida cautelar nominada seja deferida

somente com a justificativa de previséo legal.

N&o existe motivo plausivel, principalmente no CPC que imponha a
necessidade de que a duvida objetiva seja demonstrada para o juiz aplicar a
fungibilidade de tutelas, exceto uma formalidade exacerbada que precisa

urgentemente ser abolida da mente dos operadores do direito.

Com excecao do inciso Il do art. 273 do CPC que trata da hipétese do abuso
do direito de defesa ou do manifesto propésito protelatério do réu, o periculum in
mora € requisito presente em ambas as tutelas de urgéncia e, em assim sendo, a
fungibilidade entre elas, ainda que ndo haja davida objetiva no caso concreto, admite
que um pedido erroneamente formulado pela parte que entendeu ser este o mais
adequado a situacdo de direito material seja substituido por outra, sendo irrelevante

0 equivoco cometido na formulagdo do pedido inapropriado na espécie.1%®

O objetivo das tutelas de urgéncia € exatamente o de afastar o periculum in
mora, nao podendo se perder esse objetivo, face a leitura e interpretacdo rigida da
lei processual, que privilegie apenas as formas e néo se importa com a satisfagao do
direito material da parte. Pois, ndo é possivel que apos tanto tempo de tentativas
incessantes de combater os efeitos maléficos do processo, alguns doutrinadores

estejam pretendendo um retrocesso de tudo que ja foi exaustivamente superado.

E 0 momento de se valorizar as garantias constitucionais posto que:

As medidas antecipatérias e as medidas cautelares tém um
objetivo e uma funcao constitucional comuns: sdo instrumentos
destinados a, mediante a devida harmonizacdo, dar condi¢des
de convivéncia simultdnea aos direitos fundamentais da

108 Cf. TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da fungibilidade no processo civil, p. 184.
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seguranca juridica e da efetividade da jurisdicdo, exatamente
para que a protecdo dos direitos, amparada no direito de
acesso a justica (art. 5°, XXXV, CF) seja efetivo, adequado e
tempestivo. 10°

Por outro lado, uma segunda premissa ha que se estabelecer: as medidas
antecipatérias e cautelares possuem caracteristicas que lhes sdo comuns — a
sumariedade da cognicdo e a provisoriedade de seu provimento - e funcéo

constitucional idéntica, mas sao diferentes.

Outrossim, ndo se pode esquecer que cabe aos doutrinadores a
jurisprudéncia e aos operadores do direito a determinacdo do enfoque pelo qual as
tutelas de urgéncia serdo interpretadas no sistema. Pode-se ter duas posicdes: a
primeira, extremamente formalista, que privilegia as formas, sobretudo o que foi
imposto pelo legislador e da mesma maneira que teve sua elaboracdo, sem
guestionamentos e complementacfes e uma segunda posicdo que pretende

reaproximar os institutos pelas suas semelhancas.

Ndo se pode negar que a tutela antecipada é aquela que antecipa, total ou
parcialmente, o pedido da parte, antecipando os efeitos faticos do provimento
jurisdicional final de mérito. Essa técnica de antecipacdo proporciona um provimento
provisorio, agilizando a satisfacéo fatica do pedido final de mérito, realizando-se nos
mesmos autos, podendo vir a confirma ou ndo esse provimento. J4 a tutela cautelar
pode ser definida como aquela que objetiva assegurar o resultado Util da acéo

principal a qual é apenas acessoria, sem satisfazé-la.11°

Sendo inegavel que ambas as tutelas sao de técnicas diferentes e tendo sido
suas caracteristicas expostas, facilmente se depreende que na teoria ndo existem

maiores dificuldades em distingui-las e imposi¢cdes de rigor técnico ndo constituem

109 ZAVASCKI, Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, funcdo constitucional
semelhante, p. 62.
110 Cf. LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibilizagdo da tutela de urgéncia, p. 43-48.
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obstaculo a sua utilizacdo. Mas no cotidiano, na pratica, essa formalizacdo na
diferenciacédo frente a diversidade de situacdes encontradas no caso concreto faz
com que partes e juizes se confundam na escolha entre uma técnica e outra.
A vida é muito mais rica que a imaginacao do legislador e, por
isso, ndo se submete docilmente as usas previsdes normativas.
Nenhuma regra juridica pode ser imposta e acatada de maneira

rigida, ou inflexivel. Em direito, tudo é relativo, e se governa
pela l6gica do razoavel do que pela légica formal.111

De tal maneira o legislador precisou curvar-se as caracteristicas comuns das
tutelas de urgéncia e criar o § 7° do art. 273 do CPC como vélvula de escape a
confusdo originada pela dificuldade em se determinar com certeza perante as
situacbes da realidade soOcio-econbémica qual tutela deveria ser pleiteada. N&o
obstante, tal decisdo sempre tem que ser tomada em um exiguo periodo de tempo,
haja vista a situacdo de urgéncia da parte. Nesse momento, o magistrado,
estritamente por razdes de rigor técnico classificatério, ndo deve se negar a deferir

uma tutela.

Esse raciocinio, no entanto, originou a previsao expressa da fungibilidade de
mao Unica na qual, em caso da parte pleitear tutela antecipatéria e o juiz entender
gue seus requisitos ndo se encontram preenchidos podera deferir medida cautelar
incidental ao processo a juizado. A primeira vista conclui-se que o legislador apenas
pensou nesta possibilidade, ndo imaginando hipétese inversa.

Mas diante do significado desse novo dispositivo no sistema juridico seu
dimensionamento possibilita uma aplicacdo e um entendimento muito mais amplo do
gue objetivou o legislador. Em prol de uma maior efetividade da tutela jurisdicional e
de sua tempestividade, o 8 7° do art. 273 do CPC pode significar muito mais pelo
gue se entende pela mera leitura. Essa fungibilidade deve representar um meio

disponivel aos intérpretes de unificar as teorias das medidas urgentes.1*?

111 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 414.
112 cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma, p. 92-93.
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A interpretagcdo é simples. Céandido Rangel Dinamarco desenvolveu
entendimento acerca da fungibilidade de tutelas de urgéncia em méo dupla que, no
direito processual civil, tornou-se uma teoria majoritaria e simbolo de efetividade e
instrumentalidade das formas no que tange o presente assunto tratado. E assim
sintetiza sua idéia:

O novo texto ndo deve ser lido somente como portador da
autorizacdo a conceder uma medida cautelar quando pedida a
antecipacao da tutela. Também o contrario esta autorizado, isto
é: também quando feito um pedido a titulo de medida cautelar,
0 juiz estara autorizado a conceder a medida a titulo de
antecipacao de tutela, se esse for seu entendimento e o0s
pressupostos estiverem satisfeitos. Nao ha fungibilidade em
uma s6 mao de direcdo. Em direito, se os bens sdo fungiveis

isto significa que tanto se pode substituir um por outro, como
outro por um.13 (grifo do autor)

Essa corrente que admite a fungibilidade em mé&o dupla € majoritaria na
doutrina, comungando na idéia de que proposta acdo cautelar e presentes 0s
pressupostos da antecipacao de tutela, encontra-se autorizado o juiz a conceder a
tutela antecipada requerida através de cautelar.'4

O gque nao pode deixar de ser observado é o atendimento dos
pressupostos justificadores da providéncia de urgéncia. Assim,
mesmo que Vveiculado o pedido, por via procedimental
impropria, o exame de sua admissibilidade ter4 de levar em

conta ndo o procedimento eleito mas a natureza mesma da
medida.115

A maior dificuldade imposta anteriormente a edicdo da Lei n ° 10.444/2002
que inseriu 0 8 7° ao art. 273 do CPC era devido a ndo correspondéncia do
procedimento escolhido a natureza da medida, ndo tendo condigbes de ser
adaptado ao procedimento que se fazia necessario, transgredindo o art. 295, V do
CPC ou mesmo porque o magistrado violaria os arts. 128 e 460 do CPC que impdem

sua vinculagéo ao pedido.

113 Ibid., p. 93.

114 No mesmo sentido: TARDIN, Luiz Gustavo. Fungibilidade das tutelas de urgéncia, p. 195, SPADONI,
Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia, p. 87, NEVES, Daniel A. Assumpc¢do et al. Nova
reforma processual civil, p. 131.BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada, p.
388). TEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. O principio da fungibilidade no processo civil. Tese, p. 185.

115 THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 667.
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Entretanto, tal obstaculo foi superado por meio desta reforma podendo-se
verificar um avanco do legislador frente ao alcanco dos escopos processuais
pretendidos. Nao se objetiva afirmar que as tutelas de urgéncia ndo possuem suas
particularidades, pois nos dizeres de Marinoni: “somente coisas distintas podem ser
confundidas”é, mas a partir do momento em que se leva em conta apenas suas
diferencas ndo se pode chegar a lugar algum e ndo se podem comunicar institutos
sem que entre eles hajam semelhancas. A urgéncia da tutela € o termdmetro
necessario a uma flexibilizacdo desses conceitos rigidos, proporcionando também
uma aproximacao pelas suas semelhancas. Frente aos objetivos maiores buscados
pela ciéncia processual:

A regulamentacdo separada da tutela antecipatéria ndo veio
para o nosso Cédigo com o propésito de restringir a tutela de
urgéncia, mas para amplid-la, de modo a propiciar aos
litigantes em geral a garantis de que nenhum risco grave, seja
ao processo seja ao direito material, se tome irremediavel e,

por conseguinte, se transforme em obstaculo ao gozo pleno e
eficaz da tutela jurisdicional.116

No caso da fungibilidade em méo dupla de direcao, varias situacdes podem
ocorrer. A primeira hipétese gira em torno do pedido de antecipacédo de tutela que,
na verdade, trata de uma providéncia de natureza cautelar. Maiores dificuldades nao
se estabelecerdo devendo ser atendido tal pedido como uma medida cautelar
incidental, sem que sequer seja necessario uma determinacdo para emenda da
inicial ou instauragéo de um processo cautelar, implicando na formagéao de uma acgao

autonoma.ll’

Uma segunda situagcdo mais complexa se estabelece quando a parte propde
acao cautelar incidental ao processo principal, mas em verdade restar compreendido
gue a medida mais adequada € a antecipacao de tutela, devera antes de indeferir
essa inicial cautelar por entender o magistrado que os requisitos da medida
antecipatoéria ndo se encontram demonstrados por serem mais robustos, possibilitar

ao autor a emenda da peticdo, oportunizando-lhe que se cumpra o requisito da

116 THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 666.
117 SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia, p. 86-87.
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prova inequivoca dos fatos constitutivos do direito do autor. Apds o prazo estipulado,
nado sendo apresentadas as provas ou sendo estas insuficientes, podera o juiz
indeferir a antecipagéo de tutela por auséncia de um dos requisitos do art. 273 do
CPC. Preenchidos os requisitos determinar-se-a a juntada desta peti¢&o inicial como
uma peticdo incidental aos autos principais, sem ordenar autuacdo em apenso ou
citacdo e, se 0 caso, cancelar o registro e autuacdo seguindo-se um Uunico

processo.'8

A terceira situacdo tem espaco quando proposta uma medida cautelar
antecedente. Pode ocorrer do autor desta demanda ainda ndo possuir elementos
suficientes para a propositura de uma acao principal e um pedido de tutela
antecipada ou mesmo ndo dispor de tempo habil para tal empreitada. Nessa
situacdo, o juiz verificando a tutela antecipatéria devera deferir a medida de
urgéncia, se presentes 0s requisitos, determinando a emenda da inicial em prazo

fixado, passando a ser uma inicial do processo de conhecimento.'®

De qualquer maneira, independentemente da natureza do pedido, se cautelar
ou antecipatéria, devera o magistrado analisar o requerimento de tutela urgente, sob
pena de ser invalida toda a estrutura do ordenamento juridico para se evitar um

dano.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que uma doutrina minoritaria
defende a fungibilidade de méo Unica, referente ao que dispde expressamente 0 8§ 7°
do art. 273 do CPC.

A justificativa desse entendimento se deve basicamente a menor exigéncia

dos requisitos da tutela cautelar se comparada a tutela antecipada. Nao existiria

118 Cf. SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia, p. 89.

119 NEVES, Daniel A. Assumpgdo et al. Nova reforma processual civil, p. 131 e DELFINO, Lucio. Breves
reflexdes sobre a fungibilidade das tutelas de urgéncia e seu alcance de incidéncia, p. 218. Em sentido contrério,
SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia, p. 89.
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controvérsia em transmudar uma tutela antecipada em medida cautelar, ndo se
tolerando manobra inversa.'?° Com isto significou o legislador que pedindo-se o mais

0 juiz podera vir a conceder o menos.??

Na hipotese de se pedir menos, concedendo-se 0 mais, 0 magistrado estaria
transgredindo o procedimento previsto expressamente (art. 295, V do CPC) e a
vinculacao ao pedido realizado pelo autor (arts. 128 e 460 do referido diploma legal),
sob a alegacgéo de seu decisério ser infra ou extra petita. Ocorre que “o juiz ndo esta
vinculado as qualificacdes juridicas propostas pelo autor mas somente aos fatos
narrados e ao pedido feito. [...]. O que importa € que os fatos narrados sejam

capazes, segundo a ordem juridica, de conduzir ao resultado que se postula”.1?

Por fim, leva-se a conclusdo que nada ha contra a empregabilidade da
fungibilidade de mao dupla sendo um imenso formalismo que esta arraigado nos
costumes da ciéncia processual antiga e que ndo deve prosperar, posto que uma
providéncia urgente requerida pela parte, qualguer que seja a denominacgao
utilizada, deve ser analisada pelo juiz da causa e, presentes 0s requisitos exigidos
para a medida adequada, mesmo que seja concedida diversa da inicialmente

pleiteada devera ser concedida.

BN

A era do acesso a Justica tempestivo, adequado e efetivo e a
instrumentalidade das formas ja ndo era sem tempo e veio para ficar. O legislador e
os doutrinadores agarrados a concep¢do de seguranca juridica a qualquer custo
estdo com seus dias contados, pois 0 contexto da realidade social necessita da
agilidade de procedimento e satisfacdo do direito material no menor tempo possivel
e a tendéncia € a flexibilizacdo das regras que regem o ordenamento juridico,
sobretudo nas tutelas de urgéncia, que como o proprio nome sugere sdo medidas

urgentes que nao podem esperar o provimento final de mérito.

120 cf, THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 415.
121 Cf. ARRUDA ALVIM. Notas sobre a disciplina da antecipacéo da tutela, p. 110.
122 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma, p. 93.
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Nesse sentido, a insercdo do principio da fungibilidade nas tutelas de
urgéncia se afina perfeitamente a fase instrumentalista do processo atualmente
vivenciada, objetivando tornar o processo um instrumento na busca por resultados
efetivos, minimizando a imensa distancia entre o direito e a realidade social. A
instrumentalidade do processo, liderada por Dinamarco'?3, possui aspectos positivos
e negativos. O positivo liga-se a idéia de que o ordenamento processual esta
intimamente conectado ao direito material e seus resultados importam ndo somente
aos jurisdicionados como ao Estado, responsavel pela jurisdicdo. Ja o negativo
consiste em se fazer perceber que o processo ndao é um fim em si mesmo e nédo tem
sentido seu regramento sendo na necessidade de ser um meio, um instrumento na
distribuicdo de Justica. E é justamente na busca por um processo civil de resultados,

interessado em proporcionar ao autor um resultado e como tal seja til.

4.3.4 Aspectos jurisprudenciais

Depois de verificados os reflexos legais e doutrinarios da fungibilidade das
tutelas de urgéncia, € indispensavel que assim se faca quanto aos seus aspectos
jurisprudenciais. Baseado neste objetivo serdo demonstradas jurisprudéncias

coletadas nos diversos ambitos do Poder Judiciario Brasileiro.

Com efeito, uma mudanca muito positiva foi alcangcada com a inser¢cao do
principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e medidas antecipatérias. Tal
mudanca, que se deu expressamente no sistema processual civil com a edicdo da
Lei 10.444/02 possibilitou ao juiz da causa deferir uma medida -cautelar
incidentalmente ao processo de conhecimento quando presentes oS requisitos de
natureza acautelatoria e ndo da antecipagcdo dos efeitos da tutela. Ndo obstante, o

contrario, embora ndo previsto — concessdo de medida antecipatéria proposta

123 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 267-303. No mesmo sentido:
ARAUJO CINTRA, Anténio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria
Geral do Processo, p. 41-42.
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medida cautelar — também conquista novos adeptos a cada dia. A primeira situacao

descrita é facilmente encontrada. Assim observa-se através da jurisprudéncia

colacionada:

MINAS GERAIS. Tribunal Regional Federal da 12 Regido.
Processual civil. Pedido de antecipacdo de tutela para retirar o
nome do agravante dos cadastros de inadimplentes. Natureza
acautelatéria. Presenca dos requisitos ensejadores da tutela
cautelar. Fungibilidade. 1. A nova sistematica inaugurada pela
lei 10.444/02, que acrescentou 0 8§ 70 ao art. 273 do CPC,
permite a fungibilidade das tutelas de urgéncia, autorizando o
juiz a deferir medida cautelar incidental requerida a titulo de
antecipacao de tutela, desde que presentes seus requisitos. 2.
Agravo de instrumento provido. Agravo de Instrumento n.
2003.01.00.011070-8/DF. Relatora: Desembargadora Federal
Maria Isabel Galoti Rodrigues. J. em 22/08/2003. Publicacéo
em 19/11/2003 DJ p. 25. Disponivel em:
<http://www.trfl.jus.br/default.ntm....>. Acesso em 02 fevereiro
2012.

No Colendo Superior Tribunal de Justi¢a, outro ndo é o entendimento acerca

da fungibilidade entre as medidas urgentes conforme demonstrado por meio de um

caso cotidiano forense transcrito, sendo vejamos:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual civil. Recurso
especial. Cautelar de sustacdo de protesto. Efetivacdo do
protesto. Suspensdo dos seus efeitos. Possibilidade. Poder
geral de cautela e fungibilidade entre as medidas cautelares e
as antecipatorias dos efeitos da tutela. - O principio da
fungibilidade entre as medidas cautelares e as antecipatérias
dos efeitos da tutela confere poder ao juiz para deferir
providéncia de natureza cautelar, a titulo de antecipacdo dos
efeitos da tutela. - Segundo o entendimento do STJ: (i) é
possivel a suspensdo dos efeitos dos protestos quando ha
discussdo judicial do débito; (ii) a decisédo cautelar de sustacao
de protesto de titulo insere-se no poder geral de cautela,
previsto no art. 798 do CPC; e (iii) a sustacdo de protesto se
justifica quando as circunstancias de fato recomendam a
protecdo do direito do devedor diante de possivel dano
irreparavel, da presenca da aparéncia do bom direito e quando
houver a prestacéo de contra-cautela. - De acordo com o poder
geral de cautela e o principio da fungibilidade entre as medidas
cautelares e as antecipatorias dos efeitos da tutela, o perigo de
dano pode ser evitado com a substituicho da sustacdo do
protesto pela suspensédo dos seus efeitos, se o protesto ja tiver
sido lavrado na pendéncia da discussdo judicial do débito.
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Recurso especial provido. Recurso especial n. 627759/MG.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi. J. em 25/04/06. Publicacéo
em DJ 08/05/2006 p. 198. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/...>. Acesso em 02 fevereiro 2012.

Pode-se perceber claramente que ha um posicionamento predominante
acerca da fungibilidade entre as medidas urgentes, mas ndo apenas de acordo com
o dispositivo legal, que se restringe apenas a um sentido de direcdo - da tutela
antecipatoria para a tutela cautelar — mas em mao dupla, admitindo-se que uma
tutela cautelar, presentes os requisitos, possa se transformar em tutela antecipatéria

para atender as necessidades da situagéo trazida pela parte interessada.

Outrossim, perante as jurisprudéncias abaixo transcritas, dividas ndo mais se
sobrepdem aos principios que regem o ordenamento juridico processual civil,
amparando o sistema e gerando uma mudancga nas decisdes judiciais que permitiu
gque uma discussdo jurisprudencial anteriormente baseada exclusivamente em
apenas diferenciar as medidas de urgéncia, a partir de 2002, com a insercédo do § 7°
ao art. 273 passassem a ser encaradas como espécies de um mesmo género: as
tutelas de urgéncia. Assim inauguram-se novos entendimentos doutrinarios e

jurisprudenciais na tentativa de um consenso na identificacdo de suas semelhancas.

Impulsionado pela identidade de func¢des e objetivos constitucionais comuns,
resta evidenciada a necessidade de, na pratica, possibilitar o equilibrio de duas
garantias mestras: a seguranca juridica e a efetividade da jurisdicdo. Nesse sentido

ja existem pronunciamentos nas diferentes esferas da jurisdi¢ao:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual civil. Acéo de
anulacdo de assembléia. Pedido de intervencéo. Artigo 273, §
7°, do Cddigo de Processo Civil. | - Consoante precedentes
jurisprudenciais desta Corte, a regra do artigo 542, § 3°, do
Cddigo de Processo Civil, que determina a retengéo do recurso
especial, admite temperamentos, sob pena de se tornar indcua
a ulterior apreciagcdo da questdo pelo Superior Tribunal de
Justica. Il - Apesar de se ter deferido, em carater liminar, a
intervencdo na pessoa juridica, cujo pedido foi formulado em
autos de processo de conhecimento onde se postulou a
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nulidade de assembléia, ja a época em que proferida a
decisdo, doutrina e jurisprudéncia vinha admitindo a
fungibilidade das medidas urgentes, tendéncia que culminou
com a insercdo do 8 7° no artigo 273 do Cdédigo de Processo
Civil pela Lei n° 10.444/02. 11l - Tal providéncia se justifica em
atendimento ao principio da economia processual, haja vista
gue nem sempre é facil distinguir se 0 que o autor pretende é
tutela antecipada ou medida cautelar, conceitos que n&o
podem ser tratados como sendo absolutamente distintos. Trata-
se, diversamente, de duas categorias pertencentes a um sé
género, o das medidas urgentes. Recurso especial nao
conhecido. Recurso especial n. 202740/PB. Relator: Ministro
Castro Filho. J. em 25/05/2004. Publicacdo em DJ 07/06/2004
p. 215. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.br/SCONY/..>. Acesso em: 02 fevereiro 2012.

RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 22 Regiéo.
Processual civil — Sistema financeiro de habitagdo — Principio
da fungibilidade — Tutela antecipada e medida cautelar - Art.
273, 8 7° CPC - Principios da economia processual,
efetividade e razoabilidade. 1. A doutrina e a jurisprudéncia
admitem a fungibilidade reciproca entre a tutela antecipada e a
tutela cautelar, com fulcro no art. 273, 8 7° do Caddigo de
Processo Civil, incluido pela Lei n® 10.444/02. 2. O fundamento
da permissdo da fungibilidade entre as medidas urgentes
encontra-se calcado nos principios da razoabilidade, da
economia processual e da efetividade do processo. 3. Recurso
provido. Apelacdo civel n. 2000.02.01.004510-3/RJ.Relator:
Paul Erik Dyrlund. J. em 19/07/2005. Publicagdo DJU
22/07/2005 p. 203. Disponivel em:
<http://www.trf2.jus.br/jurisprudencia/Paginas/default_jurisprude
ncia.aspx...>. Acesso em: 02 fevereiro 2012.

Em sentido contrario ao que indica o sentido da reforma quanto a

fungibilidade das medidas de urgéncia, ainda persistem opinides isoladas, que

devem ser

reproduzidas para melhor compreensdo de que ainda existem

dificuldades a serem superadas, mas néo condizentes com a busca da satisfacéo do

direito no menor tempo possivel, instrumentalizando-se as formas para seu alcance

pleno:

SAO PAULO. Tribunal Regional Federal da 32 Regido.
Processual. Medida cautelar satisfativa. Caucdo de bens.
Obtencdo de CND. Inadequacdo da via. 1. Objetiva-se a
caucdo de bens, como medida apta a suspensdo da
exigibilidade dos créditos tributarios, para o fim de viabilizar a
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expedicdo de Certiddo Positiva com Efeitos de Negativa,
antecipando-se a efetivacdo de uma futura penhora, enquanto
ndo proposta a execucdo fiscal. 2. A satisfatividade da
pretensdo se revela incompativel com o procedimento cautelar,
eis que este é instaurado no curso ou antes do procedimento
principal do qual é sempre dependente. 3. A cautela pleiteada
ndo podera ser analisada, porque o direito invocado, se
decidido, satisfara plenamente os autores e esvaziara o objeto
de eventual acao principal, desnaturando, assim, totalmente o
sentido empregado para dito procedimento. 4. A tutela cautelar
nao autoriza possam 0s autores toma-la como medida apta a
satisfacdo de seus interesses, como impropriamente admitida
na antecipacdo de uma pretensdo, sob pena de desnaturar o
instituto. 5. Dessa forma, ndo merece reparo a sentenca
monocratica, pois, ndo se prestando a acdo cautelar para
assegurar a utilidade do provimento jurisdicional principal, ndo
tem a autora interesse processual, condicdo da acdo que deve
ser reconhecida, diante da inadequacdo da via eleita. 6.
Precedentes do Superior Tribunal de Justica. 7. Recurso nao
provido. Apelagdo civel n. 2002.61.05.004531-1/SP. Relatora:
Juiza Eliana Marcelo. J. em 08/11/2007. Publicacdo em DJU
06/12/2007 p. 785. Disponivel em:
<...http://Iwww.trf3.jus.br/NXT/Gateway.dll?f=templates&fn=defa
ult.ntmé&vid=trf3e:trf3ve... >. Acesso em: 02 fevereiro 2012.
SAO PAULO. Tribunal Regional Federal da 32 Regido.
Processo civil — Cautelar — Tutela satisfativa - Discussao na via
prépria — Acdo principal. O processo cautelar busca garantir o
resultado pratico de um processo de conhecimento ou mesmo
de execucdo. Para alcancar-se uma tutela cautelar dois
requisitos sao imprescindiveis: um dano potencial que atinja o
interesse da parte em razdo do "periculum in mora" e a
plausibilidade do direito substancial invocado (“fumus boni
iuris"). Rejeita-se, pela sua prOpria natureza, uma tutela
satisfativa e final aos interesses do requerente através da
medida cautelar. Apelacdo improvida. Apelagdo Civel n.
95.03.058821-9/SP. Relator: Juiz Miguel Di Pierro. J. em
28/03/2007. Publicagdo em DJU 13/08/2007 p. 421. Disponivel
em:
<http://www.trf3.jus.br/NXT/Gateway.dll?f=templates&fn=default
.htm&vid=trf3e:trf3ve... >. Acesso em: 02 fevereiro 2012.

Outra situagdo que merece pontuacdo € a questdo da tutela cautelar
satisfativa e sua subsisténcia ou ndo no sistema processual apos a regulamentacao
da técnica antecipatoria. Com base no decisum abaixo transcrito, o Superior Tribunal
de Justica demonstra flexibilidade para, em casos excepcionais, objetivando a

apreciacéo do direito e consequentemente fundamentando-se na prevengdo de um
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dano ao jurisdicionado, conceder uma medida cautelar, sabidamente de natureza
satisfatoria, e que dispensaria, a rigor, seu indeferimento imediato para propositura
de uma acao perante os moldes do processo de conhecimento e, a partir desta,
pleitear a concessao de uma medida antecipatodria dos efeitos do provimento final:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual civil. Recurso
especial. Acdo cautelar. Natureza satisfativa. Hipétese
excepcional. Dispensa da propositura da acdo principal.
Precedentes. 1. Via de regra, as medidas cautelares, nos
termos dos arts. 806 e 808, inciso I, do CPC, estédo vinculadas
a propositura da acao principal. Entretanto, a jurisprudéncia do
STJ, considerando a natureza satisfativa da medida cautelar,
dispensa, em casos excepcionais, 0 ajuizamento da acao
principal. 2. Recurso especial a que se nega provimento.
Recurso especial n. 139587. Relator: Ministro Jodo Otavio de
Noronha. J. em 02/12/2004. Publicacdo em DJ 28/02/2005 p.
260. Disponivel em:

<... http://www.stj.jus.br/SCON/... >. Acesso em: 02 fevereiro
2012.

No mesmo sentido:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual civil. Agcéao
cautelar. Ligacdo de energia elétrica. Carater satisfativo. Em
principio, as medidas cautelares estdo vinculadas a uma agéo
principal, ou a ser proposta ou ja em curso (art. 800/CPC).
Todavia, a jurisprudéncia, sensivel aos fatos da vida, que sao
mais ricos que a previsdo dos legisladores, tem reconhecido,
em certas situacdes, a natureza satisfativa das cautelares. O
provimento jurisdicional que determina a ligacdo da energia
elétrica exaure-se em si mesmo, resultando desnecessério
formular outro pedido em carater principal. Recurso especial
ndo conhecido. Recurso especial n. 541410/RS. Relator:
Ministro César Asfor Rocha. J. em 22/06/2004. Publicacdo em
DJ 11/10/2004 p. 336. Disponivel em:

< http://www.stj.jus.br/SCON/ >. Acesso em: 02 fevereiro 2012.
BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Processual civil. Recurso
especial. Medida cautelar preparatéria. Carater satisfativo néo-
configurado. N&o-ajuizamento da agéo principal no prazo legal.
Violag&o do art. 806 do CPC. Auséncia do nexo de pertinéncia
entre as acbes cautelar e principal. Efeitos. Precedentes do
STJ. Provimento. 1. O STJ, em situagcbes excepcionais de
cautelar com eficacia satisfativa, tem afastado a incidéncia da
regra enunciada no inciso | do art. 808 do CPC. 2. No caso
concreto, porém, o bem da vida (pretensdo mediata) postulado
na acdo cautelar preparatoria (restabelecimento do
fornecimento de energia elétrica) ndo guarda qualquer nexo de



123

pertinéncia com o objeto da pretendida acdo principal, em que
o0 recorrido buscaria 0 ressarcimento dos supostos danos
morais e materiais que teria sofrido por ocasido da cobranca de
divida decorrente de irregularidades no consumo de energia
elétrica. Por  consequéncia, ndo ha falar em natureza
satisfativa do provimento cautelar liminar. 3. O recorrido nao
promoveu o ajuizamento da acdo principal no prazo de trinta
dias da efetivacdo da liminar. Aplicacdo da regra do art. 808, I,
do CPC. 4. Recurso especial provido para, consideradas as
peculiaridades do caso, declarar a perda de eficacia da liminar
e decretar a extincdo do processo cautelar. Recurso especial n.
528525/RS. Relatora: Ministra Denise Arruda. J. em
06/12/2005. Publicacdo em DJ 01/02/2006 p. 434. Disponivel
em:

< http://www.stj.jus.br/SCON/ >. Acesso em: 02 fevereiro 2012.

Mais uma vez a jurisprudéncia deixa clara a impossibilidade da Lei prever
todos os casos da vida, fato este justificador da flexibilizacdo na sua aplicacéo,
reconhecendo, frise-se, em situacbes de extrema necessidade, a concessao da
medida cautelar satisfativa.

Este entendimento declinado a seguir elucida o que em poucas palavras Teori
A. Zavascki definiu como “purificagdo do processo cautelar’'®* quando se deu a
previséo legal da tutela antecipada em 1994. A fim de se obter uma protec¢é&o judicial
ao periculum in mora, a cautelar satisfativa, assim denominada posto que foi
adequada ao momento da necessidade de se satisfazer o direito material para que o
dano ndo se consumasse. Na auséncia de outro meio mais efetivo, a cautelar teve
sua natureza de instrumento utilizado para assegurar a demanda principal,
largamente empregada para que se fosse possivel proporcionar uma satisfacdo do
direito subjetivo na auséncia de técnica que atuasse nesse sentido. Durante um
longo periodo a medida cautelar teve sua utilizacdo marginalizada, a fim de que
desempenhasse funcdo para a qual nao foi concebido, quadro este que somente se
restabeleceu com a criacdo da técnica antecipatoria. Mas ainda hoje a cautelar

satisfativa, em casos excepcionais, € aceita pela jurisprudéncia que, em sua maioria,

124 ZAVASCKI. Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes, funcdo constitucional
semelhante, p. 59.
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nao tem se mostrado radical quanto a essa aceitacao, ressalvando-se que nao mais

como se dava anteriormente.

No Tribunal Regional Federal da 22 Regido, o entendimento quanto a
fungibilidade de mé&o dupla das tutelas de urgéncia € predominante na

jurisprudéncia, conforme se depreende:

RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 22 Regiéo.
Processual civil. Acdo cautelar visando um nao-fazer. Tutela
satisfativa, apesar de baseada na urgéncia. 87° do art. 273 do
CPC. Fungibilidade entre as tutelas de urgéncia em prol da
efetividade da tutela jurisdicional. Provimento do apelo. | -
Acado cautelar ajuizada visando ordem no sentido de impedir
transferéncia de imével e inclusdo em banco de dados
enquanto ndo solucionada a lide na acdo cognitiva; Il -
Indeferimento da peticao inicial em razdo da satisfatividade, a
justificar requerimento de antecipacdo de tutela em acédo 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 razéo, a lei 10.444/2002
estipulou a fungibilidade entre as medidas no §87° do art. 273 do
CPC; V - Inexistiria fungibilidade em uma sé méao de dire¢édo:
possibilidade do uso da via cautelar para provimento
antecipatério. Instrumentalidade do processo; VI - Apelo
conhecido e provido. Apelacdo Civel n. 2001. 02.01.020235-
3/RJ. Relator: Juiz José Antonio Neiva. J. 03.06.2003.
Publicagdo em DJU 07/07/2003 p. 96/97. Disponivel em: <..
http://lwww.trf2.jus.br/jurisprudencia/Paginas/default_jurispruden
cia.aspx...>. Acesso em: 02 fevereiro 2012.

Nos demais Tribunais outro ndo é o entendimento:

RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional da 22 Regiao. Processual
civil. Matuo hipotecario — Revisdo de clausulas contratuais —
Efeitos da tutela antecipada — Lei 10.444/2002, artigo 273, 8 7°
- Afinidade entre tutela antecipada e medida cautelar —
Aplicacédo da fungibilidade. | -Com o advento da Lei n°
10.444/2002 que inseriu o paragrafo 70 no artigo 273 do CPC,
caracterizada estd a afinidade entre a tutela antecipada e a
cautelar, sendo perfeitamente aplicavel a fungibilidade na
hip6tese vertente, porque o pedido € para que se obtenha
alguns dos efeitos da tutela; Il - De fato, caso ao final seja
reconhecido erro nos critérios utilizados pela ré para o reajuste
das prestac0Oes, ter-se-a, entdo, a inexisténcia da mora, o que
impede qualquer ato que vise a execuc¢do extrajudicial ou até
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mesmo o envio do nome dos mutuarios ao Cadastro de
Inadimplentes. E necessario, também, que a acdo em curso
seja registrada no Registro Geral de Imoveis-RGl; Il - Agravo
de instrumento parcialmente provido. Agravo de Instrumento n.
2001.02.01.020103-8/RJ. Relator: Juiz Ney Fonseca. J. em
17/12/2002. Publicacdo em DJU 08/04/2003 p. 98. Disponivel
em:

<http://www.trf2.jus.br/jurisprudencia/Paginas/default_jurisprude
ncia.aspx >. Acesso em: 02 fevereiro 2012.

RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional Federal da 22 Regiédo.
Processual civil. Agdo cautelar. Antecipacdo dos efeitos da
tutela jurisdicional. Reforma do Cdadigo de Processo Civil. Lei n°
10.444, de 07.05.2002. Principio da fungibilidade dos
provimentos liminares. Principios da instrumentalidade e
celeridade processual. Rigorismo formal. Descabimento.
Recurso provido. Sentenca anulada. - H& cerca de uma
década, a processualistica civil patria vem experimentando
profunda modificacdo estrutural, mediante a introducdo no
ordenamento juridico de instrumentos que possibilitem a
prestacdo da tutela jurisdicional cada vez mais agil e eficaz. - A
Lei n° 10.444, de 07.05.2002 consagrou o principio da
fungibilidade com relagdo aos provimentos liminares, como o
de carater cautelar e o de antecipacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional. Vale dizer, o juiz devera se ater ao conteudo da
pretensdo deduzida, podendo deferir decisdo antecipatoria de
tutela quando o pleito versar sobre medida cautelar, bem assim
0 contrario. - Homenagem aos principios da instrumentalidade
e da celeridade processual. - Recurso provido. Sentenca
anulada. Apelacdo Civel n. 2003.51.01.018510-0/RJ. Relator:
Juiz Benedito Gongalves. J. em 06.10.2004. Publicagdo em
DJU 22/11/2004 p. 170. Disponivel em:<
http://lwww.trf2.jus.br/jurisprudencia/Paginas/default_jurispruden
cia.aspx ...>. Acesso em: 02 fevereiro 2012.

Estes entendimentos revelam perfeitamente os pilares dos principios da
nova fase que se iniciou no combate aos efeitos danosos do tempo processual com
a criacdo do 87° e, claramente reproduz a idéia de que deve-se buscar instrumentos
que tornem a prestacdo jurisdicional cada vez mais agil e eficaz, descartando-se
rigorismos formais e resume, em poucas palavras 0s objetivos que precisam ser
perseguidos incessantemente. Uma situacdo interessante € decidida por este

Egrégio Tribunal Regional Federal:
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MINAS GERAIS. Tribunal Regional Federal da 12 Regiao.
Processual civil. acdo cautelar. Extincdo sem julgamento do
mérito. Art. 273, 8§ 7°, do CPC. Principio da fungibilidade. Tutela
antecipada. Adequacao do procedimento legal. Necessidade.
1. Possivel a utilizacdo da via cautelar para provimento
antecipatério, mormente levando-se em consideracdo a
efetividade da tutela jurisdicional e o principio da economia
processual. 2. O disposto no art. 273, § 7°, do CPC, nao
permite concluir que a intencao do legislador seja de esvaziar a
acao cautelar autbnoma, pelo contrario, a preocupacdo deve
ser no sentido de equilibrar a necessidade de
desburocratizagéo e a efetividade da tutela jurisdicional. 3. Nos
termos do art. 295, V, do CPC, ndo deve ocorrer a extingdo do
processo, sem julgamento do mérito, seja por falta de interesse
processual ou por inadequacdo de procedimento, viavel a
aplicacdo do principio da fungibilidade quanto as tutelas e
adequacao da via eleita para os fins colimados. 4. Apelacao a
gue se d& provimento para anular a sentenca, retornando 0s
autos a origem. Apelacdo Civel n. 2005.36.00.004191-0/MT.
Relator: Desembargadora Federal Maria do Carmo Cardoso. J.
em 02/05/2006. Publicacdo em 09/06/2006 DJ p. 138.
Disponivel em:

< http://www.trf1.jus.br/default.htm...>. Acesso em: 02 fevereiro
2012.

Por fim, objetivando fique caracterizada a indispensabilidade da
fungibilidade concebida entre as medidas de urgéncia, foram colacionados dois
entendimentos que aliam contextos faticos diferentes em que se verifica exatamente

essa necessidade conforme se pode observar na ementa que se segue:

MINAS GERAIS. Tribunal Regional Federal 12 Regido.
Processual civil. Acdo ordinaria. Empréstimo bancério.
Antecipacéo de tutela. Cadastros de inadimplentes. Inclusao do
nome do devedor. Natureza acautelatoria do pedido. Presenca
dos requisitos da cautelar. Fungibilidade. Art. 273, 8§ 7°, do
CPC. Redacdo da Lei n. 10.444/2002. 1. Presentes o0s
requisitos pertinentes, e autorizada pela legislacdo processual
civil a conversdo das tutelas de urgéncia, € o caso de se
manter a liminar concedida, para impedir a inclusdo do nome
do devedor em cadastros de inadimplentes, enquanto se
discute a divida, em juizo. 2. Agravo de instrumento
desprovido. Agravo de Instrumento n. 2004.01.00.010463.
Relator: Desembatgador Federal Daniel Paes Ribeiro. J. em
27.09.2004. Publicacdo em 21/10/2004 DJ p. 40. Disponivel
em:
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< http://www.trf1.jus.br/default.htm...>. Acesso em: 02 fevereiro
de 2012.

Restou-se comprovado que a absorcao pela jurisprudéncia brasileira das
novas necessidades da realidade social contemporanea e da riqueza de situagoes
gue tornam impossivel que o legislador se antecipe a todas elas quando da

elaboracao de dispositivos legais.

Essa rigueza de situagOes das quais se trata obriga a jurisprudéncia a ser
mais flexivel por um uUnico intuito: lutar contra o periculum in mora, cercando-se dos
principios que norteiam o processo civil, para que se atinja uma tutela jurisdicional
justa, célere e adequada ao jurisdicionado. Nessa dificil tarefa encontra o aplicador
da lei papel decisivo, principalmente no que tange possibilitar a satisfagdo do direito
material, sendo o processo apenas um instrumento e ndo o transformando em uma

ciéncia totalmente dissociada do que €, um instrumento.

Interpretando-se as jurisprudéncias colacionadas pode-se ter um reflexo
positivo na desburocratizacdo da concepc¢do anteriormente empregada as tutelas de
urgéncia, antes classificadas somente por suas diferencas, mas que encontrou um

equilibrio com a disposicéo expressa de sua fungibilidade.

A tendéncia € a diminuicdo nos entraves formais a realizagdo do direito
subjetivo com a utilizacdo cada vez maior de mecanismos destinados a prevenir a

ocorréncia de um dano.
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4.3.4. Critica ao formalismo da divisdo entre tutelas

A fungibilidade das tutelas de urgéncia, que tem como espécies de medidas
cautelares e medidas antecipatorias, inserida primeiramente em 1994 com o art. 273
do CPC, trouxe a implementacdo de uma nova técnica que correspondeu
perfeitamente aos anseios da realidade social contemporanea. Por meio desta
medida antecipatéria tornou-se possivel a satisfagdo, mesmo que em carater
provisorio enquanto se aguarda a confirmac@o do decisorio definitivo, do direito

subjetivo sob o perigo de dano pela demora processual.

E de mediana clareza que a maior dificuldade encontrada no ambito
processual se estabelece no periodo de tempo necessério a realizacao de todos os
atos indispensaveis a um processo justo. Mas, ao longo dos tempos, o justo teve seu
significado reduzido e seriamente ameacado pois ndo era nem justo e muito menos
adequado e efetivo como deveria ser. Para que fosse possivel o alcance desses
ideais, uma nova concep¢do de processo foi lancada com o principio da
instrumentalidade das formas, com um novo enfoque de acesso efetivo a justica, a
duracédo razoavel de processo através do principio da celeridade; enfim, percebeu-se
gue a descrenca no Poder Judiciario estava tdo grande que ameacava a ordem do
pais, posto que se o préprio Estado se substitui a autodefesa, instituindo regras e
principios destinados a boa convivéncia, capazes de promover a paz social,
finalmente foi concebida a idéia de que mudancas eram imprescindiveis, afinal, o
processo civil, instrumento de realizacdo do direito material que €, ndo poderia frente

a modernidade do direito civil ndo caminhar de maos dadas.

E, em assim sendo, a doutrina e o legislador de 1994 preocuparam-se em
distinguir as técnicas cautelar e antecipatérias em regimes e procedimentos
totalmente distintos, pratica esta que se deu até a edicdo da Lei 10.444/2002,

responsavel pela implementacdo da fungibilidade das tutelas de urgéncia.



129

A necessidade de que o ordenamento juridico acompanhasse a tendéncia
atual de simplificacdo das técnicas de urgéncia possibilitou uma diminuicdo no
rigorismo de suas diferenciacdes pela doutrina e, tanto estes quanto operadores do
direito tiveram a chance de ter seus reclamos de urgéncia atendidos a partir da
insercéo do § 7° ao art. 273 do CPC.

Dai surgiu com o intuito da antecipacao de tutela e a previsdo expressa da
fungibilidade entre as tutelas de urgéncia o questionamento acerca do cabimento da

preocupacao exacerbada de diferencia-las.

Um ponto merece ressalto: a preocupacgéao, intensa em setores
doutrinarios, de estabelecer critérios rigorosos entre as
medidas cautelares e antecipatérias. Ndo sera um tanto
exagerada tal preocupacdo? A ela — jA se observou -
permanece praticamente indiferente a doutrina italiana, pouco
propensa a reputar absurda a coexisténcia, na mesma medida,
de tracos de acautelamento e de tracos de antecipacdo. O fato
€ que nem sempre se consegue riscar com facilidade e
exatiddo a linha divisoria entre os dois terrenos. E, bem
pesadas as coisas, talvez nem sequer valha a pena fazer
grandes esfor¢cos nesse sentido, sobretudo depois que a Lei n°
10.444, no § 7° que aditou ao art. 273, consagrou auténtica
fungibilidade entre providéncias cautelares e antecipatdrias,
autorizando o juiz a conceder aquele titulo providéncia
requerida a este outro.12>

Este € o verdadeiro intuito da reforma, possibilitar a efetividade do direito
material sem tanto rigor quanto a diferenciacdo das técnicas que, afinal, foram
desenvolvidas com o objetivo de atender a urgéncia de ameaca de dano. Entéo,

para que se ater tdo fixamente na idéia de diferenciacao?

Para Humberto Theodoro Junior:

A distincdo entre as duas tutelas, a meu juizo, s6 contribui para
a eficiéncia e utilidade dos importantes expedientes de
prevencao contra o risco de ineficacia pratica do processo. A
um sO tempo valorizam-se o cabimento e o acesso a medida
correspondente a hipétese discutida em juizo e evita-se 0 uso

125 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela de Urgéncia e Efetividade do Direito, p. 16.
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abusivo de providéncias excepcionais fora da destinacdo para
qgue foram especificamente concebidas.126

O direito brasileiro foi o Unico que se preocupou em separar em campos
diversos e bem delineados as tutelas de urgéncia. No direito comparado, em que
primeiramente se sentiu a necessidade de se amparar efetivamente a urgéncia, que
me muitos casos ndo era suficiente apenas assegurar o direito enquanto se
aguardava a solucao da demanda principal, mas sim providéncias que satisfizessem
o direito da parte antecipadamente ao desfecho natural do processo, ampliando a
figura da tutela cautelar, dentro do proprio conceito do poder geral de cautela.
Entendeu-se que essa necessidade de satisfazer o direito subjetivo era inerente a
plena efetividade do provimento jurisdicional ndo originou a criacdo de uma nova
técnica, apenas sua ampliacdo, podendo ser utilizado a que mais se adequasse ao
caso concreto sem que houvesse repugnacdo entre medidas cautelares e

antecipatdrias, simplesmente para que o periculum in mora fosse estirpado.?’

Nesse sentido de evitar uma rigidez conceitual de ambas as tutelas de
urgéncia é que o legislador implantou no sistema processual o § 7° ao art. 273 do
CPC, pois:

Sendo mais forte 0 que ha de comum entre as medidas
urgentes em geral (lutar contra o tempo), devem ficar reduzidas
as preocupacdes em separar muito precisamente as duas
espécies, dando-lhes tratamentos diferentes como se fossem
dois estranhos e ndo, como realmente séo, dois irmaos quase
gémeos (ou dois gémeos quase univitelinos).1?8 (grifo do autor)

De outra forma e comungando de idénticas idéias é que o duplo sentido

vetorial da fungibilidade entre as medidas urgentes é medida que se impde

justamente por significar maior efetividade no combate aos efeitos do tempo. O § 7°

126 CALMON, Eliana; BULOS, Uadi Lammégo (Coord.). Direito processual (inovacgdes e perspectivas): estudos
em homenagem ao ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, p. 274. BEDAQUE. José Roberto dos Santos. Tutela
cautelar e tutela antecipada, p. 316 discorda da diferenga substancial das tutelas, afirmando que a divergéncia é
meramente terminolégica, pois entende as tutelas cautelares e antecipatoria se localizam no ambito da
cautelaridade. No mesmo sentido defendido no texto, de que as diferencas entre as tutelas sdo apenas de
conteddo substancial, DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil, p. 60.

127 cf, THEODORO JUNIOR, Humberto. Antecipacdo de Tutela e Medidas Cautelares, p. 43.

122 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma, p. 90.
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do art. 273 do CPC demonstrou ter uma utilidade muito maior do que esperava 0
legislador, mas, nem por isso, ao prever um caminho explicito e especifico, o juiz
estaria desautorizado a dar sua prépria qualificacéo juridica aos fatos narrados pela
parte, sem violar os arts. 295, V e 128 e 460, todos do CPC, pois 0 juiz esta
vinculado aos fatos narrados e ao pedido feito e ndo, mais uma vez, as qualificacdes
juridicas. A Unica modificacdo de relevo que se opera € a possibilidade de
aproximacéo dos institutos rumo a unificacdo das medidas urgentes!?®, respeitadas

suas diferengas e semelhancas.

Poderia-se entdo até mesmo ser suscitada uma possivel inutilidade da acéo
cautelar, pois se unificadas as tutelas de urgéncia ndo haveria motivos para a
subsisténcia do Livro Ill — Do Processo Cautelar. Talvez, e hd uma tendéncia
enorme a simplificacdo das medidas urgentes, que teve seu caminho
significativamente ampliado com a implantacéo do § 7° ao art. 273 (tendo em vista a
seguranca e facilidade do referido dispositivo de novas mudancas), de novas
mudancas no legislacdo processual. Mas longe disso estd o desaparecimento de
sua utilidade, uma vez que a técnica cautelar continuard a existir, talvez com
algumas modificacBes, porém as medidas preparatorias somente terdo espaco em
uma acao cautelar, mesmo porqgue uma demanda principal ainda ndo foi proposta,

sendo impossivel pleitear essa providéncia no processo de conhecimento!3°,

Um ponto muito importante deve ser ressaltado. A fungibilidade entre as
técnicas antecipada e cautelar servira para facilitacdo de sua utilizacdo e aplicacéo
pratica, aproximacdo entre o direito processual e o direito material e até mesmo
guem sabe para sua unificacdo, através de uma concepc¢ao mais flexivel das tutelas
de urgéncia e consequentemente diminuindo a rigidez na sua diferenciagdo, para

gue resultados mais efetivos possam com certeza ser alcancados.

129 |pid., p. 90-94. ]
130 Cf. LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibilizacdo da tutela de urgéncia, p. 91 e THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil, p. 415.



132

Assim:

Ao aplicador da lei processual incumbe, entéo, esforcar-se para
fugir de tecnicismos estéreis na separacdo dos terrenos da
tutela cautelar genérica e da antecipacdo de tutela que, se
podem satisfazer vaidades académicas, em nada contribuem
para a implementacdo das metas instrumentais do moderno
direito processual, cada vez menos voltado para o dogmatismo
e cada vez mais preocupado com o0s resultados praticos
capazes de criar nesse limiar de um novo século um processo
gue mereca, realmente, o epiteto do devido processo legal, ou,
mais precisamente, de um processo justo”.131 (grifo do autor)

Esse rigorismo com que a doutrina vem diferenciando as tutelas de urgéncia
causa radicalismos na aplicacdo pratica da parte, por ter que se preocupar em
requerer a medida correta sob pena de indeferimento, espera-se, finalmente, ter
chegado ao fim com a fungibilidade, faltando apenas vencer as barreiras do
preconceito e rigorismo com as inovacgdes legislativas e necessidades sociais.
Repisa-se que diferencas relevantes existem, mas manifestas afinidades também,

tanto é que nao se justificaria classifica-las em um mesmo género.

As dificuldades praticas na escolha da técnica mais adequada subsistem e a
ciéncia juridica ndo é dado o poder de fixar marcos de perfeita nitidez entre areas

limitrofes, nem é (til sequer fazé-lo.13?

Assim, o0 apego ao formalismo em geral, mas principalmente as tutelas de
urgéncia, comprovadamente através da reproducao de jurisprudéncias (item 3.3.3) e
opinides doutrindrias somente evidenciam o prejuizo na utilizagéo e aplicagédo pratica
das medidas cautelares e antecipatérias, mas também o alerta para que se respeite
e seja empregada a fungibilidade em sua versdo ampla, em duplo sentido vetorial, a
fim de que os ideais constitucionalmente resguardados sejam colocados em pratica,

e como premissa maior haja o equilibrio entre diferencas e semelhancas da medida

131 THEODORO JUNIOR, Humberto. Antecipagio de Tutela e Medidas Cautelares — Tutela de Emergéncia.
Revista Juridica: 6érgao nacional de doutrina, jurisprudéncia, legislagdo e critica judiciaria, p. 45.
132 Cf. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela de Urgéncia e Efetividade do Direito, p. 17.
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de urgéncia posto que somente desta maneira um processo justo, adequado e

tempestivo sera alcancado.
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5. DAS TUTELAS DE URGENCIA NO PROJETO DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

Observa-se que o Projeto 166/2010, sobre o Novo Cdédigo de Processo Civil,
tendo seu tramite perante o Senado, por meio de uma Comissdo de Juristas,
instituida pelo Ato n° 379, de 2009, do Presidente do Senado, e presidida pelo
Ministro do Superior Tribunal de Justica, Luiz Fux, apresenta, no projeto do novo
Cdbdigo de Processo Civil, a sistemética das tutelas de urgéncia, em 16 artigos,

retirando por completo o Livro dedicado ao processo cautelar.

Logo, esse novo projeto, segundo relatério da Professora Teresa Arruda
Alvim Wambier, o novo diploma processual almeja a um sistema mais coerente em
relacdo aplicabilidade voltada a justica, assim busca um processo civil individual
menos complexo e mais eficaz. Percebe-se, com isso, que esse Projeto tem por
propdsito a atualizacdo de institutos considerados ultrapassados pela doutrina
processual, como também, inserir novas regras para amparar o direito entre as

partes.

Assim, nas palavras do Presidente da Comisséo:

N6s vamos esgotar na parte geral do cédigo uma forma
especifica de justica para esses casos de tutela jurisdicional,
gue vai ser a tutela jurisdicional de urgéncia. Havera uma
previsdo da possibilidade do juiz prover de forma urgente e ele
vai dar a solucdo sob a medida que o caso reclama. NOs
vamos acabar com o livro de processo cautelar. Isso passa a
ser um poder que o juiz tem de defesa da jurisdicéo. Ele tem de
prestar a Justica, entdo ndo pode deixar que a justica se
frustre. Ele tem de dar uma solucdo que permita evitar que
guando ele for decidir ndo haja mais possibilidade de obter-se
um resultado util. 133

183 FUX, Luiz. Anteprojeto do novo CPC prevé recurso Unico e fim da acéo cautelar, http://www.conjur.com.br.
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Dessa forma, percebe-se que o Projeto baseou-se em uma reforma pontual,
relacionada a forma e ao procedimento da tutela cautelar e da tutela antecipatoria.
Em contra partida, ampliou os instrumentos de efetivagéo de direitos, ao incluir uma

nova modalidade de tutela, nomeada tutela da evidéncia.

Como explica Professor José Miguel Garcia Medina, em  rapidas
observacgfes a respeito das principais caracteristicas da disciplina legal das tutelas
de urgéncia no projeto do novo CPC. No projeto do novo CPC, o procedimento

cautelar é simplificado. Alguns exemplos:

- Havera apenas o procedimento cautelar “comum”, eliminando-se
procedimentos cautelares especificos (qualquer tutela cautelar, como a de arresto e
sequestro, sera pedida através do procedimento cautelar comum, ndo dependendo

mais de procedimento cautelar especifico);

- O pedido “principal” ndo precisara mais ser apresentado em novos autos,
isto é, concedida a cautelar preparatoria, o autor podera, nos mesmos autos,
apresentar o0 pedido principal, independentemente de novas custas;

- Da-se mais énfase a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia;

- Concedida medida de urgéncia antes da veiculacéo do pedido principal, se a
liminar ndo for impugnada, o autor ndo precisara apresentar o pedido principal
(ocorre o fenbmeno conhecido como ‘“ultratividade” dos efeitos da tutela de
urgéncia), nada impedindo que o réu ajuize acdo contra o autor, para discutir a

questao®®.

134 http://professormedina.com/2011/06/04/tutelas-de-urgencia-no-projeto-do-novo-cpc/.
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Logo, o Projeto do Novo Codigo de Processo Civil expbe das tutelas de
urgéncia em seus artigos 277 a 293. Pois, o Titulo IX, Capitulo | apresenta as
disposi¢cbes comuns, da tutela de urgéncia cautelar e satisfativa, enquanto o
Capitulo 1l dispbe sobre o procedimento para as tutelas de urgéncia requerida

incidentalmente e requerida em carater antecedente.

Portanto, referente as tutelas de urgéncia — tutela antecipada e tutela cautelar
— ndo h& mudancas substancias, porque persiste sua esséncia processual de
género, ou seja, permanecendo a natureza conservativa (tutela cautelar) e satisfativa

(tutela antecipada) destes procedimentos especiais.

Porém, observa-se que em relacdo ao procedimento, o Projeto apresenta
uma visivel modificacdo em relacdo a sistematica nos institutos, com mais
intensidade na tutela cautelar, pois elimina o Livro Il de Processo Cautelar, assim
como podemos observar essa mudanca instaura um procedimento comum para
todas as medidas cautelares. Com isso, as medidas cautelares especificas como o
arresto, sequestro, caucao, arrolamento de bens, etc. passam a seguir um rito Unico,

sem as nuances outrora estabelecidas.

Assim, essa mudanca gera uma corre¢cdo em varios procedimentos
especificos, como por exemplo: o protesto, a justificacdo, da posse em nome do

nascituro, apreensao de titulos etc.

Com isso, 0 juiz, nos termos do art. 278, podera determinar as medidas
que considerar adequada quando houver risco de dano. A referida regra é assim

disposta no Projeto:

“Art. 278. O juiz podera determinar as medidas que considerar
adequadas quando houver fundado receio de que uma parte,
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antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo
grave ou de dificil reparagéo.™°

Em via disto, a eleicdo em relacdo a via (cautela ou antecipagdo de tutela) a
ser utilizada ndo pertence mais ao autor da demanda, e sim a prépria natureza da

demanda que ira definir se € hipdtese de cautelar ou antecipacao.

Outra mudanca observada é do inciso | do art. 278 do PLS
166/2010, que corresponde ao inciso Il do art. 273 do Cédigo de Processo Civil, e, 0
inciso Il encontra correspondéncia no § 6°, do atual art. 273 do CPC. Desta forma,
percebe-se que estas duas hipoteses diferem da tutela de urgéncia (tutela

antecipada e propriamente dita), assim justifica esse tratamento em separado.

Ademais, disposi¢cdes do processo cautelar do Coédigo de Processo Civil
foram aproveitadas no Projeto, como por exemplo, a responsabilidade processual do
requerente, nos casos em que o deferimento da medida liminar causar dano ao
requerido (art.282) e a fixacdo da competéncia para o requerimento de tutela de

urgéncia antecedente (art.280), regra disposta no art. 810 do atual CPC.

5.1 Condi¢cbes para concessao das tutelas de urgéncia

As condi¢cdes necessarias para a antecipagdo de tutela de urgéncia estdo
elencadas nos artigos 283 e 284 do Projeto. No art. 283, “o juiz somente concedera
a medida se estiverem presentes elementos que evidenciem a plausibilidade do
direito como também a demonstragdo do risco de dano irreparavel ou de dificlil
reparagao.”Assim, constata-se que esse projeto reuniu condicbes para a tutela

cautelar e para antecipacéo de tutela na referida norma.

135 http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496.
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J4a, nos requisitos da tutela de urgéncia, percebe-se que ndo houve uma
mudanca especifica. Assim, interpreta-se que a comissado elaboradora do Projeto,
artigo 276, “caput”’, descartou o uso de uma disposicao genérica a Plausibilidade do
direito, para inserir a verossimilhanca das alegacdes (tutela antecipada) e o “fumus

boni iuris” (tutela cautelar). 136

Conforme Fernando da Fonseca Gajardoni, os institutos tém por mesmo
objetivo demonstrar a plausibilidade do direito invocado. Entretanto, diferem no
tocante a sua intensidade. Assim, evidencia a diferenca entre ambas, admitindo a
gradacdo de graus de probabilidade (da mais intensa para a menos intensa),
portanto, o grau de convencimento para a concesséo da tutela antecipada torna-se
maior do que o exigido para a concesséo da tutela cautelar, porque enquanto a
primeira exige prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo (maior
intensidade), em contrapartida, a outra se conforma com fumus boni iuris (menor

intensidade).?’

Dessa forma, fica evidente que as condi¢Bes para a concessédo das medidas
urgentes permanecem, alterando a terminologia adotada, pois, engloba tanto a
verossimilhanca das alegacbes, quanto a fumaca do bom direito, na expressao
“plausibilidade do direito”, cabera ao juiz distinguir, a luz do caso concreto, o grau de

probabilidade para a concesséo da tutela.

Observa-se, também, que o Projeto ampliou a possibilidade de concesséo de
tutela de urgéncia de oficio. Segundo o art. 284, “Em casos excepcionais ou
expressamente autorizados por lei, 0 juiz podera conceder medidas de urgéncia de
oficio.”Para alguns doutrinadores este artigo parece ser uma avanc¢o, porém, ha

divergéncia, como sera apresentada no final deste capitulo.

136 http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496, acesso 01/03/12
187 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Direito Processual Civil IV, p. 3.
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5.2 Nova modalidade - Tutelas de evidéncia

Ao analisar o Projeto, observa-se que a comissao criou uma sec¢do propria
para as tutelas de evidéncia. Considera-se, portanto, uma modalidade de
antecipacdo de tutela tendo como proposito o abuso do direito, pedidos
incontroversos ou matérias unicamente de direito. A tutela de evidéncia esta

disposta da seguinte forma no art. 285:

Art. 285. Seré& dispensada a demonstracdo de risco de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo quando:

| - ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatorio do requerido;

[l - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles
mostrar-se incontroverso, caso em que a solucdo sera
definitiva;

[l - a inicial for instruida com prova documental
irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu ndo oponha
prova inequivoca; ou

IV - a matéria for unicamente de direito e houver
jurisprudéncia firmada em julgamento de casos repetitivos ou
sumula vinculante.

Paragrafo Unico. Independera igualmente de prévia
comprovagéao de risco de dano a ordem liminar, sob cominagao
de multa diaria, de entrega do objeto custodiado, sempre que o
autor fundar seu pedido reipersecutdrio em prova documental
adequada do depésito legal ou convencional. 38

Conforme Luiz Fux, a tutela da evidéncia visa a apresentar a chamada “justica
adequada” para o direito processual civil, dessa forma, aproxima as garantias
fundamentais expressas na Constituicdo Federal, como o acesso a justica, a

duracgéo razoavel do processo, dentre outros principios fundamentais.*3?

138 http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496, acesso 02/03/12

139 Tutela de seguranca e tutela de evidencia: fundamento da tutela antecipada.
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Logo, percebe-se que esta nova modalidade de tutela, em virtude de serem
mais evidentes que outros, parte de uma idéia que alguns direitos sdo merecedores
de uma tutela imediata, pois apresentam maior comprovacao de certeza, tendo o juiz
um melhor conhecimento para poder decidir sobre o direito das partes. Assim, esta
no reconhecimento da evidéncia de um direito, que merece ser deferido de plano,
sem a necessidade de demonstracdo de qualquer perigo ou urgéncia que permeia

aquela relacdo processual.

Alguns doutrinadores, citam, como exemplo, os direitos evidentes que
se aproximou da processualistica aplicada a acdo monitéria, que exige prova
documental da existéncia do crédito, bem como a do mandado de seguranca, que
exige prova cabal do direito liquido e certo alegado.

Nesse sentido, fica clara a diferenca entre ambas, pois as espécies de tutela:
enquanto as tutelas de urgéncia (cautelar ou antecipatéria), impreterivelmente,
precisam da demonstracdo de um perigo relacionado ao direito material, enquanto a

tutela da evidéncia basta o autor demonstrar a evidéncia de seu direito.

Ha, também, uma novidade relacionada ao Projeto que é a inclusdo da tutela
de evidéncia no art. 285-A do atual CPC, conhecida pela doutrina de sentenga
liminar, no inciso IV do art. 285 do Projeto. Assim, essa nova regra implicard no
entendimento jurisprudencial firmado em julgamento de demandas repetitivas (art.

895 do Projeto) ou de Simula Vinculante.

5.3 Estabilizacdo das tutelas de urgéncia antecedente

O projeto do Codigo de Processo Civil trouxe nos arts. 286 a 293 o fenbmeno

da estabilizacdo da tutela de urgéncia. Este fendbmeno ocorre da seguinte forma, o
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jurisdicionado podera vir a juizo requerer determinada tutela de urgéncia, indicando
a lide, seu fundamento e a exposicdo sumaria do direito ameacado. O requerido
sera citado para contestar em 05 dias (art. 287). Se o pedido de urgéncia nao for
contestado, serdo presumidos os fatos alegados e o juiz decidira em 05 dias,

concedendo ou néo a tutela de urgéncia.

Desta forma, se o pedido da tutela de urgéncia for contestado, 0 juiz
designara audiéncia de instrucdo e julgamento onde podera deferir a tutela de
urgéncia, caso seja deferida o réu podera impugnar ou ndo. Se o réu impugnar sera
aplicada a regra do art. 289 do Projeto:

Art. 289. Impugnada a medida liminar, o pedido principal

devera ser apresentado pelo requerente no prazo de um més
OuU em outro prazo que o juiz fixar.

§ 1° O pedido principal serd apresentado nos mesmos autos
em que tiver sido veiculado o requerimento de medida de
urgéncia, ndo dependendo do pagamento de novas custas
processuais.

§ 2° A apresentacao do pedido principal sera desnecesséria se
o0 réu, citado, ndo impugnar a liminar.

8§ 3° Na hipdtese prevista no § 2°, qualquer das partes podera
propor acdo com o intuito de discutir o direito que tenha sido
acautelado ou cujos efeitos tenham sido antecipados.4°

Agora se 0 réu ndo impugnar a concessao da medida de urgéncia, ocorrera o
fendbmeno processual da estabilizacdo da tutela de urgéncia e sera dispensada a
propositura do pedido principal. Com isso, a estabilizacdo da tutela de urgéncia,
seus efeitos se estabilizardo também e somente cessara através da propositura de
acao ajuizada por uma das partes. Esta regra esta no art. 293 do Novo Cdédigo de
Processo Civil da seguinte forma:14!

Art. 293. A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa

julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera

afastada por decisdo que a revogar, proferida em acao
ajuizada por uma das partes.

140 http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496.
141 |bid., mesma pégina
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Paragrafo dnico. Qualquer das partes podera requerer o
desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida
para instruir a peticao inicial da acéo referida no caput.

Contudo, quanto a estabilidade das decisbes que concedem tutelas de
urgéncia e de evidéncia, o art. 283, caput, na parte final, do projeto diz que sera
definitiva a solugdo conferida nas hipoteses em que “um ou mais pedidos cumulados

ou parcela deles mostrar-se incontroverso”.

Na opinido de Arruda Alvim, este projeto aperfeicoou o Cddigo de Processo
Civil vigente, concluindo de maneira mais abrangente e correta, seguindo antiga
sugestdo do Presidente da Comissdo responsavel por sua elaboragéo, o Min. Luiz

Fux, feita em tese de concurso.42

Para o Professor Cassio Scarpinella Bueno, membro da Comissdo Revisora
do Projeto do novo CPC no Senado Federal, o Projeto de um novo Cédigo deve
servir, antes de qualquer coisa, ao jurisdicionado, por ser ele o destinatario final do
servico que presta a Justica. Além disso, deve servir aos operadores do Direito,
neste sentido, juizes, advogados, promotores, enfim, sujeitos que lidam com o
processo no seu dia-a-dia. Segundo o prestigiado processualista da PUC/SP: “o
escopo de um novo cédigo de processo € aperfeicoar o sistema de justica, e ndo

agradar a academia juridica”.43

Este projeto de Novo Cddigo, na opinido de alguns doutrinadores, facilitou o
procedimento anterior, possibilitando a conversao do pedido principal nos autos da
cautelar preparatério, como também a ultratividade dos efeitos da medida de
urgéncia concedida antes do pedido principal, assim, podemos concluir que este
projeto beneficia os principios da celeridade processual e da duracdo razoavel do

processo.

142http://www.arrudaalvimadvogados.com.br/visualizar-artigo.php?artigo=2&data=14/03/2011&titulo=notas-
sobre-0-projeto-de-novo-codigo-de-processo-civil

143 Evento especial promovido e transmitido pelo Instituto de Ensino Luis Flavio Gomes — “Debate com
especialistas sobre 0 novo Cadigo de Processo Civil”.
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Porém, a Ordem do Advogados do Brasil divulgou um “Manifesto contra o
novo CPC” de ambito nacional, que alega o0 retrocesso processual, a
desnecessidade de um novo cédigo, a auséncia de discussao democratica em torno
de sua escolha, dentre outras criticas.#*

Este projeto nao foi totalmente aceito por alguns processualistas, como para o
Professor Antonio Claudio da Costa Machado que apresentou algumas teses contra
novo Projeto do Cédigo de Processo Civil, a exemplos4®:

Tese 38 — A expressa autorizacdo para gue 0s juizes possam
conceder medidas cautelares de oficio para dos casos legais
representa perigosa porta aberta ao arbitrio.

Tese 31 - A eliminacdo do “Processo Cautelar” significa o
desaparecimento de todo um arsenal de barreiras ao exercicio
do poder pelos magistrados, sem elas, estaremos todos a
mercé da livre vontade judicial sobre quando e como conceder
providéncias acautelatérias.

Tese 16 — Abrindo agora a perspectiva de discussdo da
conveniéncia de um novo CPC, vale assinalar que, Em termos
estruturais, o avancgo representado pela criagdo de uma “Parte
Geral” — e dentro dela o titulo dedicado a “Tutela de Urgéncia e
Tutela da Evidéncia” — € francamente minimizado pela
eliminagdo do “ Livro Ill — Do Processo Cautelar”. O Brasil é o
Unico pais do mundo que tem um Livro inteiramente dedicado a
cautelaridade, o que nos distingue e enaltece
internacionalmente

Tese 37 — Se o0 objetivo da novo do CPC é trazer mais
agilidade as formas de prestacao jurisdicional, nao se entende
0 porqué da admisséo da producéo antecipada de provas para
viabilizar acordo futuro ou para evitar a propositura de
demanda.

A propdsito para o processualista professor da USP Antonio Claudio da Costa
Machado, em Meus Comentarios no debate online ao Projeto do CPC45,
Em termos estruturais, o avanco representado pela criacdo de

uma “Parte Geral” — e dentro dela o titulo dedicado a “Tutela de
Urgéncia e Tutela da Evidéncia” — é francamente minimizado

144 www.conjur.com.br/2010-nov-03/0ab-sp-fa-manifesto-projeto-codigo-processo -civil.
145 http://www. professorcostamachado.com.
146 http://www. professorcostamachado.com/?p=444.
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pela eliminagdo do “ Livro Ill — Do Processo Cautelar”. O Brasil
€ 0 Unico pais do mundo que tem um Livro inteiramente
dedicado a cautelaridade, o que nos distingue e enaltece
internacionalmente. A eliminacdo do “Processo Cautelar’
significa o desaparecimento de todo um arsenal de barreiras ao
exercicio do poder pelos magistrados, sem elas, estaremos
todos a mercé da livre vontade judicial sobre quando e como

conceder providéncias acautelatérias.

Preocupa a eliminacdo do procedimento especifico do arresto
porque, com o novo CPC, ja ndo sera necessario apresentar
‘prova literal de divida liquida e certa” ou uma sentenga,
bastando que o juiz entenda presente o simples “fumus boni
iuris” para mandar arrestar bens do devedor. O completo
desaparecimento das previsbes acerca das situagbes
perigosas para fins de arresto também torna inseguro o regime
desta cautelar. A facilitacdo da apreenséo de bens coloca em
flagrante risco o] patrimonio das pessoas.
Pelo menos discutivel sob o prisma da seguranca juridica
também €& a eliminacdo do procedimento especifico do
sequestro: em primeiro lugar, porque faltardo previsdes
minimas de cabimento; em segundo, porque ficara afastada a
previsibilidade sobre a nomeacdo do depositario, ato de
fundamental importancia para a concessdao desta medida
cautelar.

Bastante preocupante se revela a pura e simples eliminacdo do
procedimento da busca e apreensdo, porque sem ele ja nao
saberemos de antem&o como se cumprira a providéncia: um ou
dois oficiais de justica? Havera necessidade de testemunhas?
Tratando-se de seus objetos de bens, contratafacdo seréo
necessarios dois peritos? A inseguranca se fara presente!
O desaparecimento da caucdo vai tornar completamente
imprevisivel o comportamento judicial em relacéo a tal medida,
0 que colocara em risco a seguranca juridica das partes.
Se o0 objetivo da novo do CPC é trazer mais agilidade as
formas de prestacéo jurisdicional, ndo se entende o porqué da
admissao da producédo antecipada de provas para viabilizar
acordo futuro ou para evitar a propositura de demanda.

O novo projeto da tamanha autonomia aos juizes que ha o
risco de ser instaurada uma “ditadura do Judiciario”. “O projeto
cria um processo civil autoritario, em que 0s juizes poderéo
tudo e partes e advogado poderdo nada”, criticou. A proposta
permite que os juizes adaptem 0 processo ao caso concreto,
como ja ocorre atualmente na Justica do Trabalho. Antonio
Machado avaliou que essa aproximagdo € ruim. “A Justica do
Trabalho lida com o desequilibrio entre o empregador e o
empregado, o0 que justifica os poderes do juiz, mas nao
podemos utilizar essa mesma premissa no processo civil’.
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Diante desse, quadro ainda que de forma prematura, falar sobre efeitos
futuros de uma nova legislagcédo, passa uma idéia de adivinhacdo ou futurologia, que
pode causar sérios desencontros. Entretanto, parece-nos diante desses
consagrados processualistas que assiste razdo a corrente favoravel ao Projeto do

Novo Codigo de Processo Civil, a amplitude do acesso a justica.
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CONCLUSAO

Em sintese, o presente estudo foi desenvolvido com o objetivo de examinar
as tutelas de urgéncia, seu conceito, natureza, finalidade e em um enfoque atinente

com as necessidades sociais, a fungibilidade.

Assim, sem duvida, o alicerce deste trabalho estid baseado na técnica
antecipatoria e a possibilidade que surgiu junto dela para uma nova perspectiva do

acesso a justica.

No direito processual de épocas mais antigas, a ideologia do acesso a justica
estava intimamente ligada a um provimento jurisdicional. A importancia com a
sociedade e a preocupacdo com a satisfacdo do direito material constituiu-se atraves
das necessidades impostas pelo mundo dos fatos, que demonstra ser mais rico e em
maior velocidade do que as alteracbOes legislativas, gerando um descompasso,
cabendo ao direito processual desenvolver novas solucdes para minimizar essas

diferencas.

Logo, com os tempos modernos, fez-se necessario que a doutrina, a
jurisprudéncia e o legislador se conscientizassem de que nado basta dominar a
técnica e estudar formas de tornar o processo mais agil, adequado e tempestivo, se
na pratica nada for feito para mudar essa apatia a mudancas. Tem-se que aproximar

as técnicas da realidade sé6cio-econ6mica para a qual foi criada.

E nesse intuito que as medidas cautelares e antecipatérias tem sua
importancia: sdo tutelas de urgéncia destinadas a evitar, preenchidos seus
requisitos, que um dano seja consumado. O direito subjetivo da parte deve ser

protegido a todo custo.
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Dai a importancia do processo ndo ser considerado um fim em si mesmo,
mas um instrumento a satisfacdo do direito dos litigantes. Essa perspectiva
instrumentalista surgiu através da preocupacdo com a sociedade e da importancia
gue o processo tem em reproduzir, em levar seus reflexos para o mundo real e, para

isso combate incessantemente o formalismo exagerado, buscando resultados.

A observancia dos preceitos constitucionais da seguranca juridica e
efetividade jurisdicional, representado pelo devido processo legal, razoabilidade,
celeridade, instrumentalidade, economia processual, dentre outros que colaboram
tanto quanto estes para se alcancar melhorias, devem ser respeitados, porém em
equilibrio, sempre obrigando que seja um consenso no mundo juridico que mais do
gue seguranca nas decisdes, por meio de uma cogni¢ao exauriente no procedimento
ordinario, o alcance de resultados efetivos podera, em muitos casos, se sobrepor a
essa seguranca ha justificativa de perseguir resultados Uteis e eficazes para a parte,
sendo apenas postecipadas, ndo excluidas de maneira alguma. Obviamente as
tutelas de urgéncia possuem berco constitucional, pois por meio de sua utilizacdo no
processo € possivel a garantia de uma prestacédo jurisdicional em prazo razoavel
(art. 5°, LXXVIIlI), o acesso a justica efetiva (art. 5°, XXXV) caracteristica da
efetividade e seguranca juridica representada pelo devido processo legal e ampla

defesa e contraditorio (art. 5°, LIV e LV), todos da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, o principio da fungibilidade vem a tona nas tutelas de urgéncia
como um lenitivo capaz de flexibilizar rigorismos exacerbados que face a essas
medidas sao infundados. O principio da fungibilidade, originalmente transportada do
direito material para o direito processual civil, significa que um bem, mével ou imével,
ou alguma prestacdo podem ser substituidos, permanecendo inalterada sua

substancia sem que haja ameaca de dano ou lesdo ao interessado.

Esse principio ndo se restringe a area dos recursos, embora muito requisitada
sua utilizacdo nesta seara, possuindo capacidades muito mais amplas do que se

imaginou no passado. Sua abrangéncia, respeitando as disposi¢coes legais
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existentes na legislacéo processual brasileira e, ao mesmo tempo relacionadas com
o desenvolvimento do tema proposto, estd has demandas possessorias e cautelares,

no ambito dos recursos e das tutelas de urgéncia entre si.

Nas demandas possessorias (art. 920 do CPC) e cautelares (art. 805 do
CPC), o direito material apresenta algumas caracteristicas especificas, que
permitem ao magistrado, mesmo que nao exista uma modificagdo formal na causa
de pedir e no pedido, conceder uma tutela diferente da originalmente pedido pelo
autor sem gque com essa atitude seja violada qualquer garantia inerente as partes.
Essa possibilidade se fundamenta no ndo cometimento de nenhuma impropriedade,
significando que um pedido erroneamente formulado possa ser substituido por uma
outra medida mais adequada com a situag&o concreta dos autos.

Na seara recursal, ha a imposicdo da davida objetiva o0 que ndo se da nas
acOes possessorias e cautelares. O art. 810 do CPC previu, expressamente a
fungibilidade recursal na edicdo do CPC de 1939; porém tal situacao ndo se deu no
CPC de 1973, embora sua importancia como principio tenha mantido sua utilizacao.
Quanto aos requisitos inexisténcia de erro grosseiro e ma-fé, o Unico que justifica
sua subsisténcia no sistema € a inexisténcia de erro grosseiro justificada pela duvida
objetiva, ocasionada por dissensdes doutrinarias e/ou jurisprudenciais decorrentes
de lacunas ou obscuridades no ordenamento juridico, permitindo que um recurso

equivocado seja recebido e processado como se fosse o correto.

As tutelas de urgéncia sdo mecanismos empregados para diminuir os efeitos

deletérios do tempo no processo.

Sdo comuns as medidas cautelares e antecipatérias na sumariedade da
cognicao e na provisoriedade de seu provimento, ambas tém func¢do constitucional:
sao instrumentos destinados a harmonizar a seguranca juridica e a efetividade da

jurisdicao.
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E evidente que possuem diferencas como técnicas concebidas de maneira
diferente. Enquanto a tutela cautelar tem como premissa assegurar o direito material
enquanto aguarda-se o provimento jurisdicional da demanda principal, entretanto,
sem satisfazé-lo, a tutela antecipada, através da antecipag¢do dos efeitos que s6
seriam realizados quando do pronunciamento final de mérito, satisfazem o direito

subjetivo do autor.

Por outro lado, seus requisitos também se diferem, pois 0s pressupostos para
a concessao da medida antecipatoria sdo mais robustos, exigindo prova inequivoca.
Ja a tutela cautelar requer demonstracdo de mera verossimilhanca do direito

subjetivo invocado.

Assim, respeitadas suas diferenciacdes, tais caracteristicas ndo podem
representar Obice a utilizacdo do principio da fungibilidade, ainda que na auséncia
de previsdo expressa o juiz ndo esta vinculado as qualifica¢des juridicas descritas
pelo autor e sim aos fatos narrados e ao pedido realizado. A previsao do 8§ 7° do art.
273 do CPC procurou mitigar as dificuldades até entdo existentes em qualifica-las

como espécies de um mesmo género.

Essas dificuldades na aplicacdo da fungibilidade nas tutelas de urgéncia se
devem também aos diferentes momentos histéricos em que tais medidas foram
implantadas e ao apego ao formalismo. Primeiramente surgiu a tutela cautelar,
alocada no Livro Il — Do Processo Cautelar, embora anteriormente prevista no CPC
sem que a ela fosse dada maior importancia. Apos, essa mudanca houve uma
marginalizacdo da tutela cautelar, denominando-se satisfativa uma vez que nao
tinha esse poder, mas frente as necessidades da realidade sécio-econdmica passou
a ser largamente utilizada. Quando a situacdo tornando-se-ia cada dia mais
insustentavel eis que a tutela antecipada foi implantada no CPC por meio da Lei
8.952/94.
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O excesso de formalismo que se firmou para a diferenciacdo dessas medidas
cautelares e antecipatorias fez com que o legislador, buscando minimizar essas
dificuldades, realizasse a insercdo da fungibilidade de m&o Unica. Mas em assim
fazendo, possibilitou a abertura de novos horizontes que vao muito além dos
objetivos imaginados pelo legislador. Em regra, expressa a fungibilidade de mao
Gnica prevé a concessdo de uma medida cautelar incidentalmente no processo de
conhecimento quando proposta uma acao com pedido de antecipacéo de tutela, mas
o principio da fungibilidade néo existe em uma s6 méo de dire¢éo, significando que

tanto se pode substituir uma medida por outra e vice-versa.

Portanto, por intermédio dessa exposi¢cdo em relacdo as tutelas de urgéncia,
evidencia-se que incumbe ao magistrado a responsabilidade de eliminar o rigor
técnico na classificacdo das tutelas urgentes, pois a parte nada tem a ver com 0
formalismo de uma inapropriada utilizacdo da técnica processual e, ao persistirem,
os resultados praticos de um processo justo, adequado e tempestivo, serdo

absolutamente in6cuos.

Assim, constata-se que o Projeto do novo CPC contribui de forma favoravel a
amplitude do acesso a justica, pois, abrange principios constitucionais, podendo,
assim, cooperar para efetivacdo do processo, ao avancar na sistematizacado da

tutela de urgéncia, pois contribuira para o0 amplo acesso a uma ordem juridica justa.

Em fim, enquanto essas melhorias ndo acontecem, a ciéncia processual tem
o dever de procurar mecanismos céleres e eficientes para que, em um periodo de

tempo razoavel possa se satisfazer os anseios da populacao.
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