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RESUMO

Submetendo-se a Universidade Federal de Santa Catarina, a presente monografia tem por
objeto a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia (tutela cautelar e tutela antecipada), no
direito processual civil brasileiro. Diante da fungibilidade entre as tais tutelas, introduzida
pelo art. 273, §7°, do CPC, e a consequente confusdo conceitual e pratica, busca-se encontrar
a interpretagdo sistemicamente mais harmoniosa para a questdo, através da analise historica da
escolha ideologica do nosso processo civil, bem como através do estudo dos conceitos de
tutela cautelar e tutela antecipa, destacando-se as diferengas entre elas, em especial o carater
assegurativo da cautelar e o carater satisfativo da antecipada. Por fim, demonstra-se o
entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre o tema, demarcando qual posi¢do se mostra

mais adequada ao final de todo o exposto.
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INTRODUCAO

Com a reforma processual trazida pela Lei n. 10.444/2002, os operadores do
direito no Brasil se viram diante de uma grande davida: como interpretar corretamente o §7°
do art. 273 do Codigo de Processo Civil (CPC)?

Tal paragrafo diz que “se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.” Doutrina e
jurisprudéncia se perguntam se, em razdo do principio da fungibilidade, tal paragrafo
permitiria o sentido inverso, ou seja, se na previsdo legal estaria abarcado o duplo sentido
vetorial, no sentido de que a tutela antecipada pedida como cautelar poderia ser deferida.

Essa situagdo de duvida provoca uma situacdo de inseguranca para o
jurisdicionado, eis que ndo se sabe qual serd a interpretagdo do magistrado, que podera
indeferir o pedido do autor, simplesmente por ter opinido doutrindria diferente. Como se
demonstrard, vez se admite a fungibilidade, vez ndo se admite. Assim, requerer uma tutela de
urgéncia se torna um verdadeiro jogo de azar, eis que dependendo da distribuicdo o pedido
sera deferido ou ndo.

Por esse motivo, o presente trabalha se dedica a entender tal questdo e, ao final,
definir um posicionamento. Para tanto, sera utilizado o método dedutivo a partir de revisao
bibliografica, que serd o método procedimental.

Na presente introdug@o, encontra-se um resumo € o contexto em que se insere o
presente trabalho, bem como a justificativa, o objetivo € o0 método utilizado.

O primeiro capitulo aborda a evolug¢do do processo civil, com enfoque especial as
tutelas de urgéncia e seu desenvolvimento no Brasil. Serd abordado o surgimento, bem como
as razoes historicas para as alteragdes na legislacdo, das tutelas de urgéncia, explorando o
Cdédigo de Processo Civil de 1939, o Cddigo de Processo Civil de 1973 e, por fim, os
principios trazidos pela Constituicdo Federal de 1988.

O segundo capitulo traz as definicdes doutrindrias sobre a tutela cautelar e tutela
antecipatoria, as quais sdo imprescindiveis para se construa um convencimento acerca da
forma mais adequada de se interpretar o §7° do art. 273. Por fim, serd tragado um quadro
comparativo entre tais tutelas, demonstrando a distdncia entre suas naturezas e a
impossibilidade de serem tratadas da mesma forma.

O terceiro e ultimo capitulo demonstra como o §7° do art. 273 foi recebido pela



doutrina e pela jurisprudéncia, diante do principio da fungibilidade e de motivos historicos e
doutrinarios sobre a conceituacdo de tutela cautelar e antecipatdria. Por fim, ¢ feita a escolha
daquela interpretagdo que se considera a mais adequada, diante de todos os pontos langados
ao longo do trabalho.

De arremate, serd apresentada a conclusio, bem como referéncias.



1 SURGIMENTO E EVOLUCAO DAS TUTELAS DE URGENCIA

Para se compreender os contornos atuais do nosso Direito Processual Civil, bem
como das tutelas de urgéncia por ele previstas, faz-se necessaria uma analise preliminar da

evolucao historica do direito processual, eis que

o direito ndo ¢ uma pura abstragdo logica que os juristas possam organizar, através
de um castelo conceitual, formador do que eles proprios denominam “mundo
juridico”. Superadas as ilusdes criadas pela idéia de um direito natural eterno e
imutavel, capaz de ser aplicado em todos os tempos e latitudes, e os teoremas
loégicos de todas as formas de positivismo normativo, os juristas tém hoje uma
consciéncia bem viva da historicidade do direito, de seus insuprimiveis
compromissos, com a realidade social, com as aspiracdes e exigéncias
predominantes de uma dada comunidade humana, cuja convivéncia lhes caiba
regular.’

Assim, para se compreender de forma suficiente o instituto da fungibilidade entre
as tutelas de urgéncia no direito processual civil brasileiro se passara por trés pontos neste
primeiro capitulo: (i) o surgimento do direito processual como ramo autdbnomo ao direito
material; (i1) o surgimento e a evolugdo das tutelas de urgéncia; e (ii1) a prestagao jurisdicional

tempestiva como direito fundamental.

1.1 SURGIMENTO DO DIREITO PROCESSUAL AUTONOMO AO DIREITO
MATERIAL

O processo era estudado como uma mera seqiiéncia de atos e procedimentos,

destinados ao exercicio de um direito material lesado. Nesse periodo,

a acdo era entendida como sendo o proprio direito subjetivo material que, uma vez
lesado, adquiria forgas para obter em juizo a reparagdo da lesdo sofrida. Nao se tinha
consciéncia da autonomia da relacdo juridica de natureza substancial eventualmente
ligando os sujeitos do processo. Nem se tinha nogdo do proprio direito processual
como ramo auténomo do direito e, muito menos, elementos para sua autonomia
cientifica. Foi o longo periodo do sincretismo, que prevaleceu das origens até
quando os alemdes comecaram a especular a natureza juridica da agdo no tempo
moderno e acerca da propria natureza juridica do processo.’

" SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de Urgéncia). 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. 9 p.

2 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. 44 p.



Em 1.868, OSKAR VON BULOW tragou linhas capazes de separar o direito
processual do direito material, conforme comenta OVIDIO BAPTISTA:

Deve-se ao jurista alemdo OSKAR BULOW o mérito de haver, em 1868, numa obra
que se tornou classica e universalmente conhecida, mostrado a importancia do
estudo da relag@o processual como relacdo de direito publico que se forma entre o
particular e o Estado, determinando as condigdes e pressupostos de sua existéncia e
validade, assim como os principios e regras que se presidem. Como afirma
BULOW, até entdo os estudiosos do processo civil, em vez de considerarem o
processo como uma relagdo de direito publico, que se desenvolve progressivamente
entre o Estado (tribunais) e as partes, limitavam-se a ver no processo apenas uma
série de atos e formalidades a serem cumpridos pelos sujeitos que dele participavam
como uma mera conseqiiéncia da relagio litigiosa.’

Esse segundo momento da linha evolutiva do direito processual ficou conhecido

como autonomista ou conceitual, no qual, segundo CINTRA, faltou

uma postura critica. O sistema processual era estudado mediante uma visdo
puramente introspectiva, no exame de seus institutos, de suas categorias e conceitos
fundamentais; e visto o processo costumeiramente como mero instrumento técnico
posto a realizacdo da ordem juridica material, sem o reconhecimento de suas
conotacdes deontoldgicas e sem a analise dos seus resultados na vida das pessoas ou
preocupagio pela justica que ele fosse capaz de fazer.*

Vale dizer, nessa segunda fase o processo se afastou da efetividade da tutela

jurisdicional a ser prestada, valorizando a forma e o instrumento em detrimento do direito

material. Dessa situacao decorre a evolu¢dao do processo para a fase instrumental, na qual se

esta atento aos anseios dos jurisdicionados, sendo

eminentemente critica. O processualista moderno sabe que, pelo aspecto técnico-
dogmatico, a sua ciéncia j& atingiu niveis muito expressivos de desenvolvimento,
mas o sistema continua falho na sua missdo de produzir justica entre os membros da
sociedade. (...)

Para o desencadeamento desse novo método, critico por exceléncia, foi de muita
relevancia o florescer do interesse pelos estudos das grandes matrizes
constitucionais do sistema processual. O direito processual constitucional, como
método supra legal no exame dos institutos do processo, abriu caminho, em primeiro
lugar, para o alargamento dos conceitos e estruturas e superamento do confinamento
de cada um dos ramos do direito processual.’

Em razdo dessa preocupacgdo com a efetividade da tutela jurisdicional € que cresce

o interesse pelas tutelas de urgéncia, em resposta ao moroso processo de conhecimento, o

3 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo de Conhecimento. 7. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2006. 4 p.

4 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Op. Cit.

p. 44-45.
> Ibidem, 16 p.



qual, sozinho, ¢ incapaz de garantir a efetividade da sentenga, eis que o tempo processual esta

dissociado dos interesses das partes.

1.2 SURGIMENTO E EVOLUCAO DAS TUTELAS DE URGENCIA

1.2.1 A Evolugao das Tutelas de Urgéncia na Era Pré-Processual

Conforme tratado anteriormente, o processo nasce como norma adjetiva de um
direito material, da mesma forma acontece com as tutelas de urgéncia. Assim, considerando
essa intima ligacdo entre o procedimento e o direito material tutelado, foram criadas normas
instrumentais de urgéncia, as quais seriam capazes de adiantar ou assegurar a pretensiao

jurisdicional final.

1.2.1.1 Cautio damini infecti

Historicamente, boa parte das primeiras lides tratavam de questdes relacionadas a
posse ou propriedade. Desta forma, as primeiras tutelas de urgéncia, muitas das vezes,

também trataram da posse. Segundo JOEL DIAS FIGUEIRA JR.,

o instituto da posse remonta ao direito romano classico, no qual verificamos desde
entdo ja definidas as caracteristicas das a¢des possessorias, as quais subsistem até os
dias de hoje no sistema legislativo derivados das fontes romanistas, com forma e
procedimentos bastante assemelhados. Mesmo depois da queda do império romano e
das influéncias dos direitos germanico e canodnico, o tra¢o marcante das tutelas
interditais, representado pela antecipa¢do da proteciao perseguida (protecdo in
limini litis), manteve-se basicamente inalterado, o que por certo, aumenta
sensivelmente o nosso interesse pelo desenvolvimento do tema no lapso dos Gltimos
dois milénios. (grifou-se)®

No Brasil, tais normas foram positivadas no Cédigo Civil de 1.916 (CC/16), como

bem pontuou FIGUEIRA JR.:

Como somente tiveram inicio em meados do século passado as teorias que
preconizavam a autonomia do direito processual civil como ciéncia independente do
direito material (fase denominada autonomista), bem como as reagdes a teoria
civilista unitaria da a¢do através de Windescheid, em 1.856, no seu estudo intitulado
Acgdo de direito civil romano sob o ponto de vista do direito atual, no qual
conseguiu, finalmente, demonstrar a distingdo entre lesdo e o direito de acdo, e,
também, por intermédio de Wach, em sua obra publicada em 1.885, intitulada A¢do
declaratdria, em que expunha a distingdo entre o direito subjetivo e acdo e a sua

 FIGUEIRA JR., Joel Dias. Liminares nas a¢des possessorias. 2. Ed. Sdo Paulo: RT, 1999. 107 p.



natureza juridica, o Coédigo Civil regulou a protegdo possessoria como um dos
efeitos da posse, dispondo no art. 449 que o possuidor tem direito a ser mantido na
posse, em caso de turbagdo, e restituido, no de esbulho.’

Como se observa, em razao da fase evolutiva do direito processual, o CC/16 trazia
em seu corpo normas de carater instrumental quanto a posse. Destaca-se, entre tais normas, o
art. 506, que dispunha: “Quando o possuidor tiver sido esbulhado, serd reintegrado na posse,
desde que o requeira, sem ser ouvido o autor do esbulho antes da reintegragdo.” Tem-se, aqui,
uma norma processual, regulando uma tutela de urgéncia, a qual poderia ser deferida antes
mesmo de oportunizada a defesa da outra parte.

Ainda no CC/16, o art. 555, determinava que: “O proprietario tem direito a exigir
do dono do prédio vizinho a demoligdo, ou reparacao necessaria, quando este ameace ruina,
bem como que preste caugdo pelo dano iminente.” Conforme se infere da simples leitura
desse artigo, tem-se uma prote¢do em nitido carater de urgéncia, no sentido de proteger o
direito material de propriedade (ou posse) diante de um provavel dano.

No art. 582, também do CC/16, tem-se medida urgente da mesma natureza:

O dono de um prédio ameagado pela construgdo de chaminés, fogdes, ou fornos, no
contiguo, ainda que a parede seja comum, pode embargar a obra e exigir caugdo
contra os prejuizos possiveis.

Essa possibilidade de se requerer protecdo contra danos ou prejuizos a posse
nasceu no direito romano, quando ficou conhecida como cautio damini infecti, ou, ainda, acao

de dano infecto, sobre a qual GIUSEPPE CHIOVENDA ensinou:

A ag@o de dano infecto objetiva prevenir o dano de outro modo iminente a coisa e
tem como condig@o: 1°) a posse de um imével ou de um objeto; 2°) o receado perigo
de um dano grave e préximo que ameace o imovel ou o objeto por parte de qualquer
edificio, de uma arvore, ou de outro objeto. Também nesta conjuntura a medida
provisoria visa, ja a obviar o perigo, ja a garantir o autor com caugdo pelos danos
possiveis; e em processo ulterior se prové definitivamente (examinando-se a fundo o
direito e a posse do autor, a efetividade do perigo, a necessidade ou oportunidade
das medidas tomadas).®

Frisa-se, por oportuno, que apesar de toda evolucdo do direito processual como
direito autdbnomo, tal protecdo continua presente no Codigo Civil de 2002 (CC/02), no art.
1.281: “O proprietario ou o possuidor de um prédio, em que alguém tenha direito de fazer

obras, pode, no caso de dano iminente, exigir do autor delas as necessarias garantias contra o

7 Ibidem, 125 p.
¥ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de direito processual civil. 2. Ed. Campinas: Bookseller, 2000. vol. 1.
340 p.



prejuizo eventual.”

De fato, tal previsdo do CC/02 se mostra desnecessdria, eis que tais tutelas podem
ser atingidas se utilizando da acdo cominatoria, a qual impde ao réu a obrigagdo de se abster
da pratica de atos prejudiciais ao vizinho, ou a de tomar de medidas para a redugdo do
incomodo, sob pena do pagamento de multa didria, nos termos dos art. 287, 461 e 644 do
Cddigo de Processo Civil de 1.973 (CPC/73).

Essa situacao se explica pela heranca histérica do processo, vez que a teoria
ternaria das acdes (a qual coloca que as agdes sdo de trés naturezas: declaratorias,
constitutivas e condenatorias) ndo previa tutelas de natureza mandamental e executiva /ato-
sensu (as quais somente apareceram normatizadas no CPC/73 com a reforma promovida pela
Lei 8.952, de 13.12.1994), sendo impossivel resolver as lides referentes a posse (de natureza
mandamental ou executiva lato-sensu) enquanto o procedimento ordindrio somente admitia
sentencas declaratérias, constitutivas ou condenatdrias. Pelo mesmo motivo, tem-se o0s
procedimentos especiais, sendo aqueles que, por sua natureza, ndo tinham condi¢des de serem

ordinarizados.

1.2.1.2 Arresto e Seqiiestro

Ainda na fase pré-processual, cabe pontuar o nascimento de duas medidas de
urgéncia de naturezas muito semelhantes: o arresto e o seqiiestro. OVIDIO BAPTISTA

conceitua e diferencia tais institutos da seguinte forma:

A linha conceitual que distingue o arresto do seqiiestro, com o qual, alias, a doutrina
e as proprias fontes legislativas medievais o confundiram, é bem visivel se tivermos
presente que o arresto busca dar protegdo cautelar a uma futura execugio por quantia
certa, ao passo que o seqiestro ¢ medida cautelar destinada a assegurar uma futura
execucio para entrega de coisa certa.’

Sobre o surgimento do arresto, OVIDIO BAPTISTA diz que,

como medida cautelar tipica, instituida para seguran¢a de créditos monetarios,
certamente teve seu nascimento com o alvorecer da Idade Moderna, para atender as
novas exigéncias da nascente civilizagdo mercantil, formada a partir das cidades da
Europa meridional. Contudo, como dissemos em oportunidade anterior (Doutrina e
pratica... p. 20), seria exagero supor que o instituto do arresto tenha origem apenas
no direito germanico, sem considerar os elementos romanos que indiscutivelmente
contribuiram para sua formagao. Poderiamos até mesmo afirmar que o componente

? SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de Urgéncia). Op.Cit. 192
p-



realmente cautelar do arresto — enquanto pretensdo exclusivamente assegurativa,
portanto ndo-executiva — deriva de principios e institutos indiscutivelmente
romanos, pois o arresto do direito medieval italiano, de origem germanica, ¢
fundamentalmente uma medida de natureza executiva.'’

Tais figuras surgiram no direito luso-brasileiro nas ordenagdes Afonsinas, datada

do século XV, sendo mantidas até hoje, estando reguladas no CPC/73, nos arts. 813 (arresto) e

822 (seqiiestro). Sobre tal evolugio, HUMBERTO THEODORO JUNIOR, narra que,

Como medida construtiva de bens do devedor, o arresto foi previsto no direito
lusitano, sob a denominagdo de seqiiestro nas ordenagdes Afonsinas, e depois nas
Manuelinas e Filipinas e, entre nds, na Consolidacdo de Ribas (art. 898). O primeiro
diploma sistematico de processo civil brasileiro, o Regulamento n. 737, de 1.850,
precisou melhor a natureza do titulo que da direito ao arresto (art. 322, § 1°).
Seguiram-no os Cddigos estaduais, onde, com clareza maior, exigiram-se a certeza e
a liquidez da divida. O Codigo Nacional (de 1.939) continuou a exigir a certeza ¢ a
liquidez do crédito (art. 681), mas ndo enumerou taxativamente as causae arresti,
formulando uma regra geral (provavel ocorréncia de fatos capazes de causar lesdo
de dificil ou incerta reparagdo — art. 675, n. 1) dentro da qual se movia livremente o
prudente arbitrio do juiz, para avaliar as circunstancias de cada caso. A aboli¢do do
casuismo do Regulamento n. 737 e dos Codigos estaduais foi muito bem recebida
pela doutrina e mereceu aplausos, entre outros, de PONTES DE MIRANDA. Nao
obstante, em flagrante retrocesso da técnica processual, o novo Cddigo (de 1.973)
restabeleceu o velho rol de causae arresti, com evidente prejuizo para as conquistas
do processo cautelar concebido modernamente como instrumento maleavel e
adaptavel a todas as contingéncias emergenciais que reclamam a tutela
jurisdicional."

Dessa breve exposi¢ao sobre o surgimento das primeiras tutelas de urgéncia, fica

consignada a estrita relagdo entre o direito material e a tutela de urgéncia. Como se pode

constatar, a prote¢do urgente oferecida ao jurisdicionado, decorre da lesdo de um direito

material especifico e bem definido. Desta forma, nesse periodo, por 6bvio, ndo existe uma

protecdo de forma geral a ameaca aos direitos materiais, mas sim medidas definidas para cada

direito material de forma estrita.

Destaca-se, ainda, o carater patrimonialista de tais medidas, em especial da cautio

damini infecti, de origem romana. Essas primeiras medidas urgentes buscavam garantir o

prejuizo decorrente da lesdo ao direito e ndo evitar a ameaga a tal direito. Ou seja, o que se

assegurava era que, se a lesdo ocorresse, 0os prejuizos seriam resolvidos por perdas e danos

com a utilizacdo da caugdo prestada. Nao se evitava de forma efetiva a ameaga ao direito

material.

1 Ibidem, 191-192 p.

"' THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil brasileiro: teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. 47. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. 185 p.



1.2.2 A Evolugao das Tutelas de Urgéncia no Direito Processual Civil Brasileiro

Como bem pontuado por OVIDIO BAPTISTA, as tutelas de urgéncia no direito
processual civil brasileiro datam das Ordenagdes, desde as Afonsinas, passando pelas
Manuelinas e Filipinas.'* Ainda no periodo pré-processual, o Regulamento 737, no Titulo
“processos preparatorios, preventivos e incidentes”, trazia normas prevendo medidas de
cunho cautelar.”> Ao Regulamento n. 737, seguiu o CPC/39, o qual se passa a estudar com

maior profundidade.
1.2.2.1 O Cédigo de Processo Civil de 1.939

O CPC/39 era dividido em quatro partes: processo de conhecimento (arts. 1° a
297); procedimentos especiais (arts. 298 a 781); recursos e processos de competéncia
originaria dos tribunais (arts. 782 a 881); e, por fim, processo de execugdo (art. 882 a 1.030).

Como se observa, a parte destinada aos procedimentos especiais se revela a maior
do codigo, tal fendmeno se explica pela evolucdo processual a época, sendo o direito
processual, ainda, muito préximo ao direito material. Exatamente nessa parte ¢ que se
inseriram as tutelas urgentes, sendo medidas interinais ao processo de conhecimento.

As medidas urgentes foram positivadas de duas formas distintas no CPC/39. A
primeira delas foi a positivagdo de medidas especificas: arresto de bens; seqiiestro de coisa
movel e imovel; busca e apreensdo; prestagdo de caugdes; exibi¢do de livros, coisa ou
documentos; vistorias, arbitramento e inquiricdes; obras de conservacdo em coisa litigiosa;
alimentos provisionais; arrolamento e entrega de objetos ou bens de uso pessoal da mulher e
dos filhos."

A outra forma de positivacdo das medidas urgentes se encontra no art. 675, do

CPC/39, o qual dispde que:

Art. 675. Além dos em que a lei expressamente o autoriza, juiz podera determinar
providéncias para acautelar o interesse das partes: I — quando do estado de fato da
lide surgirem fundados receios de rixa ou violéncia entre os litigantes. II — quando,
antes da decisdo, for provavel a ocorréncia de atos capazes de causar lesdes, de
dificil e incerta reparacdo, no direito de uma das partes. III — quando, no processo, a
uma das partes for impossivel produzir prova, por ndo se achar na posse de
determinada coisa.

"2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e Ideologia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. 218 p.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria. Sio Paulo: RT, 1994. 44-45 p.
14 .
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Tal artigo institui o Poder Geral de Cautela, através do qual poderiam ser
deferidas medidas acauteladoras do direito das partes, conforme o entendimento do
magistrado. Esse instituto constitui importante avango, entretanto, teve pouca repercussao
pratica. Segundo OVIDIO BAPTISTA “nossos tribunais apenas em casos raros foram
chamados a aplicar essa espécie de tutela jurisdicional”'>. MARINONI compartilha de tal

opinido, pontuando que,

a maioria dos doutrinadores, inobstante, acabou por vislumbrar um poder cautelar
geral engastado no art. 675, com o que os tribunais, lamentavelmente, ndo se
mostraram muito sensiveis, relutando em conceder medidas cautelares que
refugissem do ambito estreito do art. 676."°

Vale dizer, apesar da possibilidade legal, os advogados ndo se utilizavam com
freqiéncia das medidas cautelares e os magistrados, quando postos diante de uma,
indeferiam-na, por compromisso desarrazoado com o processo de cognicdo plena (eis que as
medidas cautelares eram interinais). Por esse motivo toda possibilidade aberta pelo poder
geral de cautela foi desperdi¢ada, deixando, boa parte das vezes, que o direito da parte
perecesse.

Desta forma, apesar de possuir um sistema razoavel quanto as tutelas cautelares, o
CPC/39 foi incapaz de oferecer uma resposta adequada as pretensdes urgentes da sociedade,
em razdo do entendimento dos magistrados sobre o assunto. Assim sendo, o CPC/39 foi

substituido pelo CPC/73, de autoria de Alfredo Buzzaid, o qual se passa a analisar com vagar.

1.2.2.2 O Cdédigo de Processo Civil de 1.973

Dando importancia maior as tutelas de urgéncia do que o CPC/39, o CPC/73
chamou seu livro III de medidas cautelares, tratando, durante quase cem artigos,
exclusivamente, de tutela cautelar. Aproveitando que Buzzaid se utilizou do termo medida
cautelar e ndo processo cautelar, por oportuno, explica-se a distingdo entre processo cautelar e
tutela cautelar, reforcando a separacdo entre processo e direito material, nas palavras de

OVIDIO BAPSTISTA:

'S SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de Urgéncia). Op. Cit.
192 p.
' MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit. 44-46 p.



Esta exigéncia impoe-se por dois motivos, o primeiro de ordem conceitual, dado que
o estudo do processo, em si mesmo, como técnica, ou como forma de atuagdo do
direito material, nada tem a ver com as possiveis matérias ou substincias que
compdem seu respectivo conteudo, de modo que, ao dizermos processo cautelar,
aludimos apenas ao instrumento, e ndo a substancia nele contida.

O segundo motivo ¢ a necessidade de evitar a confusdo que a linguagem juridica
comum tem estimulado entre processo cautelar e tutela cautelar, como se o
procedimento previsto pelo legislador como veiculo destinado a realizar esta forma
de protecdo jurisdicional, conhecida como tutela cautelar, fosse sempre e
necessariamente utilizado para cumprimento de sua finalidade institucional, que
dizer, como se todo processo cautelar contivesse uma demanda cautelar, tendente a
obter do juiz uma medida cautelar. Isto absolutamente nao ¢ verdadeira. Dentre nos,
como de resto ocorre nos sistemas juridicos europeus, especialmente no direito
italiano, a qual mais diretamente nos ligamos, no alemdo e no direito francés, a
tendéncia tem sito no sentido da criacdo de formas de futela urgente, que se servem
do mesmo procedimento, originariamente criado como instrumento destinado a
tutela cautelar somente, embora sejam essas outras espécies de tutelas satisfativas, e
nio cautelares."”

Compreendida a questdo diferenciadora entre processo, tutela e medida cautelar,
cabe a andlise da estrutura do Livro III, CPC/73. Tal livro se divide em dois capitulos: o
primeiro trata da parte geral do processo cautelar, regulando tanto medidas cautelares
nominadas quanto inominadas; o segundo, das medidas cautelares nominadas, em suas
diferengas processuais e procedimentais, conforme expdoe HUMBERTO THEODORO
JUNIOR:

O Livro III do Cdédigo de Processo Civil em vigor, consagrador da autonomia do
processo cautelar, como tertiun genus da tutela jurisdicional ao lado do processo de
execugdo e do processo de cognigdo, esta dividido em dois capitulos: o primeiro, sob
o titulo Das Disposi¢des Gerais, contém a parte geral do processo cautelar, com
conceito e principios basicos da disciplina da tutela preventiva e estabelecimento de
um procedimento comum. Tais normas destinam-se a regular, em sua generalidade,
tanto os procedimentos das medidas nominadas como os das inominadas. O segundo
capitulo disciplina varios procedimentos especiais de medidas cautelares, sobre o
titulo de Procedimentos Cautelares Especificos."

Como se observa, o CPC/73 apresenta estrutura absolutamente diversa daquela
trazida pelo CPC/39, dando maior visibilidade as tutelas de urgéncia. Sobre tal mudanca,

OVIDIO BAPTISTA destaca que

Tinhamos, no revogado Cddigo de Processo Civil de 1.939, uma disciplina da tutela
cautelar inominada, se ndo excelente, provavelmente melhor que a criada pelo
Codigo de 1.973. Entretanto, nossos tribunais apenas em casos raros foram
chamados a aplicar essa espécie de tutela jurisdicional. Com a promulgacdo do
Codigo de Processo Civil de 1.973, houve uma “descoberta” da tutela cautelar, que

'7SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de Urgéncia). Op. Cit. 3-4

p.
8 THEODORO JR., Humberto. Processo cautelar. 18. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Livraria e Editora
Universitaria de Direito, 1999. 52-53 p.



provocou um movimento de constante expansdo de sua aplicabilidade pratica, cujo
limite, ao que parece, ainda nio foi atingido."’

Como bem pontuado por BAPTISTA, houve apds a vigéncia do CPC/73 um

descobrimento da tutela cautelar. Esse fendmeno se deve a conjuntura historica e social, além

do destaque dado pelo codigo com o Livro III (medida cautelar). Nesse sentido, BAPTISTA

continua comentando a evolucao da tutela cautelar no direito brasileiro:

Fenomenos sociais e historicos contribuiram para essa mudanga de perspectiva, mas
igualmente fatores normativos, de enorme importancia, associaram-se aos primeiros
para exacerbar a busca da forma de tutela urgente. Dentre os primeiros, basta
recordar o processo de modernizacdo da sociedade brasileira, como crescente e
acelerado desenvolvimento das comunidades urbanas e o correlativo surgimento de
uma sociedade de “massa”, em constante processo de mudanca social, a exigir
instrumentos jurisdicionais adequados e efetivos, capazes de atender as aspiragdes
de uma sociedade moderna e democratica.”

Entretanto, o fator normativo colocado pelo doutrinador, vai além do destaque

dado pelo CPC/73. Tal fator diz respeito a filiagdo ideologica do codigo de Buzzaid, como

explana brilhantemente BAPTISTA, em trecho longo, mas imprescindivel para compreensao

da questdo, o qual se pede licenga para transcrever:

A segunda razdo para o crescimento extraordinario da tutela de urgéncia, em nosso
direito atual, deve-se igualmente a essa mesma opgdo do legislador, mas decorre de
uma premissa ideologica sobre a qual ele ndo teve consciéncia nitida.

Sucede que, ao contrario do que acontecia no Codigo anterior — que se mantivera fiel
a uma tradicdo multissecular do direito luso-brasileiro —, o legislador de 1.973
introduziu em nosso direito o instituto conhecido como “processo de conhecimento”,
com sua vocagao genética para o procedimento ordindrio, com o objeto principal de
retirar dele todas as formas e manifestacdes de atividade jurisdicional executivas,
que passaram a integrar, em livro especial, o processo de execu¢do, no qual o
Codigo unificou todos os meios admitidos pelo legislador como executorios.

Esta simples proposicdo tedrica — qual seja, a criagdo do “processo de
conhecimento”, sem execu¢do — ¢é suficiente para ordinarizar o primeiro, pois ¢
sabido que, ndo havendo atividades de cogni¢do e execugdo na mesma demanda, ndo
haverd, jamais, a possibilidade de quebrar-se a ordinariedade, com a emissdo de uma
sentenga liminar.

Por outro lado, conceituando-se o “conhecimento”exclusivamente como a cognigdo
judicial contida na sentenga final de mérito, com producao de coisa julgada, por que,
como procuramos mostrar em outro lugar (Decisdes interlocutorias e sentengas
liminares, Ajuris 51), os juizes dos sistemas romano-candnico, a que se filia o
brasileiro, estdo impedidos de “conhecer” com base num juizo de simples
verossimilhanga, viu-se o legislador na contingéncia de expurgar igualmente do
“processo de conhecimento”o processo cautelar, formando com ele o célebre tertiun
genus, em que, segundo LIEBMAN, sob aparéncia da existéncia simultdnea de
conhecimento ¢ execug¢do, na verdade ndo existem nem conhecimento auténtico nem
execucao.

' SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de Urgéncia). Op. Cit. 9

p.
0 Ibidem. 10 p.



(..)

A expansdo do processo cautelar (ndo necessariamente da tutela cautelar) explica-
se, portanto, em virtude da 16gica imanente ao proprio sistema seguido pelo direito
brasileiro. Se o juiz ndo puder conceder jamais medidas liminares porque o processo
de conhecimento, por definicdo, ndo contém execucdo simultdnea com a cognicdo,
entdo, o modo como o0s juristas praticos conseguem a dificuldade,
“desordinarizando” o emperrado procedimento ordinario, fica reduzido
exclusivamente ao emprego do processo cautelar, como via alternativa de
sumarizagdo das demandas satisfativas que exijam tratamento urgente, incompativel
com a ordinariedade.”'

Vale dizer, ao instituir o processo de conhecimento, o processo de execugdo € o
processo cautelar, a escolha ideologica do CPC/73 determinou a impossibilidade de se
antecipar a tutela dentro da cognicdo. Assim, sempre que se queria uma tutela de urgéncia,
mesmo que ndo fosse cautelar, a inica op¢ao em nosso ordenamento era o processo cautelar.
Por esse motivo, diz-se que o crescimento da utilizagdo do processo cautelar ndo significa
uma maior difusdo da tutela cautelar, vez que muitas das tutelas deferidas por tal processo tém
carater satisfativo (ou seja, antecipam efeitos da tutela final pretendida).

Tal escolha ideoldgica foi, desde a confeccdo do codigo, uma preocupacio
constante, conforme se infere da exposi¢do de motivos do CPC/73, quando BUZZAID trata

da escolha entre uma reforma ao CPC/39 ou um novo codigo:

Ao iniciarmos os estudos, depararam-se duas sugestdes: rever o Codigo vigente ou
elaborar Codigo novo. A primeira linha a vantagem de ndo interromper a
continuidade legislativa. O plano de trabalho, bem que compreendo a quase-
totalidade dos preceitos legais, cingir-se-ia a manter tudo quanto estava conforme
com os enunciados da ciéncia, emendando o que fosse necessario, preenchendo
lacunas e suprimindo o supérfluo, que retarda o andamento do feito.

Mas a pouco e pouco nos convencemos de que era mais dificil corrigir o Codigo
Velho que escrever um novo. A emenda ao Codigo atual requeria um concerto de
opinides, precisamente nos pontos em que a fidelidade aos principios ndo tolera
transigéncias. £ quando a dissensdo ¢ insuperavel, a tendéncia ¢ de resolvé-la
mediante concessdes, que ndo raras as vezes sacrificam a verdade cientifica a meras
razdes de oportunidade. O grande mal das reformas parciais é o de transformar o
Cddigo em mosaico, com coloridos diversos que traduzem as mais variadas
diregdes. Dessas varias reformas tem experiéncia o pais; mas, como observou Lopes
da Costa, umas foram para melhor, mas em outras saiu a emenda pior que o soneto.
Depois de demorada reflexdo, verificamos que o problema era muito mais amplo,
grave e profundo, atingindo a substancia das instituigdes, a disposi¢do ordenada das
matérias e a intima correlag@o entre a fun¢éo do processo civil e a estrutura organica
do Poder Judiciario. Justamente por isso a nossa tarefa ndo se limitou a mera
revisdo, impunha-se refazer o Codigo em suas linhas fundamentais, dando-lhe novo
plano de acordo com as conquistas modernas e as experiéncias dos povos cultos.
Nossa preocupagdo foi a de realizar um trabalho unitario, assim no plano dos
principios, como no de suas aplica¢des praticas.

Como se observa, BUZZAID fez uma escolha clara pela unicidade sistémica e

! Ibidem. 10-13 p.



ideologica do CPC/73, deixando registrado, logo nos primeiros paragrafos da exposicao de
motivos, sua preocupagdo. Ocorre que o CPC/73 foi objeto de inlimeras reformas ao longo de
sua vigéncia perdendo sua coeréncia sistémica, ao arrepio das palavras cristalizadas por
BUZZAID.

Ainda em seus primeiros meses, o CPC/73 foi alvo de sua primeira reforma, e, ao
longo dos anos, as reformas foram muitas, tendo o conddo de alterar a unicidade sistémica e
ideoldgica criada por BUZZAID. Vale dizer, o cddigo se transformou em um “mosaico, com
coloridos diversos”. Para o presente estudo, as reformas mais importantes foram aquelas
iniciadas em 1.994, observe-se com a devida atengao.

Para trazer maior celeridade, dando ao jurisdicionado o que lhe ¢ de direito no
menor tempo possivel, a Lei 8.952, de 13.12.94, introduziu ao CPC/73 o instituto da

antecipacdo de tutela, alterando o art. 273, nos termos que seguem:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenga da verossimilhanga da alegacgéo e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagédo; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério do réu.

§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento.

§ 2° Nao se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 3° A execugdo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto nos
incisos 11 e III do art. 588.

§ 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.

§ 5° Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o processo até final
julgamento.

A antecipacdo de tutela se caracteriza, sinteticamente, pela satisfatividade,
contrapondo-se, desta forma, ao carater assegurativo da tutela cautelar. Assim, antecipacao de
tutela e tutela cautelar sdo espécies diferentes do mesmo género (tutelas de urgéncia), o que se
demonstrard com maior profundamente em momento oportuno.

Como tratado anteriormente, o processo cautelar foi usado (e ainda €¢) como meio
para tutelas urgentes de natureza satisfativa. Com a Lei 8.952, tais tutelas ganharam
instrumento proprio, nos moldes do art. 273. Ocorre que, em razdo da confusao histérica entre
as duas tutelas urgentes (satisfativa e cautelar), a reforma de 1.994 trouxe ainda mais confusao
para a pratica juridica.

Houve, por exemplo, sempre em razdo da escolha ideoldgica do codigo,

intimamente ligada aos processualistas italianos, quem entendesse que a cautelar inominada
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teria perdido espaco em nosso ordenamento:

Nem ¢ outro, alids, o motivo da perplexidade que tomou conta da doutrina brasileira,
ao ver a inclusdo no sistema das medidas antecipatdrias genéricas, que passaram a
dividir com as medidas cautelares o campo das tutelas de urgéncia, circunstancia
com a qual os seguidores de CALAMANDREI néo poderao conviver em paz, pois o
mestre de Florenga definia a cautelaridade pelo sentido antecipatorio do provimento,
caracteristica, segundo ele, presente no grupo mais importante dessa espécie de
tutela, o que torna o carater antecipatorio atribuido as cautelares o ponto central de
sua doutrina.

E compreensivel que os juristas que reproduzem a doutrina do mestre florentino
afirmem, como fez TEORI A. ZAVASCKI, ao escrever, em sua magnifica
contribuicdo ao tema relativo a tutela antecipatoria, que o “processo cautelar” — leia-
se “provvedimenti d’urgenza” do direito italiano, que corresponde apenas a nossa
cautelar inominada — perdera “espago sistema de processo” (Antecipagdo de tutela,
p. 70). Claro, sendo, como afirma TOMMASEO, sempre antecipatorias as
cautelares inominadas, ¢ compreensivel a confusdo da doutrina brasileira causada
pela introducdo das medidas antecipatdrias, sem que o legislador haja excluido do
sistema os arts. 798-799, cuja vocagdo, como se sabe, sempre foi para a produgdo de
tutela antecipada.*

Para corrigir o rumo da reforma, veio a chamada reforma da reforma, nos anos de
2001 e 2002, sendo editada a Lei 10.444, de 07.05.02, a qual modificou o paragrafo §3°, do

art. 273, bem como introduziu os §§ 6° e 7°, nos seguintes termos:

Art.273.(...)
§ 3° A efetivagdo da tutela antecipada observard, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° ¢ 5°, e 461-A.

(...)

§ 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Apesar da intengdo de estabelecer coeréncia ao sistema da antecipagdo de tutela, a
Lei 10.444, em especial o art. 273, § 7°, acabou por trazer maior confusdo entre as tutelas de
urgéncia, ao introduzir o instituto da fungibilidade entre elas em nosso ordenamento. Tal
paragrafo permite que o magistrado defira a tutela cautelar pedida a titulo de antecipagdo de
tutela.

Ocorre que, por ndo diferenciar tutela cautelar de tutela antecipatoria, boa parte da
doutrina entende que a fungibilidade permite que se defira, também, a antecipacao de tutela
pedida como medida cautelar, ou seja, fungibilidade de mao-dupla. Esse entendimento, como

se demonstrara ao longo deste trabalho, ndo parece ser o mais adequado.

2 Ibidem. 16-17 p.
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1.3 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL TEMPESTIVA E
EFETIVA

Antes de se analisar especificamente tutela antecipada e cautelar (o que se fard no
capitulo que segue), cabe analisar a tutela jurisdicional tempestiva e efetiva como direito
fundamental, bem como o principio de acesso a justica, todos emanados da constitui¢do, vez
que tais direitos se referem diretamente as tutelas de urgéncia. Segundo EDUARDO

ARRUDA ALVIM:

Tanto os provimentos cautelares quanto as decisdes antecipatorias de tutela possuem
0 mesmo bergo constitucional, como bem aponta Teori Albino Zavaski. De fato, ao
menos quando a antecipago ¢ concebida no com esteio no inc. I do art. 273, ou com
base no §3° do art. 461, ha, como dito, um qué de cautelaridade, que se faz também
presente na hipdtese do art. 804. Em ambas as hipoteses, colima-se garantir uma
prestacdo jurisdicional eficaz. Tanto num como noutro caso, a tutela sera de
urgéncia e tera como fundamento o risco 7isco de ineficacia do provimento final’.

A antecipacdo de tutela com base na urgéncia, assim como as medidas cautelares,
visa a dar efetividade ao principio constitucional do acesso a Justiga (CF, art. 5°, inc.
XXXV) e, em ultima analise, ao principio do devido processo legal. >

Os interesses das partes costumam se chocar com o longo curso processual, eis
que, com freqiiéncia, a tutela deferida ao final ndo ¢ efetiva, seja porque o condenado ja se
desfez de seus bens ou porque o bem da vida que se queria alcancar pereceu com o tempo.
Vale dizer, superados todos os atos do processo de conhecimento a parte vé seu direito
declarado, mas isso de nada adiantard, vez que a execucdo dessa sentenca se tornou
impossivel pelos efeitos do tempo.

Exatamente por isso,

A concepc¢do de direito de agdo como direito a sentenga de mérito ndo poderia ter
vida muito longa, uma que vez que o julgamento do mérito somente tem importancia
— como deveria ser 0bvio — se o direito material envolvido no litigio for realizado —
além de reconhecido pelo Estado-Juiz. Nesse sentido, o direito a sentenga deve ser
visto como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar efetividade
ao direito substancial, o que significa direito a efetividade em sentido estrito.*

Desta forma, “processo efetivo ¢ aquele dotado de mecanismos adequados a

protecdo das situagdes de direito substancial deduzidas perante o juiz, assegurando a

3 ALVIM, Eduardo Arruda. Antecipacio de tutela. Curitiba: Jurua, 2007. 159 p. (Biblioteca Arruda Alvim).
24 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. 140-
141 p.
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satisfagdo aos interesses juridicos que tais regulam™

. Vale dizer, o simples direito a sentenga
ndo serve mais aos interesses da sociedade, razdo pela qual o art. 5°, LXXVII, da Constitui¢ao
Federal de 1.988, determina “que a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duragdo do processo € os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo.” Deste inciso, infere-se o direito fundamental a tutela jurisdicional tempestiva,
sendo o proprio direito 4 efetividade em seu sentido lato.”®

Por fim, o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1.988, incluiu no rol dos
direitos fundamentais a inafastabilidade de apreciacdo do Poder Judiciario “lesao ou ameaca a

direito”. Com a inclusdo do termo ameaca, ficou clara a existéncia do direito fundamental a

tutela preventiva, conforme bem coloca LUIZ GUILHERME MARINONI:

Atualmente, diante da inclusdo da locug@o “ameaga a direito” na verbalizagdo do
denominado principio da inafastabilidade, ndo ha mais qualquer duvida sobre o
direito 4 tutela jurisdicional capaz de impedir a violagdo do direito.”’

Assim, observa-se um nitido sistema constitucional de protegao aos direitos
materiais contra os efeitos do processo, constituindo verdadeiro direito fundamental do
jurisdicionado. E importante que fique consignado que o direito fundamental a tutela efetiva

nasce da protecdo ao direito material, pois, como coloca MARINONI:

o direito a inibicdo do ilicito estd no plano material, pois decorre da sangdo que
compde a propria norma que outorga o direito, e ndo na esfera do direito processual.
O processo ¢ somente técnica para a prestagdo da tutela inibitoria, pois essa ultima ja
¢ garantida pelo direito material. No entanto, se o processo, diante da natureza de
algumas situagdes de direito substancial, ndo estiver disposto a viabilizar a outorga
da tutela inibitéria aquele que a ela tem direito, certamente estara negando o direito
fundamental a tutela jurisdicional preventiva.*®

Desta forma, fica demonstrada a relacdo das tutelas de urgéncia com o direito
material que protegem, seja pelas suas raizes historicas, seja pelo conteudo constitucional
apresentado, no sentido de que sem ele ndo teriam razdo para existir. Tal premissa ¢
indispensavel para se discutir a natureza das tutelas antecipatorias e cautelar, o que se passa a

fazer.

» BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia.
(tentativa de sistematizagdo) Sao Paulo: Malheiros, 2006. 81 p.

% Ibidem. 141 p.

>’ MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Op. Cit. 141 p.

¥ Ibidem. 142-143 p.



2 TUTELAS DE URGENCIA

2.1 TUTELA CAUTELAR

2.1.1 Situacao Cautelanda

O primeiro passo para se conhecer as especificidades da tutela cautelar ¢ ndo se
desprender das consideracdes historicas acerca da evolucdo das tutelas de urgéncia no direito
processual civil brasileiro.

LUIZ GUILHERME MARINONI define, ainda na apresentacdo de Processo
Cautelar, a tutelar cautelar como aquela “que pode assegurar a efetividade da tutela do direito
material ou uma situagao substancial tuteldvel, conforme o caso.””’ Na mesma linha, OVIDIO

BAPTISTA considera que:

a tutela cautelar tem por fim proteger ndo apenas direitos subjetivos, mas
igualmente, e, poderiamos dizer até, preponderantemente, proteger pretensdes de
direito material, a¢des e excegdes, quando seus respectivos titulares aleguem que tais
interesses, reconhecidos e protegidos pelo direito, encontrem-se sob ameaga de dano
irreparavel >

Assim, infere-se que a tutela cautelar € instrumento para proteger e assegurar
direitos materiais. Frisa-se, por oportuno, que a teoria classica destoa desse entendimento,

como comenta MARINONTI:

A doutrina cléassica afirma que a tutela cautelar se destina a dar efetividade a
jurisdicdo e ao processo. Idéia de que a tutela cautelar objetiva garantir efetividade
da jurisdigdo €, de certa forma, conseqiiéncia do conceito que vé na jurisdigdo
apenas a fungdo de dar atuagéo a vontade da lei.

Ao afirmar que o fim da jurisdi¢@o ¢ atuar a vontade da lei e ndo dar tutela ao direito
material, a doutrina do final do século XIX e inicio do século XX pretendeu ficar
definitivamente distante da teoria que confundiu o direito de a¢do com o direito
material. De modo que a necessidade de estabelecer a autonomia do direito
processual e a finalidade publica do processo conduziu ao abandono da idéia de que
a jurisdicdo daria tutela aos direitos.”!

E importante destacar, que boa parte da doutrina se filia a tal corrente, conforme

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil Vol. 4: Processo Cautelar. 2 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: RT, 2008.
3 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de Urgéncia). Op. Cit. 5

p.
*' MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil Vol. 4: Processo Cautelar. Op. Cit. 19 p.



se nota de trecho de obra de HUMBERTO THEODORO JUNIOR:

A opinido de Carnelutti, sem divida a mais avangada sobre o tema de tutela cautelar,
sobre sensivel mutagdo ao longo de sua obra. Inicialmente, entendeu que a agdo
cautelar produzia a “sistematizagdo de fato durante a lide”. Depois passou a
concebé-la como uma “composi¢do provisoria da lide”. Mais tarde esse
entendimento foi substituido pelo de que o processo cautelar “serve a tutela do
processo”, como instrumento ‘“ndo s6 para garantir a “a utilidade pratica do processo
definitivo.” Por fim, aperfeicoou a concepc¢do do processo cautelar, concluindo que
sua finalidade ¢ assegurar “o equilibrio inicial das partes”, isto é, a tutela cautelar
destina-se a “evitar no limite do possivel, qualquer alteracdo no equilibrio inicial das
partes, que possa derivar da duracdo do processo”. Destacou, outrossim, o grande
processualista, com rigor cientifico, a posi¢do do processo cautelar como destinado a
realizar uns dos fins da jurisdicdo — a prevengdo — figurando, assim, como um
tertium genus do processo contencioso, ao lado do processo de cogni¢do e do
processo de execugdo. De tal arte, Carnelutti conseguiu libertar a tutela cautelar da
impropria conceituagdo de que seria ela antecipacdo provisoria da tutela definitiva,
mesmo porque tal afirmag8o, por si so, ¢ insuficiente para explicar a razdo de ser ou
a finalidade ultima da cautela: por que merece ser antecipada a tutela de mérito, se
ndo se sabe, ainda, se a parte faz juz, realmente, & protecdo substancial? Essa
explicagdo se encontrou com precisdo foi, sem divida, o notavel Carnelutti, ao
colocar o processo cautelar como instrumento de realizagdo da tutela jurisdicional,
isto €, como meio habil para garantir o exercicio eficiente do monopélio da Justica.
Assim, para Carnelutti, a tutela cautelar existe ndo para assegurar antecipadamente
um suposto e problematico direito da parte, mas tornar realmente util e eficaz o
processo como remédio adequado 4 justa composigio da lide.*

Como fica evidente, ndo héd unicidade no conceito de tutela cautelar, por esse

motivo, se fez a referéncia no primeiro paragrafo do presente capitulo, eis que as razdes

historicas, bem como as teorias adotadas por OVIDIO BAPTISTA ¢ LUIZ GUILHERME

MARINONI serao as premissas das conclusdes do presente trabalho. Sobre essa divergéncia,

BAPTISTA coloca que:

E importante observa que CALAMANDERI, ao sugerir que as medidas cautelares
desempenhariam a fungdo de uma “policia judiciaria”, pré-disposta a defender o
imperium iudicis, lembra que essas providéncias judiciais assemelham-se as
medidas contra o contempt of court do direito anglo-americano, que sdo igualmente
medidas adotadas pela common law para assegurar o império judicial e punir
desrespeitos a corte.

O pressuposto da existéncia, no caso concreto, de uma situagdo cautelanda acaba
sendo o “divisor de adguas” entre a doutrina que tem as medidas cautelares como
destinadas a “servir ao processo” e aquela por nds aceita, que atribuiu a essas
medidas a finalidade de defender ndo o processo, mas o direito (provavel) da parte
que as pede.”

Exemplificando tal posicionamento, BAPTISTA diz:

2 THEODORO JR., Humberto. Processo Cautelar. Op. Cit. 52-53 p.
3 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de Urgéncia). 4 Op. Cit.

39-40 p.



Quem se afirme credor, demonstrando ao juiz a verossimilhanga de seu direito e o
sério risco a que o mesmo esteja exposto de ndo ser satisfeito pelo devedor, por
insuficiéncia de seu patrimonio, ao tempo em que lhe for possivel promover a
penhora e a correspondente execucdo, estara legitimado para pedir o arresto de bens
de seu presumivel devedor.

Dai por que ndo se pode recusar, a tutela cautelar, sua natureza instrumental. Mas as
medidas cautelares ndo sdo “instrumentos do instrumento”, como pretendia
CALAMANDREI, e sim instrumentos jurisdicionais criados para protecdo dos
direitos. Mas esta constatagdo ¢ simplesmente obvia, pois ndo se diz constantemente
que todo o processo civil serve de instrumento para realizagdo do direito material? E
ndo se haverad de pretender que todo o direito processual civil, por ser instrumento,
seja cautelar.”*

Como se observa, a idéia da tutela cautelar como medida destinada a garantir a

efetividade do processo, € ndo como medida assegurativa de um direito material ameacado, ¢

refutada por BAPTISTA. O mesmo posicionamento ¢ adotado por MARINONI, ao comentar

que:

E arremata:

o direito a tutela cautelar ndo advém do processo. A tutela cautelar nao se destina a
garantir a efetividade da agfo e, por isto mesmo, ndo pode ser pensada como uma
mera técnica processual necessaria a lhe outorgar efetividade. O direito a tutela
cautelar esta situado no plano do direito material, assim como o direito as tutelas
inibitérias e ressarcitoria. O titular do direito a tutela do direito — por exemplo,
ressarcitoria — também possui direito a tutela de seguranga (cautelar) do direito a
tutela do direito.*

Deixa-se claro, porém, que, além de ndo ser possivel aceitar a teoria que enxerga na
fungdo cautelar a tutela do processo, ¢ preciso frisar que a tutela cautelar nio se
destina a inibir o ilicito (tutela inibitoria) e a remover os efeitos concretos do ilicito
(tutela de inibicdo do ilicito), e, portanto, ndo constitui uma genuina tutela
preventiva. A tutela cautelar assegura a tutela de um direito violado ou, em outro
caso, assegura uma situagdo juridica tutelavel, ou seja, uma situacdo juridica a ser
tutelada através do chamado processo principal.*®

Assim, a tutela cautelar ¢ instrumento para assegurar a efetividade da tutela final

pretendida em relacdo

protege o direito e ndo o processo, como muitos entendem.

2.1.2 Perigo de dano

ao direito material tutelado. Vale dizer, “a tutela cautelar, portanto,
2937

3 Ibidem. 41-42 p.
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A tutela cautelar, como largamente demonstrado no item anterior, se dedica a
assegurar o direito material tutelado pela prestacdo jurisdicional ao fim do processo de
conhecimento. Assim, “a tutela cautelar legitima-se porque o direito, carente de protecdo
imediata, poderia sofrer um dano irreparavel, se tivesse de submeter-se as exigéncias do
procedimento ordindrio.”*

Imagine-se, por exemplo,

uma acdo voltada a declarar que os bens de um sociedade, acima de determinado
valor, ndo podem ser alienados sem a concordancia de todos os sécios. O rumor, no
seio da sociedade, de que dois de seus administradores estdo em vias de alienar um
bem, representa perigo de dano a situagdo juridica objeto da tutela declaratoria,
abrindo oportunidade a exigéncia de tutela de seguranca do patriménio social. Tal
tutela de seguranca poderia se expressar através de uma caucgdo. Essa tutela ndo
impediria a alienagdo do imodvel, mas garantiria o patrimdnio social, obrigando a
que, para a alienagdo, os administradores prestassem caugdo idonea.*

No exemplo colacionado, o direito material, ao final do processo de
conhecimento, ja teria perecido, eis que os administradores da sociedade ja teriam alienado o
bem. Assim, diante do perigo de dano irreparavel (possibilidade de alienagcdo do bem), a tutela
cautelar se impoe, para garantir que ao final do processo o patrimonio social da sociedade
esteja preservado.

Desta forma, a necessidade da tutela cautelar nasce ndo apenas do perigo da
demora em abstrato, mas de uma situacao concreta, a qual coloca em risco o direito material a
ser tutelado pela sentenca ao final do procedimento ordinario. Neste caso, pode-se definir com
precisdo ndo s6 o perigo, como a causa e o efeito desse perigo, vale dizer, o perigo da demora

no processo estd no perigo de dano, como ensina MARINONI:

Embora o perigo de dano faga surgir uma situacdo de urgéncia, tornando
insuportavel a demora do processo, ndo ha razdo para identificar perigo de dano
como periculum in mora, como se ambos tivessem o mesmo significado. O perigo
de dano faz surgir o perigo na demora do processo, existindo, ai, uma relagdo de
causa e efeito. Por isto mesmo, para se evidenciar a necessidade de tutela cautelar,
nao basta alegar periculum in mora, sendo preciso demonstrar a existéncia da sua
causa, ou seja, o perigo de dano.*

Sobre o tema, BAPTISTA esclarece que se

estivermos a imaginar um remédio contra a demora (periculum in mora),
provavelmente seremos levados a conceber algum meio de antecipar a protegdo

3 Ibidem. 42 p.
3 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil Vol. 4: Processo Cautelar. Op. Cit. 28 p.
* Ibidem. 28 p.



jurisdicional, outorgando, desde logo, a tutela que somente seria outorgada no final
do procedimento ordindrio.*!

Por tais motivos, a tutela cautelar se justifica com o perigo do dano e ndo s6 com

o perigo da demora, no sentido de assegurar que o direito material acautelado ndo sofra as

conseqiiéncias desastrosas provocados pelo perigo iminente de dano irreparavel.

2.1.3 Fumus boni iuris

Além de uma situagdo acautelada e do perigo de dano, a tutela cautelar prescinde

de fumus boni iuris, ou seja, requer “que o direito acautelado seja tratado, no juizo da acio

assegurativa, ndo como um direito efetivamente existente, ¢ sim como uma simples

probabilidade de que ele realmente exista.

9942

No mesmo sentido, MARINONI comenta que

para obter a tutela cautelar, o autor deve convencer o juiz de que a tutela do direito
provavelmente lhe sera concedida. A admissdo de uma convicgdo de
verossimilhanga, como suficiente a concessdo da tutela cautelar, decorre do perigo
de dano e %a conseqiiente situagdo de urgéncia, a impor solugdo e tutela jurisdicional
imediatas.

E assevera que “a tutela cautelar ¢ incompativel com o aprofundamento do

contraditorio e convicgao judicial, uma vez que estes demandam por¢do de tempo que impede

a concessio da tutela de modo urgente.”** Sobre o mesmo tema OVIDIO BAPTISTA

esclarece que

A exigéncia de cogni¢do sumdria, imposta pela natureza da tutela cautelar, insere-a
definitivamente na classe de processos sumarios, sob dois aspectos: a demanda
cautelar ¢ sumaria ndo so sob o ponto de vista material, como, além disso, exige uma
forma sumaria de procedimento, por via do qual ela se havera de realizar. Ndo se
pode pensar em verdadeira tutela de simples seguranca instrumentalizada por meio
de um procedimento ordinario, pois a urgéncia ¢ uma premissa inarredavel de todo
provimento cautelar. A cognigdo exauriente que o magistrado tivesse de
desenvolver, quando fosse convocado para prestar tutelar cautelar, além de supérflua
e inatil, seria incompativel com a urgéncia que se presume sempre existente. *’

*1 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de Urgéncia). Op. Cit. 42

p.
2 Ibidem. 60 p.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil Vol. 4: Processo Cautelar. Op. Cit. 28 p.

* Idibem. 28 p.

# SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de Urgéncia). Op. Cit. 60
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Desta forma, o fumus boni iuris se caracteriza como a probabilidade da existéncia

do direito acautelado, a ser demonstrada por um processo de cogni¢do sumaria. Frisa-se, por

oportuno, que se presente no caso mais do que o simples fumus, a tutela a ser prestada pelo

estado deve ser outra. OVIDIO BAPTISTA pontua que

se o direito apresenta-se como uma realidade de indiscutivel evidéncia, a resposta
jurisdicional ndo deveria mais ser a tutela de simples seguranca, ¢ sim alguma
forma de tutela definitiva e satisfativa. Esta conclusdo impde-se em virtude da
propria natureza da fungdo jurisdicional exercida pelo Estado. O monopolio da
jurisdicdo, ao tornar ilegitima a agdo privada que o titular do direito poderia
desencadear, tanto que agredido seu interesse ou apenas ameacado de sofrer alguma
lesdo, provocou a mediatizagdo da reagdo da vitima da ofensa, inserindo, entra a
acdo ofensiva praticada pelo agressor e a reposta que o titular do direito poderia
contrapor-lhe, toda a atividade de cogni¢do judicial, cuja fungdo ¢ precisamente
capacitar o julgador a determinar a existéncia do direito de que aquele se digna
titular. Ora, se o juiz, ao receber o pedido da tutela juridica, ja pode, com toda
segurancga, proclamar a existéncia do direito, a demora em protegé-lo, a partir dai,
seria injustificada. A tutela em tal caso deveria ser satisfativa e ndo cautelar.*®

Sobre o assunto, MARINONI esclarece que

Com efeito,

acautelado exista, nao

se a tutela do direito ndo depende da elucidacdo de fatos, ou se, para tanto, ¢é
desnecessaria a produgdo de prova diversa da documental, o juiz, mais do que poder
formar convic¢do de probabilidade ou de verossimilhanga, esta autorizado a formar
convic¢do que lhe permite decidir sobre a oportunidade da concessdo da propria
tutela do direito.*’

o fumus boni iuris ¢ a demonstragdo da possibilidade de que o direito

podendo ser menos, eis que ndo ensejaria uma tutela juridica, e ndo

devendo ser mais, vez que a tutela a ser concedida deveria ser outra (satisfativa).

2.1.4 Temporariedade

Em razao das escolhas tedricas feitas no presente estudo, ¢ necessario consignar

que a tutela cautelar ¢ temporaria e nao provisoria. “A tutela cautelar, na concep¢do da

doutrina classica, sempre foi ligada a decisdo definitiva sobre o mérito, ou seja, a sentenca.

Dai a provisoriedade, apontada por esta doutrina como caracteristica da tutela cautelar.

9948

MARINONI continua esclarecendo que “nesta concep¢ao doutrinaria, a tutela

cautelar ¢ destinada a dar seguranga ao processo e, mais precisamente, a sentenga de mérito.

* Ibidem. 62 p.

*” MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil Vol. 4: Processo Cautelar. Op. Cit. 29 p.
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Na verdade, uma vez proferida a sentenca, desapareceria, por conseqiiéncia ldgica, a razdo da
tutela cautelar.”*

Ocorre que, como largamente explicado até o presente momento, a tutela cautelar
se destina a protecdo de um determinado direito material ameacado. Ela ndo ¢ instrumento do
instrumento. Do contrario, ¢ instrumento para assegurar que o direito material ainda seja
realizavel ao final do processo. Desta forma, a tutela cautelar estd ligada a ameaca ao direito
material e ndo com a sentenga (ou processo).

Vale dizer, estando a tutela cautelar relacionada com a ameaca ao direito material
e ndo com o processo, ela ndo pode ser proviséria. MARINONI diz “que a eficacia da tutela
cautelar se liga do perigo de dano, tendo com ele relagdo de temporariedade, € ndo com a
sentenca de mérito, com a qual teria relagio de provisoriedade.”"

Para entender a questdo, utiliza-se o classico exemplo dos andaimes de LOPES

DA COSTA:

O temporario se define em absoluto, apenas em face do tempo; provisorio, além do
tempo, exige a previsdo de outra coisa em que se sub-rogue. Os andaimes da
construcdo sdo temporarios. Ficam apenas até que se acabe o trabalho no exterior do
prédio. S@o, porém, definitivos no sentido de que nada virda substitui-los. Ja,
entretanto, a barraca onde o desbravador dos sertdes acampa, até melhor habitagdo,
ndo é apenas temporaria, é provisoria também.”'

Comentando o exemplo, OVIDIO BAPTISTA coloca que

no caso figurado pelo escritor, da barraca empregada pelo desbravador do sertao, seu
uso € provisorio porque ¢ empregada para ser substituida (trocada) pela habitacdo
definitiva, porque também ela serviu de habitagdo.

O provisorio somente podera ser substituido pelo definitivo se houver, como
observou CALAMANDREI, uma relacdo entre seus efeitos que torne capaz a
substitui¢do de um pelo outro, quer dizer, se ambos forem da mesma natureza, de
modo que o provisério possa ser “trocado” pelo definitivo.™

Desta forma, a tutela cautelar ¢ temporaria por nao ser substituida pela sentenga
do processo principal. Vale dizer, o direito tutelado no processo principal (direito material) é
absolutamente diverso do tutelado no processo cautelar (direito material a cautela, servindo de

garantia para que o processo principal tenha um fim 1til), ndo havendo relagdo de substitui¢dao

¥ Ibidem. 30 p.
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entre as sentengas proferidas nos dois processos. Ela € temporaria ao passo que s6 deve durar
até que permanega o perigo de dano.

Frisa-se, por oportuno, que sendo a tutela cautelar temporaria, eis que relacionada
a ameacga de um direito € ndo com o processo, ela ndo se limita pela sentenca, mas sim pelo
seu transito em julgado. Tal situacdo significa que mesmo sendo declarada a inexisténcia do

direito, a tutela cautelar podera persistir até o transito em julgado. Segundo MARINONI,

nao ha contradi¢do entre a declaragdo da inexisténcia do direito e a necessidade de
manutengdo da tutela cautelar. A declaragdo da inexisténcia do direito ndo elimina o
perigo de dano, ja que o que vale, em caso de recurso, ¢ o julgamento do tribunal, ou
seja, a cognicdo definitiva. Ndo ha como negar que a revogagdo da tutela, em caso
de sentenca de improcedéncia, abre a oportunidade para um dano na pendéncia do
recurso. Como ¢ dbvio, caso o tribunal reforme a sentenga que implicou a revogagéo
da tutela cautelar, ¢ no periodo entre a sentenga ¢ o julgamento do tribunal ocorra
dano, a tutela jurisdicional do direito a ser entregue ao autor tera sido mutilada.>

Por tais motivos, a tutela cautelar ¢ marcada pela temporariedade, e nunca pela

provisoriedade.

2.1.5 Referibilidade

Referibilidade ¢ a ultima nota sobre a tutela cautelar. Como posto a exaustdo, a
tutela cautelar serve para assegurar que um direito material, diante do perigo de dano, seja
realizavel ao final do processo de conhecimento. Assim, “ha sempre referibilidade a situacdo
substancial acautelanda. Inexistindo referibilidade, ndo ha direito acautelado, mas sim tutela
satisfativa.”>*

E importante, ainda, observar que havera referibilidade mesmo quando as agdes
cautelares dispensarem a acdo principal, eis que a tutela cautelar ndo deixara de se referir a
uma situagdo substancial tutelavel. Vale dizer, “a acdo cautelar deve necessariamente tazer
referéncia a uma situagdo tutelavel acautelada, embora possa, em situagdes excepcionais,
dispensar a propositura da agdo principal.””>’

Por fim, observa-se que, por decorrer da acautelaridade, a falta de referibilidade

implicara em uma tutela satisfativa.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil Vol. 4: Processo Cautelar. Op. Cit. 30 p.
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2.2 TUTELA ANTECIPADA

2.2.1 Da tutela cautelar a tutela antecipada

Como ja comentado no primeiro capitulo do presente estudo, o processo cautelar,
em razdo dos anseios sociais que viam no procedimento ordinario um obstaculo, foi durante
muito tempo utilizado como instrumento para, de forma sumaria, conceder a parte a satisfagao
que seria realizada somente com a tutela a ser deferida ao final do processo. Vale dizer, tinha-
se um provimento antecipatorio através do processo cautelar.

Assim, em decorréncia do uso distorcido do processo cautelar para se obter uma
protecdo jurisdicional de cunho satisfativo, a qual, em razdo da escolha ideologica de
Buzzaid, s6 poderia ser deferida ao final do processo de conhecimento, o legislador criou o
instituto da tutela antecipada em nosso ordenamento, introduzindo novas regras nos arts. 273
e 461 do Codigo de Processo Civil.”’

Com efeito, tais artigos vieram para eliminar o uso equivocado da técnica
cautelar, tornando clara a possibilidade de se antecipar os efeitos da tutela pretendida no

processo de conhecimento. Segundo MARINONI, essa ¢

a consagragdo da possibilidade de se antecipar a tutela final, com base na
verossimilhanga, em face do fundado receio de dano, o que antes de 1994 era feito —
excepcionalmente, é certo — mediante o uso distorcido da técnica cautelar. Portanto,
o art. 273, além de corrigir o uso equivocado da técnica cautelar, teve o grande
mérito de tornar inquestiondvel a viabilidade de se requerer tutela antecipatoria em
toda e qualquer situa¢do cognitiva concreta.”

Assim, a tutela antecipada veio preencher uma lacuna do nosso ordenamento,
permitindo que em situagdes que demandassem urgéncia fosse permitido ao juiz antecipar os
efeitos da tutela final, ou seja, satisfazendo, desde logo, a pretensdo do autor.

O art. 273, do CPC, prevé a possibilidade de concessdo de antecipacgdo de tutela,
sempre que, diante de prova inequivoca das alegacdes, houver perigo de dano irreparavel ou
de dificil reparacao (inc. 1), ou abuso de defesa (inc. II), ou parcela incontroversa (inc. III). No
presente estudo, sera analisado o primeiro caso, eis que os demais ndo se confundem com a

tutela cautelar.

2.2.2 Satisfatividade e ruptura com o principio da nulla executio sine titulo

>7 Ibidem. 60 p.
> Ibidem. 61 p.



Nesse momento, ja estd claro o carater eminentemente satisfativo da tutela

antecipada, o que a distingue da tutela cautelar. Nas palavras de MARINONI,

a tutela antecipatoria, (...), ¢ satisfativa do direito material, permitindo a sua
realizagdo — ¢ ndo sua seguranca — mediante cogni¢do sumaria ou verossimilhanga.
Na verdade, a tutela antecipatoria, de lado hipdteses excepcionais, tem a mesma
substancia da tutela final, com a unica diferenga que ¢ lastreada em verossimilhanca
e, por isto, ndo fica acobertada pela imutabilidade inerente a coisa julgada material.
A tutela antecipatéria ¢ tutela final antecipada com base em cognigio sumaria.™

E importante notar que essa por¢io de satisfatividade, mesmo que deferida
antecipadamente, foi introduzida no cédigo de forma a manter a ordinarizagdo do processo de
conhecimento, eis que se antecipam os efeitos da tutela e ndo tutela propriamente dita. Com
efeito, ndo existe uma declaracdo da existéncia ou inexisténcia do direito e sim um juizo
declaratorio acerca da verossimilhanca e do fumus boni iuris, no qual serdo antecipados os
efeitos mandamentais e/ou executivos da tutela pretendida.

A razdo dos efeitos antecipados terem natureza mandamental e/ou executiva tem
contornos simples, facilmente compreendida com os exemplos colacionados por OVIDIO

BAPTISTA:

O juiz ndo podera antecipar declaragdo, constitui¢do ou condenacdo sob forma de
tutela provisoria, e, se o fizer, seu provimento serd inteiramente inodcuo, sem
relevancia processual. Se o juiz dissesse, por exemplo, numa agdo declaratoria de
ilegalidade de exigéncia fiscal, que “tudo indica que o tributo é realmente ilegal”; ou
dissesse que, “pelas provas até agora existentes nos autos, sou levado a supor que o
autor realmente tem razao”; ou declarasse, no provimento liminar, mais ou menos
isto: “o direito do autor apresenta-se com um elevado grau de verossimilhanga”; ou
entdo numa ac¢do de anulacdo de contrato, afirmasse: “pela prova de que disponho
até agora, considero verossimil a alegagdo do autor, razdo pela qual decreto a
anulagdo provisoria do contrato”; ou entdo, numa agdo condenatéria, expedisse
decis@o liminar com este teor: “o réu é provisoriamente condenado, até que eu possa
confirmar o revogar esta condenagdo na sentenca final” — todas essas proposigdes
ndo teriam relevancia processual.®’

Assim, a antecipacdo dos efeitos da tutela ndo coloca em cheque a ordinarizacao
do procedimento, vez que ndo se questiona o conceito de decisdo interlocutdria, nem a
estrutura elementar do processo de conhecimento e sua relagdo com o processo de execugao.

Concedida a antecipacao de tutela, ela precisa ser executada de alguma forma, eis

que, se nao houvesse forma para tanto, ela perderia razdo de existir por ndo ser capaz de se
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realizar no mundo fatico. Essa situacdo traz um problema para doutrina cléssica e para a
efetivacdo dos direitos, pois ao misturar processo de conhecimento com processo de
execug¢ao, rompe-se o principio da nulla executio sine titulo. Observe-se.

Como se sabe, a doutrina classica entende o processo de conhecimento como
aquele destinado a declarar a existéncia ou inexisténcia do direito do autor, sendo o processo
de execucdo o instrumento para realizar tal direito. Frisa-se, por oportuno, que a execugao so
poderia se iniciar depois da cognicao exauriente do juizo, € a conseqiiente declaragdo do

direito. Desta forma,

se o transito em julgado da sentenga condenatoria seria imprescindivel para a
formacdo do titulo executivo judicial, nenhuma diferenga poderia haver em se falar
que a coisa julgada ¢ fundamento logico-juridico da execugdo ou que a execucdo
depende de uma sentenga condenatoria transitada em julgado ou de um titulo
executivo.”

Ocorre que, ao se possibilitar ao magistrado a antecipagdo dos efeitos da tutela, e
considerando que tais efeitos devem ser executados, devera haver execu¢do com o
conhecimento ainda em curso, situa¢do conflitante com o principio da nulla executio sine
titulo.

A questdo se resume ao fato de que sempre se esteve preocupado com a
arbitrariedade do juizo, por isso se entende que a execugao so pode se iniciar apds a cogni¢ao
exauriente, baseada em certeza, para que o juiz ndo pudesse favorecer uma parte ou outra.
Com efeito, sob tal otica, enxerga-se a execugdo como instrumento para realizar um direito
declarado por sentenca transitada em julgado.®

Entretanto, esse entendimento ndo ¢ capaz de responder aos anseios da sociedade,
razdo pela qual MARINONI comenta que “a necessidade da via executiva deve ser
determinada pela situag@o de direito substancial e ndo por uma caracteristica do processo (por
exemplo: declaragdo do direito ou coisa julgada material).” E arremata, pontuando que por
tais motivos “a tutela antecipatoria possui muito mais identidade com a execugao de que com

o provimento cautelar.” **

2.2.3 Prova inequivoca e verossimilhanca das alegacoes

Este ¢ o primeiro requisito para o deferimento da tutela antecipada. Quando se

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil Vol. 2: Processo de Conhecimento. Op. Cit. 208 p.
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falou sobre o fumus boni iuris, na tutela cautelar, ficou demonstrado que a antecipagdo dos
efeitos da tutela exige mais do que mero fumus, ou seja, € necessaria prova inequivoca dos
fatos alegados para sustentar a decisdo antecipatéria. Esses sdo os exatos termos do art. 273,
caput, do CPC: “o juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, totalmente ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacdo.”

Como se V€, prova inequivoca e fumus boni iuris ndo se confundem, sendo que
uma ¢ mais que o outro. A professora ADA PELEGRINI GRINOVER, comenta, ainda, que
prova inequivoca ¢ aquela “suficiente para o surgimento do verossimil, entendido como o nao
suficiente para a declaragdo da existéncia ou da inexisténcia do direito”.®> Vale dizer, fumus
boni iuris possui menos ‘“‘certeza’que a prova inequivoca, a qual possui menos “certeza” que
aquela que fundamentara a sentenga.

Para que o autor constitua a prova inequivoca, “¢ importante lembrar que o art.
273 nao exige exclusivamente prova documental, para demonstragdo do ‘fundado receio de
| 66

dano irreparave Desta forma,

o interessado, ao requerer a tutela antecipatoria, pode valer-se de prova documental,
de prova testemunhal ou pericial antecipadamente realizadas e de laudos ou
pareceres de especialistas, que poderdo substituir, em vista da situagdo de urgéncia, a
prova pericial. O interessado ainda pode requerer que sejam ouvidas, imediata e
informalmente (vale dizer, nos dias seguintes ao requerimento de tutela), as
testemunhas, a parte ou um terceiro, bem como pedir a imediata inspegdo judicial,
67
nos termos do art. 440, do CPC.

Tais instrumentos probatdrios servirdo para constituir prova inequivoca, formando
0 “juizo de verossimilhanga”. Para MARINONI, tal expressdo ¢ tautologica, eis que “toda
prova, esteja finalizado ou ndo o procedimento, s6 pode permitir a formagao de um ‘juizo de
verossimilhanca’ quando se parte da concep¢do de que a verdade é algo absolutamente
inatingivel.”®

Assim, prova inequivoca ¢ aquela que, sem ter a possibilidade de interpretacao
diversa, ¢ capaz de convencer o juiz da verossimilhanc¢a das alegacdes, considerando nao so
os fatos apontados, bem como a subsunc¢do com o direito. Frisa-se, por oportuno, que a prova
inequivoca ndo exige prova do direito, e sim da verossimilhanca dos fatos (e da subsung¢ao)

langados na inicial.
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2.2.4 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao

Além da prova de inequivoca, o art. 273, I, do CPC, exige que “haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo.” Quando se falou do perigo de dano nas
tutelas cautelares, ficou demonstrado que, na verdade, a tutela antecipada deveria ser
caracterizada pelo periculum in mora e nio pelo perigo de dano.®”

Por esse motivo, OVIDIO BAPTISTA faz uma ressalva quanto ao uso de termo

“perigo de dano irreparavel’:

A conclusdo de que as ‘antecipagdes’ do art. 273 ndo sdo cautelares ndo deve
invalidar-se com a referéncia feita no inc. I desse artigo ao pressuposto de que
igualmente se vale a tutela cautelar, qual seja, a existéncia de ‘fundado receio de
dano irreparavel’. Certamente seria preferivel que o legislador empregasse, aqui, a
categoria conhecida como periculum in mora, muito mais adequada a idéia de
antecipagdo e historicamente ligada as execugdes provisorias, reservando a categoria
indicada como ‘perigo de dano irreparavel’ para as cautelares.”

Assim, o perigo de dano sera decorrente da ndo concessdo da tutela antecipada.
Para que fique claro, imagine-se uma agdo declaratoria para inexisténcia de débito, com
pedido de antecipagdo dos efeitos da tutela no sentido de mandar que o nome do autor seja
retirado do rol de devedores das entidades de protecdo ao crédito. Nesse caso, o dano decorre
da demora na prestacdo jurisdicional para declarar a inexisténcia do débito, e ndo de uma

ameaca ao direito (a qual seria tutelavel por uma acao cautelar).

2.2.5 Reversibilidade

O ultimo ponto a ser explorado sobre a antecipagdo de tutela decorre da previsao
legal do art. 273, §2° do CPC, o qual estabelece que “ndo se concedera a antecipagdo de
tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.” Ao se interpretar
tal norma sistematicamente, observando-se principalmente o disposto no art. 273, I, do CPC,
chega-se a conclusdo que houve exagero na prudéncia recomendada pelo legislador ao
magistrado.”’

Segundo MARINONI,
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seria possivel pensar que o juiz ndo pode conceder tutela antecipatdria quando ela
puder causar prejuizo irreversivel ao réu. Contudo, se a tutela antecipatdria, no caso
do art. 273, I, tem por objetivo evitar um dano irreparavel ao direito provavel (é
importante lembrar que o requerente da tutela antecipatoria deve demonstrar um
direito provavel), ndo ha como admitir a concessdo dessa tutela sob o simples
argumento de que ela pode trazer um prejuizo irreversivel ao réu. Seria como dizer
que o direito provavel deve sempre ser sacrificado diante da possibilidade de
prejuizo irreversivel ao direito improvavel.”

O Superior Tribunal de Justica (STJ), inclusive, ja foi levado a se manifestar sobre
o tema, quando considerou que “a exigéncia de irreversibilidade inserta no §2° do art. 273 do
CPC nio pode ser levada ao extremo, sob pena de o novel instituto da tutela antecipatdria nao

9973

cumprir a excelsa missao que se destina.”’” Vale dizer, “o direito constitucional a adequada

tutela jurisdicional estaria sendo negado se o juiz estivesse impedido de conceder tutela
antecipatoria apenas porque corre o risco de causar prejuizo irreversivel.””*

Por esses motivos, aplicacdo de tal norma ¢ ildgica, eis que ndo faz sentido
indeferir a antecipagdo de tutela para alguém que demonstrou plausibilidade em seu direito

em razao de um provavel dano a quem nao tem sequer plausibilidade de direito.

2.3 DIFERENCAS E SEMELHANCAS ENTRE TUTELA ANTECIPADA E TUTELA
CAUTELAR

Apos essas breves consideragdes sobre a tutela cautelar e a tutela antecipada, cabe
compara-las, observando suas muitas diferengas e suas poucas semelhancas, para que, ao
final, possa-se observar a aplicacdo do principio da fungibilidade entre tais tutelas. Para tanto,
as notas lancadas anteriormente serdo (re)analisadas, de forma rapida, contrapondo as

caracteristicas da tutela cautelar com as caracteristicas da tutela antecipada.

2.3.1 Asseguratividade e satisfatividade

A primeira diferenca entre tutela cautelar e tutela antecipada, e que nao passa

despercebida nem mesmo pelo leitor mais desatento, refere-se a natureza juridica de tais

tutelas. A tutela cautelar se destina a assegurar a realizacdo de um direito material ameacado.
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De outro lado, a tutela antecipada satisfaz desde logo a pretensdo do autor. Ou seja, a primeira
da ao autor a certeza que poderd usufruir o bem da vida desejado assim que uma sentenga
declare a existéncia de tal bem da vida; a segunda, entrega ao autor desde logo o bem da vida
pretendido.

Segundo EDUARDO ARRUDA ALVIM:

As cautelares, que tem por escopo proporcionar seguranca, garantidora da eficacia
futura da decisdo, sdo marcadas pela referibilidade (...).

As decisdes antecipatorias de tutela, de seu turno, sdo marcadas por um cunho
eminentemente satisfativo.”

Para esclarecer tal questdo, OVIDIO BAPTISTA apresenta o seguinte exemplo:

Para compreender melhor a natureza da tutela de simples seguranca (cautelar), ¢
necessario distingui-la das formas de execucdo provisoria, segundo produza a
atividade jurisdicional como resultado uma simples “seguranca da execu¢do”ou, ao
contrario, seu resultado seja uma “execucdo para seguranca”. Quem executa para
seguranca antes de mais nada executa, ao contrario de quem apenas assegura uma
futura execucdo. Quem, ante uma situacdo de urgéncia que faga periclitar a
incolumidade do direito, desde logo o realiza, obtendo do juiz antecipadamente o
mesmo resultado que somente a sentenca final lhe poderia dar, se a demanda fosse
procedente, ndo se teria limitar a obter a seguranga do direito litigioso, mas sua
satisf?égdo imediata, embora provisoria e¢ sujeita a ser confirmada pela sentenca
final.

Assim, a satisfagdo da antecipacdo de tutela esta intimamente ligada com as
repercussoes faticas de seu deferimento. Por dbvio, a acdo cautelar ird “satisfazer” o interesse
do autor, mas essa satisfagdo tera apenas o conddo de garantir a execucao futura de um direito
a ser declarado. Vale dizer, o direito de prote¢do a ameaga de um direito ¢ que sera satisfeito,
e ndo o proprio direito ameagado.”” Como se percebe, toda satisfatividade fica no plano do

direito processual. Segundo OVIDIO BAPTISTA:

O equivoco em que incide a doutrina, de tratar tudo que € provisorio como cautelar,
identificando a satisfatividade com a definitividade do julgamento final do mérito,
presta homenagem ao mais requintado normativismo juridico, para o qual as
conseqiiéncias faticas — mesmo sendo definitivas e satisfativas do interesse da parte
— ndo “satisfazem juridicamente” a pretensdo. SO o julgamento definitivo, podera,
para essa doutrina, ter carater satisfativo.”
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Desta forma, para saber se uma tutela ¢ cautelar ou antecipatoria, deve-se observar
seus efeitos no mundo fatico: se assegurativa, sem satisfazer, serd cautelar; se satisfativa,

antecipatoria.

2.3.2 Perigo de dano e periculum in mora

Historicamente, bem como ja adiantado, o periculum in mora ¢ utilizado “para os
casos de execugdo provisoria, valendo-se do conceito de dano irreparavel quando a hipdtese
correspondesse a tutela cautelar”.”

Assim, a tutela cautelar se justifica com o perigo de dano irreparavel a um direito
material tuteldvel. Vale dizer, na tutela cautelar, o perigo da demora sé existe em razdo do
perigo de dano, sendo que, para justificar seu pedido, o autor deverd demonstrar a relacdo de

causa e efeito entre dano e demora. De outro lado, a tutela antecipada se aproxima do conceito

de periculum in mora, eis que contra o tempo ¢é a antecipagio que se impde.™

2.3.3 Fumus boni iuris e prova inequivoca

Por evidente, satisfazer um direito tem maiores repercussdes do que a mera
seguranca de um direito. Por esse motivo, a exigéncia para que se conceda uma tutela
antecipadamente ¢ maior do que aquela feita para que se conceda uma tutela cautelar.

Neste sentido, a prova inequivoca requer que sejam apresentados ao juiz
instrumentos capazes de convencé-lo da plausibilidade do direito, sem que seja possivel, a
principio, interpretar o conjunto probatorio apresentado de forma diversa aquela capaz de
ensejar a antecipagao de tutela.

De outro lado, a tutela cautelar requer menos. O juiz para deferir a tutela cautelar
deverd observar a mera possibilidade da existéncia do direito material referido, ou seja, basta

o simples fumus. Sobre o tema, esclarece TEORI ZAVASCKI que

Diferentemente do que ocorre no processo cautelar (onde ha juizo de plausibilidade
quanto ao direito e de probabilidade quantos aos fatos alegados), antecipagdo da
tutela do mérito supde verossimilhanga tanto ao fundamento de direito, que decorre
de (relativa) certeza, quanto a verdade dos fatos (...). Assim, o que a lei exige nao é,
certamente, prova da verdade absoluta — que ndo existe nem mesmo quando
concluida a instru¢do — mas, uma prova robusta, que aproxime em segura medida o

™ Ibidem. 43 p.
% Ibidem. 42 p.



juizo de probabilidade do juizo de verdade.'

Assim, em que pese a semelhanga, prova inequivoca e fumus boni iuris nao se
confundem, demonstrando, mais uma vez, as diferengas entre os provimentos antecipados e

cautelares.

2.3.4 Temporariedade e provisoriedade

Até o momento, ficou demonstrado, a saciedade, que a nota essencial sobre a
tutela cautelar se refere a sua funcdo de assegurar que um direito material se mantenha
realizavel diante de um dano. Dessa caracteristica, decorre seu carater temporario. Observe-
se.

A doutrina cléassica usa o termo provisorio quando se reporta a tudo aquilo
anterior a sentenca. Ocorre que a provisoriedade supde que haverd a substituicdo por algo
definitivo e nada substitui a tutela cautelar. A doutrina classica enxerga a tutela cautelar como
provisoria porque entende que ela tem por objetivo assegurar o fim util do processo € nao
assegurar a realizagdo do direito material tutelado por tal processo. Vale dizer, entende-se a
cautelar como instrumento do instrumento.

Por essa visdo, a tutela cautelar seria substituida pela tutela deferida na sentenca
do processo principal. Entretanto, como a tutela cautelar ¢ assegurativa do direito material
ameagado, uma nao substitui a outra, tanto que a tutela cautelar pode sobreviver a sentenca no
processo principal, desde que permaneca o perigo de dano.

De outro lado, a tutela antecipada, serd substituida pela tutela a ser deferida ao

. .. , ., 2
final do processo de conhecimento, constituindo seu carater provisorio.®

81 ZAVASKI, Teori Albino. Antecipagio de tutela. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2005. 77-78 p.
82 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil: Processo Cautelar (Tutela de Urgéncia). 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2007. 49-60 p.



3 A FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

Fungibilidade ¢ “a propriedade do que ¢ substituivel, que pode — em razao de sua
natureza, de suas qualidades ou de suas fun¢des — sofrer uma permutagdo, que elimina o
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objeto inicialmente existente”"”, ou ainda, em linhas mais simples, ¢ “a qualidade da coisa que

pode ser substituida por outra da mesma espécie, com caracteristicas idénticas.”**

Nos capitulos anteriores, as diferengas entre as tutelas cautelares e antecipatorios
foram demonstradas amplamente. Desta forma, o conceito de fungibilidade aplicdvel ao
presente estudo € o primeiro dos dois apresentados, eis que, o segundo, prevé substituicdo da
coisa por outra da mesma espécie, com caracteristicas idénticas (o que ndo se tem entre tutela
cautelar e antecipada).

Antes de surgir no direito processual, a fungibilidade ja aparecia no direito
material, sendo inclusive abordada no art. 85, do CC/02, o qual determina que “podem
substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade”. Segundo CARLOS
ROBERTO GONCALVES, “a fungibilidade ¢ o resultado da comparacdo entre duas coisas,
que se consideram equivalentes, os bens fungiveis sdo substituiveis porque sido idénticos,
econOmica, social e juridicamente. A caracteristica advém, pois, da natureza das coisas.”
Como se observa, a fungibilidade entre bens ou obrigagdes deve possibilitar que se chegue a
finalidade pretendida, substituindo-se o bem ou obriga¢do original, desde que ndo haja
prejuizo.

O direito processual se utilizou da mesma idéia de flexibilizagdo dos tipos

juridicos quando fala em fungibilidade, entretanto,

No campo do Direito Processual, a norma da fungibilidade deixa de possuir carater
de troca, de substituicdo, de generalidade de determinados objetos, como ocorre no
direito material, para adquirir carater de tolerancia, de aproveitamento de atos
imperfeitos, promovendo a aceitagdo de um meio processual em lugar do outro, ou
mesmo do meio processual tido como incorreto, desde que capaz de gerar os mesmo
resultados.*®

Assim, passa-se agora a delimitar a incidéncia da fungibilidade no direito

% FRANCA, R. Limongi apud DIAS, Jean Carlos. Tutelas de urgéncia: principio sistematico da fungibilidade.
Curitiba: Jurua, 2003. 53 p.

84 GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario Técnico Juridico. 6 ed. S3o Paulo: Rideel, 2004. 324 p.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 2003. 250 p.

% LAMY, Eduardo de Avelar. Principio da fungibilidade no processo civil. So Paulo: Dialética, 2007. 101 p.



processual civil brasileiro.

3.1 O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL
BRASILEIRO

Como colocado, o principio da fungibilidade permite que se aproveitem atos
formalmente viciados, desde que, sem causar prejuizos, tenham alcancados seus objetivos.
Frisa-se, por oportuno, que “ndo se trata apenas de promover a utilizagdo de uma meio
processual no lugar de outro, mediante conversdes, mas também de aceitar a aproveitar um
meio como se outro fosse.”’

Como se observa a fungibilidade no direito processual se afasta em sua substancia
da fungibilidade no direito material. Isso decorre do fato que “apenas o termo ‘fungibilidade’
veio do direito material, enquanto a idéia, o conteudo da fungibilidade de meios, ¢ uma das
espécies, uma especializacdo do principio do aproveitamento das formas oriundo das
»88

nulidades processuais.

Por esse motivo, LAMY considera que

a fungibilidade constitui permite aproveitar e aceitar como validos e eficazes —
exatamente por ndo haver nulidade — os meios formalmente irregulares escolhidos
pela parte, para o fim de prestar-lhe a tutela jurisdicional. O meio entendido como
correto nao deixara de ser utilizado, ndo havendo necessariamente trocar ou
conversdo de meios, mas apenas economia processual.*’

Assim, o principio da fungibilidade permite, de forma inegavel, que se privilegie o
direito material frente a forma, atendendo ao principio constitucional de acesso a justica,
permitindo que o processo seja mais célere e efetivo. Além dos principios constitucionais,

RITA DE CASSIA CORREA DE VASCONCELOS coloca que

Embora ndo esteja positivada no estatuto processual em vigor, a idéia da
fungibilidade subsiste no sistema juridico como principio fundamental do processo
civil, que pode ser inferido de outros principios expressamente previstos, como da
economia processual e o da instrumentalidade das formas (também designado
principio da finalidade).”

No mesmo sentido, JEAN CARLOS DIAS alega que

8 Ibidem. 101 p.

8 Ibidem. 104 p.

% Ibidem. 102 p.

% VASCONCELOES, Rita de Cassia Corréa. Principios da fungibilidade: hipoteses de incidéncia no processo
civil brasileiro contemporaneo. 17. ed. Sdo Paulo: Rt, 2007. 60 p.



Como o principio da fungibilidade, em regra, determina o aproveitamento de um ato,
sem que este esteja inteiramente adequado, do ponto de vista da espécie aplicavel,
com o fito exclusivo de possibilitar a produg¢do dos resultados, que, em tese, eram
pretendidos. Desse modo, ele viabiliza uma decisdo que, em regra, ndo poderia ser
produzida, maximizando a atuagdo jurisdicional ainda que instrumentalizada pelo
meio ndo adequado. Sob determinado enfoque, a fungibilidade consagra a economia
processual, e, ao mesmo tempo, torna efetiva a busca pelo acesso a Justica, porque
sublima as exigéncias formais em favor do resultado.”!

Por esses motivos, nao se pode negar os beneficios trazidos pela aplicagdao da
fungibilidade no direito processual civil brasileiro. Inobstante, a forma tem uma razdo para
existir, sendo ela a responsavel por garantir, por exemplo, o devido processo legal, a ampla
defesa e a publicidade dos atos processuais. Desta forma, a fungibilidade deve ter seu uso
limitado, ndo podendo ser utilizada irrestritamente, sob o risco de se rasgar inimeros
principios processuais em detrimento de outros.

Assim, doutrina e jurisprudéncia estabeleceram dois requisitos para a utilizagao da
fungibilidade no direito processual: 1) divida objetiva; e ii) inexisténcia de erro grosseiro.

A duvida objetiva ¢ aquela que decorre ou de imprecisdo da legislagdo, ou de
divergéncia doutrindria e/ou jurisprudencial, “aceitando mais de um meio para o atingimento

92 Tal situacdo

do mesmo fim processual, desde que ndo se trate de meios concorrentes.
decorre do fato que o “Onus pelos erros de interpretacdo do sistema processual ndo deve ser
das partes. E irrazoavel (ndo razoavel) que as duvidas provocadas pela lei e pelo sistema
prejudiquem o jurisdicionado.”””

Por evidente, toda duvida ¢ subjetiva, entretanto, o termo “objetiva” ¢ utilizado no
sentido de que “a diivida nio pode ter origem na inseguranga pessoal do profissional”.”*

Conforme LAMY, utilizando ensinamento de NELSON NERY JUNIOR, o erro
grosseiro € aquele “que atenta contra disposicao expressa de lei ou, ainda, que ndo tem
fundamento segundo divergéncia doutrindria ou jurisprudencial”.”® Essa exigéncia decorre da
natureza da fungibilidade que ¢ instrumento na busca da efetividade e da economia processual

e ndo instrumento para acobertar os maus profissionais.”®

' DIAS, Jean Carlos. Op. Cit. 61 p.

2 LAMY, Eduardo de Avelar. Principio Op. Cit. 107 p.

% Ibidem. 108 p.
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% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil Vol. 2: Processo de Conhecimento. Op. Cit. 511-514
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3.2 A FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA NOS TERMOS DO ART.
273, §7°, DO CPC

3.2.1 Da utilizacio do processo cautelar para se obter tutelas satisfativas ao art. 273, §7°,

do CPC

No primeiro capitulo do presente estudo foi demonstrada a evolugao historica do
processo civil, com atencdo especial para as tutelas de urgéncia. L4, no item 2.2, ficou
consignada que, até a década de 1990, o processo cautelar foi amplamente utilizado para se
conseguir tutelas de natureza satisfativa, em evidente utilizacao distorcida da tutela cautelar.

Tal confusdo nasce do fato de que os anseios da sociedade nao podiam mais ser
tutelados pelo moroso processo de conhecimento. Toda a evolugao sécio-econdmica pela qual
se passou fez com que surgisse uma série de novos direitos materiais, bem como fez com que
as necessidades do homem se tornassem mais urgentes em razdo das exigéncias do mundo
moderno, onde os direitos tuteldveis podem parecer a cada segundo.

As novas vontades da sociedade aliadas a estrutura do CPC/73 levaram a
utilizacao do processo cautelar como forma de se obter tutela urgente, mesmo que de natureza
satisfativa, eis que nao faria sentido deixar que o direito perecesse pela incapacidade do
estado de oferecer instrumento eficiente para tanto.

Para solucionar tais problemas, em 1994, foi editada a Lei n. 8.942, introduzindo a
tutela antecipatoria em nosso ordenamento. Ocorre que, apesar da inteng¢do de resolver um

problema, outro foi criado. Segundo MARINONI,

apos a alteragdo do CPC ocorrida no final de 1994, com a instituicdo do novo art.
273, verificou-se na pratica forense certa dificuldade em precisar a natureza da tutela
de cognigdo sumadria contra o periculum in mora, especialmente aquela que pode ser
concedida nas ag¢oes declaratoria e (des)constitutiva. Isto pela razdo de que ndo ¢
tdo simples reconhecer a tutela antecipatéria nestas agdes. Nestes casos ha uma
“zona de penumbra”que pode embaralhar os operadores do direito menos
familiarizados com discussdes tedricas de maior profundidade.”’

Em razdo da situacdo apontada, criou-se uma situacdo de inseguranga, vez que
caso o magistrado entende-se que o pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela tivesse
natureza assegurativa, ele seria indeferido. Um verdadeiro jogo de azar.

Veio, entao, a reforma da reforma, introduzindo o §7° ao art. 273, do CPC, com a

seguinte redagdo: “se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de

7 Ibidem. 227 p.



natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a

medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado”.

3.2.2 O art. 273, §7°, do CPC e suas repercussoes doutrinarias

Os termos de tal paragrafo nos levam a concluir que, com a reforma da reforma
(Lei n. 10.444/2002), o magistrado passou a estar autorizado a deferir medidas cautelares
requeridas de forma interinal, a titulo de antecipagao de tutela. Como se percebe, constitui
avanco importante, eis que, de forma expressa, tenta resolver a esquizofrénica relagdo entre
tutela cautelar e tutela antecipada.

Ocorre que a doutrina ao se deparar com tal texto o (re)interpretou, pelos menos,
de trés formas distintas. Com efeito, a resposta do legislador as questdes levantadas com apos
a reforma de 1994 trouxe, na verdade, mais duvidas.

A primeira corrente adota o que se chama de duplo sentido vetorial ou mao-dupla,
na qual o juiz pode deferir tanto a cautelar pedida como tutela antecipada ou antecipada

pedida como tutela cautelar. Segundo DINAMARCO:

O novo texto ndo pode ser lido somente como portador de autorizagdo a conceder
uma medida cautelar quando pedida a antecipacdo de 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 antecipacdo de tutela, se esse
for seu entendimento e os pressupostos estivem satisfeitos. Nao ha fungibilidade em
uma s6 mao de direcdo. Em direito, se os bens sdo fungiveis isso significa que tanto
se pode substituir um por outro, como outro por um.”®

Na mesma linha, WAMBIER destaca que “razdes de ordem formal ndo devem
obstar que a parte obtenha a seu favor provimento cujo sentido seja o de gerar condi¢des a
plena eficacia da providéncia jurisdicional pleiteada.”® TADIN considera que a reforma da
reforma consagrou a identidade entre as tutelas de urgéncia, sendo que, por esse motivo, a
fungibilidade deve valer, irrestritamente, entre cautelares e antecipatorias. 100

Corroborando tal posicionamento, BEDAQUE pontua que

também ¢ preciso deixar claro que a fungibilidade ndo estd limitada apenas a
problemas terminolédgicos. A adequagdo a ser feita pelo juiz é da propria medida,

% DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. 92 p.

9 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a a segunda fase da
reforma do cédigo de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005. 61 p.

1% TARDIN, Luiz Gustavo. Breves comentérios a 2 segunda fase da reforma do cédigo de processo civil.
Sdo Paulo: RT, 2006. 175-176 p.



deferindo aquela mais apta a afastar o risco de inutilidade da tutela final. Nada obsta,
portanto, que, diante de pedido de antecipagdo de efeitos, o juiz defira tutela
meramente conservativa e vice-versa. Esse duplo sentido vetorial entre as medidas
urgentes sequer necessitaria estar previsto em lei, pois ele decorre da propria logica
do sistema das tutelas provisorias e instrumentais. "'

Alinhando-se com tal posicionamento, THEODORO JR. considera que diante dos
termos do art. 273, §7°, o dever do juiz serd o de “processar os pedidos de tutela de urgéncia e
de afastar as situacdes perigosas incompativeis com a garantia de acesso a justica e de

efetividade da prestacao jurisdicional, seja qual for o rétulo e o caminho processual eleito pela
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parte.

Para EDUARDO ARRUDA ALVIM:

a fungibilidade de que trata o §7° do art. 273 deve ser entendida como abrangendo
os dois sentidos. Afigura-se irrelevante que o requerente da cautelar, que sera
tomada como antecipagdo de tutela, tenha mero fumus boni iuris, teoricamente
menos do que ¢ exigido para a concessdo da antecipacdo de tutela. Mesmo porque as
distingdes entre esses requisitos, como observamos anteriormente, sdo mais teoricas
do que concretas; ou melhor, sdo de dificil mensuragio no plano empirico.'”

Ao se filiar em tal corrente, EDUARDO LAMY comenta que ela contribui “para
solucdo de problemas, como a rigidez na diferenciagdo das técnicas urgentes e as dificuldades

de utilizagdo e diferenciagdo entre os institutos processuais como um todo, e a necessidade de

L. . . T 104
resultados praticos mais efetivos por parte da jurisdi¢do.”"”

Por fim, é importante observar a ligio de NELSON NERY JUNIOR. Apesar de
ser adepto da teoria da mao-dupla, faz ressalva que devera haver transformagdo da
antecipagdo de tutela requerida como se fosse cautelar em pedido de tutela antecipada

propriamente dito:

A reciproca ¢ verdadeira. Caso o autor ajuize ag@o cautelar incidental, mas o juiz
verifique ser caso de tutela antecipada, devera transformar o pedido cautelar em
pedido de tutela antecipada. Isso ocorre, por exemplo, quando a cautelar tem
natureza satisfativa. Dado que os requisitos da tutela antecipada sdo mais rigidos que
os da cautelar, ao receber o pedido cautelar como antecipacgdo de tutela o juiz deve
dar oportunidade ao requerente para que adapte o seu requerimento, inclusive para
que possa demonstrar € comprovar a existéncia dos requisitos legais para obtencao
da tutela antecipada. A cautelar s6 devera ser indeferida se ndo puder ser adaptada
ao pedido de tutela antecipada ou se o autor negar a proceder a adaptagdo.'”

""" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. Cit. 388-389 p.
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A segunda corrente de interpretacdo se coloca em uma posi¢do de intermedidria,
eis que aceita a fungibilidade de mao-dupla, mas apenas em situagdes especificas. Observe-se.

Segundo SANTOS:

Desde que (...) haja razoabilidade na duvida dos limites da cautela e da antecipagao,
possivel é que esta se defira como cautelar e aquela em forma de tutela antecipada.
E, em qualquer das hipoteses, irrelevante ¢ a forma, devendo os pressupostos de uma
e de outra ser atendidos em razio da propria estrutura da medida pleiteada.'*

Como se infere dos ensinamentos de SANTOS, a fungibilidade de mao-dupla
nasceria de uma “zona de penumbra” entre tutela cautelar e tutela antecipada, na qual ndo esta
claro se o pedido feito acautela ou satisfaz. Assim, reconhecesse-se a fungibilidade pode ter
duplo sentido vetorial, entretanto, apenas quando ndo for possivel estabelecer se a pretensao
do autor tem carater assegurativo ou satisfativo.

Para MARINONI, o §7° do art. 273 ao permitir a confusdo entre cautelares e
antecipatorias demonstra a distancia entre elas, eis que somente o que ¢ diferente pode ser

confundido, entretanto,

aceitando-se a possibilidade de requerimento de tutela cautelar no processo de
conhecimento, ¢ correto admitir a concessdo de tutela de natureza antecipatdria
ainda que ela tenha sido postulada com o nome de cautelar. Nesse caso, ndo
existindo erro grosseiro do requerente, ou, em outras palavras, havendo duvida
fundada e razoavel quanto a natureza da tutela, aplica-se a idéia de fungibilidade,
uma vez que se objetivo € evitar maiores duvidas quanto ao cabimento da tutela
urgente (evidentemente de natureza nebulosa) no processo de conhecimento.'”’

Em pese considere ser possivel a fungibilidade de mao-dupla, MARINONI limita
a fungibilidade a existéncia da zona nebulosa, inclusive, quando no sentido vetorial previsto

no §7° do art. 273. Segundo ele:

O §7° do art. 273 ndo supde a identidade entre tutela cautelar e tutela antecipatoria
ou afirma que toda e qualquer tutela cautelar pode ser requerida no processo de
conhecimento. Ao contrario, tal norma, partindo do pressuposto de que, em alguns
casos, pode fazer confusdo entre as tutela cautelar e antecipatéria, deseja apenas
ressalvar a possibilidade de se conceder a tutela urgente no processo de
conhecimento nos casos em que houver duvida fundada e razodvel quanto a sua
natureza (cautelar ou antecipatoria).'®

Vale dizer, independente do sentido, segundo MARINONI deve haver uma

1% SANTOS, Ernani Fidélis dos. Manual do direito processual civil. 11 ed. rev. atual. Sio Paulo: Saraiva,
2006.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil Vol. 2: Processo de Conhecimento. Op. Cit. 228 p.
'8 Ibidem. 228 p.



duavida objetiva acerca da natureza da tutela pretendida. Somente essa zona de penumbra
autorizara o magistrado a aplicar a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia.

Inobstantes tais posicionamentos, uma terceira parte da doutrina se posiciona pela
absoluta impossibilidade de existéncia de fungibilidade de mao-dupla. Nos termos postos por
EDUARDO DE MELLO E SOUZA, “ndo haveria sentido légico em permitir ampla
fungibilidade de tutelas dentro do processo de conhecimento, e manter toda uma
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sistematizagdo especifica para medidas cautelares em outro livro do codigo.

Sobre o tema, JEAN CARLOS DIAS esclarece que:

E preciso deixar claro que ndo cabe a aplicagdo da fungibilidade quando o pedido
formulado em grau de tutela antecipada se referir a providéncia cautelar tipica. No
mesmo sentido, ndo ¢ admissivel a concessdo de medidas antecipatorias em processo
cautelar. Nos dois casos, ha previsdo normativa expressa determinando o modo de
obtencdo dessas tutelas. Em havendo regramento especifico o descumprimento deste
determina a violagdo ao principio do devido processo legal.''

Por fim, na mesma linha, JOSE MANOEL DE ARRUDA ALVIM NETO,

esclarece que

a razdo de ser dessa fungibilidade — pela letra da lei — ‘de uma méo sd’ i.e., da tutela
antecipada para o campo da cautelar, mas ndo inversamente, decorre do fato de que
pela opinido uniforme dos requisitos da tutela antecipada sdo mais robustos — pois ha
maior intensidade na exigéncia em relagdo a aparéncia do bom direito, i.e.,
verossimilhanga ¢é requisitos mais denso que fumus boni iuris — do que os da
cautelar, ainda que, em rigor e fundamentalmente, se trate de uma questdo de
grau.

Assim, essa ultima corrente considera irrazoavel a utilizacdo da fungibilidade
entre as tutelas de urgéncia em duplo sentido vetorial, seja porque a lei assim ndo permite, ou
porque se estaria infringindo principios processuais importantes, como o devido processo
legal e ampla defesa.

Diante desse breve esbogo das posicdes doutrinarias acerca da aplicagao do §7° do
art. 273, pode-se alinhar, sinteticamente, a existéncia de trés interpretagdes. A primeira delas,
capitaneada por DINAMARCO, entende que a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia

possui um duplo sentido vetorial, sendo conseqiiéncia do principio do acesso a justica (art. 5°,

1 SOUZA, Eduardo de Mello e. Tutela cautelar: retorno as origens. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.).
Estudos de direito processual civil: homenagem ao professor Egas Dirceu Monis de Aragdo. Sao Paulo: RT,
2005. 621 p.
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" ALVIM NETO, José Manoel de Arruda. Manual de direito processual civil: processo de conhecimento.
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XXXV, da CF), bem como estaria abrigada em principios processuais tais quais
instrumentalidade, eficiéncia e celeridade da prestagdo jurisdicional, eis que tal situagdo
proporcionaria uma resposta rapida e efetiva do judicidrio mesmo diante de um pedido
viciado em sua forma.

A segunda corrente entende que a mao-dupla pode ser aplicada desde que exista
duvida razoavel acerca da tutela pretendida, ou seja, tal tutela deve estar numa zona de
penumbra na qual ndo se sabe se ha acautelaridade ou se hé satisfatividade. Tal
posicionamento decorre do entendimento de que o jurisdicionado ndo poderia ser prejudicado
diante de falta de precisdo técnica da legislagdo, da doutrina e da jurisprudéncia.

A tltima, mas ndo menos importante, considera, em atencao ao devido processo
legal e a ampla defesa, bem como em atencdo a letra da lei, ser impossivel a aplicacdo da

fungibilidade em mao-dupla.

3.2.2 O art. 273, §7°, do CPC e suas repercussoes jurisprudenciais

Como se pode imaginar, toda essa confusdo doutrindria instalada quanto a
aplicagdo do art. 273, §7°, do CPC, repercutiu em nossos tribunais, causando certa
inseguranca nos operadores do direito, em especial, aos advogados, eis que ndo se sabe
exatamente qual serd o entendimento do magistrado acerca do pedido urgente realizado.

Serdo analisadas a jurisprudéncias em dois tribunais. O primeiro tribunal a ser
analisado ¢ o Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), eis que o presente estudo se
realiza em Florianopolis. O segundo sera o Superior Tribunal de Justiga, vez que € o principal
norte da jurisprudéncia nacional.

Em Santa Catarina, a primeira divergéncia encontrada envolve a exigéncia de
duvida sobre a natureza da tutela para aplicacdo da tutela. O desembargador Henry Petry
Junior, foi levado a analisar situagdo na qual a parte autora requeria, como antecipacao de
tutela, que a parte ré exibisse determinados documento (medida cautelar de exibi¢dao). O

eminente desembargador lavrou acordao no seguinte sentido:

APELACAO CIVEL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RESCISAO
CONTRATUAL. PRESTACAO DE SERVICOS DE TELEFONIA MOVEL.
AUSENCIA DE JUNTADA DO CONTRATO. INDEFERIMENTO DA PETICAO
INICIAL. (..) II — ADEMAIS, PLEITO ANTECIPATORIO PARA O
FORNECIMENTO DO DOCUMENTO. RECOMENDAVEL ACOLHIMENTO
COMO CAUTELAR INCIDENTAL. FUNGIBILIDADE. CELERIDADE E
ECONOMIA PROCESSUAIS. ART. 273, §7°, DO CPC. IV — SENTENCA
ANULADA. RECURSO PROVIDO. (...) II - Sem prejuizo da possibilidade de



ordem judicial, no caso, embora ndo tenha sido requerido formalmente como tal, é
razoavel acolher o pleito liminar de exibi¢do dos documentos como cautelar
incidental, considerando o intuito do requerimento, a instrumentalidade do processo,
a necessaria economia e o fomento da celeridade processual, nos termos do art. 273,
§7°, do Codigo de Processo Civil.'"?

Como se observa, a fungibilidade foi aplicada no sentido previsto no §7° do art.
273, independentemente de duvida quanto a natureza da tutela (ou seja, se existia uma zona
nebulosa sobre o direito a ser tutelado, sendo impossivel definir se a prestacdo jurisdicional
ird assegurar ou satisfazer um direito). No mesmo sentido, encontra-se decisao do

Desembargador José Carlos Carstens Kohler:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO MONITORIA. CHEQUE. TUTELA
ANTECIPADA. INDISPONIBILIDADE DE BENS. MEDIDA DE CARATER
ACAUTELATORIO. APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE.
EXEGESE DO ART. 273, § 7°, DO CODIGO PROCESSO CIVIL. ANALISE
DA IRRESIGNACAO SOB OS DITAMES DO ART. 798 DO CODIGO BUZAID.
PERICULUM IN MORA NAO CONFIGURADO. PLEITO RECHACADO.
RECURSO DESPROVIDO.'" (grifou-se)

Inobstante tal posicdo, ao enfrentar caso semelhante, em que se pedia a
indisponibilidade de bens do réu de forma interinal, o Desembargador Trindade dos Santos

langou os seguintes termos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INDENIZACAO. SINISTRO DE
CIRCULACAO. COLISAO ENTRE CAMINHOES. CULPA DO CONDUTOR DO
VEICULO DO DEMANDADO. INDICIOS VEEMENTES A RESPEITO.
PERICIA MEDICA. SEQUELAS GRAVES CONSTATADAS. REDUCAO DA
CAPACIDADE LABORAL. TUTELA  ANTECIPADA. ALIMENTOS
PROVISORIOS. INDISPONIBILIZACAO DE BENS. AVERBACAO DO FEITO
JUNTO AO DETRAN E REGISTRO DE IMOVEIS. INDEFERIMENTO.
RECLAMO EM PARTE ACOLHIDO. 1 Em acdo de reparagdo de danos
decorrentes de sinistro automobilistico, ¢ de ser deferida a tutela antecipatdria, para
a concessdo a vitima de pensdo mensal, quando existente nos autos prova eficiente
acerca da culpa do veiculo contrario para o evento, bem como da invalidez que
resultou para o autor. Ainda que possa ser revertida a medida, em se tratando de um
direito absoluto ha que preponderar ele sobre o direito meramente econémico da
parte adversa. E, o valor dessa pensdo mensal, enquanto perdurar a tramitagdo do
feito, ha que corresponder ao piso salarial da categoria profissional da vitima: a de
motorista de veiculo pesado. 2 O protesto contra alienacio de bens, com as
conseqiientes averbacdes junto ao registro imobilidrio e ao Detran, é medida
que impde-se perseguida via processo cautelar, propiciando a demonstracio
dos pressupostos do 'fumus boni iuris' e do 'periculum in mora', nio
dispensando, pois, a instrucdo probatoéria, instrucdo essa estranha ao ambito

"2 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagio Civel n. 2008.006019-6. Relator Desembargador
Henry Petry Junior. 31 de julho de 2008. Disponivel em:
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das antecipatérias de tutela.''* (grifou-se)

Como se infere dos dois ultimos julgados colacionados, tem-se no TJSC
posicionamento absolutamente diverso, eis que o primeiro acérdao nao fez qualquer ressalva
quanto a existéncia de via adequada para as tutelas cautelares, enquanto o segundo acordao
considerou que, apesar de estar no sentido vetorial previsto no §7° do art. 273, o pedido nao
estaria em harmonia com o rito escolhido. Vale dizer, se houvesse uma permuta entre os
relatores, as acdes teriam desfechos absolutamente diversos, demonstrando o estado de
inseguranca comentado anteriormente.

Frisa-se, por oportuno, que o Desembargador Trindade dos Santos indeferiu o
pedido apenas por entender que os requisitos ndo estavam preenchidos, sendo o processo
cautelar o rito adequado para produzir a cognicdo necessaria ao deferimento da medida
requerida. Ademais, o eminente de desembargador quando analisa pedidos para retirada do
nome do autor dos cadastros de protegdo ao crédito, entende pela possibilidade da

fungibilidade em mao-dupla, sendo que vez defere a medida como cautelar:

CAUTELAR INOMINADA. Orgios restritivos do crédito. Inscrigio cancelada.
Ilegitimidade passiva 'ad causam'. Inocorréncia. Matéria tipica de tutela
antecipada. Irrelevancia. Honorarios advocaticios. Fixagdo adequada. (...) II - A
forma ndo deve, em hipdtese alguma, sacrificar o direito do jurisdicionado. A nossa
codificacdo processual civil, na sua atual concepgdo, tornou admissivel
juridicamente a fungibilidade entre as tutelas cautelar e antecipada, fungibilidade
essa que ha de ser entendida como de méo dupla, pelo que ndo so6 a tutela antecipada
faz-se adequada quando envolva matéria de natureza cautelar, como eficaz é a
cautelar em que se enfrenta matéria afeta com maior precisdo a tutela
antecipatéria.'" (grifou-se)

Enquanto em outras oportunidades, defere a medida como tutela antecipada:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECLARATORIA. DEBITO TELEFONICO.
INEXISTENCIA AFIRMADA. VETO A INSCRICAO DO NOME DO AUTOR
EM CADASTROS DE INADIMPLENTES. TUTELA ANTECIPADA, PARA
TANTO, DEFERIDA. DECISAO NULA. ARGUMENTO REJEITADO.
OBRIGACAO DE NAO FAZER. MULTA COMINATORIA. CABIMENTO.
DECISAO INCENSURAVEL. RECURSO DESACOLHIDO. I Ainda que requerida
determinada medida judicial sob os auspicios de antecipacdo de tutela, € dado ao
magistrado deferi-la sob o prisma acautelatorio, posto viabilizar-se, nos termos do
art. 273, § 2° do CPC, a aplicagdo, na hipdtese, do principio da fungibilidade.
Admissivel juridicamente a transformagdo de pleito de tutela antecipatoria em pleito

""“ BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2007.047022-2. Relator
Desembargador Trindade dos Santos. 31 de julho de 2008. Disponivel em:
http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp? CDP=01000AHVO0000

S BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacao Civel n. 2003.002577-4. Relator Desembargador
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http://tjsc6.tj.sc.gov.br/cposg/pcpoResultadoConsProcesso2Grau.jsp? CDP=0100059UC0000



acautelatorio, ndo ha que se cogitar, como condi¢do de validade da decisdo
concessiva de liminar, do esclarecimento judicial expresso acerca dos requisitos do
art. 273 da mesma codificagdo. (...)'° (grifou-se)

Dessa forma, se percebe que no TJSC a jurisprudéncia tende a se posicionar pela
fungibilidade entre as tutelas de urgéncia em seu duplo sentido vetorial, quando presentes os
requisitos que ensejam o deferimento da respectiva tutela. Inobstante, ndo se pode deixar de
se reportar a julgados brilhantes, em sentido contrario.

E de se observar ainda que alguns magistrados do tribunal catarinense tém
refutado os pedidos antecipatérios em processos cautelares, nos moldes do julgado de
relatoria do Desembargador Newton Trissoto, fazendo referéncia expressa aos ensinamentos

de Lopes da Costa:

ADMINISTRATIVO — CONCURSO PUBLICO — CAUTELAR — PRETENSAO
CARACTERIZADA COMO PEDIDO DE ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA — EXTINCAO DO PROCESSO — RECURSO PREJUDICADO. Presta-se
a demanda cautelar para “garantir a utilidade e a eficicia da futura prestacdo
jurisdicional satisfativa. Nao pode, nem deve, a medida cautelar antecipar a decis@o
sobre o direito material, pois ndo ¢ de sua natureza autorizar uma espécie de
execucio provisoria” (Lopes da Costa).""”

Por fim, no mesmo sentido se colaciona julgado de relatoria do eminente
processualista JOEL DIAS FIGUEIRA JUNIOR, que se constitui em verdadeira aula de
Direito de Processual Civil sobre a impossibilidade da fungibilidade entre as tutelas de

urgéncia em duplo sentido vetorial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CAUTELAR INOMINADA. AUTORIZACAO
PARA A REALIZACAO DE PROCEDIMENTOS MEDICOS PELO
AGRAVANTE NO HOSPITAL AGRAVADO, APOS SUA EXCLUSAO DO
CORPO CLINICO. LIMINAR NEGADA. TUTELA DE URGENCIA DE
CARATER SATISFATIVO E NAO ASSECURATORIO. PRETENSAO QUE
NAO PODE SER DEDUZIDA EM ACAO CAUTELAR. INADEQUACAO
INSTRUMENTAL. FALTA DE INTERESSE DE AGIR EM SEDE
ACAUTELATORIA, MAXIME QUANDO JA PROPOSTA ACAO PRINCIPAL
TENDO POR ESCOPO O MESMO OBJETO QUE PODERIA SER SATISFEITO
MEDIANTE A FORMULACAO DE PRETENSAO ANTECIPATORIA.
HIPOTESE QUE NAO AGASALHA A FUNGIBILIDADE DAS TUTELAS
EMERGENCIAIS. CARENCIA DE ACAO CONFIGURADA. EFEITO
TRANSLATIVO DOS RECURSOS. EXTINCAO, EX OFFICIO, DO PROCESSO
CAUTELAR, SEM RESOLUCAO DO MERITO (ART. 267, VI, CPC). I - A tutela
cautelar e a tutela antecipatoria, embora sejam espécies de um mesmo género

"1 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2007.035709-6. Relator
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(tutelas sumarias de urgéncia), diferem quanto a natureza juridica, escopos
elementos e efeitos. Assim, as acgdes cautelares ndo agasalham pretensdo
exclusivamente assecurativa, notadamente ap6s o advento da Lei 8.952/1994, que
inseriu no processo de conhecimento de rito comum a possibilidade de obtencdo de
antecipagdo dos efeitos da tutela principal perseguida em juizo. II - E cristalino que a
pretensdo deduzida pelo Recorrente ndo tem natureza acautelatoria, pois, como se
infere da exordial da agdo cautelar, o objetivo ¢ a antecipagdo dos efeitos da decisdo
do feito principal, em que se discutird a validade da decisdo administrativa que
excluiu o Agravante de seu corpo clinico da Agravada, impedindo-o de realizar
procedimentos médicos em seu estabelecimento. III - Assim, manifesta a auséncia
do interesse  processual, na  modalidade adequagdo, devendo o
Agravante/Requerente, ser declarado, de oficio, carecedor de agdo, por forga do
efeito translativo, inerente e conferido a todos os recursos ordinarios, e, por
conseguinte, extinto o processo cautelar, com fundamento no art. 267, VI, do Cédigo
de Processo Civil. IV - Gize-se, também, ser inaplicavel a espécie a regra insculpida
no art. 273, § 7°, do Cdédigo de Processo Civil, por se tratar de norma excepcional
que requer interpretacdo restritiva. Ademais, ndo estamos diante da formulacdo de
pedido incidental equivocadamente denominado de antecipagdo de tutela, mas,
inversamente, de acdo cautelar preparatdria com pretensdo satisfativa, ndo se
vislumbrando, portanto, erro escusavel (objetivo ou ndo grosseiro).'™®

Essa mesma tendéncia jurisprudencial, de acatar a fungibilidade em seu sentido
mais amplo ¢ confirmada pelo Superior Tribunal de Justica (STJ). A jurisprudéncia do STJ ¢
firme no entendimento de que fungibilidade se aplica, independentemente de duvida sobre a

natureza da tutela, nos termos de acordao da relatoria da Ministra Nancy Andrighi:

Processual Civil. Ag¢8o Rescisoria. Tutela antecipatoria para conferir efeito
suspensivo a sentenca rescindenda. Cabimento. 'Fungibilidade’ das medidas
urgentes. Fumus boni iuris. Inocorréncia. Violacdo a literal disposicdo de lei.
Interpretag@o controvertida nos Tribunais. - Cabe medida cautelar em agdo rescisoria
para atribuigdo de efeito suspensivo a sentenga rescindenda. - Se o autor, a titulo de
antecipa¢do de tutela requer providéncia de natureza cautelar, pode o juiz,
presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental no processo ajuizado, em atendimento ao principio da economia
processual.'"”’ (grifou-se)

Como se observa, conforme entendimento do STJ, para a aplicacdo do principio
da fungibilidade, basta que os requisitos para tanto estejam preenchidos. Acrescenta-se, ainda,
o julgado seguinte, demonstrando que total aceitacdo da fungibilidade em seu duplo sentido

vetorial:

PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR DE CARATER SATISFATIVO.
PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. ARTS. 273 E 796 DO CPC. 1. As medidas
liminares de carater satisfativo s3o admissiveis, excepcionalmente, face as

"8 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2008.018577-3. Relator
Desembargador Joel Dias Figueira Junior. 12 de agosto de 2008. Disponivel em:
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peculiaridades do caso concreto, desde que estejam presentes 0s pressupostos
especificos do fumus boni iuris e do periculum in mora e seja a pretensdo almejada
indispensavel a preservacao de uma situacdo de fato que se revele incompativel com
a demora na prestago jurisdicional.'*

Desta forma, o entendimento do STJ €, em sua maioria, pela mao-dupla na
aplicagdo do principio da fungibilidade entres as tutelas de urgéncia. O mesmo
posicionamento foi confirmado no TJSC, bem como na doutrina, sendo possivel dizer que

esse € o posicionamento dominante.

3.3 ESCOLHA PELA NECESSIDADE DE EXISTENCIA DA “ZONA NEBULOSA” PARA
APLICACAO DA FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA

Depois de demonstrar a razdo do surgimento do art. 273, §7°, do CPC, no
ordenamento juridico brasileiro, bem como conhecer as repercussdes de tal medida na
doutrina e jurisprudéncia brasileira, cabe definir um posicionamento sobre o tema.

Como adiantado no titulo deste item, entende-se que para se justificar a aplicacao
do principio da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia deve existir uma divida sobre a
natureza da pretensdo do jurisdicionado. Ou seja, a tutela requerida deve estar num limbo, ndo
sendo nem totalmente satisfativa e nem totalmente assegurativa. Deve estar numa zona de
interseccdo entre as tutelas cautelar e antecipatéria. As razdes para tal escolha sdo as
seguintes.

A primeira nota que levou a tal escolha tem tom principioldgico. Escolher pela
fungibilidade de mao-dupla de forma irrestrita poderia levar ao operador do direito mais
desatento a ultrapassar limites postos pelos principios do devido processo legal e da ampla
defesa. Em tal caso, apesar da intengdo de evitar os efeitos do tempo sobre um determinado
direito substancial, estar-se-ia causando lesdo a tal direito, eis que ndo seriam respeitadas
protecdes que lhe sdo garantidas.

De outro lado, vedar completamente a fungibilidade em seu duplo sentido vetorial
também parece uma atitude temeraria, eis que pode significar a prevaléncia do direito
processual sobre o direito material, ou seja, teriamos a instauragao do formalismo exarcebado,
em detrimento de principios constitucionais como o acesso a justica, bem como de principios

processuais tais quais a celeridade e efetividade da prestacdo jurisdicional.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 954548. Relator Ministro Castro Meira. 18 de
outubro de 2007. Disponivel em:
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O segundo motivo faz referéncia aos conceitos doutrinarios trazidos ao longo do
presente estudo. Como demonstrado a exaustdo, tutela cautelar e tutela antecipada tém
naturezas completamente diferentes, sendo que o instituto da fungibilidade apenas prova tal
situagdo, eis que se fossem a mesma coisa, ndo poderiam ser fungiveis. Por esse motivo, cada
uma possui requisitos diferentes, os quais ndo encontram um procedimento tnico, dentro de
nossas leis atuais, capaz de satisfazer as exigéncias de cada uma das tutelas. Assim, sendo
absolutamente diferentes em suas caracteristicas, bem como tendo procedimentos diferentes, a
tutela cautelar e a tutela antecipatéria merecem ser tratadas com individualidades, o que nos
leva a restringir a fungibilidade entre elas, considerando a possibilidade apenas para os casos
em que houver duvida quanto a natureza da pretensdo do jurisdicionado.

O terceiro motivo € repercussdo de uma interpretacdo sist€émica do nosso codigo
de processo civil. Ao introduzir as modificag¢des no art. 273, do CPC, o legislador reformador
deixou intacto o livro referente ao processo cautelar. Desta forma, ndo faria sentido se ter um
livro inteiro regulando o processo cautelar se ele pudesse ser inteiramente abarcado pelo
processo de conhecimento através do instituto da antecipagao de tutela.

Por fim, ao se analisar o art. 273 em sua literalidade, constata-se que o legislador
ao usar o verbo “poder” d4 ao magistrado uma possibilidade e ndo uma obrigagdo em se
deferir sempre a tutela cautelar requerida como antecipatéria. Vale dizer, nesse juizo
discricionario, o julgador devera fazer uma andlise da tutela requerida, observando se ela
encontra na zona de intersecc¢ao entre as tutelas urgéncia, justificando o equivoco do autor.

Assim, em que pese todo o respeito e acatamento devido aos brilhantes
doutrinadores que se posicionam a favor da fungibilidade em mao-dupla de forma irrestrita,
nao se pode concordar com eles. Entende-se, depois de todas as consideragdes realizadas, que
a fungibilidade pode ter duplo sentido vetorial, mas deve ser utilizada de forma restrita,
somente quando houver duvida se a tutela requerida ¢ dotada de acautelaridade ou de
satisfatividade.

Frisa-se, por oportuno, que tal entendimento dever ser aplicado até mesmo quando
o pedido for realizado no sentido vetorial previsto no §7° do art. 273, ou seja, quando for
requerida cautelar como se fosse antecipatdria. Vale dizer, o juiz somente devera deferir tal
pedido quando se tratar de medida situada em zona nebulosa, onde nao ha defini¢do entre

acautelaridade e satisfatividade.



CONCLUSAO

As tutelas cautelar e antecipada sdo importantes instrumentos para a preservacao
de direitos materiais, eis que amenizam as penas impostas pelo longo curso processual. Como
visto, na maioria das situagdes, elas sdo responsaveis pela materializagdo de principios
constitucionais, tal qual o acesso a justica, sendo imprescindiveis para que a parte tenha, ao
final do processo, um direito realizavel (tutela cautelar) ou possa usufruir de tal direito
tempestivamente (tutela antecipatoria). Vale dizer, sdo instrumentos para protecdo a ameaga a
um direito material.

Por serem espécies do mesmo género, bem como em razdo de escolhas
doutrinarias, tais tutelas sdo comumente confundidas. Por esse motivo, a introdugdo do
instituto da tutela antecipada trouxe grandes confusdes quanto as situacdes em que poderia ser
utilizada. Diante disso, o legislador buscou sanar tais situagdes, acrescendo o paragrafo 7° do
art. 273 ao CPC, o qual teve o conddo de instituir a possibilidade de se deferir tutela cautelar
requerida como tutela antecipada (fungibilidade).

Ocorre que, em razdo dos conflitos existentes j4& comentados, os operadores
juridicos se perguntaram: pode o magistrado deferir tutela antecipada requerida como cautelar
(fungibilidade de mao-dupla)?

Para responder tal questdo, o presente trabalho se iniciou por uma demonstragao
historica do o surgimento do direito processual como ramo auténomo ao direito material, do
surgimento e a evolucao das tutelas de urgéncia.

Ainda no primeiro capitulo, foram esbogados alguns principios constitucionais, 0s
quais tém o condao de sustentar as tutelas de urgéncia, inclusive a cautelar, como medidas de
protecdao a um direito substancial e nunca ao processo. Durante tal analise, ficou consignada a
relacdo de protecdo que as tutelas de urgéncia tinham com o direito material e ndo com o
processo.

No segundo capitulo, ficou demonstrado que a tutela cautelar se caracterizada pela
asseguratividade, pela temporariedade, pelo perigo de dano, pelo fumus boni iuris e pela
referilibidade. Sendo que, de outro lado, a tutela antecipada ¢ marcada pela satisfatividade,
pela provisoriedade, pelo periculum in mora e pela prova inequivoca. Vale dizer, ressaltou-se,
a saciedade, a distancia existente entre tutela cautelar e antecipada.

No terceiro e ultimo capitulo, definiu-se fungibilidade como a caracteristica



daquilo que pode, sem problemas quando a utilidade, ser substituido por outro. Depois,
caracterizou-se como a fungibilidade se manifestar no direito processual, no sentido de que se
presta a aceitar determinando ato que, mesmo que viciado em sua forma, ndo enseja prejuizo
as partes.

No ato seguinte, foram colacionados os entendimentos da doutrina e da
jurisprudéncia. Registrou-se que a corrente dominante se posiciona pela possibilidade da
fungibilidade ser aplica em seu duplo sentido vetorial entre as tutelas de urgéncia.

Entretanto, apesar de tal fato, diante dos principios constitucionais envolvidos,
dos conceitos tedricos escolhidos, bem como da interpretagao sistémica e literal do CPC, no
presente trabalho se concluiu que a fungibilidade entre as tutelas cautelar e antecipada deve
apenas ser usada em caso da existéncia da zona de penumbra (na qual ndo se define se o

pedido ira acautelar ou antecipar).
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