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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo a andlise da possibilidade de unificagdo das Tutelas
Cautelar e Antecipada no Cédigo de Processo Civil; O trabalho foi elaborado por meio do
método bibliogréfico, tendo como conclusdo que existe tal possibilidade e que essa unificagao
facilitaria a atividade do operador juridico, tornando irrelevante a discusséo acerca da natureza
juridica da medida de urgéncia, ja que a medida seria classificada como satisfativa ou cautelar
por meio das peculiaridades do caso concreto e do pedido, que seria feito requerendo-se
apenas “Tutela de Urgéncia”. Apos o pedido, € que a medida seria classificada como cautelar
ou satisfativa.
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INTRODUQAO (TUTELA JURISDICIONAL DE URGENCIA)

Por muito tempo o processo civil classico configurou-se em muitos de
seus procedimentos, como um o6bice para a materializacdo da “justica”. A
separacdo estanque entre os processos de conhecimento, de execucao e
cautelar, a crenca na existéncia de apenas sentencas constitutivas,
condenatorias e executivas, a auséncia de um debate democratico e aberto
para a elaboracdo do Codigo de Processo Civil (1973), bem como a veneracao
do processo como um segmento autbnomo, que traz um fim em si mesmo,
tornou dificil, morosa e pouco efetiva a fun¢éo procedimental.

Na visdo de MARINONI (2008, p. 20):

Em um determinado momento o processualista acordou e observou
gue a Justica civil era elitista — porque estava afastada da grande
maioria da populagdo, que por varias razdes evitava recorrer ao
poder judiciario — e inefetiva, ja que ndo cumpria aquilo que prometia,
principalmente em virtude de sua lentiddo. Tal constatacdo foi
possivel porque 0 estudioso passou a encarar 0 processo civil através
de um angulo externo e eminentemente critico.
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A constatacdo de MARINONI escancara a realidade do processo civil
brasileiro. Recorrer ao Judiciario tem sido visto como sinénimo de lentid&o,
inefetividade e onerosidade. Assim a sempre almejada efetividade processual
torna-se distante, e o processo, um fim em si mesmo, tornando a aplicacao do
direito material um objetivo secundario, quando ndo esquecido. Além disso, a
constante transformacéo social tornou o modo como o fenbmeno processual
era compreendido e aplicado, até entédo, obsoleto.

Com o passar do tempo, a compreensao do processo civil, dentro de um
fenbmeno denominado sincretismo processual, que compreende atos
liminares, cognitivos e executivos dentro de um processo de conhecimento, por
exemplo, e o maior estudo e compreensdo acerca das tutelas de urgéncia
causaram melhoras significativas na celeridade e eficacia do processo civil.

Assim, as técnicas processuais liminares passaram a ser desenvolvidas
e utilizadas, com o objetivo de alcancar maior eficacia nos procedimentos
processuais civis. Nas palavras de ARRUDA ALVIM (2002, p. 01):

A busca por uma maior efetividade do processo, decorréncia da maior
complexidade das relagBes sociais, fez com que, cada vez mais,
aqueles que se socorressem do Judiciario buscassem solugfes
rapidas, urgentes e eficazes para a solugédo dos conflitos. Foi nesse
contexto que comecgou a se aprofundar a busca por instrumentos
processuais aptos a atender essas necessidades. A cautelaridade,
nesse contexto, ganhou enorme espaco.

A tutela cautelar, portanto, ganhou grande relevo no cenario processual,
passando a ser uma das técnicas processuais mais aptas a conferir eficacia ao
processo civil.

1 TUTELA CAUTELAR

O processo cautelar esta disposto no Livro Ill do Cddigo de Processo

Civil. Do artigo 796 a 811 estdo insculpidas as disposi¢cdes gerais, enquanto
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gue os procedimentos cautelares especificos estdo dispostos do artigo 813 ao
889.

Sao procedimentos cautelares especificos os seguintes: Arresto (813),
Sequestro (822), Caucao (826), Busca e Apreensdo (839), Exibicdo (844),
Producdo Antecipada de Provas (846), Alimentos Provisionais (852),
Arrolamento de Bens (855), Justificacdo (861), Protestos, Notificacbes e
Interpelacdes (867), Homologacao do Penhor Legal (874), Posse em Nome de
Nascituro (877), Do Atentado (879), Do Protesto e da Apreensao de Titulos
(882) e Outras Medidas Provisionais (888).

Como foi dito anteriormente, 0 processo cautelar € a terceira espécie de
processo previsto pelo Codigo de Processo Civil, ao lado dos processos de
conhecimento e de execucao. Trata-se da espécie processual destinada a
garantir a eficacia do provimento jurisdicional, visando assegurar, dar
condicBes para que o processo, seja de conhecimento ou execucao, possa
emitir seus efeitos sobre a realidade fatica.

Nas palavras de WAMBIER, CORREIA DE ALMEIDA e TALAMINI
(2005, p.33):

O processo cautelar é aquele por meio do qual se obtém meios de
garantir a eficacia plena — tomada esta expressdo no sentido de
producdo efetiva de efeitos no mundo empirico — do provimento
jurisdicional, a ser obtido por meio de futuro (ou concomitante)
processo de conhecimento, ou da propria execugao.

Funciona, assim, o processo cautelar como um instrumento para 0s
demais segmentos do processo, a fim de garantir a eficacia da prestacao
jurisdicional, seja em fase de execugcdo ou de conhecimento. Tem, portanto,
natureza juridica de tutela de urgéncia, pois caso ndo concedida, o que entra
em risco é a eficacia da prestacdo processual e de modo indireto, a proprio
bem juridico objeto da lide. Posicionam-se WAMBIER, CORREIA DE ALMEIDA
e TALAMINI (2005, p. 35) no seguinte sentido:

Porque se, de um lado, se pode afirmar que o processo tem carater
instrumental, com relagdo ao direito material (por exemplo, as normas
de direito civil), porque existe para fazer com que sejam efetivamente
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cumpridas estas normas, de outro lado o processo cautelar existe
para garantir a eficAcia do processo de conhecimento ou de
execucao, sendo, logo, nesse sentido e nessa medida, instrumento
do instrumento.

Diferente de WAMBIER, CORREIA DE ALMEIDA e TALAMINI,
MARINONI e CRUZ ARENHART (2007, p. 23) aprofundam a analise da tutela
cautelar, chegando a conclusdo de que, a afirmacdo de que 0 processo
cautelar trata-se de um “instrumento do instrumento”, afirmacéo esta cunhada
na concepcao processual de Piero Calamandrei, em seu Istituzioni di diritto
processuale civile, ndo corresponde a real funcao da tutela cautelar.

Segundo MARINONI e CRUZ ARENHART, antes de ser um instrumento
ao processo, a tutela cautelar € um instrumento ao direito material ou a
garantia de uma situacgdo juridicamente tutelavel. Em suas palavras (2007, p.
23):

De modo que, se a tutela cautelar é instrumento de algo, ela somente
pode ser instrumento para assegurar a viabilidade da obtencdo da
tutela do direito ou para assegurar uma situacdo juridica tutelavel,
conforme o caso. Alias, caso a tutela cautelar fosse considerada
instrumento do processo, ela somente poderia ser considerada
instrumento do processo que, ao final, concede a tutela do direito
material. Isto, na verdade, é compreensivel, pois o elaborador da
teoria da instrumentalidade ao quadrado da tutela cautelar, isto é, da
teoria de que a tutela cautelar é instrumento do proprio processo —
gue j4 teria a natureza de instrumento do direito material -, € um dos
mais celebres defensores da teoria concreta do direito de acao. Ora,
guem entende que a cdo depende da tutela do direito material pode
confundir, com facilidade, tutela destinada a assegurar a tutela do
direito material com tutela do processo.

Na citacdo acima, o autor se refere a Piero Calamandrei, um dos icones
da teoria classica do processo cautelar e, pode-se dizer, criador da expressao
que o processo cautelar € um ‘“instrumento do instrumento”. Ademais,
MARINONI e CRUZ ARENHART buscam fundamentacdo em Ovidio Baptista
da Silva para contrapor-se a teoria classica, afirmando que a funcdo do
processo cautelar €, como foi acima afirmado, servir de instrumento ao direito
material, ndo ao processo. Nesse sentido, MARINONI e CRUZ ARENHART
(2007, p. 20):
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Contrapondo-se a teoria classica — que, repita-se, ndo relacionava a
funcédo jurisdicional com a tutela do direito material -, surgiu a teoria
que atribui a funcdo cautelar a protecdo de um direito aparente
submetido a perigo de dano iminente. Nesta direcao, a tutela cautelar
ndo protege o processo, mas sim o direito. Ovidio Baptista da Silva
conseguiu demonstrar a superioridade desta teoria, ao evidenciar que
a tutela marcada pela caracteristica da “provisoriedade” - qualidade
gue advém da sumariedade da cognicao e significa a contradicao de
“definitividade” da tutela prestada ao final do processo — nem sempre
€ uma tutela cautelar. O que define a cautelaridade ndo é a
provisoriedade ou a circunstancia de a tutela ser concedida no curso
do processo de conhecimento, mas sim a sua fungdo diante do direito
material. A tutela que satisfaz o direito material, ainda que no curso
do processo — tutela antecipatoria -, ndo pode ser concedida com a
tutela cautelar, pois esta Ultima ndo tem o escopo de realizar ou
satisfazer o direito, mas apenas de assegura-lo.

Portanto, pode-se dizer que o processo cautelar ndo visa tdo somente
garantir a prestacdo eficaz da atividade processual, mas, sobretudo, visas
garantir uma situacao juridicamente tutelavel, que permita a aplicacao do direito
material, independente de este direito ser, futuramente, procedente ou
improcedente.

Apesar da divergéncia conceitual entre os autores citados, acerca da
natureza juridica da tutela cautelar, fato € que o processo cautelar trata-se de
processo autbnomo, com funcdo e caracteristicas préprias. Neste sentido,
definem MEDINA, CALDAS DE ARAUJO e FONSECA GAJARDONI (2009, p.
72).

O processo cautelar, apesar de voltado a tutela de um processo
principal, tem individualidade e finalidades proéprias. Sendo assim,
estda no mesmo plano dos processos de conhecimento e de
execucdo, iniciando sua existéncia com uma peticdo inicial (com
pedido e causa de pedir peculiares) e terminando com uma sentenca
concessiva ou ndo da cautela.

ApoOs a explanacdo acima exposta, 0s mesmos autores, na mesma obra,
definem as caracteristicas do processo cautelar (2009, p. 74 a 78) como
“acessoriedade, dupla instrumentalidade, urgéncia, sumariedade de cognicao,
inexisténcia de coisa julgada (em regra), provisoriedade ou precariedade e

revogabilidade ou mutabilidade”.
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1.1 Origem constitucional da Tutela Cautelar

E inegavel a origem constitucional da tutela cautelar. A Constituicéo
Federal da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, inciso XXXV
dispbe que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”. A interpretacdo oriunda da norma, que dispbe
expressamente que nao sera afastada do Judiciario ameaga a direito, sem
davida é a base fundamental do processo cautelar, que uma vez presente na
carta magna, possui maior legitimidade e forca normativa.

Em consonancia de raciocinio, GARCIA MEDINA, CALDAS DE ARAUJO
e FONSECA GAJARDONI (2009, p. 31) assim esclarecem:

De acordo com o art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito.
Orienta a norma constitucional a concepgdo de normas
infraconstitucionais e, também, a atividade jurisdicional. Atua a
jurisdicdo, assim, com o intuito de realizar o Direito, ndo apenas
restaurando a ordem juridica violada, mas, também, evitando que tal
violag&o ocorra.

Em complemento, prosseguem os referidos autores:

Decorre do mencionado comando constitucional, ainda, que a
previsdo, na ordem juridica, de um direito material compreende
também uma dimensao processual adequada a garantir sua eficacia
(due process). Inexistisse, no plano do processo, procedimento
apropriado a realizacdo eficaz do direito material, chegar-se-ia a
conclusdo paradoxal de que este direito material inexistiria
concretamente, mas apenas abstratamente.

1.2 Dos pressupostos da Tutela Cautelar: Do fumus boni iuris e do

periculum in mora
O processo cautelar se trata de processo autdnomo, iniciado por peticao

inicial e concluido por sentenca, exigindo assim como o0s demais

procedimentos, as condi¢cdes da acao (causa de pedir, legitimidade de parte e
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possibilidade juridica do pedido) e os pressupostos processuais (citacao valida,
por exemplo). No entanto, 0 processo cautelar também possui dois
pressupostos especificos.

Tais pressupostos especificos sdo o fumus boni iuris e 0 periculum in
mora, assim definidos por WAMBIER, CORREIA DE ALMEIDA e TALAMINI
(2005, p. 35):

A expressao fumus boni iuris significa aparéncia de bom direito, e é
correlata as expressbes cognicdo sumdria, nao exauriente,
incompleta, superficial ou perfunctéria. Quem decide com base em
fumus ndo tem conhecimento pleno e total dos fatos e, portanto,
ainda ndo tem certeza quanto a qual seja o direito aplicavel.
Justamente por isso é que, no processo cautelar, nada se decide
acerca do direito da parte. Decide-se: se A tiver o direito que alega ter
(o que é provavel), devo conceder a medida pleiteada, sob pena do
risco de, ndo sendo ela concedida, o processo principal ndo poder ser
eficaz (porque, por exemplo, o devedor nédo tera mais bens para
satisfazer o crédito).

Em seguida, os mesmos autores, na mesma obra, explicam o conceito

do pressuposto periculum in mora:

Esta Ultima caracteristica de que acima se falou (o risco) € o que a
doutrina chama de periculum in mora. E significativa da circunstancia
de que ou a medida é concedida quando se pleiteia ou, depois, de
nada mais adiantaréd a sua concesséo. O risco da demora é o risco da
ineficacia.

Tais pressupostos especificos ratificam as caracteristicas de urgéncia,
sumariedade de cognicdo e mutabilidade, proprias da tutela cautelar. Em razao
de o processo cautelar ter por escopo garantir uma situagcado juridicamente
tutelavel, na qual o direito material possa ser aplicado, ndo é possivel em razéo
da eminente situacdo de dano, a larga producdo de provas sob a égide do
contraditorio, tipica do procedimento ordinario.

Para MARINONI e CRUZ ARENHART (2007, p. 28), “a tutela cautelar é
incompativel com o aprofundamento do contraditério e da convicgdo judicial,
uma vez que estes demandam porcédo de tempo que impede a concessao da
tutela de modo urgente”. Quanto a eminente situacdo de dano, assim

posicionam-se 0s autores:
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O perigo de dano deve ser fundado em elementos objetivos, capazes
de serem expostos de forma racional, e ndo em meras conjecturas de
ordem subjetiva. Além disto, embora o perigo de dano faca surgir
uma situacdo de urgéncia, tornando insuportavel a demora do
processo, ndo ha razéo para identificar perigo de dano com 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
relacdo de causa e efeito. Por isto mesmo, para se evidenciar a
necessidade da tutela cautelar, ndo basta alegar periculum in mora,
sendo preciso demonstrar a existéncia da sua causa, ou seja, O
perigo de dano.

Apesar de ser pacifico o entendimento doutrinario, no sentido de os
pressupostos especificos do processo cautelar acima citados serem
indispensaveis a procedéncia do pedido cautelar, ha grande divergéncia quanto
a natureza juridica desses requisitos. Tal divergéncia é explicada por
DONIZETTI (2007, p. 774):

Ha divergéncia doutrindria quanto a natureza dos requisitos de
concessdo da medida cautelar. Para Enrico Tulio Liebman, o fumus
boni iuris e o periculum in mora figuram como condi¢cdes da agéo
cautelar, a par da possibilidade juridica do pedido, do interesse de
agir e da legitimidade das partes; j& Frederico Marques entende quer
o fumus boni iuris e o periculum in mora integram-se no interesse de
agir; Humberto Teodoro, a seu turno, insere o periculum in mora no
interesse de agir e o fumus boni iuris na possibilidade juridica do
pedido; finalmente, para Calmon de Passos, dentre outros, tais
requisitos constituem o mérito da agéo cautelar.

Divergéncias a parte, € certa a imprescindibilidade da comprovacédo do
fumus boni iuris e do periculum in mora, para que a procedéncia do pedido

cautelar seja auferida.

1.3 O Poder Geral de Cautela e as Cautelares Inominadas

Segundo MESQUITA (2002, p. 225), por poder geral de cautela entende-

se:

Ao poder cautelar geral se da conotacdo propria, reconhecendo um
poder discricionario ao juiz em propor¢ces quase absolutas. Como
afirma Galeno Lacerda: “Estamos em presenca de auténtica norma
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em branco, que confere ao magistrado, dentro do Estado de direito,
um poder puro, idéntico ao do pretor romano, quando, no exercicio do
imperium, decretava os interdicta”.

Devido a incomensuravel gama de danos que podem ensejar a
propositura de uma medida cautelar, o Cédigo de Processo Civil prevé em seu
Artigo 798 o chamado poder geral de cautela, atribuido ao magistrado. Por
meio dele, pode o Estado — Juiz determinar medidas que n&do estédo previstas
nas medidas cautelares especificas, citadas anteriormente. Nas palavras de
GARCIA MEDINA, CALDAS DE ARAUJO e FONSECA GAJARDONI (2009, p.
80):

N&o podendo o legislador prever todas as situacBes de risco que
justificassem a intervengdo cautelar, criou uma férmula genérica que
permite ao magistrado ofertar tutela cautelar fora das situactes
expressamente previstas na lei. Trata-se do que se convencionou
chamar poder geral de cutela do juiz. Cuja previsao legal se encontra
no art. 798, co CPC. Trata-se de poder integrativo da eficacia global
da atividade jurisdicional, com lastro constitucional, decorrente da
garantia de acesso a Justica, que pde a salvo qualquer situacao,
mesmo nao prevista em lei, que demande tutela jurisdicional (art. 5°,
XXXV da CF).

De modo genérico, basta que 0 autor comprove 0S pressupostos
especificos da tutela cautelar, a saber, fumus boni iuris e periculum in mora,
para pleitear protecdo a um provavel direito, por meio de acdo cautelar
inominada. No entanto, existem divergéncias sobre os limites deste poder geral
de cautela. Para WAMBIER, CORREIA DE ALMEIDA, e TALAMINI (2005, p.
43):

Ha discordancia, na doutrina e na jurisprudéncia, sobre as dimensdes
deste poder. Discute-se se 0 juiz pode tomar providéncias de
natureza cautelar, sem ser provocado, s6 no bojo de processo
cautelar ja instaurado ou também no processo de conhecimento.
Discute-se, também, se h& fungibilidade entre medidas cautelares
nominadas e inominadas. Pergunta-se, por exemplo, se pode o juiz
receber como cautelar inominada um arresto baseado em situacéo
fatica que, rigorosamente, nao poderia ter ensejado a propositura de
arresto.
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Ainda, segundo WAMBIER, CORREIA DE ALMEIDA, e TALAMINI
(2005, p. 43) sao “exemplos de cautelares inominadas bastante comuns a
sustacdo de protesto de titulos e a suspensao de deliberacdes sociais”. Antes
da introdug&o do instituto processual denominado antecipagédo de tutela no
sistema normativo brasileiro, por meio da reforma processual de 1994, o poder
geral de cautela era comumente utilizado por advogados de modo “travestido”,
a fim de se obter liminares satisfativas.

Este uso distorcido das medidas cautelares é explicado por GARCIA
MEDINA, CALDAS DE ARAUJO E FONSECA GAJARDONI (2009, p. 28):

Previa o CPC de 1973, originalmente, apenas o0 processo cautelar
como forma de realizagdo das tutelas jurisdicionais de urgéncia. A
possibilidade de concessédo de liminares, no Cdodigo, era admitida
apenas em relacdo a alguns procedimentos especiais (agdes
possessorias, por exemplo). Por isso, em muitos outros casos em que
se fazia necessaria uma tutela urgente, faziam as partes uso de
procedimento cautelar, ainda que ndo se estivesse diante de pedido
de tutela genuinamente cautelar.

Exemplo deste uso deturpado das cautelares era o uso de acdes
cautelares para substituir o mandado de seguranca, que ndo poderia mais ser
impetrado em razéo da decadéncia. Explica MARINONI (2008, p. 33):

O que faltava em nosso Direito era a expressa possibilidade da
concessdo da tutela antecipatéria de cognicdo exauriente. Note-se
que a “acdo cautelar’ que substituia o mandado de seguranca que
ndo mais podia ser impetrado em razéo da decadéncia nada mais era
do que uma acgdo de cognicdo exauriente onde se postulava uma
tutela sumaria. Tal agdo, embora na pratica rotulada de “cautelar”,
afastava-se da cautelaridade na mesma proporgdo em que o “direito
liquido e certo” se afasta da “fumacga do bom direito”. Nestes casos, o
desconhecimento da técnica da cognigdo faz pensar que a acao era
“cautelar satisfativa”, dispensando a propositura de uma “agado
principal”, ou mesmo, que era necessaria uma absolutamente inécua
“acao principal’”.

Este uso deturpado das medidas cautelares evidenciou a necessidade
de uma reforma processual que sé se tornou clara e indiscutivel, no momento
em que o processualista analisou a ciéncia processual por um “angulo externo
e eminentemente critico”, conforme exposicdo de MARINONI, na 12 pagina

deste trabalho. Por meio desta andlise, ficou comprovada a morosidade e
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inefetividade do processo civil, que entre outras causas, se deu pela
incapacidade do processo classico em abarcar as controvérsias de uma nova
conjuntura, que apresentava mais processos e novos problemas, antes nao
previstos pelo legislador. Explica MESQUITA (2002, p. 178):

O direito classico, apegado as férmulas imutaveis e previamente
tarjadas, deve ser esgarcado para que, a partir dele, e ndo destruindo
todas as conquistas alcancadas, se possa redimensiona-lo e adapta-
lo &s atuais necessidades da comunh&o social.

Este novo momento historico, contextualizado em uma nova sociedade,
movida por transformacdes sociais, culturais e econémicas passou a exigir
novas técnicas processuais, que fossem capazes de amparar as necessidades
causadas pela morosidade do Poder Judiciario. A primeira constatacéao,
exposta na citacdo acima, foi a de que a separacdo estanque entre processo
de conhecimento, de execucdo e cautelar se tornara insuficiente e obsoleta.
Novamente, expde MESQUITA (2002, p. 179):

Romper com aquela modelacdo fazia-se premente para atender as
novas expectativas da sociedade, na qual o conhecimento, execugéo
e cautelaridade ndo mais poderiam manter-se em ambientes
impenetraveis e estagnados. Fazia-se mister a interacdo de uma
funcdo na outra, pois 0s anseios sociais ndo mais se compadeciam
com uma estrutura cerebrina e desacreditada pela coletividade para
satisfagdo de seus interesses, cada vez mais avidos de uma
prestacdo jurisdicional sumaria e célere.

Assim, passou-se a compreender o fendbmeno processual dentro de
concatenados atos de cognicdo, execucdo e cautelar dentro do mesmo
procedimento. A esse fendmeno, da-se o nome de sincretismo processual.
Neste sentido, posiciona-se ZAVASCKI (2009, p. 9):

Esta longe de ser absoluta, entretanto, em nosso sistema, mesmo na
versdo original do Cédigo de 1973, a segmentacdo da tutela
jurisdicional, consideradas as espécies classicas acima elencadas.
Se é certo que o processo de conhecimento tem por finalidade a
certificacdo do direito, nem por isso se deve concluir ser ele
incompativel com a outorga de tutela de outra espécie, € 0 mesmo
vale para o processo de execucdo e o cautelar. Assim, por exemplo,
guando, na acdo cautelar, o juiz acolhe alegacdo de decadéncia ou
de prescricdo do direito do autor, sua decisdo importa julgamento
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definitivo sobre o préprio direito afirmado, tipica atividade de
cognigdo, com influéncia no destino da agéo principal cognitiva. E o
que dispde o art. 810 do Cddigo de Processo Civil. O contrario
também é verdadeiro: ha hipoteses de tipica prestagdo de tutela
cautelar na acdo de conhecimento, e exemplo disso sédo as
providéncias urgentes que o0 juiz pode determinar, durante a
suspensao do processo, “a fim de evitar dano irreparavel”.

Pontes de Miranda, ja em 1939, em sua obra “Comentarios ao Codigo
Civil de 1939” afirmava a inexisténcia de um processo puro, o que pode ser
considerado um prenuncio daquilo que veio a se chamar de sincretismo
processual. Esta percepcdo de Pontes de Miranda comprova que a
compreensao do sincretismo processual ndo se dava em razdo das normas
vigentes a época nao oferecerem margem de interpretacdo para isso, mas sim
devido a falta de andlise critica dos processualistas para compreenderem o
fenbmeno processual dentro de uma oOtica de efetividade. Neste sentido,
coloca-se a licdo de MESQUITA (2002, p. 419):

Convém alertar, com espeque em Pontes de Miranda, para a
inexisténcia de processo puro, vez que, em todos sdo encontraveis
tracos, em maior ou menor escala, de cognicdo, executoriedade e
cautelaridade, bem como para a inexisténcia de sentenca pura, pois
h& preponderancia de eficicia declaratéria, constitutiva, condenatoria,
mandamental ou executiva, e ndo pureza de uma dessas eficacias.

Seguindo 0 mesmo raciocinio, aventou-se a necessidade de atos de
execucdo na fase cognitiva; inexistia técnica processual para alcancar 0s
efeitos de uma sentenca transitada em julgado e posta em fase de execucao,
mesmo quando era indiscutivel o direito do autor, situacfes estas, em que se
usava erroneamente a medida cautelar, como ja foi explicado.

Este foi o cenario, em meio a que se deu a introducdo da tutela
antecipatdria no sistema normativo brasileiro que, pode ser considerada uma
evolucdo das tutelas de urgéncia, na busca por um processo civil mais célere e

efetivo.
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1.4 A tutela antecipatoéria

A introdugcédo do instituto da antecipagao de tutela, no processo civil
brasileiro, se deu por meio da lei 8.952/94. O instituto esta disposto no Cédigo
de Processo Civil ao teor dos artigos 273 e 461, § 3°, e no Codigo de Defesa
do Consumidor, com previsdo no artigo 84. Basicamente, a tutela antecipada
consiste em antecipar, a pedido da parte e dentro dos requisitos elencados
pelo artigo 273, do Cédigo de Processo Civil, antecipar total ou parcialmente os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial.

DONIZETTI (2007, p. 239) apresenta 0 seguinte conceito ao instituto:

Da-se 0 nome de tutela antecipada ao adiantamento dos efeitos da
decisdo final, a ser proferida em processo de conhecimento, com a
finalidade de evitar dano ao direito subjetivo da parte. O provimento
antecipatdrio sera apreciado e, se for o caso, deferido pelo juiz
mediante requerimento da parte, sendo vedada a concessdo ex
officio.

Para evitar o “dano subjetivo” citado pelo desembargador mineiro, além
da prova inequivoca e da verossimilhanca da alegacédo, deve o juiz conceder a
antecipacdo de tutela nas situacfes em que haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo, fiqgue caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propdésito protelatorio do réu.

Sem duavida, a tutela antecipatoria foi na visdo da grande maioria dos
processualistas brasileiros, a mais profunda e notavel alteracao realizada no
Caddigo de Processo Civil brasileiro, na ultima década. Para MARINONI (2008,
p. 27):

A tutela antecipatéria, expressamente prevista no Cédigo de
Processo Civil (art. 273), é fruto da visdo da doutrina processual
modernissima, que foi capaz de enxergar o equivoco de um
procedimento destituido de uma técnica de distribuicdo do énus do
tempo do processo. A tutela antecipatéria constitui instrumento da
mais alta importancia para a efetividade do processo, ndo sé porque
abre oportunidade para a realizacdo urgente dos direitos em casos de
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo (art. 273, 1),
mas também porque permite a antecipagdo da realizacao dos direitos
nos casos de abuso de direito de defesa (art. 273, 1) e de parcela
incontroversa da demanda (art. 273, § 6°). Desta forma concretiza-se
o principio de que a demora do processo ndo pode prejudicar o autor
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gue tem razdo e, mais do que isso, restaura-se a idéia — que foi
apagada pelo cientificismo de uma teoria distante do direito material -
de que o tempo do processo ndo pode ser um 6nus suportado
unicamente pelo autor.

Da mesma forma, posiciona-se ZAVASCKI (p. 3):

Especificamente quanto ao Ultimo, objeto do presente ensaio, convém
frisar desde ja que, mais que simples alteracdo tépica deste ou
daquele dispositivo legal, a reforma se operou profundamente na
prépria estrutura do sistema. A universalizacdo da tutela antecipada
representou mudancas dos rumos ideolégicos do processo, um
rompimento definitivo da tradicional segmentacdo das atividades
jurisdicionais, separadas, na estrutura original do Cédigo, em acdes e
processos autbnomos, de conhecimento, de execuc¢do e cautelar.
Varias dessas atividades, desenvolvidas tradicionalmente em
processos apartados de execucdo ou cautelar, foram transpostas de
sua sede autbnoma para dentro do processo de conhecimento, no
qual passardo a ser cumpridas mediante ordens ou mandados
expedidos ali mesmo pelo juiz. Em mais uma batalha de eterna luta
entre seguranga juridica e efetividade do processo, ampliaram-se os
dominios dessa dUltima. Novos espagos foram abertos para as
medidas de tutela proviséria dos direitos, produzidas em regime de
cognicao sumaria e a base de juizos de simples verossimilhanca.

No entanto, tamanha evolucdo conferida ao processo civil brasileiro pela
antecipacdo de tutela, apenas se concretiza ante uma sensivel e atenta analise
do magistrado ao caso concreto; uma decisdo equivocada, no sentido de
beneficiar o autor com a antecipacao dos efeitos da tutela, pode por outro lado
gerar efeitos irreversiveis em desfavor do réu.

Esta dificuldade encontrada na andlise para concessdo de tutela
antecipatéria € apontada por MESQUITA (2002, p. 421):

O Grande problema, ja apontado, da tutela antecipada radica na
necessidade de uma cognigdo sumaria e, a0 mesmo tempo, da
certeza da decisdo. Com efeito, imprescindivel que se obedecam aos
principios do devido processo legal e o do contraditério e ampla
defesa, tornando dificil a busca da solu¢do adequada e ponderada a
partir do cotejo entre essas for¢as opostas.

Em relacdo ao perigo de danos irreversiveis em desfavor do reéu,
gerados por uma concessao de provimento antecipatério equivocada, GARCIA
MEDINA, CALDAS DE ARAUJO e FONSECA GAJARDONI (2009, p. 51)

elegem um requisito complementar ao 8§ 2° do artigo 273 do Cddigo de
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Processo Civil, o periculum in mora in verso:

Ao examinar o requisito, assim, deverd o juiz verificar se encontra
presente o periculum in mora inverso, isto é, se, com a concessao da
medida, causar-se-a dano irreparavel ao réu. Decidiu-se, por
exemplo, que ndo era o caso de se conceder antecipacdo dos efeitos
da tutela que suspenderiam beneficios previdenciarios outrora
concedidos em favor da ré, pessoa de idade avancada.

No entanto, convém esclarecer que o0s requisitos a serem preenchidos
para a concessdo de tutela antecipatéria e as questbes afetas a
irreversibilidade do provimento antecipatorio (8 2°, Codigo de Processo Civil),
problemética da presente monografia, serdo oportunamente abordados nos
capitulos 2 e 3 do presente trabalho.

Por fim, resta comprovado que a principal caracteristica da tutela
antecipatéria — e também a sua principal diferenca em relacdo as medidas
cautelares — é a satisfatividade de sua medida, concedida por meio de
cognicdo sumaria. A despeito dessas tutelas de urgéncia apresentarem
caracteristicas diferentes, a saber, cautelaridade e satisfatividade, ha previséo

legal de fungibilidade entre as tutelas de urgéncia.

1.5 A fungibilidade das tutelas de urgéncia

Como anteriormente foi explicado, o que define a espécie da tutela de
urgéncia, isto é, se é cautelar ou antecipatéria, € a funcdo que essa medida
desempenhard no processo. Caso a medida vise assegurar uma situacao
juridicamente tutelavel, na qual o direito material possa ser aplicado,
estariamos diante de uma medida cautelar. Caso a medida vise a antecipacao,
parcial ou total dos efeitos pretendidos no pedido inicial, estariamos diante de
uma medida satisfativa. Nas palavras de MARINONI e CRUZ ARENHART
(2008, p. 61):

Como visto, a tutela cautelar se destina a assegurar a efetividade da
tutela satisfativa do direito material. Por esta razdo, € caracterizada
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pela instrumentalidade e pela referibilidade. A tutela cautelar é
instrumento da tutela satisfativa, na medida em que objetiva garantir a
sua frutuosidade. Além disto, a tutela cautelar sempre se refere a
uma tutela satisfativa do direito, que desde logo pode ser exigida, ou
que, dependendo do acontecimento de certas circunstancias, podera
ser exigida. A tutela antecipatéria, porém, é satisfativa do direito
material, permitindo a sua realizacdo — e ndo a sua seguranca —
mediante cognicao sumaria ou verossimilhanca. Na verdade, a tutela
antecipatdria, de lado hipéteses excepcionais, tem a mesma
substancia da tutela final, com a Unica diferenca de que é lastreada
em verossimilhanca e, por isto, ndo fica acobertada pela
imutabilidade inerente a coisa julgada material. A tutela antecipatéria
€ a tutela final antecipada com base em cognicdo sumaria.

Acima dessas diferencas, tanto a tutela cautelar quanto a tutela
antecipatoria sdo espécies de um género, as tutelas de urgéncia. Em razéo de
apresentarem natureza juridica semelhante, essas tutelas podem confundir -
sem em varios pontos. Novamente, temos a explicacdo de MARINONI e CRUZ
ARENHART (2008, p. 68):

A tutela de urgéncia é género, do qual sdo espécies a tutela
antecipatoria (baseada em periculum in mora) e a tutela cautelar. A
tutela antecipatéria pode configurar antecipacdo stricto sensu, da
tutela perseguida no processo de conhecimento, ou somente
antecipar tutela que suponha a declaracdo ou a constituicdo. Neste
Ultimo caso, segundo o legislador, a tutela antecipatéria pode ser
confundida com a tutela cautelar.

E este motivo que a Lei 10.444 de 07/05/2002 acrescentou o § 7° ao
artigo 273 do Caodigo de Processo Civil. Tal artigo estabelece a fungibilidade
entre as tutelas de urgéncia. Esta alteracdo legislativa se deu em razao,
segundo GARCIA MEDINA, CALDAS DE ARAUJO e FONSECA GAJARDONI
(2009, p. 41), da dificuldade encontradas pelos operadores do direito para, no
caso concreto, definirem com absoluta clareza se uma medida € cautelar ou

satisfativa. Ainda segundo os referidos autores:

Para evitar este inconveniente, estabelece o § 7° do art. 273 do CPC
gque “se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado”. Assim, nas zonas limitrofes ou
cinzentas entre os dois institutos (e até mesmo nos casos de erros
explicitos em que se vislumbre boa — fé da parte do requerente),
autoriza a lei que o juiz apligue o principio da fungibilidade,
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recebendo o pedido antecipatério como sendo cautelar, deferindo a
protecdo correspondente, desde que presentes 0s requisitos legais.

Em complemento ao raciocinio dos autores acima citados, posicionam-
se WAMBIER, CORREIA DE ALMEIDA e TALAMINI (2005, p. 39), afirmando
que a “consciéncia dos pontos em comum entre a tutela cautelar e a tutela
antecipada” e a “classificacdo dessas duas espécies dentro do género tutelas

de urgéncia, possui duas decorréncias muito importantes”:

A primeira é a de que se aplicam a tutela antecipada as normas sobre
tutela cautelar — e vice e versa -, relativamente a todos 0os pontos em
gue as caracteristicas de uma e de outra sdo as mesmas. Por
exemplo, a regra da responsabilidade objetiva do requerente da
medida cautelar (art. 811) aplica-se a tutela antecipada. Ja a regra
gue prevé que a medida cautelar perde a eficicia se a ac¢ao principal
nao for proposta em trinta dias (arts. 806 e 808, |) ndo é, obviamente,
aplicavel a tutela antecipada dos arts. 273 e 461, § 3°, uma vez que
essa, no regime vigente, ndo opera através do processo preparatério.
A segunda conseqiiéncia é o reconhecimento de certo grau de
fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipada. Muitas
medidas encontram se em uma “zona cinzenta”, entre o terreno
inequivocamente destinado & tutela conservativa e aquele outro
atribuido a antecipagdo. Estabelece-se, em virtude disso, a
verdadeira “duvida objetiva” - semelhante a que autoriza, no campo
dos recursos, a aplicacdo do principio da fungibilidade. Assim, em
casos urgentes, o0 juiz ndo pode deixar de conceder a medida
simplesmente por reputar que ela ndo foi requerida pela via que
considera cabivel. Nessa hip6tese, se presentes 0s requisitos, 0 juiz
tem o dever de conceder a tutela urgente pretendida e, se for o caso,
mandar a parte posteriormente adaptar ou corrigir a medida proposta.

A este dever mencionado pelos referidos autores (atualmente tipificado
ao 8 7° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil), GARCIA MEDIA, CALDAS
DE ARAUJO e FONSECA GAJARDONI (2009, p. 42) ddo o nome de

“fungibilidade de méo dupla”:

Controverte-se sobre a possibilidade de se interpretar o § 7° do art.
273 como autorizador de fungibilidade de “m&o dupla” (duplo sentido
vetorial), isto €, sobre a possibilidade de o juiz conceder medidas
antecipatdrias quando requeridas a titulo de cautela. Nota-se haver
tendéncia majoritaria na doutrina e na jurisprudéncia no sentido de se
admitir a interpretacdo mais favoravel a tutela dos direitos, com
desapego as condicionantes de ordem formal, admitindo a concesséo
de medidas antecipatdrias a despeito do pedido de medida cautelar,
desde que preenchidos os requisitos do art. 273 do CPC.
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Porém, apesar de ja pacificada na jurisprudéncia e doutrina e da
expressa previsdo legal, a fungibilidade das tutelas de urgéncia ndo pode
significar o abandono da apurada técnica processual, assim, torna-se
imprescindivel a acertada diferenciacdo entre os requisitos necessarios a
concessao de cada espécie de tutela de urgéncia, visto ser este um grande
elemento diferenciador entre as caracteristicas, cautelaridade e satisfatividade.
Neste sentido, fundamento minha colocagcdo em MESQUITA (2002, p. 413):

De igual sentir é Teresa Arruda Alvim Wambier, quando aponta, com
precisdo, as diferencas entre a cautelar e a antecipacao de tutela, em
primeiro momento referindo-se a inconciliabilidade das expressoes,
verossimilhanca e prova inequivoca, que servem para demonstra a
robustez exigida para a concessao da antecipacgéo de tutela. A seguir,
traca os objetos da cautelar, enquanto meio de afastar o periculum in
mora, ou risco de dano a eficacia da providéncia pleiteada, quando a
tutela antecipada pressupfe o proprio direito, que, desde logo, deve
mostrar-se evidente, merecendo tutela especial e diferenciada. E por
Ultimo o critério da satisfatividade, que ndo deve encartar-se na
medida cautelar, porquanto inadmite a coincidéncia com o provimento
final.

No entanto, mesmo que a fungibilidade ndo seja motivo para o
abandono da boa técnica processual, capaz de diferenciar fundamentadamente
medidas cautelares de medidas satisfativas, é inolvidavel a evolucéo conferida
pelo reconhecimento da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia. Este
instituto, sem duvida é a materializacdo normativa dos principios da

instrumentalidade das formas, da efetividade processual e do acesso a justica.

CONSIDERACOES FINAIS

Como conclusao do presente trabalho, chega-se ao consenso de que a
unificacdo da tutela cautelar e da tutela antecipada €& possivel, e traria
indiscutivelmente, evolucao ao processo civil brasileiro.

Esta afirmacédo se funda nas fundamentacbes apresentadas ao longo
deste trabalho. Conforme o exposto, tutela cautelar e tutela de antecipada séo
espécies de uma categoria maior, denominada pela doutrina de tutela de
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urgéncia. A tutela cautelar foi a primeira espécie de tutela de urgéncia tipificada
no atual Cédigo de Processo Civil, sendo a tutela antecipada a segunda.

Pode-se dizer, inclusive, que a tutela cautelar foi a origem juridica,
tedrica e semantica ao que veio a se constituir e se formalizar em forma de
norma juridica, em tutela antecipada. A maior prova dessa constatacao era o
habito de muitos advogados utilizarem as medidas cautelares de modo
deturpado, a fim de se obter medidas satisfativas, o0 que causava uma
desnaturalizacdo do proposito técnico—processual da tutela cautelar (vide item
1.3).

A segunda prova da indubitavel possibilidade de unificacdo das tutelas
cautelar e antecipada sob uma Unica espécie intitulada tutela de urgéncia, € o
advento do § 7° do artigo 273, do Cddigo de Processo Civil. Este paragrafo, ja
devidamente abordado trata da fungibilidade das medidas de urgéncia,
possibilitando ao estado-juiz que conceda uma cautelar quando for requisitada
uma tutela antecipatoria, e vice-versa, dependendo das peculiaridades do caso
concreto e das especificidades da tutela pretendida pelo autor.

A unificagdo das tutelas de urgéncia daria maior celeridade e efetividade
a praxis juridica, permitindo aos operadores juridicos uma interpretacdo mais
precisa das normas afetas a tutela de urgéncia, e o fim de discussdes ja
in6cuas, no dia a dia profissional, sobre a natureza juridica de determinada
medida de urgéncia, se € cautelar ou antecipada e quais sdo suas diferencas,
uma vez que tais davidas j4 estdo pacificadas sob a égide da fungibilidade,
insculpida ao teor do 8§ 7° do artigo 273, do Codigo de Processo Civil.

Antes da alteracdo processual que introduziu ao diploma processual o
referido paragrafo, os processualistas dedicavam horas diarias de desgastante
estudo e atividade intelectiva na tentativa de, academicamente/teoricamente,
dar as devidas diferenciacdes entre tutela cautelar e tutela antecipada, pois
certo era que um pedido mal fundamentado poderia gerar a improcedéncia
deste mesmo pedido, lesando interesses legitimos do autor.

Ocorre que nem sempre é tdo facil e perceptivel a diferenca fatica e
pratica entre tutela cautelar e tutela antecipada. Logo, muitos pedidos de tutela

cautelar e/ou antecipada foram indeferidos, ante a auséncia de fundamentacéao
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apta a realizar tal diferenciacdo entre as referidas tutelas de urgéncia. A
Unificacdo das tutelas de urgéncia torna-se, entdo, o préximo passo de

evolucao dentro do Cédigo de Processo Civil brasileiro.
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