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“A grande luta do processualista moderno é contra o
tempo”.

(José Roberto dos Santos Bedaque, 2009)



RESUMO

O presente trabalho trata da Fungibilidade entre as Tutelas de Urgéncia que foi introduzida no
ordenamento juridico pela lei 10.444/2002, acrescentando ao artigo 273 do Codigo de
Processo Civil o 87° Pontuou-se os conceitos e principais caracteristicas das tutelas de
urgéncia — cautelares e antecipadas —, de modo que para a concessdo da tutela cautelar deve
ficar caracterizado o “fumus boni iuris” e o “periculum in mora” das alegacGes. Por sua vez,
a tutela antecipada requer pressupostos maiores para sua concessdo, devendo apresentar
cumulativamente “prova inequivoca” e convencimento da “verossimilhanca das alegacdes”;
alternativamente devera apresentar os pressupostos de “fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo” OU “abuso do direito de defesa ou manifesto propoésito protelatorio do
réu”. Ambas as tutelas de urgéncia sdo medidas preventivas, contudo diferem quanto a
natureza, sendo a tutela cautelar de natureza instrumental e a tutela antecipada de natureza
satisfativa. A introducdo do 87° possibilitou a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia,
contudo o legislador ndo expressou no texto normativo a possibilidade da chamada pela
doutrina de “DUPLO SENTIDO VETORIAL” ou fungibilidade de “mé&o dupla”, razéo pela

qual sdo suscitadas as mais calorosas discussfes doutrinarias.

Palavras-chave: Fungibilidade. Medida cautelar. Antecipacéo da tutela.



ABSTRACT

This work deals with the Fungibility among Emergency Guardianship which was introduced
by law in the legal 10.444/2002, adding to Article 273 of the Code of Civil Procedure § 7.
Scored the concepts and main features of the tutelage of urgency — and precautionary early -
so that the granting of interim protection should be characterized “prima facie juris” and
“periculum in arrears” of the allegations. In turn, the preliminary injunction requires major
assumptions for your grant and must provide cumulatively “unequivocal proof” and convince
the “likelihood the allegations™ or alternatively will present the assumptions of “well-founded
fear of irreparable damage or difficult to repair” or “abuse the right of defense or
procrastinating avowed purpose of the defendant.”Both emergency guardianships are
preventive measures, however, differ in nature, being the umbrella of instrumental injunction
and preliminary injunction to satisfy nature. The introduction of 8 7 possible fungibility
between the tutelage of urgency, yet the legislature has not expressed in regulatory text the
possibility of the call by the doctrine of “DOUBLE DIRECTION VECTOR” or fungibility
“hand double”, which is why it raises the warmest doctrinal discussions.

Keywords: Commingling. Precautionary measure. Anticipation of relief.
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1 INTRODUCAO

Os cientistas sociais se baseiam em centenas de fundamentos, contudo ha um ponto
comum em que todos estdo de acordo: a sociedade sofreu um gradativo processo de

transformacéo ao longo do tempo.

Desde os tempos mais remotos 0 homem percebeu que vivendo isolado ndo poderia
atingir os seus objetivos. A partir dai, surgem os mais primitivos tipos de organizacéo social

que se conhece, em que os individuos viveram juntos para garantir a sobrevivéncia de todos.

Assim, desde o come¢o de sua histéria 0 homem passa por um processo de
humanizacdo e harmonizacdo. Para atingir o que quer, 0 ser humano precisa do outro, de

modo que, junto a sociedade, nascem também os conflitos sociais.
Dai entdo, o nascimento do consagrado brocardo juridico “Ubi societas ibi ius .

N&o havendo um individuo ou um grupo social que fosse capaz de resguardar a coesdo
e a harmonia sociais, a sociedade entregou essa tarefa ao Estado, que passa a intervir nas
relagbes sociais para que os direitos e deveres fossem iguais para todos — levando em
consideracdo as diferencas de cada um —, criando também san¢Bes para aqueles que

rompessem a ordem social.

O Estado, entdo, proibe a autotutela privada e assume o compromisso de tutelar

efetivamente os diversos conflitos, que serdo apreciados através do processo.

O processo, como instrumento de prestacdo jurisdicional, vem se modernizando
gradativamente, criando e buscando normas de aperfeicoamento, numa busca incessante da

efetividade processual.

Na doutrina de Ovidio A. Baptista da Silva®:

[...] a exigéncia de submeterem-se as pretensfes daqueles que se digam titulares de
algum direito eventualmente ameagado ou ja vulnerado por quem deveria cumprir,
uma prévia averiguacdo de sua verdadeira existéncia e legitimidade, faz com que a
relagdo originariamente existente ente o titular do direito e o titular do dever juridico
do ponto de vista, de origem a uma segunda relagcdo, por meio do qual o titular do
direito traz — impedido de realiza-lo por seus proprios meios — tera de exigir

1SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 4. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. v. 1, p. 14.



10

(pretensdo) do Estado seu auxilio (tutela) a fim de que este, através de uma
instituicdo, especialmente criada para tal fim (o Poder Judiciario), uma vez
determinada a legitimidade da existéncia de tutela juridica daquele que se afirmara
titular do direito, o torne efetivo e realizado, segundo a lei.
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2 A MOROSIDADE DA JUSTICA

Dispbe o inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil que “[...] a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a

direito”.

Através deste inciso da Constituicdo Federal, consagrou-se o principio da

Inafastabilidade do Controle Jurisdicional.

Nas palavras de Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade Nery?:

Todos tém acesso a justica para postular tutela jurisdicional preventiva ou
reparatéria de um direito individual, coletivo ou difuso. Ter direito constitucional de
acdo significa poder deduzir pretensdo em juizo e também poder dela defender-se. O
principio constitucional do direito de acdo garante ao jurisdicionado o direito de
obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada.

Entretanto, apesar de o direito ao acesso a justica ter tutela constitucional, o
desenfreado desenvolvimento da sociedade ndo é acompanhado pelo Direito, de modo que

faltam mecanismos para que o Estado execute efetivamente a justica.

O mesmo dispositivo constitucional que garante a “[...] inafastabilidade do controle
jurisdicional”, também garante em seu artigo 5°, inciso LXXVIII, que “[...] a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitagéo”.

Trata-se esse dispositivo de norma de eficacia plena e imediata, ndo necessitando de
regulamentacdo para ser aplicada. No entanto, tal preceito encontra varios Obices que

dificultam o cumprimento integral da norma.

Nas lices de Bedaque®:

A grande preocupacdo da ciéncia processual contemporanea esta relacionada,
portanto, a eficiéncia da Justica, que se traduz na busca de mecanismos para alcangar
a efetividade da tutela jurisdicional. Na medida em que cabe ao direito processual a
sistematizacdo do método estatal de solucdo de controvérsias, devem os estudiosos

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Constituicdo federal comentada e legislacio
constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 131.

¥ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumérias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 15.
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dessa ciéncia voltar sua atencdo para a criacdo de meios aptos a obtencdo do
resultado desejado.

Bedaque” ainda ensina:

Deve ainda o Estado-Administragéo conscientizar-se de que o0 processo hdo constitui
mecanismos para protelar o cumprimento de suas obrigaces. N&o se ignora que o
Poder Executivo é o maior causador de processos, muitas vezes defendendo teses
absolutamente ilegitimas, nas quais insiste mesmo quando ja rejeitadas reiteradas
vezes em Ultima instancia.

Se apenas fossem os problemas estruturais, contudo o Judiciario enfrenta o énus do
tempo no processo, que demandam meses e até mesmo anos para que as lides se componham,

de modo que ndo podem ser resolvidos instantaneamente.

Outrossim, o volume numérico de processos, reclamam por procedimentos mais

céleres e um maior nimero de obreiros.

Entretanto, é necessario tempo. Tempo para reunir provas, tempo para uma cogni¢ao
exauriente, tempo para que o magistrado possa formar uma conviccdo apta a levar uma

sentenca.

Desse modo, tendo o Estado assumido o compromisso de zelar pelos direitos do
cidadao, cabe a ele entregar ao jurisdicionado a sua pretensdo efetivamente tutelada, sob pena

de uma prestacdo jurisdicional fracassada.

As tutelas de urgéncias, sdo exemplos de solugdes que 0s processualistas vém
buscando diariamente nessa luta contra o tempo, busca essa cujo Unico objetivo é a satisfacéo

do direito material tutelado.

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia
(tentativa de sistematizagdo), p. 16.
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3 TUTELAS DE URGENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 TUTELAS JURISDICIONAIS E ESPECIES DE PROCESSO

Desde os primordios da socializacdo da humanidade os conflitos de interesses ja se

mostraram presentes.

Para manter a paz social, houve a necessidade de se estabelecerem formas de solucéo

dos conflitos.

Os mais antigos meios de composicdo dos interesses se deram pela autotutela e
autocomposicao. Entretanto, com o passar do tempo e evolugdo da sociedade, esses meios

primitivos tornaram-se incapazes de manter a ordem social.

Surge entdo, a necessidade de se entregar a protecdo dos direitos a um terceiro capaz

de solucionar as questdes de conflito.

Desse modo, o Estado trouxe para si a competéncia exclusiva para dirimir os conflitos

de interesses oriundos da vida em sociedade, vedando a utilizacdo da autotutela.

Ao proibir a autotutela, o Estado toma para si 0 dever de tutelar os litigios, os quais
passaram a ser solucionados pelo Poder Judiciario, no exercicio de sua funcédo jurisdicional,

mediante a utilizagcdo do processo.

Segundo Camara®:

Tutela jurisdicional é uma modalidade de tutela juridica, ou seja, uma das formas
pelas quais o Estado assegura protecdo a quem seja titular de um direito subjetivo ou
outra posicdo juridica de vantagem. Assim sendo, sO tem direito a tutela
jurisdicional (como, de resto, a tutela juridica) aquele que seja titular de uma posicdo
juridica de vantagem.

Assim, a tutela jurisdicional é a protecdo dada pelo Estado a pessoa que € possuidora

de um direito.

> CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de direito processual civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. v. 1,
p. 83.
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José Roberto dos Santos Bedaque® fortalece a ligio:

Tutela jurisdicional deve ser entendida, assim, como tutela efetiva de direitos ou de
situacBes pelo processo. Constitui visdo do Direito Processual que pbe em relevo o
resultado do processo como fator de garantia do direito material. A técnica
processual a servico de seu resultado.

Logo, a tutela é a protecdo que o Estado tem o dever de oferecer as partes do processo

e, principalmente aquele que é legitimo detentor de um direito material.

Desse modo, é claro o direito que tem os litigantes a exercer a pretensdo a tutela
jurisdicional do direito através da agdo. Outrossim, podemos afirmar que o autor além do
direito a tutela jurisdicional pelo Estado, tem ainda o direito a acdo adequada a tutela do

direito.

Nas palavras de Marinoni’:

Quer dizer que o autor tem, ao lado do direito a tutela jurisdicional do direito —
decorrente do proprio direito material -, o direito a acdo adequada a tutela do direito
(ou o direito a tutela jurisdicional efetiva)- garantido pelo art. 5°, XXXV da CF.
Portanto, tem os direitos de influir sobre o convencimento do juiz e de utilizar as
técnicas processuais capazes de permitir a efetiva tutela do direito material.

O processo, enquanto meio de tutela jurisdicional do Estado, deve atender a um
procedimento l6gico, para que seja efetivo na busca pelo reconhecimento do direito material

postulado.

A partir da teoria trinaria, se consideram tutelas jurisdicionais as tutelas de

conhecimento, de execucéo e cautelar.

A acdo cognitiva, ou de conhecimento, é subdividida em: declaratdrias,

constitutivas e condenatérias.

Tanto as declaratdrias, como as constitutivas visam um declarar a existéncia ou néo de
uma relacdo juridica. Outrossim, tem a funcdo de, criar, modificar ou extinguir situacdes

juridicas, encerrando assim, a lide em quest&o.

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos apud CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de direito processual civil,
p. 84.
" MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo de tutela. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 25.
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A acdo cognitiva condenatéria necessita além da tutela de conhecimento, que o
obrigado pela decisdo condenatdéria cumpra com o determinado pelo 6rgdo jurisdicional
espontaneamente. De outro modo, sera necessaria a utilizacdo da tutela de execucdo, que € o
meio de coercdo utilizado pelo poder judicidario no caso das tutelas de conhecimento
condenatdrias, para que suas decisbes sejam cumpridas, quando isso ndo ocorrer de forma
natural. Por fim, a tutela cautelar tem a finalidade de resguardar o direito que esta sendo posto
em discussdo no processo de conhecimento ou de execucgdo, para que o vencedor da demanda

possa receber o bem da vida pleiteado.

3.2 TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA

Para Marinoni®, a sentenca é a técnica processual, estruturada pelo legislador, para

prestar a devida tutela dos direitos.

Entretanto, devido as inUmeras necessidades que surgem ante a peculiaridade de cada
direito substancial, sdo também necessarias as mais diversas tutelas para que o direito de seu

titular seja efetivamente protegido.

A criacdo de formas diferenciadas de tutela jurisdicional é, portanto, decorrente da

preocupacdo dos processualistas com a efetividade do sistema processual.

Explica Amorim® que a tutela jurisdicional se divide em comum e diferenciada, sendo
comum aquela que é prestada atraves de um procedimento ordinario e diferenciada a tutela

prestada mediante um procedimento especial.

Nas palavras de Daniel Amorim™:

[...] nem sempre esse procedimento (nico é capaz de solucionar de forma eficaz
todas as espécies de crises de direito material que sdo levadas ao Poder Judiciario
por meio de processo. Costuma-se dizer, por analogia, que, se ndo é possivel curar
todas as doencas com um mesmo remédio, por certo ndo sera um Unico
procedimento capaz de proporcionar tutela jurisdicional de qualidade para todas as
situacBes. Com essa percepc¢do, surge a tutela diferenciada.

® MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela.

® NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 20009.

9 Ibidem, p. 37.
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Assim, trata-se, de adaptar a prestacdo jurisdicional e seus instrumentos ao objetivo
desejado, coisa que o ordenamento processual péatrio, ao supervalorizar o sistema ordinério

como procedimento a ser seguido na busca da realizacdo dos direitos, ndo conseguiu.

Segundo Marinoni'!, a tutela jurisdicional diferenciada quer dizer, em um certo
sentido, “[...] tutela adequada a realidade do direito material e a realidade social”, ou seja, a
partir do momento em que determinada pretensdo de direito material estd envolvida numa
situacdo de emergéncia, a unica forma de tutela apta a satisfazer tal pretensédo € aquela que
pode fazé-lo com base em cognicdo suméria. Aponta Marinoni'?, ainda, para a necessidade de
que as tutelas jurisdicionais sejam diferenciadas, diferenciacdo esta que se da em atencdo as
peculiaridades da pretensdo de cada direito material.

3.3 TUTELAS DE URGENCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Como ja mencionado no capitulo anterior, diante do dinamismo das relagGes juridicas
e da diversidade dos direitos tutelados, necessario se faz que a legislacdo processual civil
coloque a disposicdo dos seus usuarios instrumentos processuais que realmente sejam capazes

de permitir a tutela dos direitos.

Entretanto, se os ditos direitos podem sofrer ameacas de lesdo — e se essas ameacas
deverdo ser apreciadas pelo poder Judiciario (art. 5° XXXV, CF) — é imprescindivel se falar

em direito a tutela preventiva.

Nas brilhantes palavras de Marinoni®® um processo que somente pode culminar nas
sentengas declaratdria, constitutiva e condenatéria ndo tem capacidade para impedir alguéem

de violar um direito.

Assim, mesmo que timidamente, o constituinte por meio do principio da
inafastabilidade, incluiu as tutelas de urgéncia no rol dos direitos e garantias fundamentais do

artigo 5°, (inciso XXXV), o qual contém a locucéo “ameaca a direito”.

' MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela, p. 26.
12 H

Ibidem.
3 Ibidem.
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Artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, in verbis: “A lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Segundo as licdes de Kazuo Watanabe'®, do principio da inafastabilidade tém sido
extraidas as garantias do direito de acdo e do processo. Ainda de acordo com seu
entendimento, o texto constitucional, em sua esséncia, assegura uma tutela qualificada contra

qualquer forma de denegacéo da justica.

Desse modo, sdo diversas as tutelas de urgéncia em nosso ordenamento juridico: tutela
cautelar, antecipatoria, tutela inibitdria, tutela reintegratoria (de remocao do ilicito) etc. A

tutela cautelar e a tutela antecipada, portanto, seréo o objeto do presente estudo.

“WATANABE, Kazuo apud MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela.



18

4 ATUTELA CAUTELAR

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Para que se entenda melhor a atividade jurisdicional acautelatoria, vislumbra-se a
necessidade de tracar a distingéo entre a tutela jurisdicional de cognicgdo, a de execucdo e a

cautelar.

Tanto a tutela jurisdicional de cognicdo quanto a de execuc¢do sao tutelas jurisdicionais

exaustivas, no que diferem da tutela cautelar, por ser esta instrumental.

Sobre o tema, faz jus colacionar a licdo de Marinoni®®:

A tutela cautelar tem por fim assegurar a viabilidade da realizacéo de um direito, ndo
podendo realiz&-lo. A tutela que satisfaz um direito, ainda que fundada em juizo de
aparéncia é satisfativa sumaria. A prestagdo jurisdicional satisfativa sumaria, pois
nada tem a ver com a tutela cautelar.

4.2 CONCEITO E NATUREZA DA TUTELA CAUTELAR

Brilhantemente pontua Athos Gusmao Carneiro®®: “[...] a prépria palavra processo (de

‘procedere’= seguir avante) traz insita que o tempo ¢ um dos elementos inafastiveis a

atividade processual”.

O processo, por ser um procedimento sistematico para a obtencdo da tutela a um
direito é freqlientemente demorado. O decurso do tempo pode resultar na perda da utilidade
do processo, trazendo para o titular da pretenséo prejuizos irrepardveis, além de uma sentenca

inatil.

Dessa forma, foi necessario criar meios para que houvesse maior efetividade na tutela

dos direitos.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela, p. 107.
* CARNEIRO, Athos Gusméo apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de
direito processual civil. 2. ed. Salvador: Podivm, 2007. v. 2, p. 514.
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Criou-se, assim, a tutela cautelar que é espécie do género tutela de urgéncia (cautelar e
antecipatdria), por isso, ndo se confunde com a antecipacéo da tutela.

Conforme célebre pensamento de Pontes de Miranda'’, a tutela antecipada

efetiva/satisfaz para assegurar, ja a tutela cautelar assegura para efetivar/satisfazer.
No conceito de Vicente Greco Filho®;

“A medida cautelar ¢ a providéncia jurisdicional protetiva de um bem envolvido no
processo; 0 processo cautelar € a relacdo juridica processual, dotada de procedimento proprio,

gue se instaura para a concessao de medidas cautelares.”
Nas palavras de Fredie Didier Junior®®:

“A medida cautelar é a decisdo provisoria (urgente, sumaria, temporaria e precéria)
gue ndo satisfaz, mas sim, garante a futura satisfacdo do direito material deduzido. Nao é

satisfativa.”

A tutela cautelar é provisoria devido a duas razdes: sua temporariedade — tem
finalidade assecuratéria e busca resguardar e proteger uma pretensdo — e sua precariedade —
por se tratar de provimento emergencial, podera ser revogada a qualquer tempo (Artigo 807
do CPC).

Com brilhantismo assevera Cintra®:

“A garantia cautelar surge, como posta a servigo da ulterior atividade jurisdicional,
que devera restabelecer, definitivamente, a observancia do direito: é destinada ndo tanto a

fazer justica, como a dar tempo a que a justica seja feita.”

Sobre esse assunto colaciona-se o julgado:

Embora a defeituosa redagdo do art. 808, Ill, do CPC, sugira a idéia de que, com a
prolacdo da sentenca na acgdo principal cessa a eficicia da medida cautelar, tal
dispositivo deve ser interpretado em conjunto com o art. 807 do mesmo diploma,
segundo o qual a cautelar conserva sua eficacia na pendéncia do processo principal.

" DINAMARCO, Candido Rangel apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Curso de direito processual civil.

8 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 152.

Y DIDIER JR,, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, p. 515.

2 CINTRA, Antdnio Carlos de A. Teoria geral do processo. 11.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1995, p. 318.



20

Assim, somente perde o objeto a cautelar apds o transito em julgado da acédo
principal.

Outrossim, as medidas cautelares sdo classificadas em tipicas ou atipicas (nominadas
ou inominadas). As nominadas sdo expressamente previstas no Codigo de Processo Civil
(CPC), ao contrario das inominadas, que podem ser criadas no uso do poder geral de cautela
do juiz. Ademais, podem ser incidentes (no curso do processo principal) ou preparatorias

(antes do processo principal), pois dependem do processo principal.

Séo, outrossim, provisorias (produzem efeitos por tempo limitado), instrumentais
(garantem a efetividade do processo principal), revogaveis (se ndo subsistirem 0s requisitos
especificos) e autdnomas (o seu indeferimento ndo obsta a propositura da acao principal).

Brilhantemente leciona Araken de Assis®?

[...] a acdo cautelar verdadeira suple, tal espécie de provisoriedade, jamais a
satisfacdo. Verificada esta Gltima, embora representante instrumento valioso para
compor certos litigios, a medida refoge ao ambito do processo cautelar. Mltiplas
sdo as repercussdes praticas desta valiosa distingdo. Até a inafastavel discricdo do
juiz na concessdo da liminar se ostentara diferente. Ela devera ser mais prudente e
rigorosa quando, face o carater satisfativo dos atos subsequientes e a cognicdo
sumaria superficial e encurtada neste momento, o patriménio de quem ira suportar a
forca do pronunciamento padecera, talvez, de dano irreparavel uma vez apurada a
falta de razdo de quem a requer.

4.3 PRESSUPOSTOS DA TUTELA CAUTELAR

Como toda acdo, a medida cautelar devera preencher todos os requisitos das condi¢des
da acdo, que sdo: a legitimidade das partes, interesse de agir e a possibilidade juridica do
pedido. Além desses pressupostos, para se alcancar a procedéncia da cautelar, € necessario
que haja a fumaca do bom direito e o perigo da demora.

1 STJ — 22 Turma, REsp 320.681-DF, rel. Min. Eliana Calmon apud NEGRAO, Theoténio; GOUVEA, José
Roberto Ferreira Gouvéa. Codigo de processo civil e legislacdo processual em vigor. 37. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005.

22 ASSIS, Araken de. Manuel de processo de execucdo. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 291.
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A respeito dos requisitos para se obter a tutela cautelar, Humberto Theodoro Jr.2®
leciona:
I — Um dano potencial, um risco que corre o processo principal de ndo ser (til ao
interesse demonstrado pela parte, em razdo do periculum in mora, risco esse que
deve ser objetivamente apuravel;

Il — A plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda seguranca,
ou seja, o fumus boni iuris.

Ainda, na licdo de Vicente Greco Filho®,

[...] além das condicOes gerais de admissibilidade da ac¢do cautelar, que sdo as
condicBes gerais da acdo (possibilidade juridica do pedido, interesse processual e
legitimidade das partes), o procedimento cautelar tem como pressupostos de
procedéncia o periculum in mora e o fumus boni iuris.

4.3.1 Fumus Boni luris

O fumus boni iuris consiste na probabilidade ou possibilidade de existéncia do direito

amparado da pretensdo principal invocado pelo requerente da medida.

E a plausibilidade, a possibilidade de existéncia do direito invocado. Na acdo cautelar,
como ja ressaltado, a cognicdo é sumaria, superficial, de modo, que o juiz ndo se pronunciara,
em termos de certeza, sobre a existéncia ou ndo do direito alegado, tendo em vista o carater

urgente da medida.

Esse carater impede uma apreciagdo aprofundada da relacéo juridica sub judice, uma
cognigdo plena de provas, pois para que assim fosse, haveria a necessidade de instrucdo e

ampla defesa, 0 que se torna incompativel com a finalidade da medida.

Outrossim, o preenchimento desse requisito para a concessédo da medida de urgéncia
ndo constitui um progndstico daquilo que vai ser decidido no processo principal, de modo que

o desfecho da cautelar ndo vincula a decisdo definitiva.

?* THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. v. I,
p. 512.
* GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro, p. 153.
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Nas brilhantes palavras de Humberto Theodoro Jinior®:

Incertezas ou imprecisdes a respeito do direito material do requerente ndo podem
assumir a forga de impedir-lhe o acesso a tutela cautelar. Se, a primeira vista, conta a
parte com a possibilidade de exercer o direito de ag&o e se o fato narrado, em tese,
Ihe assegura provimento de mérito favoravel, presente se acha o fumus boni iuris.

Dessa licdo verifica-se que os elementos probabilidade do direito invocado e a
natureza emergencial da medida, impde a apreciacdo superficial dos fatos. Sdo esses

elementos que caracterizam o requisito comentado.

4.3.2 Periculum in mora

O periculum in mora ou o perigo da demora € a probabilidade de haver dano para uma

das partes até o julgamento final da futura ou atual agdo principal.

E o fundado temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar as

circunstancias de fato favoraveis a propria tutela.”®

Entretanto, esse requisito deve ser acrescido de dano de dificil reparacao ou irreparavel
ao direito da parte. Desse modo, ndo é suficiente para a concessdo da medida cautelar apenas
0 requisito da demora. Ha de estar presente o perigo de dano o qual tornard indtil a

provimento jurisdicional principal.
Assim, se faz oportuno o entendimento dos Tribunais:

“A configuragdo do periculum in mora resulta da comprovada probabilidade do dano,

e ndo de mera conjectura.”?’

Ainda, das licdes de Humberto Theodoro Janior®:

A irreparabilidade ou problematica reparabilidade pode ser aferida tanto do ponto de
vista objetivo, como do subjetivo. No primeiro caso, é de considerar-se irreparavel,
ou dificilmente reparavel, o dano que nao permita, por sua natureza, nem a

» THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, p. 513.
%8 |bidem.

27'STJ, 38 T., MC 11.074-Ag.Rg, Min. Castro Filho.

8 THEODORO JR., Humberto. Op. cit., p. 514.
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reparacdo especifica, nem a do respectivo equivalente (indenizacdo). Do ponto de
vista subjetivo, é de admitir-se como irreparavel ou dificilmente reparavel o dano,
quando o responsavel pela restauracdo ndo tenha condi¢bes econbmicas para efetud-
la.

Desse modo, diante da situacdo de perigo, seja a que coloca risco a efetividade do
processo ou a que podera lesionar o direito material da parte, 0 que deve prevalecer é a

tomada de medida que proteja o direito da parte interessada.
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5 A TUTELA ANTECIPATORIA

5.1 CONSIDERAGCOES INICIAIS

A tutela antecipatdria foi introduzida no ordenamento juridico patrio pela Lei n. 8.952,
de 13 de dezembro de 1994 (hoje com a redacgéo alterada pela Lei n. 10.444, de 7 de maio de
2002), a qual alterou a redacéo do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil.

De acordo com a licdo de Marinoni®:

[...] a técnica antecipatoria permite que se dé tratamento diferenciado aos direitos
evidentes e aos direitos que correm risco de lesdo. O direito que pode ser
evidenciado de plano exige uma tutela imediata e o legislador responde a tal
necessidade tornando viavel a antecipa¢do quando, evidenciado o direito, a defesa é
exercida de modo abusivo.

Mais uma vez, o processualista na luta incessante contra o tempo, dentre as muitas
inovacbes implantadas no ordenamento processual brasileiro, destaca a antecipacdo dos
efeitos da tutela. Assim, uma vez preenchidos os requisitos, pode o juiz antecipar, total ou
parcialmente, no inicio da acdo, os efeitos do pedido (ou tutela ou protecdo) pretendido pelo
autor. Havera uma duplicidade de decisdo no processo: a antecipada e provisoria e, ao final, a

definitiva.

Dai se extrai o entendimento de que a principal diferenca entre tutela antecipada e

tutela cautelar estd em como essas tutelas afastam o periculum in mora.

Na doutrina de Marcus Vinicius Rios Gongalves®: “Na primeira, ja realizando
antecipadamente a pretensdo daquele que se alega titular de um direito; na segunda,
determinando medidas de protecdo e resguardo que garantam a eficidcia do futuro

provimento”.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela, p. 41.
% GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Processo civil: processo de execuco e cautelar. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1999. v. 12, p. 99.
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5.2 0 ARTIGO 273 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O artigo 273, do Cddigo de Processo Civil, alterado pela Lei 8.952/94, passou a
ostentar nova redacdo, no qual foi introduzido a magnifica inovagdo: a possibilidade do
julgador antecipar, provisoriamente e diante dos requisitos de “prova inequivoca” e 0
convencimento do 6rgdo judicial quanto a “verossimilhanca da alegagdo”, total ou

parcialmente os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial.

Além dos requisitos ja apresentados sdo necessarios outros pressupostos positivos da
tutela antecipatéria, quais sejam: o “[...] fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao” — previsto no inciso | do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil —e “[...] o abuso
de direito de defesa ou o manifesto propoésito protelatorio do réu” — disposto no inciso Il do
artigo 273 do Cddigo de Processo Civil

Outrossim, o artigo 273, 82° do CPC, ainda traz o requisito negativo da tutela
antecipatoria, tratando da possibilidade de “[...] perigo de irreversibilidade do provimento

antecipado”.

O novo conceito foi introduzido na sistematica processual, de forma a acelerar o
processo e sobretudo de limitar, tanto quanto possivel, o uso, por parte do réu, da dindmica
normalmente arrastada do processo para prolongar por largo tempo a efetiva prestacéo

jurisdicional.

O instituto da antecipacéo dos efeitos da tutela ndo se confunde de forma alguma com
0 processo cautelar elencado nos artigos 796 e seguintes do Codigo de Processo Civil. Esse,
como ressalta com peculiar brilhantismo Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Andrade Nery*, tem
como precipuo objetivo assegurar o resultado pratico do processo principal. Ou seja, € medida
autdbnoma, provisoria e pode ser deferida, além daquelas formas especiais capituladas no CPC,
de infinitas outras maneiras, sob o leque das cautelares inominadas, sempre com vistas a

garantir a eficacia da sentenca, quando esta seja proferida.

A tutela antecipatdria tem carater temporario e provisério, podendo ser revogada ou

modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada (artigo 273, 84° do Codigo de

% §2° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil.
%2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacio
extravagante. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.



26

Processo Civil). Segundo o que dispde o artigo 273, 85° do CPC, sendo concedida ou ndo a

antecipacdo da tutela, o processo seguira até o efetivo julgamento.

Quanto a execucdo dos efeitos da tutela antecipatdria observar-se- &, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos artigos 588, 461, 88 4° e 5° e 461-A, do

Cédigo de Processo Civil.*®

J& 0 862 do artigo 273 do Cadigo de Processo Civil, traz delineado em seu dispositivo
que a tutela antecipada podera ser concedida quando, havendo cumulacdo de pedidos, um

deles ou mais mostrar-se incontroversos.

No tocante ao 87° do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil a norma legal dispbe que
“[...] 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

caréater incidental do processo ajuizado”.

5.3 CONCEITO E NATUREZA DA TUTELA ANTECIPATORIA

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery**, conceituam a Tutela
Antecipada:

Tutela antecipatéria dos efeitos da sentenca de mérito, espécie do género tutelas de

urgéncia, € providéncia que tem natureza juridica mandamental, que se efetiva

mediante execucdo lato sensu, com o objetivo de entregar ao autor, total ou

parcialmente, a propria pretensdo deduzida em juizo ou os seus efeitos. E tutela

satisfativa no plano dos fatos, ja que se realiza o direito, dando ao requerente o bem
da vida por ele pretendido com a a¢do de conhecimento.

Na licdo de Fredie Didier Jr.*®, “Antecipar os efeitos da tutela significa adiantar no

tempo, acelerar, os efeitos da futura sentenca favoravel”.

A principal finalidade da antecipagdo dos efeitos da tutela é atribuir maior efetividade

a funcdo jurisdicional. Desse modo, 0s pressupostos para sua concessdo delineados no artigo

%3 Artigo 273, §3° do Cédigo de Processo Civil.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacio
extravagante, p. 523.

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, p. 531.
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273, do CPC, s0 serdo totalmente preenchidos quando a antecipacao atingir com éxito a sua
finalidade.

Seguindo ainda o entendimento de Marinoni®:

A tutela antecipatéria produz efeito que somente poderia ser produzido ao final. Um
efeito que, por ébvio, ndo descende de uma eficacia que tem mesma qualidade da
eficaicia da sentenca. A tutela antecipada permite que sejam realizadas
antecipadamente as conseqiiéncias concretas da sentenca de mérito. Essas
consequéncias concretas podem ser identificadas com os efeitos externos da
sentenga, ou seja, com aqueles efeitos que operam fora do processo e no &mbito das
relacbes de direito material.

Entretanto, da mesma forma que os efeitos da tutela sdo antecipados, alerta Ovidio
Baptista®” “A tutela antecipada tem como limite o pedido, vale dizer, ndo se pode conceder,
a titulo de tutela antecipada, mais do que o autor obteria se vencedor na totalidade da
pretensdo que deduziu em juizo [...] estd, portanto, vinculada ao pedido e dele é dependente.”

(grifo nosso).

Ademais, a tutela antecipatéria pode ser concedida no momento do processo, tanto in
limine ou no decorrer do procedimento, bastando preencher os pressupostos para concessao.
De qualquer modo, configura deciséo interlocutoria que sera impugnavel através de agravo de
instrumento. (artigo 522, CPC).

A natureza da medida antecipatoria € de tutela satisfativa, tendo em vista que satisfaz a
pretensdo do titular de um direito. Ndo se nega, contudo, que essa antecipacdo tem carater

preventivo, pois podera ser revogado a qualquer tempo apds a sua concessao.

5.4 PRESSUPOSTOS DA TUTELA ANTECIPATORIA

Ensina-nos Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade Nery®® que a expressdo

“podera” presente no dispositivo legal artigo 273 caput do CPC, em um primeiro momento

% MARINONI, Luiz Guilherme, apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso
de direito processual civil, p. 532.

" BAPTISTA, Ovidio apud NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil
comentado e legislacdo extravagante, p. 523.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Op. cit., p. 525.
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nos reporta a uma certa faculdade e discricionariedade do juiz, porém “[...] na verdade
conceder a tutela antecipatoria, desde que preenchidos os pressupostos legais para tanto, ndo
sendo licito concedé-la ou nega-la pura e simplesmente. Para isso tem o juiz o livre

convencimento motivado (art. 131 do CPC)”.

Desse modo, entendemos que ndo se trata de simples faculdade ou mero poder
discricionario do juiz e sim de um direito subjetivo processual que, dentre os outros requisitos
rigidamente exigidos pela lei, o titular da pretensao deduzida em juizo tem o direito de exigir

da Justica a sua parcela de tutela jurisdicional a que se obrigou.

Para qualquer espécie de tutela antecipada 0s pressupostos para sua concessao sao: a

prova inequivoca e a verossimilhanca das alegacdes.

Tratando-se a antecipacdo de tutela de medida satisfativa tomada antes de ocorrer a
instrucdo e julgamento da causa, a lei condiciona a certas precaucdes de ordem probatdria.
Mais do que a simples fumaga do bom direito (fumus boni iuris) requisito esse das medidas

cautelares, exige a lei que a tutela antecipada esteja fundada em prova inequivoca.

Outrossim, ha de se ter uma prova preexistente, ndo ha de ser inequivoca no sentido de
que se leve a uma verdade absoluta, pois isso somente seria possivel com uma cognicao
exauriente, mas deve haver uma prova clara e evidente, apta a convencer o magistrado do

direito pretendido.

Nas palavras de Carlos Augusto de Assis®, “Prova inequivoca é pura e simplesmente
prova com boa dose de credibilidade, que fornecga ao juiz elementos robustos para formar sua

convicgéo (provisoria)”.

Fredie Didier*® nos ensina que “[...] partindo do pressuposto de que prova inequivoca e
juizo de verossimilhanca séo pressupostos interligados, mas com significados distintos”. Deve
se ter a nogdo de que a palavra prova ndo significa mais do que meio de prova de modo que
nédo pode se medir a palavra como grau de convencimento. Outrossim, a verossimilhanca deve

ser entendida como juizo de probabilidade.

% ASSIS, Carlos Augusto de apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de
direito processual civil, p. 539.
“ DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 539.
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Desse modo “[...] prova inequivoca, s6 pode ser entendida como aquela que nédo é
equivoca, e que serve como fundamento para a conviccdo quanto a probabilidade das

alegacdes.**

Carreira Alvim*® define este requisito como:

[...] se inequivoco traduz aquilo que ndo é equivoco, ou que é claro, ou o que é
evidente, semelhante qualidade nenhuma prova, absolutamente nenhuma, reveste,
pois, toda ela, qualquer que seja a sua natureza (jaris tantum ou iuris et de iure),
deve passar pelo crivo do julgador.

E dificil conceber a prova inequivoca, tendo em vista que todas elas admitem prova
em contrario. A prova de que até entdo era inequivoca passa a nao ter valor nenhum. Por esse
motivo, concorda-se com Carreira Alvim*® quando ele diz que a inequivocabilidade deve se
reportar a um fato. Como menciona, com sabedoria: “[...] poder-se-ia dizer que essa qualidade
— ser inequivoca — ndo deveria recair sobre a prova, mas sobre o fato, uma vez que aquela ndo

€ sendo o meio de revela-lo”.

Diante do exposto, decorre da logica sofista que, ao admitir a prova inequivoca e, esta
somente ter utilidade tendo em vista a existéncia de um fato, mister concluir que se a prova
inequivoca comprova a existéncia de um fato, este também sera inequivoco. Sendo o fato
inequivoco, também ndo resta ddvida quanto a veracidade das alegacdes feitas. Imperioso

sera, portanto, reconhecer a concatenacdo logica da sequéncia.

Consoante esclarecido anteriormente, mesmo a prova inequivoca admite prova em
contrario, sendo temerario o julgamento de mérito. Contrario a este entendimento esta

eminente jurista nordestino, prof. Calmon de Passos**:

“[...] havendo prova inequivoca, autorizadora da antecipa¢dao, ha necessariamente
possibilidade de exame de mérito [...] se ainda ha provas a produzir e se séo elas relevantes e

pertinentes, inexiste prova autorizadora da antecipacéo.”

“ DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, p. 539.

*2 ALVIM, J. E. Carreira. Tutela antecipada na reforma processual. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 68.

*% |bidem, p. 74.

* PASSOS, J. J. Calmon de. Da Antecipacdo da tutela. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.).
Reforma do cédigo de processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 125.
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Para o louvavel jurista, prova inequivoca € aquela incontestavel, com presuncéo de
veracidade, iuris et de iuris, sem possibilidade de prova em contrério. Se necessaria a

producdo de prova no curso do processo, hdo ha como ser deferida a antecipacao da tutela.

5.5 PRESSUPOSTOS ALTERNATIVOS

5.5.1 Na Concessao de Tutela Antecipada

Além dos pressupostos cumulativos ja& mencionados, o artigo 273 do CPC condiciona
a concessdo da tutela antecipada a outros dois requisitos, a serem observados de forma
alternativa. O primeiro deles é o “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo”
(I) e o segundo € a “caracterizado abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatdrio do réu” (11).

Segundo licdo de Fredie Didier®

[...] deve o magistrado verificar o preenchimento de ao menos um dos seguintes
pressupostos: 1) receio de dano irreparavel trata-se ou de dificil reparagdo, quando se
estara diante da antecipacdo assecuratoria, ou Il) abuso do direito de defesa ou
manifesto propdsito protelatério do réu, quando se estard diante de antecipacdo
punitiva.

5.5.2 Periculum in mora

Na hipdtese do inciso | do artigo 273 do CPC, a injustica que se visa a obstar decorre
da inutilizacéo, pelo perigo da demora, da propria tutela jurisdicional. No inciso seguinte, a
injustica esta na demora em coibir o flagrante atentado ao direito subjetivo da parte que tem

razdo, cometido por quem se utiliza da resisténcia processual apenas por abuso da defesa.

Desse modo, entende-se que a tutela antecipada somente podera ser deferida se a
demora do processo puder causar dano irreversivel ou de dificil reversibilidade.

** DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, p. 545-
546.
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O que ocorre, explica Marinoni* «

[...] que o receio que justifica a tutela antecipada
nem sempre se refere a um dano irreparavel ou de dificil reparacdo como previsto na letra fria

do artigo 273, CPC”.

Desse modo, entende-se que o periculum in mora descrito no dispositivo legal, devera
ser invocado com base em dados concretos que ultrapassem o simples temor subjetivo da
parte, deixando de lado a mera inconveniéncia da demora presente no nosso Ssistema

processual.

Ressaltam com maestria Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade Nery*’ que o
dispositivo legal imp&e dbice quanto a antecipagdo dos efeitos da tutela quando o provimento
for irreversivel. No entanto, afirmam os autores que “[...] 0 provimento nunca € irreversivel,
porgue provisorio e revogavel. O que podem ser irreversiveis sdo as consequéncias de

fato ocorridas pela execucdo da medida”. (grifo nosso).

Outrossim, afirmam ainda os mesmos autores que “[...] a irreversibilidade néo é
Obice intransponivel a concessdo do adiantamento, pois, caso o autor seja vencido na
demanda, deve indenizar a parte contraria pelos prejuizos que ela sofreu com a

execucdo da medida”.*® (grifo nosso).

Neste ensejo, se manifesta Marinoni*® sobre a concessdo de tutela antecipatoria nos
casos de coliséo de direitos fundamentais, aduzindo que sempre que houver perigo de dano
irreversivel ou de dificil reversibilidade, devera o juiz, em atendimento ao principio da
proporcionalidade, sopesar o valor juridico dos direitos envolvidos no litigio, agindo com

cautela para decidir se antecipa os efeitos da tutela jurisdicional.

Outrossim, ocorrendo a antecipacdo dos efeitos da tutela e se as conseqliéncias da
medida ao longo da demanda se demonstrarem irreversiveis diante da ndo confirmagdo da
tutela ao final julgamento, resta indenizar a parte contraria pelos prejuizos que ela sofreu com

a execucdo da medida.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela, p. 547.

* NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacio
extravagante, p. 529.

“® |bidem, mesma pagina.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela.
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5.5.3 Atos Protelatérios e Abusivos da Parte

O inciso Il do artigo 273 do CPC, também requisito alternativo a concessdo da tutela

antecipatdria é o abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu.

Nesta hipotese, assim como ocorre no inciso I, havendo verossimilhanca do direito do
autor, ante a prova de que o réu abusa do seu direito de defesa ou age com intento

protelatorio, poderé o juiz antecipar os efeitos da tutela pretendida pelo autor.

E imprescindivel que o juiz no exercicio da prestacdo jurisdicional esteja sempre

atento a finalidade da norma. Nas palavras de Didier Jr.*°
[...] garantir o prosseguimento do feito de forma célere, sem embaracos ardilosos.
Assim s se deve enquadrar como ato abusivo ou protelatério, aquele que consista

em um empecilno ao andamento do processo, ou seja, aquele que implicar
comprometimento da lisura e da celeridade do processo.

“O ato, mesmo abusivo, que ndo impede, nem retarda, 0s atos processuais

subsequientes ndo legitima a medida antecipatoria.”*

Assim, é certo que a intencdo do legislador foi a de punir a parte, que, valendo-se de
praticas protelatorias ou abusivas, venha a procrastinar o andamento do feito, retardando que

0 seu opoente alcance o que Ihe é de direito processualmente.

* DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, p. 548.
1 ZAVASCKI, Teori Albino apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit.,
mesma pagina.
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6 FUNGIBILIDADE DAS TUTELAS DE URGENCIA (ANTECIPATORIA E
CAUTELAR NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO)

6.1 CONSIDERACOES INICIAIS

A Lei Federal n. 10.444/2002, que alterou o Cddigo de Processo Civil, acrescentou o
87° ao artigo 273, trazendo para o direito processual brasileiro a possibilidade de
fungibilidade da tutela cautelar e de tutela antecipada.

Art. 273. [..]
§7°. Se o0 autor a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza

cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Conforme apontamos em capitulos anteriores as medidas cautelares e antecipatérias
sdo espécies das tutelas de urgéncia que divergem quanto a sua natureza, sendo as medidas

cautelares de natureza instrumental, enquanto as antecipatorias possuem natureza satisfativa.

Watanabe>? leciona:

A tutela antecipatdria é satisfativa, parcial ou totalmente, da propria tutela postulada
na acdo de conhecimento. A satisfacdo se da pelo adiantamento dos efeitos, no todo
em parte, do provimento postulado. J& na cautelar, segundo a doutrina dominante, ha
apenas a concessdo de medidas cautelares que, diante da situacdo objetiva de perigo,
procuram preservar as provas ou assegurar a frutuosidade do provimento da agdo
principal. N&o é dotado assim de carater satisfativo.

Apesar de diferirem quanto a natureza, possuem a mesma finalidade: sdo mecanismos

processuais que visam abrandar os males do tempo.

As divergéncias entre essas medidas foram largamente discutidas e atualmente
pacificadas quanto a sua distin¢do, de modo que uma interpretacdo tendente a trata-las como
(nicas seria errénea. No dizer de Marinoni®®, “[..] 0 § 7° ao aceitar a possibilidade de
confusdo entre as cautelares e antecipadas frisa a diferenca entre ambas. Isto, porque somente

coisas distintas podem ser confundidas”.

2 WATANABE, Kazuo. Da Cognicdo no processo civil. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2000, p. 38.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagéo de tutela, p. 131.
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Segundo entendimento do ilustre doutrinador Candido Rangel Dinamarco™, o
legislador no 8§7°, admitiu a fungibilidade de pedidos, no sentido de que nominalmente

postulada uma daquelas medidas, ao juiz € licito conceder a tutela a outro titulo.

Desse modo, havendo requerimento de tutela cautelar no bojo processo de
conhecimento, correta serd o deferimento da tutela antecipada, ainda que tenha havido essa

confusdo nominativa como sendo tutela cautelar.

Com brilhantismo assevera Humberto Theodoro Jinior>>:

A regulamentacdo separada da tutela antecipatdria ndo veio para o nosso Codigo
com o proposito de restringir a tutela de urgéncia, mas para amplia-la, de modo a
propiciar aos litigantes em geral a garantia de que nenhum risco de dano grave, seja
ao processo, seja ao direito material, se torne irremediavel e, por conseguinte, se
transforme em obstaculo ao gozo pleno e eficaz da tutela jurisdicional.

Na realidade, a leitura desse dispositivo, nos traz a idéia de uma forte tendéncia
legislativa em conceder um tratamento unitirio das medidas processuais, tratando de
timidamente ir eliminando a idéia de exigéncias Unicas para cada funcdo jurisdicional e
deixando de lado o rigor do formalismo juridico, em proveito da efetividade e

instrumentalidade do processo.

6.2 FUNGIBILIDADE DO § 7°

Ndo ha quem discorde que a maior problematica daquele que leva a juizo uma
pretensdo para apreciagdo do Judicidrio, é suportar a morosidade dos procedimentos
processuais. Deste modo ndo havera argumento logico que impossibilite a fungibilidade
autorizada no 8 7° do artigo 273 do CPC.

Apesar das medidas cautelares e antecipadas se tratarem de institutos diversos, nao ha

como negar que a linha que as diferenciam € ténue e que ndo raras vezes tem gerado grandes

> DINAMARCO, Candido Rangel apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.

Curso de direito processual civil.
% THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, p. 673.
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dificuldades ao operario do direito, que fica entre o rigor das técnicas processuais e o iminente

dano irreparavel.

Insistir nessa distingdo seria apenas um excessivo rigor tecnicista que nao excluira as

problematicas do sistema processual, mas somente aumentara os riscos de danos.

Oportunamente a ligéo:

[...] para ater-se ao rigor técnico classificatorio, o juiz pode correr o risco de denegar
a tutela de urgéncia somente por uma questdo formal, deixando assim o litigante
privado da efetividade do processo, preocupacdo tdo cara a ciéncia do direito
processual contemporaneo. Com efeito, ndo é nesse rumo que se orienta esse ramo
da ciéncia juridica, em nosso tempo.*®

6.2.1 Pressupostos da Fungibilidade

Fredie Didier’’ assevera acerca dos requisitos da fungibilidade de que serdo os
mesmos exigidos para a concessdo de medida cautelar, uma vez que utilizou o legislador a

expressao “[...] quando presentes 0s respectivos pressupostos”.

Outrossim, além dos requisitos “fumus boni iuris e periculum in mora” um outro

requisito € indispensavel, qual seja duvida fundada e razoavel quanto a sua natureza.

Para Marinoni*® a fungibilidade somente sera aplicavel em hipdteses extremas, nas
quais houverem fundada a duvida em relacdo a correta identificacdo da tutela urgente. De

modo que ficardo excluidos os erros grosseiros.

Apesar desse Ultimo pressuposto ndo estar expresso na lei, ha autores que defendem a

ndo concessdo da cautelar tipica em sede de processo de conhecimento.

Joaquim Felipe Spadoni®®, mesmo reconhecendo que n&o ha na lei previsdo expressa
do requisito da “fundada duvida quanto a natureza”, assevera que “[...] a demonstracdo dos
requisitos se impde, sob pena de se permitir 0 uso abusivo e de ma fe de pedidos de

antecipacéo de tutela supostamente equivocados”.

** THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil, p. 673.

*’ DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil, p. 522.

*® MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo de tutela.

> SPADONI, Joaquim Felipe apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit.,
p. 523.
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Deste pensamento n&o compartilha o ilustre Luiz Gustavo Tardin®, que ressalva:

Em primeiro lugar, o pressuposto ndo consta do texto normativo, ndo sendo licito
cria-lo, por analogia ai sistema da fungibilidade dos recursos, sem uma razdo séria a
justificar a adequacdo. Em segundo lugar, a tendéncia de transformacdo de um
mesmo processo em ambiente propicio para a concessao de qualquer modalidade de
tutela jurisdicional, ao lado de ser providéncia reclamada pela doutrina, parece hoje
realidade normativa incontestdvel, sendo, pois, um dado a ser levado em
consideracédo, que revela o animo da reforma: facilitar a concesséo de providéncias
urgentes. Em terceiro lugar, exigir esse pressuposto é criar mais um problema a ser
solucionado pela jurisprudéncia: “o que € davida razoavel?” A concessdo da tutela
provisoria tera mais um obstaculo a superar e a reforma, que veio para eliminar
discussdes tedricas, terd criado mais uma... Em quarto lugar, a interpretacdo revela
um excesso de formalismo, dificultando a “fungibilidade”, técnica de
aproveitamento que estd em total consondncia com o sistema de invalidades
processuais (art. 243-250 do CPC), sobretudo apds levar-se em conta que, nestes
casos, 0 juiz estard diante de uma situacdo de urgéncia.

Com efeito, 0 que dispbe o 8§7° ha de ser interpretado cautelosamente, na medida em
que o objeto da inovacdo legislativa é o de aproveitar o pedido manejado equivocadamente
pela parte, evitando seu indeferimento de plano, preservando -se, com isso, a seguranca do

direito litigioso.

6.2.2 Fungibilidade: “Via de Mao Dupla”

Embora a propria leitura do § 7° do artigo 273 dirija a0 pensamento de que somente é
permitida a fungibilidade regressiva, ou seja, apreciar um pedido de tutela antecipada como
cautelar, a boa doutrina e a jurisprudéncia ja vem entendendo a possibilidade também de se

admitir o contrario, a saber a, fungibilidade progressiva.

N4o segue a mesma linha de raciocinio Humberto Theodoro® ao afirmar

O que ndo se pode tolerar € a manobra diversa, ou seja, transmudar medida
antecipatoria em medida cautelar, para alcangar a tutela preventiva, sem observar os
rigores dos pressupostos especificos da antecipacdo de providéncias satisfativas do
direito subjetivo em litigio.

% TARDIN, Luiz Gustavo. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. S&o Paulo: RT, 2006, p. 174.
 THEODORO JR., Humberto apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de
direito processual civil, p. 525.
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Candido Rangel Dinamarco® ministra que a fungibilidade se da em duas maos de
direcdo, ou seja, tanto a medida cautelar podera ser transformada em tutela antecipada, quanto
esta podera ser convertida em cautelar se esse for seu entendimento e 0s pressupostos

estiverem satisfeitos. Ainda, salienta “[...] ndo ha fungibilidade em uma sé méo de dire¢do”.

Joaquim Felipe Spadoni®® vai mais além, ao defender além da fungibilidade
progressiva, a possibilidade de aplicacdo, no caso concreto, do quando disposto no artigo 295,
V, do Cddigo Adjetivo Civil, ou seja, verificando a possibilidade de concessdo da tutela
antecipada em troca da cautelar, converte-se o procedimento para o rito comum, intimando-se

0 autor para que emende a peca vestibular:

Se a parte requerer medida antecipatéria/satisfativa via processo cautelar, e o
magistrado entender que os requisitos da tutela antecipada estdo preenchidos, deve
ele conceder a medida, desde que determine a conversdo do procedimento para o rito
comum (ordindrio ou sumario, conforme seja), intimando o autor para que proceda,
se assim o desejar ou for necessario, as devidas adaptacfes em sua peti¢do inicial,
antes da citacéo do réu.*

Nelson Nery Janior e Rosa Maria Andrade Nery® fortalecem o pensamento com o

comentario:

Fungibilidade. Tutela Antecipada. A reciproca é verdadeira. Caso 0 autor ajuize
acdo 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
antecipacgéo de tutela o juiz deve dar oportunidade ao requerente para que adapte o
seu requerimento, inclusive para que possa demonstrar e comprovar a existéncia dos
requisitos legais para a obtengdo da tutela antecipada. A cautelar s6 devera ser
indeferida se ndo puder ser adaptada ao pedido de tutela antecipada, ou se o
autor se negar a proceder a adaptacgao. (grifo nosso).

Segue a mesma linha de raciocinio, Candido Rangel Dinamarco®®:

O novo texto ndo deve ser lido somente como portador da autorizacdo a conceder
uma medida cautelar quando pedida a antecipacdo da tutela. Também o contrario

%2 DINAMARCO, Candido Rangel apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Curso de direito processual civil, p. 525.

% SPADONI, Joaquim Felipe apud DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de
direito processual civil, p. 527.

® |bidem, mesma pagina.

® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacio
extravagante, p. 531.

% DINAMARCO, Candido Rangel apud DESTEFENNI, Marcos. Curso de processo civil. S&o Paulo: Saraiva,
2006. v. 1, p. 316.
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esta autorizado, isto é, também quando feito um pedido a titulo de medida cautelar o
juiz esta autorizado a conceder a medida a titulo de antecipacdo de tutela se esse for
seu entendimento e os pressupostos estiverem satisfeitos. Ndo 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.

Ainda, segundo Didier®”:

A conversibilidade do procedimento é uma das maiores manifestaces do principio
da instrumentalidade das formas, e ndo pode ser olvidada. Trata-se, aqui, de
adaptacdo fungibilidade dos provimentos de urgéncia, junto com uma adaptacéo
procedimental: acaso requerida uma medida antecipatéria pelo procedimento
equivocado (cautelar), corrige-o0 0 juiz — em situagdo contraria, como visto, ndo é

necessaria essa conversdo procedimental.

Reforca o entendimento Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida

e Eduardo Talamini® ao afirmarem que

[...] muitas medidas encontram-se em uma “zona cinzenta”, entre o terreno
inequivocamente destinado & tutela conservativa e aquele outro atribuido a
antecipacdo. Estabelece-se, em virtude disso, verdadeira “duvida objetiva” —
semelhante & que autoriza, no campo dos recursos, a aplicacdo do principio da

fungibilidade.

Tendo em vista 0 grande avanco da sistematica processual ndo se pode negar que a

fungibilidade entre as tutelas cautelares e antecipadas se operam nos dois sentido, do

contrario, o magistrado (pacificador social que é), estaria renegando a sua funcdo precipua,

bem como os fundamentos intrinsecos da tutela jurisdicional e, em Gltima andlise, o proprio

direito da parte, em prol de um exacerbado formalismo.

Finaliza com a ilustre citacdo de Bedaque®®

podem obstar a realizacdo de valores constitucionalmente garantidos”.

* DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 528.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de. TALAMINI, Eduardo.

[...] questbes meramente formais ndo

Curso

avancado de processo civil: processo cautelar e procedimentos especiais. 7. ed. Sdo Paulo: Revistas dos

Tribunais, 2006. v. 3, p. 38.

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumérias e de urgéncia

(tentativa de sistematizagdo), p. 306.
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7 JURISPRUDENCIAS

No que concerne ao tema da fungibilidade, cabe transcrever jurisprudéncia do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, que se posiciona favoravelmente a fungibilidade em via de

méo dupla, ndo obstante haver somente disposicdo expressa quanto a fungibilidade regressiva.

VOTO N° 15909

AGRAVO N° 626.060.4/2 - Sdo Paulo

AGRAVANTE Carlindo Lino Viana Filho

AGRAVADA Selma de Almeida

RELATOR Luiz Antbnio de Godoy

ANTECIPACAO DA TUTELA — Deferimento — Providéncia de natureza cautelar —
Admissibilidade — Art. 273, § T, do Codigo de Processo Civil - Litigancia de ma-fé
ndo caracterizada — Agravo desprovido.

Trata-se de agravo tirado de autos de acdo de cobranca ajuizada por Selma de
Almeida contra Carlindo Lino Viana Filho, ndo se conformando este com a deciséo
reproduzida a fls. 9 em Que o Juiz de Direito determinou que empresa adquirente de
imdveis alegadamente comuns aos litigantes fizesse o depdsito em juizo de parcela
do valor devido. Segundo o0 agravante, ndo seria caso de antecipacgdo da tutela, certo
ter a providéncia carater cautelar, ausentes os requisitos a justificar a medida.
Afirmou que o numerario em questao seria destinado ao cumprimento de obrigac6es
tributérias e ao incremento de atividade comercial, ndo sendo liquida e certa a divida
relativamente & agravada. Foi indeferido o pedido de concessao de efeito suspensivo
ao recurso. Manifestou-se a agravada, sustentando litigar o agravante de ma-fé, certo
ter formulado “pedido de antecipacdo da tutela idéntico ao pleiteado pela
peticiondria, inclusive na sua redacdo” (fls. 67) em sua reconvencao.

Prestou informages o Juiz de Direito.

E o relatério.

A doutrina de Candido Rangel Dinamarco mostra ndo ser despropositada a decisao
agravada, como quer fazer crer o recorrente: “O novo texto ndo deve ser lido
somente como portador da autorizacdo a conceder uma medida cautelar quando
pedida a antecipacdo de tutela. Também o contrério esta autorizado, isto é: também
quando feito um pedido a titulo de medida cautelar, o juiz estara autorizado a
conceder a medida a titulo de antecipacao de tutela, se esse for o seu entendimento e
0s pressupostos estiverem satisfeitos” (A reforma da reforma, Sdo Paulo, Malheiros,
5a edicdo, 2003, pag. 92). Mais adiante, anota o processualista que, “Bem pensado,
nem precisaria a lei ser tdo explicita a esse respeito, porque é regra surrada em
direito processual que o juiz ndo esta vinculado as qualificagdes juridicas propostas
pelo autor mas somente aos fatos narrados e ao pedido feito” (obra citada, pag. 93).
Falando, ainda, do “duplo sentido vetorial da fungibilidade entre as medidas
urgentes” (obra citada, pag. 94), observa que, “mesmo sem o0 novo paragrafo do art.
273, 0 juiz ja estaria autorizado a dar a sua prdpria qualificagdo juridica aos fatos
narrados pelo autor - e isso se aplica indiferentemente a todas as espécies de
processos e aos pedidos que neles se deduzem (processo de conhecimento ou
cautelar, pedido de cautela ou de antecipacdo etc). Esse paragrafo tem porém a
virtude de ser explicito e especifico, abrindo caminho a exorcizacdo do fantasma da
radical distincdo entre medidas cautelares e antecipatorias” (obra citada, pag. 94).

Com extrema praticidade a questdo foi analisada sob o &ngulo diverso pelo extinto
Segundo Tribunal de Alcada Civil de Sdo Paulo: “TUTELA ANTECIPADA -
DEFERIMENTO COMO MEDIDA CAUTELAR -  REQUISITOS
ENSEJADORES DESTA — PREENCHIMENTO — SUBSTITUICAO DE MEDIDA
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— ADMISSIBILIDADE — CONVALIDACAO DESSE ENTENDIMENTO PELA
LEI 10444/2002 QUE INTRODUZIU O § 70 AO ARTIGO 273, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. Mesmo antes das alteracfes que a Lei n° 10444/2002 imprimiu
ao artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, nada impedia que o pedido de tutela
antecipada que tivesse, na verdade, natureza cautelar fosse atendido, tendo em vista
que se podado magistrado conceder o “mais”, que era a antecipacdo do que a propria
sentenca de mérito poderia vir a conceder, ndo havia por que impedir que 0 “menos”
- providéncia assecuratéria - também seja, especialmente tendo-se em vista que esta
é pressuposto para a exequibilidade do possivel e favoravel desfecho da lide”
(Agravo de Instrumento n° 757.113-00/0 - T Cémara do Segundo Tribunal de
Alcada Civil de Séo Paulo, Rei. Juiz Miguel Cucinelli, em 15/10/02).

E significativa a alegagdo da agravada de ter o agravante formulado, em
reconvencdo, pedido semelhante em seu prdprio favor. Se assim é, ndo pode ser
considerado infundado o pleito formulado pela recorrida, justificando-se a
providéncia como medida de cautela para assegurar o bom desfecho da demanda.

Né&o ha de falar-se de litigancia de ma-fé. Inexistem elementos para que se diga, ao
menos por ora, verificado algum dano processual. Observa-se, aqui, a melhor
orientacdo jurisprudencial, segundo a qual, “«a litigAncia temeraria, a ma-fé ndo se
presume, mas exige prova satisfatoria, ndo s6 de sua existéncia, mas da
caracterizacdo do dano processual a que a condenacdo consignada na lei visa a
compensar (REsp. n° 76.234 - RS, la Turma do Superior Tribunal de Justica, v.
un., Rei. Min. Demécrito Reinaldo, em 24/4/97, DJU de 30/6/97, pag. 30890).
Também j& foi decidido que “a conduta temeraria em incidente ou ato processual, a
par do elemento subjetivo, verificado no dolo e na culpa grave, pressupde elemento
objetivo, consubstanciado no prejuizo causado a parte adversa (REsp. n° 21.549 -
SP, la Turma do Superior Tribunal de Justiga, v. un., Rei. Min. Humberto Gomes de
Barros, em 6/10/93, DJU de 8/11/93, pag. 23520). Repita-se: inocorrentes, na
espécie, a conduta viciosa e 0 dano processual, ndo ha motivo para falar-se de
litigancia de ma-fé.

Nega-se provimento ao recurso.”

Outrossim, quanto ao pressuposto para a concessao da fungibilidade prevista no §7° do
artigo 273 do CPC, hé o entendimento de alguns autores e também da jurisprudéncia, de que

além dos requisitos de fumus boni iuris e periculum in mora é necessario que haja duvida

by

fundada e razoavel quanto a sua natureza. De modo que havendo erro grosseiro, a
aplicacdo do dispositivo serd inviavel. Nesta esteira, jurisprudéncia do Tribunal de Justica do

Estado de Sdo Paulo.

VOTO N.° 16.027

Comarca: SANTO ANDRE-1a VARA CIVEL

Agravante: HERCULANO FRANCO NETTO

Agravado(s): TOKIO MARINE SEGURADORA S/A E OUTRO

Relator: Gomes Varjao

A decisdo que exclui do processo a seguradora litisdenunciada, determinando o
prosseguimento do feito somente em relagdo ao denunciante, € interlocutoria, razdo
pela qual o recurso contra ela cabivel é o de agravo de instrumento. Erro grosseiro
configurado na espécie. Inaplicabilidade do principio da fungibilidade dos recursos.

" SAO PAULO (ESTADO). TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Agravo n° 626.060.4/2. Relator
Luiz Antbnio de Godoy. TJSP. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 03 ago. 2011.



41

A simples declaracdo de pobreza, desacompanhada de qualquer outra prova que
revele a situacdo econdmica da requerente, ndo autoriza, por si s, a concessao da
assisténcia judiciaria gratuita.

Recurso improvido.

Trata-se de agravo de instrumento tirado contra decisdo que, em agdo regressiva
decorrente de contrato de seguro, deixou de receber o recurso de apelagdo interposto
contra decisdo interlocutéria que extinguiu o processo em relagdo a litisdenunciada
(fls. 20).

Afirma o agravante que o0 apego excessivo a forma ndo pode impedir ou dificultar o
acesso a justica e a ampla defesa. Assevera que o C.P.C., em seu art. 244, adotou 0
principio da instrumentalidade das formas, dispondo que o ato somente sera
declarado nulo e sem efeito se, além de desrespeitar a forma prevista em lei, nao
tiver alcangcado a sua finalidade. Sustenta que o principio da fungibilidade esta
intimamente ligado ao da instrumentalidade das formas e ao da economia
processual. Alega que a existéncia de ddvida objetiva é o Unico requisito para a
aplicacdo do principio da fungibilidade. Afirma que o modo pelo qual a decisdo é
redigida pode induzir o operador do direito a interposi¢do equivocada do recurso.
Aduz que o magistrado a quo deu verdadeiro tratamento de sentenca & decisdo
recorrida, a qual foi, inclusive, registrada. Acrescenta que o cartério expediu
certiddo em que consta o valor de preparo para a interposicao do recurso de apelacéo
e ndo de agravo de instrumento. Assevera que tal situacdo gerou divida razoével a
respeito de qual recurso cabivel. Alega que a aplicac¢do do principio da fungibilidade
se da mesmo na hip6tese de o prazo do recurso correto ndo ser observado. Roga pela
concessdo dos beneficios da justica gratuita. Por isso, requer a concesséo de efeito
suspensivo ao presente recurso e a reforma da r. decisao.

Recebido o recurso no efeito devolutivo, foi apresentada contraminuta apenas pela
co-agravada Sul América Companhia Nacional de Seguros (fls. 104/105)

E o relatério.

Trata-se de acdo de regresso ajuizada pela coagravada Tékio Marine Seguradora em
face do agravante. Citado, este denunciou a lide & co- recorrida Sul América
Companhia Nacional de Seguros, sustentando que com ela havia celebrado contrato
de seguro. Deferida o pedido, a seguradora aduziu, em sede de preliminar, sua
ilegitimidade para figurar como denunciada, uma vez que ndo celebrou contrato com
0 recorrente, mas sim com a empresa Mdveis Doce Lar Ltda., a qual ndo faz parte da
demanda. Acolhida a preliminar, o magistrado de primeiro grau extinguiu a acdo em
relagdo a referida seguradora, nos termos do artigo 267, VI, do C.P.C.

Irresignado, o agravante interpds recurso de apelacdo contra mencionada deciséo, o
qual ndo foi recebido em razéo do ndo cabimento do recurso interposto (fls. 20).

A decisdo recorrida ndo merece qualquer reparo. Conforme corretamente
consignado pelo magistrado a quo, a decisdo extinguiu a lide em relacdo a
seguradora denunciada, contudo ndo extinguiu o processo, o qual, inclusive,
ingressou na fase de instrucdo, com a determinacdo de oitiva de testemunhas. Trata-
se, portanto, de decisdo de inegavel carater interlocutorio.

Em que pesem as alteragdes introduzidas pela Lei n° 11.232/05, certo é que somente
pode ser considerada sentenca o ato do juiz que, no primeiro grau de jurisdicdo,
extingue o processo (ou fase) de conhecimento.

A esse respeito, esclarecem Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

“A lei ndo mais define sentenca apenas pela finalidade, como previsto no ex-CPC
162 § 1o, isto é, como ato que extingue o processo, mas sim pelo critério misto do
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conteuddo e finalidade. De acordo com a nova redagdo do CPC 162 § 1°, chega-se a
essa definicdo: Sentenca é o pronunciamento do juiz que contém uma das matérias
do CPC 267 ou 269 e que, a0 mesmo tempo, extingue o processo ou a fase de
conhecimento no primeiro grau de jurisdicdo”.

As situacdes como a dos autos, os citados doutrinadores dio o nome de “sentencas
aparentes”, explicando que o processo tera continuidade com os demais réus.

Por seu turno, tem-se que as decisdes interlocutérias sdo aquelas decisdes proferidas
no curso do processo, que ndo o extinguem (ou a fase de conhecimento). Por isso,
ndo ha outro remédio processual cabivel sendo o agravo de instrumento (C.P.C. art.
522).

Cumpre salientar que é inaplicavel o principio da fungibilidade recursal no presente
caso, por se tratar de erro grosseiro.”

N&o ha como se receber o recurso na forma de agravo de instrumento, haja vista a
distingdo dos requisitos procedimentais para ambos 0s recursos, bem como pela
intempestividade configurada, uma vez que o prazo para a interposi¢ao do recurso de agravo
de instrumento findou-se em 18 de novembro de 2010 e a apelagdo somente foi protocolada

em 22 de novembro do mesmo ano (fls. 82 e 83).

Neste sentido a jurisprudéncia desta Corte:

RECURSO - Apelacdo - Interposicdo contra decisdo que exclui um dos
Htisconsortes do pdélo passivo da agdo, com base no art. 267, VI, do CPC —
Descabimento — inocorréncia de fim do processo, dando-se continuidade ao
procedimento Caracterizagdo do “decisum” como interlocutério, contra o qual €
cabivel agravo — Recurso diverso daquele previsto em lei — Erro grosseiro —
Configuragdo — Decisdo mantida — Recurso ndo conhecido.

No que se refere ao pedido de assisténcia judiciaria gratuita, é certo que o referido
beneficio pode ser concedido em qualquer momento processual e, inclusive, de oficio, uma
vez comprovada a sua necessidade ou, a0 menos, verificada a existéncia de fortes indicios
para tanto. Ocorre, porém, que o recorrente ndo conseguiu demonstrar que faz jus a sua

concessao.

Cabia ao agravante trazer aos autos prova da alegada insuficiéncia de recursos. No
entanto, limitou-se a apresentar a declaracdo de pobreza a que se refere o art. 40, da Lei n.
1.060/50, sem qualquer outro esclarecimento relativo a sua situacdo econdmico-financeira. E,

a despeito de requerer os beneficios da justica gratuita, contratou advogados particulares para

"t SAO PAULO (ESTADO). TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Voto n.° 16.027. Relator Gomes
Varjdo. TJSP. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 03 ago. 2011.

2 1d. Ag. Inst.. n° 5529844500, 7a Cam. de Direito Privado, Rei: Alvaro Passos j . 13/02/2008, Sorocaba. TJSP.
Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 03 ago. 2011.
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representa-la, o que configura indicio de sua capacidade econdmica para arcar com as custas e

despesas processuais.

Frise-se que 0 juiz ndo estd obrigado a atribuir a declaracdo de pobreza presuncgédo
absoluta de veracidade e considera-la Unico requisito para a concessdao da assisténcia
judiciaria gratuita, sem nenhuma outra comprovagdo acerca da pessoa que pleiteia tal
beneficio. Referida declaracdo de pobreza somente autorizara a concessdo do beneficio
requerido, se estiver em harmonia com as demais informacdes da pessoa que o pleiteia. Neste
sentido ja decidiu esta C. 34a Camara:

Agravo de instrumento. Seguro veiculo. Cobranca. Justica gratuita. A parte ao
requerer a concessdo das benesses da gratuidade de justica deve comprovar, ao
menos indiciariamente, a condicdo de pobreza por ela alegada. A declaracéo da parte

ha de ser analisada em conjunto com os demais elementos dos autos.
Agravo improvido, com observacao."

Dessa forma, competia ao recorrente demonstrar sua situagdo econdmico-financeira,
de modo a justificar a concessdo dos beneficios da assisténcia judiciaria. Como essa prova ndo

foi produzida, o pedido de justica gratuita ndo deve ser acolhido.

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso.

" SAO PAULO (ESTADO). TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Al 1.164.566-0/3 - Rei. Des(a)
Rosa Maria de Andrade Nery - j . 14.05.08. TJSP. Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/>. Acesso em: 03
ago. 2011.
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8 CONCLUSAO

E de grande relevancia, diante da morosidade atual do Judiciério, que o legislador
continue sua busca incessante por um processo que cumpra de forma mais efetiva a tutela dos
direitos, realizando reformas procedimentais que traga maior simplicidade e celeridade e
assim, como determina o artigo 5°, inc. LXXVIII, da Constituicdo Federal, e que, assim, o

direito possa cumprir sua fungéo de tornar a sociedade mais justa.

Neste trabalho demonstrou-se as caracteristicas das tutelas de urgéncia — cautelar e
antecipatoria —, apontou-se as diferencas e a principal semelhanca que é garantir a efetividade

da jurisdicao ante o énus do tempo no processo.

Apesar das semelhancgas, procurou evidenciar as particularidades de cada medida,
dentro de uma abordagem técnica, demonstradas por doutrinadores consagrados, sendo a
medida cautelar um meio de dar instrumentalidade ao processo principal, sem ser substitutiva
ou alternativa na definitiva funcdo jurisdicional. J& a tutela antecipada é de natureza

satisfativa.

Quanto a Fungibilidade das Tutelas de Urgéncia Cautelares e Antecipatérias, ha
doutrinadores que sustentam que o § 7° do artigo 273 consagrou a fungibilidade das tutelas de

urgéncia.

No entendimento do ilustre processualista Fredie Didier™, essa fungibilidade
deve ser vista com ressalvas, pois a concessdo incidental de tutelar cautelar nos mesmos autos
do processo de conhecimento, diferentemente de outros casos de fungibilidade (como a
recursal), ndo pressupde o erro do autor. Na realidade, o artigo 273, § 7°, seria mais um caso

de sincretismo processual.

Entendimento este ao qual me filio, pois, atualmente, ndo ha mais sentido em buscar
tutela antecipada no &mbito de processo cautelar autbnomo, pois isso traz prejuizo ao réu, de
modo, que se o juiz entender cabivel a fungibilidade progressiva, devera corrigir 0 manejo

indevido do processo cautelar, transformando-o em processo de conhecimento.

"“DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil.
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