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“Tudo vale a pena se a alma ndo ¢ pequena.”
(Fernando Pessoa)



RESUMO

SOUTO JUNIOR, Eliezer Queiroz de. 2010. A fungibilidade das tutelas de urgéncia e
sua efetividade processual. Dissertacdo — Curso de Mestrado em Direito / Universidade
Catolica de Pernambuco — Recife — Pernambuco.

Nesta dissertagdo, buscou-se demonstrar que, a despeito de existirem novas técnicas
processuais, procurando tornar mais efetiva a prestacdo da tutela jurisdicional havera,
entdo, uma necessidade social quanto a se dar celeridade as demandas que se colocam
ao judiciario brasileiro. Nesse sentido, observou-se que os principios se tornam arma
potente nas maos dos julgadores, podendo proporcionar-lhes uma saida processual mais
agil para os casos que sdo apresentados ao Poder Judiciario. E como os principios sdo
consagragoes de valores de justica, sdo fonte do direito e s@o aplicados pelos
magistrados, podem ser perfeitamente usados na resolu¢do da lide, quando da
ocorréncia das lacunas da lei. Estudou-se, pois, como se aplica a fungibilidade entre as
tutelas de urgéncia e o que isso pode representar para o sistema judicidrio patrio.
Trabalhou-se a explicacdo das tutelas de urgéncia, fazendo-se ver a necessidade da
exposicdo do debate da questdo da substituicdo da tutela antecipada pela medida
cautelar e vice-versa, considerando-se que, apesar disso, este fato tltimo ndo tem sido
bem aceito pela doutrina. Mas se verificou que de acordo com o artigo 273, § 7°, do
Codigo de Processo Civil, torna-se possivel a realizagdo da troca de um pedido de
antecipacdo de tutela feito, de forma irregular, por uma medida cautelar, digamos,
incidentalmente, no processo de conhecimento. E chegou-se a conclusdo de que negar o
efeito da fungibilidade seria, de alguma forma, afrontar o atual direito posto, bem como
ao principio da celeridade e duragdo razoavel do processo.

Palavras-Chave: Direito Processual — Fungibilidade — Tutelas de Urgéncia — Efetividade
Processual.
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ABSTRACT

SOUTO JR, Eliezer Queiroz. 2010. The fungibility of emergency guardianships and its
procedural effectiveness. Dissertation - Master in Law / Catholic University of
Pernambuco - Recife - Pernambuco.

In this dissertation, we sought to demonstrate that, despite the new procedural
techniques exist, trying to become more effective by courts there, then, as a social need
to give speed to the demands faced by the Brazilian judiciary. In this sense, it was
observed that the principles become a potent weapon in the hands of judges and may
give them a quicker exit procedure for cases that are presented to the Judiciary. And as a
consecration of the principles are the values of justice, are a source of law and are
applied by judges, can be perfectly used in the resolution of the dispute, upon the
occurrence of gaps in the law. Was studied because, as it applies to fungibility between
the urgency protections and what it can mean for the judiciary patriotism. Worked up an
explanation of the urgency protections, making the need to see the exhibition of the
debate the question of replacement of the injunction restraining and vice versa,
considering that despite that, this last fact has not been well accepted by the doctrine.
But it appeared that in accordance with Article 273, § 7 of the Code of Civil Procedure,
it becomes possible to perform the exchange of a request for early relief done
irregularly, for a precautionary measure, say, incidentally, the process of knowledge.
And he came to the conclusion that denying the effect of commingling would somehow
defy the current law stand, and the principle of diligence and reasonable duration of
proceedings.

Keywords: Procedural Law — Fungibility- Emergency Guardianship — Effective
Procedure.
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INTRODUCAO

Apesar das inimeras tentativas dos operadores do direito, quanto a se adotarem
novas técnicas processuais, a fim de tornar mais efetiva a prestagdo da tutela
jurisdicional, em virtude da necessidade social crescente em dar celeridade as demandas
judiciais, € fato que sempre haverd a existéncia de casos concretos que nao possuem
solugdes juridicas previstas na legislacdo, que causam determinados entraves no transito

processual.

Os principios, dessa forma, se tornam armas potentes nas maos dos julgadores,
a ponto de proporcionar uma saida processual para os casos que sdo apresentados ao
Poder Judiciario. Assim, vale dizer que os principios, consagragdes de valores de
justica, sdo fonte do direito e sdo aplicados pelos magistrados, na resolucdo da lide,

quando da ocorréncia das lacunas da lei.

Nesse sentido, pois, € que se apresenta neste trabalho, a importancia dessas
valoragdes concretizadas, resultado da convivéncia entre povos, em virtude de sua

cultura, denotando o seu poder e influéncia nas regras de conduta a serem seguidas.

Nao obstante o apanhado sobre a importancia dos principios e seu destaque no
ambito processual, faz-se necessario demonstrar o valor do principio da
instrumentalidade das formas, que contribui em muito a efetividade do direito

processual civil moderno.

Tal principio demonstra a pertinéncia, coerentemente adotada, no art. 244, do
Codigo de Processo Civil, de que o ato processual deve ser aproveitado, mesmo tendo
sido praticado de maneira diversa da que o legislador prevé, caso ndo haja prejuizo para

as partes conflitantes e desde que se tenha atingido o resultado pretendido.

O principio da fungibilidade, objeto desse estudo, encontra fundamento na
instrumentalidade do processo, vez que ¢ aceita a apresentagdo de uma espécie
processual(recurso ou tutela de urgéncia) apresentada de maneira impertinente, como se

tivesse sido utilizada a espécie juridica adequada.



Ou seja, assumindo esse comportamento, o Judicidrio estd aproveitando um ato
que nao fora realizado pelos ditames da lei, mas que, de acordo com certa dose de
razoabilidade — haja vista que ndo ha prejuizo processual para as partes — ¢ sanada a
irregularidade e aproveitada a medida processual, como se o modo correto houvesse

sido utilizado, por ter sido alcangado o resultado pretendido.

A importancia dos principios do direito sera devidamente destacada, de modo
que se possa demonstrar que toda a base legal advém de experiéncias praticas do ser
humano, em face do seu relacionamento com o proximo, o que, eventualmente, gera o

conflito de interesses, que precisa ser pacificado, com justica e rapidez.

A necessidade social em prol da justica e rapidez dos processos judiciais, fez
surgir, durante o passar dos tempos, técnicas processuais que exprimem celeridade ao

instrumento do exercicio da jurisdi¢do’.

Assim, objetivou-se realizar a devida explanagao sobre as chamadas tutelas de
urgéncia, que socorrem o individuo, que possui, muito aparentemente, um bom direito e
que necessita do amparo judicial adequado e rapido, face a pretensdo que estd sendo
resistida, visto que ndo € possivel fazer justica com as proprias maos, considerando a
vedagao da autotutela(salvo em casos especificos, previstos em lei, como a legitima

defesa, por exemplo).

Pretendeu-se também demonstrar que a utilizagdo das tutelas de urgéncia pode
levar a antecipagao do que se pretende, ao final da agdo, em face do carater emergencial
do pleito pretendido(no caso do pedido de antecipagdo de tutela), ou mesmo, assegurar a
solidez de um julgamento justo(no caso da tutela cautelar), de modo a evitar o

perecimento do objeto da lide’.

! No entendimento de Ferraz (2009, p. 1), “O descompasso entre o tempo social (surgimento do conflito),
o tempo legislativo (producgdo da norma), o tempo do mercado (l6gica do maior lucro no menor prazo) e
o tempo do direito (aplicacdo da norma ao fato, com respeito as garantias constitucionais, sobretudo da
ampla defesa), revela uma necessidade premente de se reestruturar o sistema judicial”.

? Para BASTOS (2010, p. 2) é [ por causa disso que se tem] prestigiado cada dia mais o principio da
instrumentalidade das formas, do qual decorre o principio da fungibilidade, que, segundo Bruschi, pode
ser entendido como a possibilidade de um recurso ser recebido por outro, sob certas condigoes”.



Tais tutelas urgenciais protegem a parte que estd desamparada, por ter tido um
direito violado, seja porque a pessoa esta prestes a ter seu nome inscrito nos orgaos de
protecdo ao crédito injustamente(por exemplo), seja porque necessita de intervengdo
cirargica urgente, sob pena de perecimento, mas o plano de satde ndo esta autorizando a
cobertura do servigo, quando se evidencia nos autos que os pagamentos estdo em dia e

que a apdlice prevé o acolhimento da prestacdo da atividade(outro suposto exemplo).

Alguns exemplos serdo expostos, de modo a se demonstrar a amplitude da
eficacia das tutelas, ao serem utilizadas, para quem tem um direito razodvel a ser
defendido, devendo ser amplamente provado no processo, de modo a convencer o
magistrado de que, se os argumentos ndo sdo exatamente a verdade, mas, pelo menos,

estdo muito proximos disso, ou seja, sao 0s mais verossimeis possiveis.

Procurou-se, por outro lado, considerar que o manejo das tutelas de urgéncia
deve ser muito bem explicado, para que restasse provada na presente pesquisa a enorme
utilidade dos institutos,, bem como a brilhante colocagdo da fungibilidade desses
mecanismos, quando se utiliza uma medida ao invés da outra, ndo obstante, desde que
isso seja feito de forma minimamente equivocada, para que se aproveite o ato

processual.

Inclusive, esse aproveitamento, deve ser praticado de maneira muito sabia pelo
julgador, de modo a ser imprimido ao ato processual, a celeridade, a justiga, visto que os
requisitos da medida urgencial correta estdo devidamente preenchidos, permitindo que o
bem juridico perseguido, pedido juridico mediato, bem como, a providéncia

jurisdicional solicitada, sejam preservados.

As tutelas de urgéncia sdo, assim, instrumentos processuais de grande valia no
universo juridico-processual e que neste trabalho merecem o devido realce, pois o que
se pretende demonstrar na pesquisa ¢ a eficacia que exprima sua utilizacdo e o
aproveitamento da medida(para que a finalidade seja atingida de forma efetiva) que o

magistrado realiza, quando se utilizam equivocadamente os institutos.



No entanto, o equivoco, o erro cometido, ao se praticar o ato, ndo pode ser
absurdo, como sera demonstrado, a ponto de se desvirtuar o sentido da lei. O
aproveitamento do ato, ndo ¢ demais ressaltar, deve ser feito, desde que o fim seja

atingido e ndo se traga o prejuizo para as partes litigantes.

Se procurou explicar como se aplica a fungibilidade entre as tutelas de
urgéncia, quando a parte interessada, no processo, requer um pedido de antecipagdo de
tutela, quando o correto seria a apresentacdo da tutela cautelar, sendo adotada a
retificagdo pelo magistrado e aplicada a forma correta, vez que os requisitos estdo

devidamente preenchidos.

Dessa maneira, houve a necessidade de se esclarecer a tipicidade da
antecipacdo dos efeitos da tutela antecipada e da tutela cautelar, suas caracteristicas
comuns e suas divergéncias, bem como, a dificuldade que se torna clara, ao tentar
distinguir (tanto conceitualmente, quanto sua utilidade pratica) os dois mecanismos

judiciais.

Assim, observou-se que, por conta de divergéncias e da propria dificuldade que
se teria quanto a distinguir, em circunstancias concretas, diferentes espécies de tutela de
urgéncia, a legislagdo, no atual § 7° do art. 273 do CPC, admite a fungibilidade
procedimental, considerando o cardter incidental do processo ajuizado. Verifica-se,
porém, que existem os que recusam a fungibilidade quando haja erro grosseiro na

apresentacao do pedido.

A agdo cautelar foi um primeiro instituto criado, vindo regrado pelo Codigo de
Processo Civil de 1973. Mais recentemente, surgiu este outro instituto, a antecipagao de

tutela, que se inseriu, em nosso ordenamento juridico, por forca da Lei 8.952/94.

Nao haviam, assim, tutelas antecipadas genéricas, que sO aconteceram com a
reforma do art. 273 do Codigo de Processo Civil, permitindo ao juiz o poder de
concedé-las nos processos de conhecimento, desde que sejam preenchidos os requisitos

ali consignados.



Com essa perspectiva em vista, foi que se pode pensar na produgdo dessa
dissertagdo, considerando-se que o Codigo de Processo Civil ja concebe a concessao de
medidas de urgéncia, no caso de haver uma situagdo de risco ao provimento final
decorrente da demora e, assim, pode-se perfeitamente discorrer sobre esse assunto,
inclusive por ser um direito fundamental previsto nas Constitui¢do em vigor, quando
este documento trata do acesso a justiga (art. 5.°, XXXV), e também porque foi incluido

um inciso, o XXVIII ao art. 5.°, que pressupde seja essa tutela também, efetiva.

O tema proposto se insere no direito processual civil, todavia, em virtude da
importancia do objeto a ser investigado, abriu-se um espacgo para se discutir sobre a
utilidade das tutelas de urgéncia no direito processual do trabalho, haja vista que o
processo trabalhista tem como fonte subsididria o Cédigo de Processo Civil, em virtude
de que as suas normas processualisticas em muito se assemelharem aos dispositivos

processuais atinentes a Justica do Trabalho.

Ademais, o direito processual do trabalho ¢ mais informal, mais célere e por
possuir uma nota de efetividade maior do que o direito processual civil, merece
referéncia acerca do exercicio das tutelas de urgéncia no seu ambito, de modo a
demonstrar o alcance efetivo do fator justica, em detrimento do manejo dessas medidas

€m Sua Scara.

Ao se deparar com a fungibilidade das tutelas de urgéncia, faz-se necessaria a
exposicdo do debate da questdo da substituicdo da tutela antecipada pela medida
cautelar e vice-versa, levando-se em consideracdo que este fato ultimo (a fungibilidade

de mao dupla, que se explicara detalhadamente alhures) ndo ¢ bem aceito pela doutrina.

Pela lei, mais precisamente o art. 273, §7°, do Codigo de Processo Civil, ¢
possivel que se realize a troca, pelo juiz, de um pedido de antecipagdo de tutela feito, de
forma irregular, por uma medida cautelar, por exemplo, incidentalmente, no processo de
conhecimento. O problema ¢ a discussdo que se faz na doutrina acerca da aplicabilidade

plena desse principio e da sua forma inversa.



Foi o que se pretendeu investigar nesse trabalho. A antecipacdo de tutela
apenas podera ser trocada, segundo parte da doutrina, pela tutela cautelar, caso reste
evidenciado, no caso concreto, a divida objetiva, ndo podendo estar configurado, o erro

grosseiro, o que sera devidamente explanado na presente pesquisa.

A duvida objetiva parece existir, no caso concreto, quando ha impropriedade
no texto legislativo, bem como discussdo judicial entre magistrados acerca da espécie

processual a ser corretamente adotada.

Dando continuidade a solu¢ao da problematica ja exposta, foi feita uma breve
analise acerca da fungibilidade das tutelas de urgéncia no &mbito da justica do trabalho,
com o objetivo de se comprovar o qudo efetivo ¢ o mecanismo das trocas das espécies

processuais pelo magistrado, para alcangar a solugdo o mais possivel justa.

Assim, diante de alguns argumentos doutrinarios da éarea trabalhista, de alguns
processualistas, tais como Sérgio Pinto Martins, Amauri Mascaro ¢ Renato saraiva,
buscou-se expor que as tutelas de urgéncia podem ser atingidas pelo principio da

fungibilidade.

No caso, houve a necessidade de citar exemplo atual, em sede de acdo
rescisoria trabalhista, na qual ndo se admite pedido de antecipagdo de tutela, devendo

ser recebida a medida de urgéncia como cautelar, pelo principio objeto deste estudo.

Como o trabalho foi realizado sob a vigéncia do Cédigo de Processo Civil de
1973, obviamente que este diploma legislativo é que foi utilizado como parametro legal
para o desenvolvimento do presente contexto.

Contudo, como o Codigo de Processo Civil estd na iminéncia de ser
substituido, tendo uma comissdo de juristas elaborado o anteprojeto de lei referente ao
novo diploma processual, abriu-se um capitulo a respeito do tema, para que,

sensivelmente, pudesse ser realizada uma breve analise acerca das inovagoes legais.

Assim ¢ que se fez um estudo comparativo, acerca do que foi analisado, entre o

Codigo de Processo Civil em vigor e o anteprojeto do novo instrumento legal,



visualizando a hipotese da permanéncia ou ndo das tutelas emergenciais bem como da
utilidade do principio da fungibilidade diante das medidas de urgéncia e seus escopos
legais, como os principios que possuem forte carga valorativa e que consistem na
fundamentagdo necessaria para que se atinja a efetividade processual tdo buscada ao

longo dos tempos.

Nesse sentido, foram expostas as idéias, evidenciando a opinido profissional do
pesquisador quanto as novas normas postas que provocam influéncia sobre o objeto de
estudo apresentado neste trabalho, bem como, instou-se consignar, de maneira objetiva
e coerente, o que se pensa, ainda, timidamente (tanto a critica quanto o autor desta

dissertagdo), sobre a reforma do Digesto Processual Civil, quanto a esse assunto.

Parece, ainda, ser sensivelmente admitido pela jurisprudéncia a fungibilidade
das tutelas de urgéncia, de maneira inversa da que prevé o art. 273, §7°, do Codigo de
Processo Civil, ou seja, a aceitacdo da troca da tutela cautelar solicitada, pela tutela

antecipada, por ser esta a medida adequada ao fato concreto.

O problema ¢ saber se os pressupostos da tutela cautelar podem ser
equiparados aos requisitos da tutela antecipada haja vista que aqueles sdo mais frageis,

processualmente falando, que as exigéncias da tutela antecipada.

O fato € que, tal estudo foi realizado, nada mais, nada menos, procurando-se
investigar se a adocdo da aplicabilidade do principio da fungibilidade, nas condi¢des
expostas, traz efetividade ao processo, bem como acesso a justica, dando celeridade ao
feito e seguranga juridica ao litigio e, ainda, ao resultado que se pretende alcangar.

De qualquer maneira, a utilizagdo desses recursos sempre se faz com vistas ao
melhoramento do direito processual civil moderno e a incessante busca da quebra de
paradigmas excessivamente formais que impedem o tramite célere e efetivo do

Processo.

O cerne dessa pesquisa foi alcangado, tomando-se por base a pesquisa

bibliografica e documental.



Tomou-se por base consultas jurisprudenciais realizadas no Tribunal de Justiga
do Estado de Pernambuco, Tribunal local, como objeto de estudo, base de repertorio
jurisprudencial, com o intuito de que outros profissionais do Estado possam se utilizar
do presente documento para difundir entre as academias do Estado de PE, bem como

entre outros profissionais da regido.

A justificativa para a realizacdo de tal atividade ¢, certamente, simples. O
pesquisador, no caso desta dissertacdo, ¢ advogado militante da regido, atuante na area
processual civel, estudante da Universidade Catdlica do Estado de Pernambuco, local
onde difunde, juntamente com outros parceiros profissionais, o pensamento do Tribunal

Estadual.

Nao obstante, além da pesquisa documental, foi também realizado pesquisa
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, bem como, de maneira mais timida, de

outros Tribunais do pais.

A pesquisa eletronica possibilitou que a coleta de dados fosse feita. O
desenvolvimento tecnologico da era digital permite que o apanhado dos dados seja
realizado de forma ampla, enriquecendo, assim, o objeto de estudo.

Como a possibilidade tornou-se realidade, ressaltou-se a importancia da
jurisprudéncia observada nessas breves laudas, haja vista que toda pesquisa deve ter um
foco, uma delimitagdo, seja com relagdo a matéria, seja com relagao ao local em que foi
feita a pesquisa, seja ela empirica ou documental, mas ndo se deve deixar de abrir,
expandir o trabalho, trazendo horizontes outros, que sdo, igualmente, importantissimos.

A pesquisa documental que foi trazida para a presente dissertacdo também diz

respeito ao breve estudo realizado no anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil.

Quanto a pesquisa bibliografica, fez-se algo bastante parecido. Buscou-se
pesquisar o entendimento de alguns autores de obras pernambucanas, ja que a area
territorial pesquisada ¢, justamente, o Estado de Pernambuco, sem deixar de lado o que

outros processualistas do pais pensam a respeito do assunto.



A doutrina exprime bem a problematica sobre assuntos polémicos que sio
gerados em virtude de eventuais defeitos presentes, muitas vezes, no texto legal posto,
de maneira precipitada, o que vem, inclusive, ocorrendo muito, nos ultimos anos, no
nosso Cddigo de Processo Civil, alvo constante de mudangas legislativas, o que, de fato,
traz varios engessamentos procedimentais, causando impacto a efetividade processual

buscada.

Tal pesquisa se fez necessaria, para demonstrar a benesse da presenga do
principio da fungibilidade para que ocorra a satisfacao do direito perseguido de maneira
célere, através da implementagao das tutelas de urgéncia, de muita importancia para o
atual pensamento processual civil, cujo exagero formal, que traz obstaculos sérios a boa

marcha processual, busca-se abandonar.

E o método de abordagem que se utilizou foi o método dialético como forma
de apresentar as contradicdes que permeiam a realidade juridica do pais no que diz
respeito ao assunto aqui tratado, sendo que o método de procedimento utilizado foi o
método comparativo, porquanto se fez um estudo de comparagdo entre jurisprudéncias,
doutrinas bem como entre o Codigo de Processo Civil em vigor (de 1973) com o

Codigo de Processo Civil que esta sendo proposto e cujo anteprojeto ja fora elaborado.



CAPITULO 1

FUNDAMENTACAO TEORICA: A IMPORTANCIA DOS PRINCIiPIOS

Ab initio, urge que sejam feitas breves consideragdes sobre os principios
juridicos, haja vista que o tema propde um debate acerca de forte carga valorativa, fato

este que enseja breve discussdo sobre a normatividade principioldgica.

E pertinente por em destaque os dizeres da professora de direito constitucional
Marinho, acerca de uma possivel conceituacao sobre o termo principio: “Na verdade, os
principios sdo proposi¢des animadoras de um ordenamento juridico especifico, a ele se

subordinam todas as normas vigentes...(2003, p. 407).”

Nao obstante, o que teria querido a professora retromencionada afirmar com o

termo “proposi¢des animadoras”?

Os principios possuem conteudo ideologico, acerca do que pode ser certo ou
errado, justo ou injusto, num determinado momento, numa determinada sociedade, por

assim dizer.

Assim, tais “proposi¢des animadoras” surgem a partir do relacionamento social
entre as pessoas de certa comunidade, de modo que as propostas apresentadas deverdo
ser seguidas por forca de um entendimento comum, das condutas que os individuos
entendem serem as adequadas e que devem ser respeitadas por todos os membros

participantes.

O comportamento proposto passa a ser adotado, para evitar as possiveis
angustias e incomodos na sociedade formada, mas, a partir do momento que surgem as
afrontas as consagracdes valorativas, vem a necessidade de se formalizar, num
documento escrito e se estabelecerem certas punigdes, em caso de descumprimento dos

preceitos.

E por isso que Dworkin, ao iniciar seus comentarios sobre principios, em sua

obra, afirma com veeméncia, que as pessoas, a0 tomarem suas atitudes, devem ter a



consciéncia de que o principio que ampara sua acao esta devidamente claro no plano de
suas idéias:

4

“(...) Podemos sentir que o que estamos fazendo é correto, mas,
enquanto ndo identificarmos os principios que estamos seguindo, ndo
podemos estar certos que eles sdo suficientes, ou se os estamos
aplicando consistentemente. Em casos menos claros, quando saber se
uma obrigacdo foi infrigida é por alguma razio um tema
controvertido, a intensidade dessas questdes prementes aumenta e
nossa responsabilidade de encontrar respostas se aprofunda.” (2007,
p-25)

Para dar reforco as consideracdes iniciais acerca dos principios, a bacharela em
direito, Correia, afirma que sdo proposi¢des valorativas, devendo se considerar sua

textura aberta, como se pode observar:

“Ora, o direito vive a era dos principios, 0s quais concentram
proposigdes valorativas do sistema juridico, condicionando a
aplicacdo do direito, cabendo ao intérprete-aplicador considerar a
textura aberta dos principios, pois eles permitem reduzir necessidades
de reformas da Constitui¢do, principalmente nas Constitui¢des rigidas,
porque influenciardo na concretizacdo das normas constitucionais,
fixando pautas de condutas do Poder Publico.”(2003, p. 557)

Essa formalizacao dos valores consagrados pela comunidade ¢ realizada por
um grupo, nomeado ou ndo, pelos membros participantes, de modo que se possa impor
determinadas condutas, a ponto de assegurar a ordem, haja vista a existéncia de uma
supremacia que garanta aquele grupo a efetividade das sangdes, acaso ocorra o

descumprimento dos preceitos.

As normas postas, portanto, se originam dos principios, que sdo “proposicdes
animadoras”, ou “valorativas”, anteriormente visualizadas pela pratica e pelo senso
comum de uma certa sociedade, numa época especifica, consoante a cultura
estabelecida pela convivéncia das pessoas, que estabeleceram experiéncias proprias e
comportamentos especificos, tomando como pressuposto o comportamento dos
membros participes.

Nesse sentido ¢ que se enxerga a natureza normozenética dos principios, qual
seja, que as normas surgem a partir destes, ndo se admitindo qualquer outra hipdtese em

contrario.



Nao se concebe que exista uma norma, que se originou, sem qualquer carga
valorativa, pelo contrario, aquela surge através de experiéncias faticas, produto da

convivéncia do homem em sociedade.

E por que ndo dizer que o costume possui carga valorativa, se se baseia em

principios?

Sendo o costume a pratica reiterada de um determinado comportamento, ao
longo do tempo, sua utilizacdo se deve a observancia de certos valores, que

posteriormente sdo consagrados pela sociedade.

O costume ¢ aplicado, com segurancga, portanto, por uma comunidade, nos dias
que se passam, haja vista que determinado grupo social entende que certa valoragdo ¢

justa, € correta e que, também, ndo deve ser afrontada, sob pena de puni¢do social.

O costume ¢ aplicado face a sua valoragao, pelo seu contetido de justeza, mas a
sua aplicabilidade diaria gera a consagragao de sua utilidade. Ja se disse alhures, que o

costume estd implicito nos principios gerais do direito (SANTOS, 1958, p. 105-106).

A bem da verdade, segundo Nunes, os costumes estdo assentados em principios

(2005, p.180).

Faz sentido, portanto, consignar o que discorre Vasconcelos, a respeito do

assunto:

“Efetivamente, ndo ha como negar o carater normativo dos principios,
que ndo apenas servem de critérios para a elaboragdo de outras
normas, como consistem, eles préprios, em normas dotadas de
vigéncia e obrigatoriedade. Mas, nem sempre os principios foram
entendidos como normas, especialmente como o centro de todo o
sistema normativo.”(2007, p. 21)

Dworkin, no entanto, faz menc¢do aos principios como regras particulares

ilustrativas, ao serem utilizados na resolucao de conflitos e, ao falar sobre alguns casos
concretos, se convence de que, por vezes, os tribunais utilizam os principios para

justificar a adogdo e aplicabilidade da regra:



“(...) Em casos como esses os principios desempenham um papel
fundamental nos argumentos que sustentam as decisdes a respeito de
direitos e obrigag¢des juridicos particulares. Depois que o caso ¢
decidido, podemos dizer que ele ilustra uma regra particular(por
exemplo, a regra de que um assassino nao pode beneficiar-se do
testamento de sua vitima). Mas a regra ndo existe antes do caso ser
decidido; o tribunal cita principios para justificar a adogdo e a
aplicacdo de uma nova regra.”(2007, p. 47)

Muito se discute acerca da normatividade dos principios se tornarem uma arma
para que alguns juizes possam se valer, para criar o direito, ao exercerem a jurisdigao.
No entanto, ndo parece que tal normatividade ocasione tal fato e sim, que essa

caracteristica atribua limites, para que eventuais arbitrariedades ndo venham a ocorrer.

E pertinente consignar os dizeres de Oliveira, acerca da importincia dos
principios, ao considerar que tais valoragdes seriam o sopro vital que salvaguarda o

cidadao:

“Cuida-se de uma espécie de estatuto basico processual, cujo sopro
vital habita na salvaguarda do cidaddo contra o arbitrio e a forca,
primeiramente em relacdo aos demais membros da comunidade e em
momento posterior no que concerne a possiveis desmandos do poder
estatal, decorrentes do ramo legislativo, executivo ou judicial. Com
essa visdo ndo se pretende, contudo, estabelecer dogmas prestantes a
unitaria solug@o de todos os problemas processuais, sendo assentar, no
contexto aqui em exame, uma determinada linha de evolucdo da
estrutura processual, com reflexo direto na organizacdo e eficiéncia do
processo e, por conseguinte, no formalismo”(2003, p. 77).

Sao os principios que apresentam solugdo para a problematica das lacunas da
lei atualmente. Basta considerar, tomando como exemplo processual, a questdo da
auséncia do principio da fungibilidade recursal, que ndo mais esta posto como preceito

no atual Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Ora, o principio da fungibilidade recursal ndo precisa estar formalmente posto
na letra da lei, considerando que sua valoragdo é, por demais necessaria, para a
efetividade, para a instrumentalidade do processo, de modo que, ainda que ndo esteja
expresso no Cddigo de Processo Civil, havendo um caso de eventual duvida objetiva,

aplica-se o principio, sanando a lacuna.



Ademais, entende-se que todo trabalho interpretativo, toda legislacao, sera alvo

de falibilidade judicial, quando do momento do exercicio jurisdicional.

A partir do momento no qual o Judiciario se depara com uma demanda que nio
possui solucao regulada pela lei, o magistrado continua tendo a obrigacao de descobrir

qual seria o direito a ser aplicado a lide, de modo a resolver, pacificar a demanda.

Vale discorrer sobre o principio da inafastabilidade da jurisdigdo, que
preconiza a atuagdo decisiva do Poder Judiciario, sempre que for provocado pelas

partes.

Insta-se ressaltar, ainda, a vinculagdo do julgador, ao art. 4°, da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil, que reza acerca da necessidade de o Magistrado recorrer a
analogia, aos costumes, aos principios gerais do direito e a equidade, quando nao
houver solucdo especifica na legislagdo patria para determinado caso que se encontra

sob sua analise.

Deve ser considerado também o que prescreve o art. 126, do Cddigo de
Processo Civil, ao permitir, da mesma forma que a Lei de introducdo ao Cddigo Civil
informa, que o Magistrado julgue o litigio de acordo com a analogia, os costumes e 0s

principios, diante da lacuna da lei.

Ha alguns julgados que utilizaram o principio da fungibilidade recursal,
criando inumeras jurisprudéncias e casos que podem ser tomados como exemplo em

outras situacoes semelhantes.

Vale muito a pena citar alguns casos concretos:

“EMENTA: AGRAVO DITO REGIMENTAL RECEBIDO COMO
AGRAVO LEGAL(ART. 557, CPC). PRINCIPIO DA
FUNGIBILIDADE. PROVIMENTO IMEDIATO A AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ALEGACAO DE OMISSAO NO DECISUM QUE
NAO PROSPERA. REAL INTUITO DE DEFERIR MAIOR
ALCANCE AO QUE FOI EFETIVAMENTE CONCEDIDO.
MATERIA DE MERITO RELATIVA A EXIBICAO DE



DOCUMENTOS ADSTRITA AO JUIZO DE 1° GRAU. RECURSO
IMPROVIDO. DECISAO UNANIME.”

(TJPE - 4* Camara Civel, Sessao de 30.01.2008, recurso de agravo n°
163213-9/01, Rel. Des. Jones Figueiredo Alves)

E pertinente extrair do preclaro Superior Tribunal de Justiga, julgado a respeito

do principio posto em destaque, corroborando com o que ja restou dito:

“PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA.
EMBARGOS DECLARATORIOS. PRINCIPIO DA
FUNGIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL. JUSTICA COMUM
ESTADUAL E JUSTICA DO TRABALHO. SOCIEDADE
CONSIDERADA COMO PERTENCENTE AO MESMO GRUPO
ECONOMICO DAS EMPRESAS EM RECUPERACAO JUDICIAL.
CONSTRICAO DE BENS PELO JU{ZO TRABALHISTA NAO
ABRANGIDOS PELO PLANO DE REORGANIZACAO DAS
RECUPERANDAS. CONFLITO NAO-CONHECIDO.
PRECEDENTES DO STJ. DECISAO AGRAVADA MANTIDA.

1. Admitem-se como agravo regimental embargos de declaragdo
opostos a decisdo monocratica proferida pelo relator, em nome dos
principios da economia processual e da fungibilidade.

2. O redirecionamento da execugdo trabalhista para atingir sociedade,
considerada como pertencente ao mesmo grupo econdmico das
empresas em recuperagdo judicial, ndo da ensejo a configuragdo de
conflito positivo de competéncia, com vista a declarar competente o
Juizo estadual, se os bens objeto de constricdo pelo Juizo trabalhista
ndo estdo abrangidos pelo plano de reorganizacao das recuperandas.

3. Decisao agravada mantida por seus proprios fundamentos.

4. Embargos de declaracdo recebidos como agravo regimental, ao qual
se nega provimento.”

(Embargos de declaragdo no conflito de competéncia
2008/0279165-5, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, o6rgio
julgador S2 — segunda se¢do, data do julgamento 09.06.2010)

O principio pode e deve ser utilizado, mesmo que ndo esteja mais inserto no
diploma processual civel, em virtude de sua carga valorativa, sua aceita¢do social e

juridica, demonstrada que estd a experiéncia empirica de sua utilizacdo ao longo dos

embates judiciais nos Ultimos anos.

Outrossim, ao considerar que determinado ato processual atinja sua finalidade,
ainda que por outra forma que ndo aquela pela lei, sem prejuizo para as partes litigantes,
isso deve ser considerado como valido, consoante consta no art. 244, do digesto

processual civil, que expressa a carga valorativa da instrumentalidade das formas.

Logo, diante do caso concreto, se a parte intentou recurso diverso do que a lei

determinava, no entanto, diante das peculiaridades do caso, surge uma duvida capaz de



gerar discussdo acerca de sua aplicabilidade, mas foram respeitados os requisitos da
espécie recursal exigida e que, a priori, seria cabivel pelo principio da fungibilidade,
com escopo na razoabilidade e da instrumentalidade das formas, deverd, entdo, a
espécie recursal ser conhecida pela que, teoricamente seria cabivel, mesmo tendo sido

apresentada medida diversa.

Compreende-se, pois, que, ao ter a obrigacdo de desvendar o direito das partes,

o julgador trabalha de forma ardua, utilizando os principios.

As melhores discussdes, conclusdes, argumentagdes, parecem ser aquelas que
encerram alta carga de interpretagdo moral das praticas, dos reiterados atos em

sociedade.

Conforme narra Alexy, os principios sao mandamentos a serem otimizados, por

exigirem mais do que € possivel no caso concreto:

“(...) Principios contém, pelo contrario, um dever ideal. Eles sao
mandamentos a serem otimizados. Como tais, eles ndo contém um
dever definitivo, mas somente um dever-prima-facie. Eles exigem que
algo seja realizado em medida t3o alta quanto possivel relativamente
as possibilidades faticas e juridicas. Pode expressar —se 1isso
abreviadamente, embora um pouco inexatamente, pelo fato de
designar principios como mandamentos de otimizagdo. Como
mandamentos ideais, principios exigem mais do que € possivel
realmente. Eles colidem com outros principios. A forma de aplicagdo
para eles tipica &, por isso, a ponderagdo. Somente a ponderacdo leva
do dever-prima-facie ideal ao dever real e definitivo.” (2007, p. 37)

A solucdo de casos em que ha lacunas na lei, estd praticamente baseada na

construcdo de critérios interpretativos, com o objetivo de preencher uma norma aberta.

O Juiz exerce implicitamente, exercicio criativo do direito (como se observa a
seguir) ao realizar o trabalho de exegese ao caso concreto, ou seja, ao encontrar, dentro
dos principios de ordem moral e social, a mais justa e adequada solucdo para o conflito

apresentado.

Convém ilustrar a importancia dos principios, no momento das decisdes

judiciais, na hora em que se reconhece a existéncia de um direito, fazendo surgir,



portanto, uma norma de conduta, criando precedentes, que podem ser utilizados em

situagOes analogas futuras.

Os principios, portanto, constituiem mecanismo de influente participagdo na
evolu¢do do direito, pois, a partir do momento que a mentalidade de um certo povo
muda, o direito evolui, como ciéncia, se adaptando as transformagdes sociais,
considerando que os valores mudaram e assim, acarretando o surgimento de novos

principios, que irdo dar ensejo a novas normas.

Todavia, parece estar presente, no trabalho interpretativo jurisdicional do
Magistrado, certa dose de discricionariedade, por restar, ao Juiz a possibilidade de

escolher fundamentadamente, a melhor solugdo para o caso concreto.

Existindo discricionariedade na atividade judicante, ou interpretativa, buscando
sempre um sistema que atenda da melhor maneira a atividade de subsun¢do do fato a
norma, buscando uma saida nos costumes, nos casos analogos, nos principios, sempre
estara posto em evidéncia o tratamento razoavel e igualitario proporcionado as partes

litigantes e de forma mais ampla, a sociedade.

Outrossim, Agra entende que, em face da existéncia de crise no Poder

Legislativo, ou seja, a partir do momento em que o legislador nao satisfaz os anseios da

\

sociedade, quanto a regulagdo das condutas sociais, mais se evidencia a atuacdo do

Poder Judiciario:

Como a legitimacao da jurisdi¢do constitucional e do Poder Judiciario,
de um modo geral, sempre foi amparada em precisos pardmetros
legais, baseando-se no primado de lei formal elaborada pelo Poder
Legislativo e da completude do ordenamento juridico, o debate acerca
da legitimidade da jurisdicdo constitucional ndo apresentava
relevancia. Quando a primazia da lei formal, oriunda do Legislativo,
entra em declinio, propiciando as condigdes para o desenvolvimento
de uma maior atuagdo judiciaria, as contestagdes com relagdo a essa
expansdo se avolumam, porque a atividade jurisdicional ndo estaria
mais restrita ao padrdo classico da subsuncdo da norma geral ao caso
particular, aumentando a discricionariedade de suas decisdes.”(2004,
p. 598, 599)



Vale a pena inserir nesta parte do trabalho, as consideragcdes de Didier Jr.,
acerca do comportamento do juiz, quanto a sua atividade interpretativa, quando da
aplicagdo do direito ao caso concreto, ao considerar que os principios garantem a

efetividade dos direitos fundamentais:

“Encarados o0s principios constitucionais processuais como
garantidores de verdadeiros direitos fundamentais processuais, e tendo
em vista a dimensdo objetiva ja mencionada, tiram-se as seguintes
conseqiiéncias: a) o magistrado deve interpretar esses direitos como se
interpretam os direitos fundamentais, ou seja, de modo a dar-lhes o
maximo de eficacia; b) o magistrado podera afastar, aplicado o
principio da proporcionalidade, qualquer regra que se coloque como
obstaculo irrazoavel/desproporcional a efetivagdo de todo o direito
fundamental; ¢) o magistrado deve levar em consideracdo ‘na
realizacdo de um direito fundamental, eventuais restricdes a este
impostas pelo respeito a outros direitos fundamentais” (2006, p. 33).

Agra narra o temor social que existe, em face dessa suposta discricionariedade
dos juizes, ao declarar que, praticamente, as normas so terdo, efetivamente, validade,
ap6s a palavra do Poder Judiciario, ainda que a norma esteja devidamente posta no

ordenamento juridico:

“O que se vislumbra de toda essa discussdo, acerca da crise de
legitimidade da jurisdi¢do constitucional configura-se no medo
da transformacgao de um “governo da lei” em um “governo da
magistratura”, porque o Poder Legislativo cria as normas, mas ¢
o Poder Judiciario que decide acerca de sua constitucionalidade,
dando a palavra final.”(2006, p. 610)
Se discute muito se essa atividade criativa dos juizes tem sustentacdo legitima
ou se, ao contrario, ndo constitui uma ilegitimidade dessa criacdo, o que contrasta com a
separacao das funcdes do poder do Estado em Executivo, Legislativo e Judicidrio,

provocando uma inseguranga nao s6 quanto a aplicacdo da lei como também de sua

compreensao por leigos e iniciados ao Direito.

DWORKIN, analisa essa teoria, apresentando a necessidade da fundamentagao

das decisoes judiciais. Diz ele:

“Nos casos faceis (por exemplo, quando um homem ¢ acusado de
violar uma lei que proibe dirigir a mais de noventa quilémetros por
hora), parece correto que o juiz esta aplicando uma regra preexistente



a um novo caso. Mas podemos dizer isso quando a Suprema Corte
derruba um precedente e ordena e ordena que as escolas sejam
dessegregadas ou declara ilegais procedimentos que, com a tolerancia
dos tribunais, a policia vinha adotando a décadas? Nesses casos
dramaticos a Suprema Corte apresenta razdes == ela ndo cita leis
escritas, mas apela para principios de justica publica. Isso significa
que, em ultima instincia, a Corte estd seguindo regras, embora de
natureza mais geral e abstrata? Se for assim, de onde provém essas
regras abstratas e o que as torna validas?”(2008, p. 08)

A idéia de que os juizes possam estar criando a lei ou as leis ndo parece ser
algo que ocorra de forma natural no universo juridico, devendo haver limitagcdes que
certamente podem esclarecer, salvo melhor juizo, o percurso que o Judicidrio deve
efetivamente seguir, a fim de se evitar possiveis injusti¢as, prejuizos para as partes
conflitantes, como eventuais cerceamentos de defesa, bem como nulidades de outros

tipos.

Urge, portanto, que seja realizada uma breve exposi¢cdo de debates sobre esse
assunto, que tanto chama a atencdo da doutrina e que d4, de certa forma, embasamento a
instrumentalidade do processo, instituto que serve de escopo para resolu¢ao do objeto

que se estuda no presente texto.

1.1 A ATUACAO LEGIFERANTE DOS JUIZES E O PRINCIPIO DA
INSEGURANCA JURIDICA.

Na pratica forense, tem-se observado, via de regra, que os juizes se véem de tal
forma “protegidos” pelo grau de discricionariedade que parece aumentar, de modo que
eles normalmente decidem a lide para somente depois fazerem a sua fundamentag¢ao ou
at¢ mesmo decidirem com fundamentacdo apenas politica, deixando de recorrer as

premissas que estdo no ordenamento juridico, o que d4 margem a inseguranga juridica.

Lord Radcliffe, renomado juiz inglés do século XX, citado por Cappelletti, a

proposito da interpretacdo e da criacdo da lei que os juizes fazem, afirma que

“(...)o juiz bem pode se empenhar na mais estrita adesdo ao principio
de respeitar rigorosamente os precedentes; bem pode concluir toda
tarde sua propria jornada de trabalho na convic¢@o de nada haver dito
nem decidido sendo em perfeita concorddncia com o que 0s seus
predecessores disseram ou decidiram antes dele. Mas ainda assim,



quando repete as mesmas palavras de seus predecessores, assumem
elas na sua boca significado materialmente diverso, pelo simples fato
de que o homem do século XX ndo tem o poder de falar com o mesmo
tom e inflexdo do homem do século XVII, XVIII ou XIX. O contexto
¢ diverso; a situagdo referencial é diversa; e seja qual for a intengdo do
juiz, as sacras palavras da autoridade se tornam, quando repetidas na
sua linguagem, moedas de nova cunhagem. Nesse sentido limitado,
bem se pode dizer que o tempo nos usa a nds todos como instrumentos
de inovag¢do.”(1999, p. 23)

Mas com isso, ele ndo estd dizendo que o Juiz simplesmente cria a lei, mas por
necessidade de interpretacdo e para ajustar-se ao contexto do seu julgamento, ao
considerar o que ¢ justo e que deve ser aplicado ao caso que lhe ¢ apresentado, pois,
caso contrario, seria de todo espantoso que houvesse uma casa legislativa dobrada pela
pena de um juiz numa sentenca judicial, por vontade de decisdo propria, o que ndo €

concebivel.

Cabe registrar aqui, a propdsito, o pensamento do mestre Cappelletti, num
momento de sua obra, em que desenvolveu mais o debate, enriquecendo o tema, o fato
de se admitir que a atividade interpretativa do juiz, que lhe confere certa dose de
discricionariedade, ¢ salutar para o direito e para a pacificagao social dos conflitos

submetidos a corte judicial:

“Quando se afirma, como fizemos, que ndo existe clara posigdo entre
interpretacdo e criacdo do direito, torna-se contudo necessario fazer
uma distingdo, como dissemos acima, para evitar sérios equivocos. De
fato, o reconhecimento de que ¢ intrinseco em todo ato de
interpretagdo certo grau de discricionariedade e assim de escolha ==
ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade
e assim de escolha == ndo deve ser confundido com a afirmacgédo de
total liberdade do intérprete. Discricionariedade ndo quer dizer
necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente
criador do direito, ndo € necessariamente um criador completamente
livre de vinculos. Na verdade, todo sistema juridico civilizado
procurou estabelecer e aplicar certos limites a liberdade
judicial...”(1999, p. 23)

Nesse sentido, prevalece a idéia de que o juiz cria o direito, interpretando-o,
dando-lhe novas tintas, até para se evitar o mito de uma justica previsivel e totalmente
amparada no fato contestavel até hoje(sem se alongar muito acerca dessa discussdo) de
que todos sdo iguais perante a lei, o que constitui um equivoco, certamente, posto que
ela, a igualdade de todos perante a lei, se deve apenas do ponto de vista formal, uma vez

que, materialmente, observa-se a hegemonia da desigualdade em todos os aspectos da



realidade societéria, onde pontificam os encontros e desencontros, porquanto se vive em

uma sociedade de enormes contradigdes sociecondmicas.

Discute Cappelletti que ndo haveria diferenciacdo substancial entre os dois
processos, o legislativo e o jurisdicional, como processos constitutivos de criagdo do
direito. Segundo entende, “a questdo se pde, pelo contrario, em termos totalmente

diversos se examinada do ponto de vista processual...(1999, p. 27).”

Todavia, deve ser sim, prestigiada a iniciativa do Judicidrio quanto a fazer a
criagdo do direito pela interpretagdo que os juizes podem oferecer — e o tém feito — nos

casos praticos que lhe sdo apresentados.

A criatividade do juiz ¢ fator que ndo se pode evitar, sendo mesmo constitutivo
da funcdo jurisdicional nas ditas sociedades modernas, havendo razdes para que isso

aconteca, isto ¢, para o desenvolvimento dessa tal criatividade.

Seria, assim, o juiz um legislador, considerando que ha, a bem da verdade, por
parte dele, uma verdadeira elabora¢do de raciocinio de que, quando se afirma que o
interpreta as leis, isso ndo ¢ uma equivaléncia a fazer as leis, a despeito do grau de

criatividade que o juiz possa demonstrar?

Como diferencial entre processo legislativo e processo jurisdicional,
Cappelletti, fala de procedimento ou estrutura de tais processos de formagao do direito:
o processo judicial, diferentemente dos processos legislativo e administrativo, impde
uma atitude passiva, ou seja, ndo pode ser iniciado pelo proprio tribunal, mas necessita
de um autor, “condi¢do sem a qual ndo pode o juiz exercer em concreto o poder

jurisdicional (2005, p. 3).”

Nao se pode, em razao do que foi dito até aqui, afirmar a posi¢ao totalmente
contraria de Cappelletti a que os juizes exer¢am o papel de criadores do direito pela sua
nova interpretagdo da lei existente, mas se pode concluir que ele tem uma postura
bastante firme no que concerne ao entendimento do perigo que isso pode implicar, tanto

que ele diz o seguinte, ja no final de sua obra Juizes legisladores?:



“O verdadeiro perigo a prevenir ndo esta, portanto, em que os juizes
sejam criadores do direito e como tais se apresentem, mas que seja
pervertida a caracteristica formal essencial, isto ¢, o “modo” do
processo jurisdicional. Decerto esse modo, embora presente, como se
viu, a tnica forga e a grande ‘virtude’ da fung¢@o jurisdicional, pode ao
mesmo tempo ser considerado também a causa, ou a oportunidade de
“limitagdes” ou ‘debilidades’ de tal fungdo.” (1999, p. 132-133)

Nesse sentido, concebe-se que, onde as debilidades sejam mais acentuadas,
mais convenientes sera que os juizes se reservem, preservando o Judiciario, sendo

prudente na sua forma de atuar.

Cumpre assinalar, também, que o Poder Legislativo e o Judicidrio tém
naturezas andlogas e ambos constituem processos de criacdo do direito. Por outro lado,
do ponto de vista processual, ha distingdo entre o modo de criagao judiciaria e

legislativa, sendo observe-se na discussdo que segue.

O Direito Legislativo deu causa especifica para a expansdo do Direito
Judiciario, pois, quanto maior a quantidade de leis, maior a aplicagao do direito no caso

concreto e criatividade para empregar por parte dos juizes, intérpretes e julgadores.

Na interpretacao judicidria do direito, estd implicita a necessidade de certo grau
de criatividade, cujas lacunas e ambigiiidades precisam ser preenchidas e dirimidas pelo

juiz, que devera aplicar a lei ao caso concreto.

O problema reside no grau de criatividade e dos modos da criagdo do direito de
autoria do judiciario e defende-se que a argumentacdao do magistrado deve ser vinculada

a precedentes ou a lei, e ndo apenas a equidade ou critérios valorativos.

E importante preservar aquilo que estatui o art. 5° da Lei de Introducdo do
Codigo Civil, segundo o qual “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a

que ela se dirige e as exigéncias do bem comum’”.

Porque, nesse caso, o juiz, apercebido do que ¢ a ciéncia do Direito, quando

assume uma atividade interpretativa, deve relaciona-la a hipotese de conflito e a de



decisdo. Desse modo, interpreta normas, sim, mas buscando o sentido ¢ o alcance
destas, como forma de criar as condi¢des para uma decisao possivel, com um minimo
de perturbagdo social, para ndo parecer (ou ser) que esteja criando uma lei especifica

para o caso, podendo, em situacdo semelhante, usar apenas o que ja esté estatuido.

1.2 O MAGISTRADO E SUA LIBERDADE DE ATUACAO

A discricionariedade ¢ objeto constante de criticas, haja vista que a criagdo do
direito, de forma deliberada, por parte dos magistrados, parece resultar de alguns
poderes que os juizes possuem, tais como a quase auséncia do fator responsabilidade
por parte dos julgadores e da forma de controle (realizado pelo Estado) que deve ser

utilizada em face dessa eventual responsabilidade.

A liberdade do magistrado ndo ¢ arbitraria e existem limites substanciais com
os quais o juiz se depara constantemente, como, por exemplo, precedentes judiciais,
opinioes de jurisconsultos, ordenangas de monarcas, decisoes de assembléias, leis de

parlamentos e codigos.

Tradicionalmente, entendia-se que o juiz apenas tinha o conddo de declarar o
direito, através dos instrumentos de logica dedutiva, sem utilizar a sua valoracdo

pessoal.

Como medida preliminar, o Estado interveio através da criacdo de preceitos
legislativos, com a elaboracdo de leis para aplicagdo ao caso concreto de forma

mecanica e declaratoria.

Diante do crescente desenvolvimento urbano e social, deixou o Estado de atuar
como um mero observador e dirimir questdes unicamente individuais, desobstruindo
barreiras e entraves, gerando certos subsidios para executar programas de agdo social,

tais como os relativos a saude, higiene e seguranca do trabalho.



Em razdo da criacdo de novas areas sociais, quantitativamente, a atividade do
juiz se disseminou, abrindo espago para aplicagdo do direito de forma mais

discricionaria e criativa, ao se deparar com as lacunas e ambigiiidades da lei.

Observou-se, entdo, nesta pesquisa, que o fendmeno do crescimento do Direito
Judiciario, em face do aumento da criatividade dos juizes, parece ser conclusivo no

sentido de que acarreta em uma legitimagdo democratica da atividade jurisdicional.

Os juizes acabam atuando como legisladores no sentido de definir regras com
as quais, no dia-a-dia, devem se deparar na rotina de seus trabalhos. Assim entende o

professor Cappelletti:

“A resposta dada neste ensaio a indagacdo de se a tarefa do juiz
¢ interpretar ou criar o direito, posiciona-se no sentido de que o
juiz, inevitavelmente, reune em si uma e outra fungdo, mesmo
no caso — que constitui, quando muito, regra ndo sem muitas
excegdes — em que seja obrigado a aplicar lei uma preexistente.
Nem poderia ser de outro modo, pois a interpretacdo sempre
implica um certo grau de discricionariedade e escolha e,
portanto, de criatividade, um grau que ¢ particularmente elevado
em alguns dominios, como a justi¢a constitucional e a protegao
judiciéria de direitos sociais e interesses difusos.”(1999, p. 128)

Pode-se, pelo visto, considerar que € necessaria uma reflexdo bem como uma
identificacdo do fundamento de validade do sistema normativo, de maneira que, se
estiver na vontade do legislador, o juiz pode perfeitamente assumir o papel de intérprete
e aplicador da lei; se estiver, porém, na vontade da lei, abre-se um espago para uma
atuacao jurisdicional de dizer qual a vontade da lei e, no caso, pode o juiz agir como

legislador.

Assim, na visdo de Silva:

“Como todos podem compreender, a outorga de autonomia a
uma tutela que prescinde da coisa julgada, portanto sem que o
julgador haja descoberto e proclamado a ‘vontade da let’,
encerra o insuportavel perigo de atribuir aos juizes poderes
discricionarios — que o sistema ainda teima em negar-lhes -, a
ponto de legitimar a concessdo de uma determinada tutela
processual a quem, depois, o proprio juiz, na agdo ‘principal’, ou



algum tribunal, na propria acdo cautelar, venha a reconhecer que
ndo dispunha daquele direito, assegurado como simples
plausibilidade. Em tltima analise, estar-se-ia, aqui, a fazer
‘justica do juiz’, prestando tutela a alguém, cujo alegado direito
ndo lhe fora atribuido pela lei.”’(2006, p. 222)

Mas ¢ razoavel que ndo se perca de vista o entendimento de que o juiz ndo
deve se arvorar de legislador e atuar como tal, quando tem a lei bem proxima a lhe
apontar o caminho a ser tomado. A questao ¢ saber quando se deve agir para satisfazer
plenamente a lei, porque se interpretou corretamente o que ela queria expressar ou agir,
sabendo que a vontade ¢ tdo somente do legislador, que isso causa a inseguranga
juridica, por ndo se poder encontrar a razdo de ser da decisdo, tendo-se que assumir os

efeitos dela decorrentes.

Com efeito, a lei deve ser interpretada, portanto, independentemente da
vontade do legislador, possibilitando ao intérprete a aplicacdo de novos ou mesmo

antigos principios, em virtude da atual projecao dos valores nos seio social.

Para o intérprete, muitas vezes, a letra da lei estd cercada de ambigiiidades e
vaguezas e, sendo assim, a luta incessante pelo encontro do correto significado do que o

legislador quis dizer, nem sempre resultard em sucesso.

O sujeito (juiz) que ird realizar a interpretagdo do contetido vago do texto legal,
deve buscar os juizos sobre o tema, alicer¢ados num determinado contexto cultural e
historico, que lhe permitam chegar a uma conclusao justa, acerca da vontade da lei, para

que a devida aplicagdo do comando ndo resulte numa injusta monstruosidade.

O julgador ndo pode interpretar a lei, em virtude de palavras isoladas e sim
considerando o seu conjunto, para que o conteido normativo comece a ganhar sentido.
Assim, os interesses sociais devem ser levados em consideracdo, porquanto os
individuos que a compdem ¢ que dizem, ao longo do tempo, se determinada conduta ¢é
ou ndo correta, gerando novos costumes, fazendo renascer antigos, com base em

determinadas valoragdes, devidamente consagrados.



Outrossim, o ativismo judicial, denominado “governo de juizes”, é objeto
constante de criticas, haja vista que a criagdo do dir eito, de forma deliberada, por parte
dos magistrados, conforme ja expresso na pagina 30, parece resultar de alguns poderes
que os juizes possuem, o que, embora seja algo mais préximo ao cidadio, e algo que se
faz para realizar a melhor forma de Justica, precisa-se considerar que, se ha quem veja
isso com bons olhos, ha quem entenda que esse procedimento constitui um desvio
ideoldgico, como o diz Garcia Filho:

O que parece dificil ou impossivel fazer compreender é que o Pais
precisa avancar também no ambito da aplicagdo da Justica. O

“ativismo” judicial que se tem verificado — particularmente em
algumas Varas Federais especializadas no julgamento (combate) de
(a) crimes contra o sistema financeiro — ¢ um movimento

reacionario, preocupado antes com resultados do que com a validade e
a legitimidade das decisdes.’

E nesse paradigma de evolugdo que os juizes, quando provocados, devem
interpretar e criar a lei, atuando no sentido de compelir o Estado a cumprir sua funcao
jurisdicional, sem exagerar para que nao se resvale na vala comum do fazer por fazer e
para justificar a presenca de quem faz o direito sem poder legiferante, contrariando,

assim, o principio da legitimidade quanto ao direito de poder efetivamente legislar.

Um dos motivos engrenadores para a modificacdo da aplicacao do direito foi a
sociedade industrial, com a distribuicdo em massa de exigéncias sociais e,

conseqiientemente, conflitos entre as partes.

Esta mudanca exigiu a quebra do sistema tradicional do processo judiciario,

visto que, com o tempo, as leis tornam-se obsoletas.

Nesta cadeia de idéias, urge apresentar um comparativo que faz o professor
Cappelletti, quanto a responsabilidade e independéncia dos juizes, a exigéncia do

equilibrio entre o valor democratico do dever do estado de prestar contas.

* Cf. GARCIA FILHO, José Carlos Cal, in “Juiz combatente é parte de movimento reacionario”,
Consultor Juridico, 18 jan. 2010, no site <http://www.conjur.com.br/2010-jan-18/decisoes-juizes-
imparciais-sao-dificeis-revogadas> para quem o “...Estado que se autoproclama de Direito e
democratico, a legitimidade das decisdes € o valor fundamental a ser perseguido.”



“Bem se pode dizer, em conclusdo, que as responsabilidades (no sentido de
poderes) processuais e substanciais dos juizes expandiram-se extremamente
nas sociedades modernas. Por isso, ¢ de todo natural que também o
correlativo problema de responsabilidade (no sentido de accountability, ou
seja, do dever de prestar contas), tenha se tornado particularmente agudo, ¢
sentido como tal bem além do numero limitado dos “especialistas”. A
peculiaridade do problema humano da responsabilidade judicial, em nosso
mundo contemporaneo, outra coisa nao é, portanto, em substincia, sendo
uma questdo de acentuada agudeza e alargada sensibilidade ao problema
mesmo, acentuacdo e alargamento derivados, exatamente, da expansdo da
funcdo jurisdicional.”’(1999, p.23).

Com a abrangéncia da independéncia dos juizes foi necessaria a criagdo do
principio da imunidade ou irresponsabilidade judicial, com finalidade de assumir
liberdade para decidir sem influéncia de pressdes externas do poder politico bem como

as internas, referentes ao proprio ordenamento judiciario.

Ha diversos tipos de responsabilidade judicial, de forma descritiva e
informativa, indicadas como tendéncias evolutivas em alguns sistemas juridicos. Dentre
os tipos de responsabilidades serdo analisadas as seguintes: politica, social, juridica do

estado e juridica do juiz.

A responsabilidade politica e constitucional do juiz ¢ baseada na dependéncia
do 6rgdo judiciario perante os 6rgaos do poder legislativo e executivo, devendo aquele
prestar contas a estes, mediante procedimentos de carater nao jurisdicional, a que se
denomina modelo repressivo.

Em se tratando de responsabilidade social, denominado auténomo-corporativo,
rege a absolutizacdo da independéncia, a ponto de tornar o Judiciario um poder isolado

do resto da organizagdo estatal e da sociedade, imune de controle externo e interno.

E esse tipo autonomo-corporativo distingue-se da responsabilidade politica
pelo fato de que a presta¢do de contas devera ser realizada, além dos 6rgdos publicos, ao
publico em geral. Para isso, torna-se necessaria a publicidade do procedimento judicial

e das decisoes.

Uma das caracteristicas mais relevantes sdo as violagdes ao direito, em um

sistema pelo qual o Estado se responsabiliza exclusiva e de forma concorrente, pelos



prejuizos injustos sofridos pelo cidadao, por atos realizados por juizes no exercicio de

suas fungoes.

No tocante a responsabilidade juridica do juiz, emerge tendéncia de adotar um

sistema que evite excessos, combinando responsabilidade politica e social.

Nao sdo raros os casos em que os magistrados atuam de forma culposa, no
entanto, tais atitudes ndo geram qualquer tipo de responsabilidade, por ndo permitirem

os ordenamentos juridicos de alguns Estados que tal conduta seja merecedora de sangao.

E importante fazer uma ressalva, nesse exato momento, acerca da
responsabilidade civil do juiz, no ordenamento juridico brasileiro, consignando o que
consta no caput do comando normativo inserto no art. 133 do Coédigo de Processo Civil:
“Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando: I - no exercicio de suas

fungdes, proceder com dolo ou fraude;”

Insta-se consignar fato relevante posto em debate, pela professora Di Pietro,
que afirma existir corrente doutrindria que justifica a auséncia de responsabilidade do
Poder Judicidrio, devido a sua soberania, pelo fato de os juizes agirem com
independéncia, no exercicio de suas fungdes, sem o temor de que suas decisdes possam
ensejar a responsabilidade do Estado, em virtude de o magistrado ndo ser considerado
como funcionario publico e ainda, em face de a possibilidade da indeniza¢dao por dano
decorrente de decisdo judicial dar ensejo a afronta da regra da imutabilidade da coisa
julgada, por implicar o reconhecimento de que a decisdo tenha sido proferida com

violagdo da lei (2005).

Segundo Mendes, o ato jurisdicional deve acarretar a responsabilidade civil,
nos casos de prisdo preventiva decretada contra quem ndo praticou crime, causando
danos morais, a ndo concessao de liminar nos casos em que seria cabivel, em mandado
de seguranca, fazendo perecer o direito; retardamento injustificado de decisdao ou
despacho interlocutdrio, causando prejuizo a parte. A concessdo de liminar ou de

medida cautelar em casos que ndo seriam cabiveis (1986).



O professor Cappelletti, afirma de forma esclarecedora, que o conceito da
responsabilidade judicial repousa em implicagdes valorativas e que os valores sociais

ndo sdo os mesmos em todas as sociedades, mudando de lugar para lugar(1989).

Mas isso ndo quer dizer que o problema da responsabilidade dos magistrados
nao seja universal. Tal fendmeno, bem como a busca da melhor forma de se exercer o

controle sobre o poder, ¢ geral, objeto de preocupacdo de inumeros paises.

Ademais, o aumento de poder gera o crescimento dos controles necessarios
sobre o exercicio desse poder, segundo Cappelletti, numa alusdo a correlagdo ao que se

costuma chamar de freios e contrapesos(1989).

A independéncia dos juizes aparece, portanto, para a maior parte dos
observadores, como a finalidade primaria da imunidade — ou, mais precisamente, de
certo grau de imunidade — dos juizes a responsabilidade (especialmente, mas nao
apenas, a responsabilidade civil). Um ponto interrogativo, todavia, se impde, ou seja, se

um pouco mais de imunidade suporta, necessariamente, um pouco mais independéncia.

E, inclusive, o aumento de poder que gera o crescimento das responsabilidades
de quem exerce o poder, ou seja, ha a necessidade crescente de se prestar contas a
sociedade, em face das decisdes que s3o tomadas e em virtude das conseqiiéncias
sociais que tais julgamentos podem causar.

Deve se considerar, portanto, a responsabilidade judicial como o dever-poder
em prestar contas, como também, realizar o julgamento, em face dos conflitos de

interesses que sdo apresentados perante o Estado-juiz.

Destaca-se o fato de que a independéncia e a imunidade dos juizes nem sempre
sdo correlatos, sendo esta ultima prerrogativa concedida com a finalidade de assegurar

ao juiz liberdade de decisao.

A violagdo, pois, dos principios e regras atinentes a responsabilidade dos
magistrados, daqueles que entregam a lei ao caso concreto, deve acarretar,

inevitavelmente, numa sangdo, vez que o exercicio irregular do poder deve gerar



conseqiiéncias (de acordo com os valores de cada sociedade), de modo a se evitar a

reiteragcdo do erro cometido no tempo, em respeito a sociedade, consumidora do servigo.

Para o poder ndo degenerar, ndo pode haver, portanto, uma isencdo de controle
e quem tem o poder deve assumi-lo de forma responsavel, fendmeno que ocorre com a
finalidade de encontrar um ponto de equilibrio entre a independéncia e responsabilidade
do magistrado, impondo prudéncia entre o judicidrio e os Orgdos estatal e social,

refletindo a idéia central do sistema democratico de governo.

Quanto a responsabilidade penal, ha regras especiais de procedimentos e, se o
juiz violar o dever publico no tocante a funcdo jurisdicional, agindo com malicia e ma-

fé, o cidadao pode requerer imputacao de responsabilidade penal contra o magistrado.

No que tange a responsabilidade civil, os juizes respondem por erros quando
aplicada a jurisdigdo em desconformidade ao direito substancial, tendéncia evolutiva
com vistas a produzir equilibrio entre dois valores em conflito, qual seja, a
independéncia do juiz e o principio democratico da responsabilidade de prestar conta

por parte de todos os funciondrios do estado.

No que se refere a responsabilidade disciplinar, verifica-se de uma érea
privativa e esta tem como finalidade ressarcir o dano causado aos cidadaos, pelo
comportamento lesivo do juiz. Primordialmente, assegura que os juizes, como
servidores publicos, observem o seu oficio, limitando sua atuagdo sob pena de aplicar
sansOes disciplinares, com intuito de assegurar e promover a atividade eficiente da

jurisdigdo.

E nesse diapasio de idéias, que a atuagdo interpretativa dos juizes terd um
papel de fundamental importancia, ja que a instrumentalidade do processo permite,
justamente, que o magistrado se utilize de sua discricionariedade para, pautado sempre
de certa dose de razoabilidade, aplicar a lei processual em determinada fase do
processo, de forma diversa da que a lei determina, verificando que ndo ha prejuizo para

as partes e que a finalidade do ato restou alcancgada.



Theodoro Junior (2002) ndo parece concordar que ha atividade discricionaria
do Magistrado, ao se conceder medida cautelar quando, equivocadamente se postula
antecipacao de tutela, por entender ser um dever do juiz conceder o instituto de urgéncia

satisfativo, opinido esta que ndo ¢ seguida na presente dissertagao.

E que se entende que a fungibilidade estd prevista na lei e assim, deve o
julgador seguir os pardmetros prescritos na legislacdo, ndo havendo espaco para a
conveniéncia e oportunidade do julgador, o que terminaria por gerar uma decisdo

irrecorrivel, no entanto, repita-se, ndo ¢ a linha de entendimento deste trabalho.

Nao ¢ que o instituto da fungibilidade dependa de mera atividade discricionaria
do julgador e sim que tal atividade criadora permite a devida aplica¢do do principio, no
caso concreto, ao visualizar o julgador, a hipdtese, permitindo uma maior flexibilidade a
marcha processual, sem esquecer que a mesma atividade criadora do magistrado
permitiu a inclusdo dessa espécie legislativa no ordenamento juridico, fruto de um
trabalho cuja tendéncia restou evidenciada pela propria jurisprudéncia, que sempre

acompanha as tendéncias e necessidades sociais.

Assim, a finalidade alcancada, gracas ao trabalho discricionario do julgador, ao
verificar, de acordo com sua operacionalidade oriunda de técnica interpretativa, sera
sempre muito util ¢ bem vinda ao processo, o que ira permitir que se demonstre, no
presente estudo, que a fungibilidade das tutelas de urgéncia, podera ser utilmente
manejada, considerando caso a caso, ainda que tal instituto ndo esteja previsto em lei,

mas que se evidencia sua praticidade, em face da atividade criadora do juiz.

1.3 O PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS

Inicialmente, vale colocar em destaque as palavras de Didier Jr., que pde em
destaque a fung¢do do principio da instrumentalidade processual, que ¢ conferir
efetividade as regras, vez que for¢a o julgador a interpretar as normas, visando atingir a

finalidade do ato:

“Quando se fala em instrumentalidade do processo, ndo se quer
minimizar o papel do processo na construcdo do direito, visto que €



absolutamente indispensavel, porquanto método de controle do
exercicio do poder. Trata-se, em verdade, de dar-lhe a sua exata
fungdo, que ¢ a de co-protagonista. Forcar o operador juridico a
perceber que as regras processuais hdo de ser interpretadas e aplicadas
de acordo com sua fungdo, que ¢ a de emprestar efetividade as regras
de direito material.”’(2006, p. 70-71).

A bem da verdade, preconiza o principio da instrumentalidade a efetividade
processual, de modo que o processo se livre de determinados entraves procedimentais,

causados por excessos formais desnecessarios, que devem ser devidamente combatidos.

Costa enriquece o debate ao afirmar que o processo ndo pode visar, Unica e
exclusivamente, a composi¢ao da lide e sim, a resolu¢ao da demanda, de maneira rapida

e eficiente:

“O processo hoje ndo pode mais se prestar, exclusivamente, a compor
litigios e reparar os danos que o titular do direito lesado tenha softrido.
Seu maior desafio agora é proporcionar uma melhor, mais rapida e
objetiva concretizagdo do direito alegado em juizo, visando o
cumprimento da efetividade, com a estreita finalidade de evitar o dano
ou o agravamento do dano ao direito da parte.”(2003, p. 156)

Ainda aprofunda o estudo, Vasconcelos, ao explicar que o principio estd
diretamente ligado ao fato da verificagdo da auséncia de prejuizo, aduzindo ainda que
a instrumentalidade das formas compde a instrumentalidade do processo, ao lado do

ndo-prejuizo e da finalidade:

“A instrumentalidade das formas guarda estreita relacdo, também,
com o principio do ndo-prejuizo, segundo o qual ndo ha nulidade sem
prejuizo, ou, nos termos do art. 249, §1°, do estatuto processual, ‘o ato
ndo se repetira, nem se lhe suprira a falta quando prejudicar a parte’.
Todos esses principios — instrumentalidade das formas, finalidade e
ndo-prejuizo — evidenciam, em verdade, a instrumentalidade do
proprio processo, ou seja, contribuem para que, na pratica, o processo
efetivamente sirva ao direito material.”(2007, p. 119).

Assim, em conformidade com o art. 244 do Codigo de Processo Civil:
“Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominacdo de nulidade, o juiz

considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade.”

Viérios sao os exemplos em que se evidencia a aplicabilidade do principio da

instrumentalidade do processo, quando, através da atuacdo do magistrado e dos



advogados, se atinge a finalidade buscada na lide, de forma efetiva, mais célere, se

evitando a delonga, a mora procedimental.

Pode ser citada, como exemplo, a interposicdo do recurso pela parte
interessada, antes mesmo da intimagdo da parte sucumbente, acerca da decisdo que sera

guerreada.

Nesse caso, o Supremo Tribunal Federal inadmitia, de forma pacifica, o
recurso, por ser extemporaneo, ou seja, apresentado fora do prazo previsto em lei para

sua interposi¢ao.

Atente-se para alguns exemplos acerca da aplicabilidade da extemporaneidade:

“EMBARGOS DE DECLARACAO — INTERPOSICAO ANTERIOR
A PUBLICACAO DO ACORDAO RECORRIDO -
INTEMPESTIVIDADE. Os presentes embargos de declaragdo sdo
intempestivos, porquanto interpostos antes da publicagdo do acérdado
recorrido no 6rgao oficial. O entendimento desta Corte ¢ no sentido de
que o prazo para interposi¢do do recurso se inicia com a publicagdo,
no 6rgao oficial, da decisdo impugnada. (...) Embargos de declaragdo
ndo conhecidos.” (STF — AI-AgR-AgR-ED-ED 544118-MG - 2°
Turma — Rel. Min. Joaquim Barbosa — Publ. Em 14-12-2007)

“AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO -
RECURSO EXTRAORDINARIO — INTERPOSICAO ANTES DA
PUBLICACAO DO ACORDAO QUE JULGOU OS EMBARGOS —
JUNTADA DE DOCUMENTO - IMPOSSIBILIDADE. Segundo a
reiterada jurisprudéncia do Supremo, € extemporaneo o recurso
extraordinario protocolado antes da publica¢do do acordiao que julgou
os embargos de declaracdo, sem posterior ratificagdo.” (STF — Al-
AgR 546903-RJ — 2* TURMA - Rel. Min. Eros Grau — Julg. 27-11-
2007)

Contudo o fato de o recorrente apresentar sua espécie recursal, antes mesmo da
ciéncia da decisdo que o prejudicou, ndo impede que o julgador admita o recurso, ja que

nao ha nenhum prejuizo para a parte contraria, acelerando o rito procedimental.

Esse ¢ o atual entendimento do preclaro Superior Tribunal de Justica acerca do

assunto, em face das recentes mudangas sociais:

“RECURSO -~ TEMPESTIVIDADE - MUDANCA DE
ORIENTACAO NA JURISPRUDENCIA DO STJ. A jurisprudéncia



desta Corte firmou-se no sentido de considerar intempestivo o recurso
interposto antes da publicacdo da decisdo no veiculo oficial.
Entendimento que ¢ revisto nesta oportunidade, diante da atual
sistematica de publicidade das decisdes, monocraticas ou colegiadas,
divulgadas por meio eletronico. Alteragdo jurisprudencial que se
amolda a modernizagdo da sistematica da publicacdo via INTERNET.
Agravo regimental provido.” (STJ - AgRg nos EREsp 492461-MG —
Corte Especial — Rel. Min. Gilson Dipp — Publ. em 23-10-2006)

“EMBARGOS DE DIVERGENCIA - RECURSO INTERPOSTO ANTES
DE PUBLICADA A DECISAO RECORRIDA - INTEMPESTIVIDADE.
PUBLICACAO, ATO INDISPENSAVEL — EXTEMPORANEIDADE —
PRECEDENTES - ENTENDIMENTO DO RELATOR - NOVA POSICAO
DA CORTE ESPECIAL DO STJ - TEMPESTIVIDADE DO RECURSO. A
extemporaneidade de um recurso ndo se caracteriza apenas por sua
interposicdo apos o término do prazo recursal, mas, também, pela
apresentagdo em data anterior a efetiva intimag@o das partes interessadas a
respeito do teor da decisdo a ser combatida. A publicagdo da decisdo que se
pretende recorrer ¢ ato indispensavel para ensejar e justificar a interposigdo
de novo recurso, sendo intempestivo o recurso manejado antes da publicagéo
das conclusdes do aresto no Diario da Justica (STF, AG n° 187448-1/SP e
AGAED n° 242842/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa). Precedentes de todas as
Turmas e da Corte Especial deste Tribunal Superior. Entendimento deste
Relator com base em precedentes desta Casa Julgadora. No entanto, embora
tenha o posicionamento acima assinalado, rendo-me, ressalvando meu ponto
de vista, a posi¢do assumida pela maioria da Corte Especial deste Sodalicio,
pelo seu carater uniformizador no trato das questdes juridicas no pais que,
com base em recente decisdo (EResp 492461/MG), datada de 17/11/2004,
consignou que a interposicdo de recursos contra decisdes monocraticas ou
colegiadas proferidas pelo STJ pode, a partir de agora, ser realizada antes da
publicacdo dessas decisdes na imprensa oficial. Embargos de divergéncia
acolhidos”. (STJ - EAg 522249-RS — Corte Especial — Rel. Min. José
Delgado — Publ. em 4-4-2005)

Logo, a tendéncia ¢ que, em face do principio da instrumentalidade, o recurso

ndo seja mais considerado como extemporaneo, caso a parte resolva se antecipar ao ato

intimatdrio, apresentando a medida, antes mesmo do inicio do decurso do prazo.

Outra questdo bastante pertinente diz respeito a atual desnecessidade da juntada
da certiddo de intimagdo, da decisdo agravada, no Juizo Ad Quem, se, por outra forma,

restar provada a tempestividade do recurso de agravo de instrumento.

Para ilustrar a situag¢do, pode-se afirmar que a juntada da certiddo de intimagao
da decisdo agravada, quando da interposi¢do do recurso de agravo de instrumento, ¢
peca considerada obrigatéria, conforme reza o art. 525, inciso I, do diploma processual

civil.



Nao obstante, acaso fique provado que o Recorrente, tempestivamente,
manejou o recurso, nao ha porque seguir o formalismo legislativo ditado pelo Codigo.
Basta, por exemplo, o carimbo do chefe de secretaria, nos autos, informando a data de

juntada do mandado de intimacao, referente a decisdo agravada.

Ora, pelo principio da instrumentalidade das formas, dando efetividade ao
processo, aceita-se o recurso, vez que estd demonstrada a sua tempestividade e ja que

ndo ha qualquer prejuizo para as partes.

O Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, corroborando com o atual
entendimento jurisprudencial, homenageando a aplicabilidade do principio da
instrumentalidade das formas, editou a simula n® 3, que orienta a desnecessidade de
obrigagio da juntada da certiddo de intimagdo, como se pode observar: “E dispensavel a
certidao de intimagao da decisao recorrida, quando evidente a tempestividade do agravo

de instrumento.”

Acontece que a certiddo de intimagdo ja vinha sendo combatida pela doutrina
ha um bom tempo, se restasse evidenciada a tempestividade da interposicao da espécie,
de outra forma, nos autos. Veja-se a jurisprudéncia nesse sentido, do Preclaro Superior
Tribunal de Justiga:

“AGRAVO. ART. 525, 1, CPC. CERTIDAO. INTIMACAO

O art. 525, I, do CPC determina que a certiddo de intimagdo da
decisdo agravada é pega obrigatoria para a formagdo do instrumento
do agravo. Contudo sua auséncia pode ser relevada se, por outro meio,
ficar evidenciado que o agravo é tempestivo. No caso, a decisdo
agravada foi proferida em 23/5/2003 (sexta-feira) e, na pior das
hipoteses, para o agravante, se neste dia tiver ocorrido sua ciéncia, 0
prazo, contado em dobro, comeg¢a a fluir a partir de 26/4/2003
(segunda-feira). Assim, o ultimo dia do prazo para interposi¢do do
agravo de instrumento ¢ 14/6/2003 (sabado) ficando, assim,
prorrogado para o dia 16/6/2003 (segunda-feira), data em que o
agravo foi apresentado ao Tribunal. Logo a Turma ndo conheceu do
recurso. Precedentes citados: REsp 660.671-SP, 28/9/2006; REsp
573.065-RS, DJ 26/4/2004, e REsp 466.349-PR, DJ 10/3/2003. REsp
705.832-SP, Rel. Min. Helio Quaglia Barbosa, julgado em
27/3/2007.” Grifo nosso..

O principio da instrumentalidade das formas fundamenta o objeto do presente

trabalho, haja vista que possibilita a aceitacao da apresentagdo de uma tutela de urgéncia


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%20705832
http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%20705832

por outra mais correta, o que denota o aproveitamento dos atos processuais, estando os
requisitos todos preenchidos, permitindo, assim, a aplicabilidade do principio da

fungibilidade, sem maiores problemas.

O fato é que, sendo aplicado o principio da fungibilidade, ou seja, sendo
aproveitada a medida processual utilizada como se a correta fosse, a parte autora nao
precisara desentranhar os seus documentos, pagar custas novamente, nem distribuir uma

nova acdo, vez que o Judicidrio sanou o ato processual irregular.

1.4 PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE

O principio da fungibilidade encontra fundamento no principio da
instrumentalidade das formas, vez que sua aplicacdo denota a prescri¢cao do art. 244, do

digesto processual civil.

Em outras palavras, um ato processual que deveria ter sido realizado, conforme
os ditames legislativos, perfaz-se de outra forma, que ¢ aproveitada, por ter atingido a

finalidade buscada, sem prejuizo para as partes.

Tal principio tem sua aplicabilidade consagrada no ambito recursal do
processo. Durante muito tempo, teve sua previsdo expressa em lei, mas, mesmo nao
estando presente no texto legal, hoje, sua incidéncia continua em vigor, pela valoragao

que possui no universo juridico procedimental civel.

Didier Jr. e Cunha definem o principio da fungibilidade recursal:

“E aquele pelo qual se permite a conversdo de um recurso em outro,
no caso do equivoco da parte, desde que ndao houvesse erro grosseiro
ou nao tenha precluido o prazo para interposicdo. Trata-se de
aplicacdo especifica do principio da instrumentalidade das
formas.”(2009, p. 45)



Todavia, dando mais €nfase ao principio, ndo € necessario que o0 recurso que
foi interposto, de forma equivocada, obedeca ao prazo do recurso tido como correto,

para que o principio da fungibilidade seja aplicado.

E que a fungibilidade tem incidéncia muito mais ampla do que sua propria
defini¢do aparenta demonstrar. Assim, o Recorrente podera interpor recurso de apelagao
(equivocadamente), no 15° dia, ao invés de no 10°, considerando que a espécie recursal

correta seria o agravo de instrumento.

Tal circunstancia se deve a dificuldade que se tem, no caso concreto, em se
visualizar a medida tida como correta, em virtude da davida objetiva. Ocorrendo tal

circunstancia, o erro grosseiro ndo estara caracterizado.

Didier e Jr. e Cunha corroboram com tal entendimento:

(...) ndo se reputa correta a exigéncia deste pressuposto, pois as
situagdes de duvida podem envolver recursos com prazos diferentes
(agravo de instrumento e apelacdo, por exemplo), quando, entdo o
respeito ao prazo seria imposicdo que esvaziaria a utilidade do
principio (2009, p. 46).”

Nao obstante, urge que se faca a devida mengao, o Superior Tribunal de Justiga
ndo entende dessa maneira. Para a egrégia corte superior, deve sim, ser obedecido o

prazo do recurso correto, para que o principio seja aplicado.

A duvida objetiva diz respeito a deficiéncia do texto legislativo, quanto a
espécie recursal cabivel, no caso concreto, mas nao ¢ sé isso. Pode restar configurada,
ainda, a partir de varias decisdes a respeito de qual recurso seria o pertinente para

combater a decisdo que lesou a parte interessada.

Com precisdo, afirma Vasconcelos, procurando elucidar, de forma simples, o

que seria a duvida objetiva:

“(...) deve-se fazer men¢do as circunstincias que caracterizam o
requisito da duvida objetiva, quais sejam: as impropriedades
terminoldgicas da legislacdo, as divergéncias existentes na doutrina e



na jurisprudéncia sobre qual recurso cabivel, e a circunstancia de o
juiz  proferir um pronunciamento em vez de outro.”
(VASCONCELOS, 2007, p. 87).

O principio da fungibilidade ndo estd adstrito a fase de recursos, pois, como
aborda a professora Vasconcelos, as tutelas de urgéncia fazem parte do subsistema que
mais reclama sua aplicacdo, em razdo da auséncia de sistematizagdo satisfatoria de suas

espécies (2007, p. 290).

A exemplo do que prescreve o art. 273, §7°, se o autor da acdo, em titulo de
antecipacdo de tutela, requerer providéncia cautelar, poderd o juiz, verificando o

preenchimento dos requisitos cabiveis, conceder a solicitacao, de forma incidental.

O magistrado que concede a medida cautelar, de maneira incidental, no
processo ordindrio de conhecimento, convertendo o pedido de antecipacao de tutela em
medida cautelar, estd aplicando o principio da fungibilidade, dando efetividade e

celeridade ao processo.

De forma brilhante, discorre Carvalho Filho acerca da aplica¢do do principio,

que tem como base legislativa, o art. 273, §7°, do Codigo de Processo Civil:

“O objetivo do dispositivo legal ¢ mitigar as dificuldades de aplicagdo
dos dois institutos, dando maior efetividade a tutela jurisdicional ¢ a
sua tempestividade. Prioriza-se a decisdo em favor dos valores
fundamentais, pois razdes de ordem formal ndo devem obstar que a
parte obtenha em seu favor provimento cujo sentido e funcdo sejam
gerar condi¢des a plena eficicia da providéncia jurisdicional
concedida a final, seja em processo de conhecimento, seja em
processo de execug¢do.” (2009, p. 17).
Pela aplicabilidade do principio da fungibilidade, sensivelmente se entende que
o ato processual praticado s6 pode ser anulado, caso ndo possa ser aproveitado. A
fungibilidade permite que o ato seja sanado e devidamente utilizado, sem prejuizo para

as partes.

Nao ha nulidade, se ndo houver prejuizo, em consondncia com o art. 244, do
Codigo de Processo Civil, bem como em conformidade com o aproveitamento dos atos
processuais defeituosos, permitindo a aplicagdo do principio da fungibilidade, quanto a

utilizacdo das tutelas de urgéncia.



Didier Jr. demonstra ser um dos autores que melhor elucida a questdo da

fungibilidade das tutelas de urgéncia:

O principio da fungibilidade dos meios processuais ¢ a manifestagdo
doutrinaria e jurisprudencial mais clara de aplicacdo do principio do
aproveitamento dos atos processuais defeituosos. De acordo com tal
principio, & possivel aproveitar um ato processual, indevidamente
praticado, como outro ato(p. ex.: aproveitamento de um recurso pelo
outro). Na verdade, o principio da fungibilidade € a versao processual
da regra da conversio do ato nulo, ja consagrada no direito
brasileiro(art. 170 do CC-2002). O principio da fungibilidade diz
respeito, inclusive, a qualquer juizo de admissibilidade (juizo e
validade do procedimento/ ato postulatorio), seja relativo ao recurso,
seja relativo ao procedimento principal, como vem pugnando a mais
prestigiada doutrina. O inciso V do art. 295 do CPC prescreve que o
magistrado somente indeferird a peti¢ao inicial por erro na escolha do
procedimento se ndo for possivel adapta-lo. Em recente alteracao
legislativa, consagrou-se por exemplo, a fungibilidade das medidas
urgentes(art. 273, §7°, CPC). Entende-se que o direito processual
brasileiro consagra o principio no enunciado do art. 244 do CPC, ja
transcrito.”(2006, p. 237)

Assim o principio da fungibilidade pde em destaque a efetividade processual,
ao se admitir uma tutela de urgéncia apresentada em lugar da outra, erroneamente
distribuida, evitando, com isso, que a delonga de uma nova solicitagdo faca perecer a

eficacia da medida emergencial.

Obviamente que os requisitos da medida cautelar emergencial apresentada de
forma equivocada devem, pelo menos, corresponder aos da tutela de urgéncia correta,
de forma que ndo se deve permitir o prejuizo processual, pois o correto preenchimento
de tais pressupostos irdo viabilizar o exercicio do contraditério da parte adversa, bem

como a ampla defesa.



CAPITULO 2
AS TUTELAS DE URGENCIA

O artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal, determina que o Judiciario
deve apreciar toda e qualquer lesao ou ameaca de lesdao de direito que lhe for submetida
pelas partes litigantes, denotando, assim, o efetivo acesso a justi¢a, devendo haver a

correta prestacdo da atividade jurisdicional que ¢ suplicada pelas partes do processo.

Evidente que a solicitacao da parte interessada ao Judiciario, nem sempre pode
esperar o tempo que a justica precisa para apresentar a solugdo final, ou seja, declarar o
direito ao caso concreto. Por isso existem alguns tipos de medidas judiciais que tém

carater urgencial, necessitando, portanto, de uma resposta célere e eficaz.

O professor Agra esclarece que ha, apenas, um 6rgdo estatal, capaz de dirimir
conflitos, considerando o obice que ha, quanto a vontade privada, do lesado, de se
realizar a justica com as proprias maos, ao discorrer sobre o principio da

inafastabilidade da jurisdicao:

“Significa que os casos de ameaca de lesdo, ou lesdo a direitos, apenas
podem ser julgados por um unico ente estatal: O Poder Judiciario(art.
5°, XXXV, da CF). Desde a supressao da vinganga privada, outorgou-
se a um Orgdo imparcial a solugdo dos litigios sociais para que a
perturbacdo gerada possa ser suprimida e, assim, garantida a
seguranca juridica e a justica nas relagdes sociais.”(2006, p. 146)

ApoOs estabelecer que a jurisdicdo ¢ exercida pelo Poder Judiciario, Agra
menciona que tal esfera estatal pode conferir efetividade preventiva ao titular do direito
urgencial, ao passo que ensina, também, que ndo haverd amparo judicial para pretensdes

desprovidas de fundamento:

“Atualmente, o Poder Judiciario tem competéncia para decidir as
questdes preventivas, desde que haja uma probabilidade real de
ocorrer uma agressdo. Descabe amparo judicial as condicionantes
hipotéticas, que constituem meras alegacdes infundadas e
inconsistentes, como buscar a protecdo judicial porque algum dia o
Estado causara um dano ao cidaddo. Assim, como conseqiiéncia,



inexiste a necessidade de exaurimento de processos administrativos
antes das entradas nas vias judiciais.”(2006, p.146)

O principio da inafastabilidade da jurisdi¢@o traz como conseqiiéncia, para o
processo, a efetividade, que consiste, dentre outros aspectos, no acesso a justica que a
parte prejudicada deve obter, ou seja, ter condicdes de submeter o seu problema ao
orgao jurisdicional, como também no resultado momentaneo, de maneira que seu direito

ndo perca seu objeto, justamente pelo carater temporario da medida.

A efetividade, nem sempre podera ser considerada, no entanto, como

preventiva.

Nesse sentido, a medida cautelar, em termos gerais, ¢ dotada do condao da
preventividade, haja vista que se busca assegurar um direito antes do tempo, antes do

julgamento final acerca da matéria.

H4 medidas cautelares desprovidas de prevencdo, como acontece com a
notificacdo, com o protesto e assim, a efetividade buscada nesses tipos de a¢do, ndo

pode ser preventiva.

A tutela antecipada também poderd estar revestida da caracteristica
preventividade. Basta que a pretensdo do autor esteja baseada no inciso I do art. 273, do
Cddigo de processo Civil, qual seja, acerca do fundado receio de dano irreparavel ou de

dificil reparagao.

Todavia, existem casos de concessdo de tutela antecipada que ndo se lastreiam
no aspecto urgéncia € que, por isso, ndo podem esses casos possuirem o conddo da
prevencgdo, tal qual ¢ o deferimento da tutela antecipada com escopo no aspecto
punitivo, ou sancionador, em face do inciso II, do art. 273, do mesmo diploma legal, ou
seja, acaso o réu esteja, deliberadamente, protelando o feito. Inexiste a urgéncia,
inexiste a prevengao.

A doutrinadora Vasconcelos tece os comentarios acerca do assunto, ao explicar
que o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do confere efetividade processual e acesso

a justica:



“A Constituigdo Federal de 1988, no art. 5°, XXXV, dispde que
nenhuma lei excluird da apreciacdo do Poder Judiciario, lesdo ou
ameaca a direito. Esse principio constitucional, muito mais do que o
acesso a justica, garante o direito a tutela jurisdicional efetiva,
adequada e tempestiva. Nenhum, ou pouquissimo valor tera, para o
jurisdicionado, o acesso a uma justiga cujo s procedimentos existentes
para sua efetivacdo e para atuagdo dos aplicadores da lei inviabilizam
a resposta dentro de um prazo razoavel, resultando, portanto, numa
tutela intempestiva.” (2007, p.291)

Ademais, Agra explana que o principio da duragdo razoavel do processo ja era
entendido como um desdobramento do principio do acesso a justiga, como se pode
observar:

“Pode-se dizer que esse principio estava implicito na redacdo original
da Constituicdo Brasileira de 1988, através do desdobramento do
principio do amplo acesso a justiga(art. 5°, XXXV) e eficiéncia(art.
37, caput). O desiderato de se explicitar a garantia da duragdo
razoavel do processo foi densificar e acabar com qualquer tipo de
davida a respeito de sua existéncia juridica.”(2008, p. 161)

Aliés, sobre acesso a justica, pertinente ¢ a licdo do professor Cappelletti, que
expde, com muita propriedade, que o acesso a justica ndo se limita, apenas, a uma
necessidade social:

“O acesso nao ¢ apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele €, também, necessariamente, o
ponto central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde
um alargamento e aprofundamento dos objetivos e métodos da
moderna ciéncia juridica.”’(1988, p.13)

Dantas ¢ claro no sentido de que o principio insculpido no caput do comando
normativo do art. 5°, XXXV, da Carta Magna ¢ sindnimo de livre acesso ao Poder

Judiciario(2009, p. 29).

Explica ainda, que o principio da inafastabilidade da jurisdicdo objetiva
assegura o direito a uma prestagdo jurisdicional a todos que dela necessitem,
evidenciando o acesso a justica, garantindo as pessoas naturais e juridicas o acesso a

jurisdi¢ao(2009, p.29).



Nesse diapasdo de idéias, Oliveira coloca, de forma convincente, que existe, no
ambito processual, uma amplitude de incidéncia da tutela cautelar, considerando que a
tutela preventiva, ao lado de remédios processuais com cardter antecipatdrio e
satisfativo, conferem efetividade ao processo, além de proporcionarem o pretendido

impedimento do nascimento da lesdo:

“Razdes semelhantes justificam o inaudito elastecimento da tutela
cautelar em nossa época, assim como a concep¢do de remédios
jurisdicionais de indole provisoria, autbnomos ou ndo, com carater
antecipatorio e satisfativo do pretendido direito. Sob igual inspiragdo
ganha corpo a tutela in natura das obrigacdes de fazer e ndo fazer, s6
conversivel em perdas ¢ danos se impossivel a obtengdo do resultado
pratico correspondente ou ndo interessar ao autor. Mesmo entre os
remédios de natureza definitiva preferem-se cada vez mais aqueles
tendentes a prevenir o aparecimento do dano, e ndo apenas a
reconduzir a situacdo litigiosa ao status quo ante. E isso porque nem
sempre se apresenta satisfatoria ou adequada a modalidade tradicional
de tutela sancionatdria ou repressiva, seja sob a forma primaria de
restitui¢do ao estado anterior. Dai a primazia adquirida pela tutela
preventiva, permitindo-se o emprego de providéncias judiciais capazes
de impedir o proprio nascimento da lesdo, anetes mesmo de
consumada esta, ab initio ou pelo menos nos seus prodomos.” (2003,

p. 71)

Outrossim, atualmente, os operadores do direito buscam solugdes que tornem o
processo mais célere, seja através do afastamento de determinados rigores formais, do
aproveitamento de determinados atos processuais que possam ser sanados, seja através
da utilizagdo de mecanismos emergenciais que permitam a efetiva resposta judicial,

evitando a perda do direito que se busca alcangar.

E nesse sentido que a advogada Costa afirma, com seguranca, que a
processualistica atual sempre busca medidas capazes de assegurar a devida prestagao

judicial pleiteada:

“O direito processual moderno vem promovendo o desenvolvimento
de formulas capazes de ndo sé garantir com o tempo a efetiva
prestacdo jurisdicional, como também a tutela dos direitos,
acrescentando ao Codigo de Processo Civil varias reformas, tais como
a criacdo de ritos sumarios, agdes monitorias, julgamento antecipado
da lide, e, dentre outros, as tutelas de urgéncia, necessarias atualmente
ao alcance do papel efetivo que o processo se presta a realizar.”’(2003,
p. 157)



Na mesma linha de raciocinio, conclui seu pensamento:

“O Estado moderno nf3o podera, simplesmente, tutelar o direito
material, mediante apenas agdes puramente técnicas ou formais, pois,
diante da nova realidade nacional, almeja-se um sistema processual
apto, capaz de proporcionar a sociedade uma tutela jurisdicional
efetiva, lutando-se, assim, contra os efeitos deletérios do
tempo.”(COSTA, 2003, p. 171)

Ou seja, a bem da verdade, atualmente, ha uma verdadeira necessidade social,
cada vez mais crescente, em se realizar a prestacao jurisdicional de forma mais rapida,
livre de entraves e burocracias, capazes de satisfazer aquele que solicita a atua¢do do

Poder Judiciario.

Corrobora com esse entendimento, o professor Marinoni para quem

“As pressoes sociais por tutela jurisdicional adequada e o conseqiiente
uso da agdo cautelar inominada como técnica de sumariza¢ao do
processo de conhcecimento levaram a introducdo da técnica
antecipatoria, no final de 1994, nos arts. 273 ¢ 461 do CPC.”(2004, p.
108)

A discussdo sobre os problemas da efetividade jurisdicional que, normalmente,
relaciona-se com o lapso temporal de dura¢do do processo, tem sido algo que vem de
longinquas datas. Certamente, por isso, € que se entendeu que, diante desta dificuldade,
da possibilidade potencial de ineficiéncia dos processos judiciais naqueles casos ditos
extremados ou especiais, a evolucdo doutrindria e jurisprudencial terminaram por
estabelecer alguns institutos cuja principal caracteristica tem sido a satisfacdo imediata do
requerimento da parte, visando ao nao perecimento do proprio objeto litigioso. E a isso €

que se denominou de "Tutelas de Urgéncia".

Assim € que, ndo podendo esperar pelo andamento normal e necessario de um
processo comum, algumas dessas situagdes ditas especiais merecem providéncias imediatas.
Tanto ¢ verdade que, nestes casos, o legislador autorizou ao judiciario, e que fique anotado,
somente ao poder judicante, observadas as condigdes minimas, a concessao de medidas de
satisfacdo imediata, dando-se privilégio muito mais a efetividade do processo e a eficiéncia

que deve ter o poder judiciario.



Ademais, a resposta positiva a questdo emergencial requerida, ndo pode
comprometer a seguranca juridica, que deve estar em perfeito equilibrio com o fator

tempestividade.

Foi justamente para equilibrar a valoragdo seguranga e tempestividade, que
surgiram as tutelas de urgéncia no processo civil brasileiro, considerando que o
instrumento de que se utiliza a justi¢a para aplicar o direito ao caso concreto era carente

de ritos mais breves, mais rapidos.

Didier Jr. e Cunha falam das tutelas evidentes, ou seja, quando se demonstra,
no caso concreto, a evidéncia do direito e este ndo pode esperar pela decisdo definitiva,
haja vista que estd posto e comprovado nos autos a necessidade do provimento

urgencial:

“Quando a diferenciagcdo do procedimento ocorre pela apresentagdo
processual do direito, temos protecdo daquilo que foi muito bem
denominado de tutela da evidéncia ou tutela do direito evidente:
tutela-se energicamente o direito em razdo da evidéncia(aparéncia)
com que se mostra nos autos. Nao revela, a principio, a natureza do
direito material posto em litigio. Privilegia-se, sem duvida, a
comprovagdo do direito alegado: direito liquido e certo(provado
documentalmente, conforme conceituacao atual) e prova escrita, em se
tratando de acdo monitoria. A antecipagdo genérica da tutela, fundada
em prova inequivoca — que ndo precisa ser, necessariamente,
documental —, agora permite a tutela de qualquer direito evidente.
Estamos diante do mais alto grau de abstracdo na previsdo normativa
de um provimento de urgéncia. Alterou-se o procedimento comum
para torné-lo adequado aos direitos evidentes.”(2009, p. )

Batista, numa brilhante licdo de conhecimento processual, pde em debate que a
tutela de urgéncia pode constituir um juizo do que, provavelmente, possa ocorrer, de
modo que tal fato pode corresponder a uma concessdo de amplitude de poderes

conferidos ao magistrado:

“O que ocorre ¢ mais um bloqueio mental, culturalmente construido
através de uma doutrina que, formando-se a partir dos bancos
académicos, obriga-nos a eliminar de nosso horizonte conceitual todas
as formas de tutela processuais que, burlando o juizo de certeza que se
exige dos magistrados, lhes pudesse prover de poderes para tutelar
alguma situacdo hipotética, posto que futura, ainda que verossimil.
Como se sabe, a tutela preventiva sustenta-se, em maior ou menor
grau, num juizo de probabilidade. Tutela-se o que ‘provavelmente’



possa ocorrer. E isto corresponderia a conceder ao juiz poderes que o
sistema ndo esta disposto a transferir-lhe.”(2006, p. 217)

Todavia, ¢ sabido que as tutelas de urgéncia sdo uma realidade socio-cultural,
de extrema necessidade de utilizagdo e que vém sendo, de fato, bem utilizadas, trazendo
varios aspectos positivos para aqueles que pretendem buscar o amparo judicial, de modo

a que possam preservar os seus direitos.

A tutela cautelar e a tutela antecipada ndo sdo instrumentos de facil distingdo.

Carvalho Filho procura distinguir os institutos:

“Enquanto a tutela conservativa tem em vista a cautelaridade, que
consiste em assegurar a viabilidade da realizagdo de um direito
(provisoriedade instrumental), e ndo o realizar, a tutela antecipada tem
em vista a satisfatividade, que efetivamente realiza ou satisfaz o
direito: os fins da medida se esgotam nela mesma (o que se concede
ao autor liminarmente coincide, em termos praticos € no plano dos
fatos, com o que esta sendo pleiteado principaliter)” (2009, p. 13).

Araujo Jr. Faz uma breve distingao entre o instituto da antecipagao de tutela e as
medidas cautelares. Como colocacdo inicial dos debates acerca dessa diferenca, urge

transcrevé-la:

“Note-se que a antecipagdo de tutela ndo se confunde com as medidas
cautelares. Embora ambas sejam tutelas de urgéncia, estas envolvem
medidas que, diante do periculum in mora e do fumus boni iuris,
buscam principalmente resguardar a efetividade do processo de
conhecimento, enquanto a antecipagdo da tutela tem o efeito de
possibilitar a imediata satisfagdo do direito material buscado na acao,
embora constitua uma medida proviséria e revogavel(art. 273, §4°,
CPC). Outras diferencas existem entre esses dois tipos de tutelas de
urgéncia, mormente quanto aos requisitos legais para a concessao,
conforme se vera a seguir.”(2009, p.28)

Theodoro Jr. contribuindo para o debate, assim se expressa:

“Nao raro, porém, sdo os casos em que, a ter-se de aguardar a
composi¢do definitiva da lide por sentenga, o provimento final da
justica se tornara vao e inutil, porque o bem disputado tera
desaparecido ou a pessoa a que era destinado ja ndo mais tera
condi¢cdes de ser beneficiada pelo ato judicial. Outras vezes, ¢ o
direito material mesmo que reclama usufruicdo imediata sob pena de
ndo poder fazé-lo, o respectivo titular, se tiver de aguardar o estagio



final, ulterior a coisa julgada. Para estas duas situagdes, o direito
processual moderno concebeu uma tutela jurisdicional diferenciada,
que recebo o nome de tutela de urgéncia, desdobrada, no direito
brasileiro em duas espécies distintas: a) a tutela cautelar, que apenas
preserva a utilidade e eficiéncia do futuro e eventual provimento; ¢ b)
a antecipacdo de tutela, que por meio de liminares ou de medidas
incidentais, permite a parte, antes o julgamento definitivo de mérito,
usufruir, provisoriamente, do direito subjetivo resistido pelo
adversario.”(2004, p. 46)

A tutela antecipada e a cautelar sdo os tipos de tutelas de urgéncia que

constituem o objeto de pesquisa do presente estudo.

Ambas as medidas tém em comum a caracteristica da urgéncia, muito embora
sejam tecnicamente distintas. Enquanto na tutela antecipada se busca antecipar o
resultado que, ao final, se pretende, na cautelar, o requerente pretende viabilizar a
seguranga, a possibilidade de um julgamento futuro, permite que uma decisdo de mérito
possa ser proferida, quando, sem a efetividade da tutela, ndo seria possivel. Da

condi¢des, também, para que seja satisfeito o direito reconhecido, certo e exigivel.

Esse elemento comum permite fundamentar o manejo da fungibilidade nas
tutelas emergenciais, considerando que nem sempre resta nitida a distingao entre os dois
institutos, pelo acervo jurisprudencial existente, que ora se posiciona, adotando a tutela
antecipada para determinado caso, ora adotando a medida cautelar para a mesma

situacao.

Fala sobre os pontos comuns o professor Carvalho Filho, afirmando que tais
medidas possuem, em comum, a caracteristica da provisoriedade, as regras relativas a
responsabilidade objetiva e a questao da reversibilidade da medida, tanto que as tutelas
podem ser revogadas ou modificadas a qualquer tempo; o requerente da providéncia
pode ser penalizado pelos prejuizos que eventualmente causar, em face da execugdo da
medida e, ainda, os efeitos concretos da tutela concedida podem ser revertidos,

retornando a situagao processual ao estado anterior (2009, p. 15).

Nao obstante, a provisoriedade ndo parece ser nota constante em todas as
medidas cautelares. Existem algumas que, em regra, efetivamente, sdo provisorias (por

dependerem da existéncia de um processo principal e por existir a possibilidade de



reversdo da medida concedida, a qualquer momento), mas outras ndo, como € o caso
dos protestos e notificacdes, que nao dependem de nenhum outro processo, por serem

definitivas.

Por outro lado, a tutela antecipada, essa sim, ¢ um procedimento provisorio,
considerando que fica a critério do magistrado concedé-la, mas, caso seja deferida,

podera ser revista e modificada, a qualquer momento.

Observe-se que, no caso da antecipagdo de tutela, esta jamais deve ser
confundida com as medidas cautelares, mesmo que elas sejam consideradas tutelas de
urgéncias e também por assentarem-se em pressupostos iguais, a saber, o periculum in
mora e o fumus boni iuris, procurando resguardar a efetividade do processo de
conhecimento, “enquanto que a antecipacdo de tutela tem o efeito de possibilitar a
imediata satisfacdo do direito material buscado na acao, embora constitua uma medida

provisoria e revogavel...” (LEITE, 2007, p. 5).

Vaz enfatiza que a medida cautelar e a antecipatoria desempenham fungdo
constitucional parecida, qual seja, dar condicdo para realizagdo dos direitos
fundamentais bem como da seguranca juridica e efetividade da jurisdicdo e que ambos
os remédios processuais possuem embasamento no principio da inafastabilidade do

exercicio da jurisdigao:

Qualquer cotejo entre tutela cautelar e tutela antecipatoria deve levar
em conta que, embora sejam institutos de espécies diferentes, uma e
outra se legitimam pela funcdo de prevengdo do dano — ainda que
diversas as naturezas do receio de lesdo —, compondo ambas o género
tutelas de wurgéncia, técnica que integra a preocupagdo coma
efetividade do processo, tendo como elemento comum a inaptiddo
para produzir a coisa julgada material. Nao poderia deixar de referir,
contrastando os institutos, a irretorquivel observacdo de Teori
Zavascki no sentido de que as medidas cautelares e as antecipatorias
identificam-se por desempenhar fungdo constitucional semelhante,
qual seja, a de propiciar condigdes para sobrevivéncia harménica dos
direitos fundamentais a seguranca juridica e a efetividade da
jurisdicdo, mas sujeitam-se a regimes processual e procedimentos
diversos. Complementaria dizendo que ambos os institutos tém
assento constitucional no principio da inafastabilidade da prestagado
jurisdicional (art. 5°, XXXV), de cujo enunciado brota o direito
fundamental a efetividade da prestacdo jurisdicional, ¢ revelam
conformacgdo de relevante interesse publico, na medida em que o



Estado — detentor do monopdlio da jurisdi¢do — envidar todo o esforgo
para proporcionar aos jurisdicionados a concretude desse direito,
concebendo os instrumentos processuais necessarios (2007, p. 24-25).

Fica evidenciado o sentimento de preocupag¢do que a doutrina exprime na
tentativa de diferenciar os institutos, ao informar que as medidas possuem rigor
cientifico e dao ensejo a diversos debates académicos, acerca da existéncia de uma
“zona de interseccdo” entre as duas tutelas, o que permite ao operador do direito expor

as semelhancas e obter éxito, alcangando a finalidade do ato com justica e seguranca:

“Explica-se o denodo e o zelo com que a doutrina busca elementos
para distinguir as tutelas cautelar e antecipatoria. Nao fosse o
indispensavel rigor cientifico que o trato da matéria exige, impor-se-ia
a necessidade de exata delimitacdo de seus campos de atuaglo,
cobrando do operador do direito defini¢do de rumos a serem seguidos
em cada caso concreto. Ndo obstante, poder-se-ia objetar acerca da
utilidade pratica de buscar-se a exata defini¢do juridica de uma e de
outra. Mas se ao proceder a comparagao for possivel ao jurista destilar
semelhangas, éxito pode-se considerar obtido, porquanto se estard,
com base na resultante ‘zona de intersecc¢do’, caracterizada por tracos
comuns, viabilizando a comunicagdo dos regimes no manejo
pragmatico dos institutos, quando divida houver sobre qual deva ser o
adequado. Isso ¢ basilar, ndo se podem comunicar regimes de
institutos que nao guardam semelhancas, seja no que diz respeito ao
objeto, seja no que diz respeito ao fundamento. A circunstincia de
estarem, a tutela cautelar e a tutela antecipada, inseridas no género
tutelas provisdrias de urgéncia e de terem funcdo constitucional
idéntica autoriza que se comuniquem seus regimes juridicos, sempre
que ndo haja incompatibilidade. Nao se trata, ademais, de desprezar a
autonomia dos institutos, olvidando o tratamento cientifico que cada
uma merece, nem de tornar meramente académica a ardua tarefa de
diferencid-las, porquanto cada uma continua com seu campo de
incidéncia bem definido e intangivel(VAZ, 2007, p. 26).”

Nascimento, por sua vez, procura distinguir os dois instrumentos de
emergéncia processual, ao destacar que, na antecipagdo de tutela, o juiz traz, desde logo,
a decisao de mérito, enquanto que, na cautelar, o Magistrado da condi¢des para que a
sentenca de mérito, ao ser proferida no futuro, tenha aplicabilidade, ndo afetando o

mérito € nem mesmo o exaurindo (2009).

Costa assevera que as distingdes entre os dois institutos nao impede o resultado
que se alcanga com sua utilizacdo, evidenciando bem o beneficio processual atingido

com sua inclusdo no digesto processual civil.



A distingdo ndo ¢ tarefa simples. A doutrina mergulha fundo na tentativa de
delimitar bem o contetido das duas tutelas de urgéncia e busca diferencia-las, no afa de

justificar a pratica pelas nog¢des conceituais.

2.1 DEFINICAO DAS TUTELAS DE URGENCIA

Fica, entendida, desde ja, a intengdo do legislador, que procura assegurar
menor formalidade processual, provocando, assim, uma atua¢do mais exitosa do

judiciério no que tange as medidas urgentes.

Quando o magistrado se depara com um pedido de antecipa¢do de tutela de
natureza marcadamente cautelar, certamente que poderda recebé-lo como medida
cautelar, de oficio, analisando-o dessa forma, de modo a, se atendidas suas

especificagdes, concedé-lo, de imediato, a parte interessada.

Nao sao raros os casos em que a pessoa, seja fisica ou juridica, precisa de
atendimento juridico emergencial, considerando a natureza do caso concreto, devendo
ocorrer a interven¢do do Poder Judicidrio, para que este solucione o problema que esta

enfrentando.

Acontece que, o tramite processual ordinario, em muito dificulta o atendimento
da prestagdo jurisdicional solicitada, o que denuncia a necessidade da utilizacdo de
mecanismos processuais que tenham resolugdo célere, em face da natureza do pedido.

As tutelas de urgéncia sao esses institutos referidos, que devem ser utilizados,
para combater a ineficiéncia da complexidade procedimental, que, eventualmente, causa

o engessamento das fases processuais.

As tutelas de urgéncia conferem uma maior celeridade judicial, no tocante a
apreciacdo e atendimento do pleito pretendido.
Pode-se definir, portanto, tutela de urgéncia, como o meio processual utilizado

pela parte interessada, no processo, para que seu direito reste preservado ou



temporariamente realizado, o mais rapido possivel, considerando que hd uma grande

possibilidade daquele(o direito da parte) se deteriorar num breve decurso de tempo.

Theodoro Jr. leciona a respeito:

“Nédo raro, porém, sdo os casos em que, a ter-se de aguardar a
composi¢do definitiva da lide por sentenga, o provimento final da
justica se tornara vao e inutil, porque o bem disputado tera
desaparecido ou a pessoa a que era destinado ji ndo mais tera
condigdes de ser beneficiada pelo ato judicial. Outras vezes, € o
direito material mesmo que reclama usufruicdo imediata, sob pena de
ndo poder fazé-lo, o respectivo titular, se tiver de aguardar o estigio
final, ulterior a coisa julgada. Para estas duas situagdes, o direito
processual moderno concebeu uma tutela jurisdicional diferenciada,
que recebo o nome de tutela de urgéncia, desdobrada, no direito
brasileiro em duas espécies distintas: a) a tutela cautelar, que apenas
preserva a utilidade e eficiéncia do futuro e eventual provimento; ¢ b)
a antecipacdo de tutela, que por meio de liminares ou de medidas
incidentais, permite a parte, antes o julgamento definitivo de mérito,
usufruir, provisoriamente, do direito subjetivo resistido pelo
adversario.”( 2004, p. 46)

Ademais, Vasconcelos, em dizeres pertinentes, afirma quais seriam as tutelas

de urgéncia previstas no direito processual civil brasileiro, com propriedade, sendo,

vejamos:

“Destinada a prevenir os danos ao direito da parte — decorrentes da
preocupacao excessiva com a cognigdo completa, exauriente — a tutela
de urgéncia engloba, no sistema processual brasileiro, a tutela cautelar
em sentido restrito(CPC, arts. 798 a 887), a tutela antecipada(CPC,
art. 273 e paragrafos) e as medidas denominadas provisionais(CPC,
arts. 888 e 889). Note-se que o legislador trata indistintamente de
medidas cautelares, medidas antecipatorias e até medidas satisfativas
— como sd0 as provisionais — tendo em vista que, quando da redagdo
originaria do Codigo de Processo Civil, o instituto de antecipacdo de
tutela ndo havia sido autonomamente delineado. De todo modo, pode-
se dizer, seguramente, que a tutela de urgéncia constitui o género do
qual as tutelas antecipada e cautelar sdo espécies.”( 2007, p. 293-294).

As tutelas de urgéncia ddo embasamento, justificam o preceito constitucional

insculpido no caput do comando normativo inserto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao

Federal, que prescreve que, nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito excluira a

apreciacdo do Poder Judiciario, de modo que se evidencia o acesso a justica, o direito a

tutela jurisdicional adequada.



Assim entende a advogada Costa, que, de forma brilhante, citando Wambier

(2003), ao final, contribui para o tema, da seguinte maneira:

“Plasmado no art, 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, temos o
Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢ao Judicial, segundo o qual ‘a
lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito’. Contudo, para que o Estado-Juiz possa produzir resultados
satisfatorios, mediante a instrumentalizagdo do processo, garantindo

3

ndo s6 o acesso a justica, como também um processo efetivo, ‘¢
necessario que ao seu resultado formal se acrescente a aptiddo para
produzirem-se efeitos praticos, em tempo habil”.( 2003, p. 156-157)

Nessa linha de raciocinio, o devido acesso a justica denota, ndo apenas o
direito a adequagdo do emprego da medida judicial, como também deixa clara a
efetividade do processo, haja vista que o decurso prolongado de uma resposta do Poder

Judiciério, quando acionado, podera prejudicar a satisfagdo do direito invocado.

Cabe perfeitamente observar os dizeres de Vasconcelos sobre seguranga e
tempestividade das tutelas de urgéncia:

“Evidentemente, desde que razoavel, o prazo de tramitacdo do

processo ¢ imprescindivel ao fiel desempenho de sua missdao

instrumental, na medida em que garante a necessaria seguranca

juridica. Mas a tutela jurisdicional so6 sera efetiva se houver equilibrio
entre seguranga e tempestividade.”(2007, p. 293).

Um dos grandes desafios, entdo, do direito processual moderno ¢ o fato de que
o Estado deve conferir resposta breve ao particular, sem que, com isso, atropele a
segurancga juridica que o Poder Judiciario deve propiciar ao declarar o direito ao caso
concreto.

Deve haver um trabalho de cooperacdo, portanto, entre o legislador, que exerce
a funcdo politica, de estabelecer normas e diretrizes processuais, regras sobre
procedimento, sobre o instrumento de que se utiliza a justiga para julgar o caso
concreto, e o operador do direito, haja vista que essa personagem juridica ¢ quem ird, de
fato, dar aplicabilidade aquelas normas postas, de modo a, razoavelmente, tornar o
processo instrumental, vale dizer, célere, seguro e justo, assegurando as partes

litigantes, a utilizagdo de todas as prerrogativas procedimentais.

2.2 ATUTELA ANTECIPADA



A tutela antecipada ¢ um instituto do processo civil, que apresenta importancia
na pratica juridica. Recebe grande aten¢do e d4 campo a controvérsias e divergéncias no
plano doutrinario e jurisprudencial quanto a interpretacdo do artigo 273 do CPC, com as

modificagdes da Lei 8.952/94 (WAMBIER, 1997, p.46).

A legislagdo autoriza o Juiz conceder ao interessado provimento imediato, de
forma provisoria, assegurando o bem juridico objetivado no litigio. Nao se trata de

faculdade ou poder discricionario do Juiz, mas de direito subjetivo processual da parte.

Um dos conflitantes necessita da prestagdo jurisdicional imediata, pelo que
requer providéncias urgentes, para evitar que o direito perca o seu objeto em si proprio,
0 que, para o autor (para a sociedade, também ¢ importante que seja preservado o
direito, haja vista que, cotidianamente, poderdo ocorrer situagdes parecidas e assim,

novos interessados podem ser beneficiados), ¢ inadmissivel.

Antecipar os efeitos da tutela significa entregar a parte requerente, embora
provisoriamente, a propria prestacdo de direito material objeto da relacdo juridica
litigiosa. Sabe-se que, em regra, o bem juridico tutelado apenas ¢ entregue a uma das

partes por ocasido da prolagdo da sentenca definitiva, ao final do processo.

Ao tratar do instituto da tutela antecipada, necessaria ¢ a referéncia aos

principios que regem a sua manuteng@o no nosso sistema processual.

Guisado por preceitos, nosso legislador inseriu no ordenamento juridico patrio
o instituto da tutela antecipada, permitindo aos magistrados, diante das situacdes
expressamente previstas no art. 273 do Codigo de Processo Civil, privilegiar o principio
da celeridade processual em detrimento da seguranga juridica.

O principio da efetividade processual, desta forma, ganha importancia ainda
maior no trato desta matéria por ser o principal responsavel pela sua convivéncia
harmdnica, visto que uma decisdo verdadeiramente eficaz deve ser aquela o mais célere
e segura possivel. Para haver a efetiva atividade judicial que traga credibilidade aos

jurisdicionados, necessita do elemento seguranga e ao mesmo tempo do fator celeridade.



Ja o principio da inafastabilidade, garante a todos os cidadaos o efetivo acesso
aos o6rgaos do Poder Judiciario, a fim de que este aprecie qualquer lesdo ou ameaca ao
direito, ja que, proibindo o exercicio da justica privada, tem o Estado o dever de prestar

a tutela jurisdicional de forma satisfatoria.

Este principio “ndo assegura o acesso formal aos o6rgdos judicidrios, mas sim
a0 acesso a justica que propicie a efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma
de denegagdo de justiga e também o acesso a ordem juridica justa (WATANABE, 1996,
P. 20).”

Pode-se inferir que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional esta
diretamente ligado ao principio da efetividade do processo judicial, pois a demora na

entrega da tutela pretendida pode acabar por significar verdadeira denegagao de justica.

Obedecidos os requisitos previstos em lei para a sua concessdo, o interessado
tem a capacidade de requeré-la. Nesse diapasdo, o Juiz, verificando o preenchimento de
tais pressupostos, antecipa a decisao de mérito que pode ser concedida no todo ou em

parte, antes de aberta a fase instrutdria.

Desta feita, o pedido de antecipacdo de tutela ¢ parte de uma pretensdo do
interessado que deseja ver o seu pedido conferido antecipadamente, a qual deveria
apenas ser concedida depois de prolatada a sentenga, momento em que toda a matéria é

apreciada.

A lei 8.952/94 deu nova redagdo ao art. 273, do Cddigo de Processo Civil, que
prescreve:

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

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio; ou
I — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio do réu”



Assim, por meio de provas niao exaurientes, pode a parte interessada,
convencer o magistrado de que o seu direito ¢ muito proximo da verdade, considerando
que verossimilhantes sdo suas alegagdes, devendo (caso fique realmente demonstrada a
pretensdo do requerente, através de provas carreadas aos autos) o julgador, em decisdo

fundamentada, conceder, total ou parcialmente, a tutela pretendida ao final, no processo.

Mais uma vez, deve ser ressaltada a questdo da efetividade, pois € o que se
busca com a presente medida, em virtude do receio de que o direito venha a se destruir,

perder o seu objeto com o decurso do tempo.

Vasconcelos afirma, todavia, que o legislador estabelece restrigdes ao exercicio
do contraditorio, ao se deferir a liminar referente ao pleito antecipatorio, apresentando,

portanto, critica ao instituto:

“No caso da tutela antecipada, o legislador ordinario esta
estabelecendo restricdes ao contraditorio e a ampla defesa, a fim de
preservar outro direito fundamental, o da inafastabilidade do controle
jurisdicional, quando este estiver em vias de ser violado. E esta opgao
do legislador se deve a outros principios que devem nortear a
formulacdo da lei ordinaria, como o da proporcionalidade.”(2007,
303)

A mesma coisa diz Oliveira, acerca do processo cautelar (merece nota nesse
ponto, acerca do contraditorio diferido), que comporta concessdo de liminar sem a
ouvida de outra parte, ao aduzir que o momento do contraditorio resta diferido para um

outro momento do processo:

“No concernente ao processo cautelar, assim como em todos os
demais procedimentos em que haja a possibilidade de concessdo de
liminares inaudita altera parte, verifica-se igualmente um
abrandamento do principio do contraditorio, diferindo-se a ouvida da
contraparte para momento posterior a decisdo jurisdicional, quase
sempre com garantia de sua eventual e posterior modificagdo ou
revogacgdo. A exigéncia pratica de tutela afina-se aqui, com a estrutura
do procedimento, fazendo prevalecer o acesso imediato a jurisdicao,
garantia que poderia ser prejudicada se ouvido previamente o
interessado”(2003, p.122).

Dessas afirmativas, pode ser extraida a idéia de que os principios

constitucionais (na verdade, os principios gerais do direito) ndo possuem hierarquia e o



que resta posto de forma muito clara ¢ que um principio(do contraditorio) é afastado em

detrimento de outro (da inafastabilidade da jurisdigdo).

Um principio ndo revoga o outro, em virtude do afastamento de um para que
outro se aplique, num dado momento do processo. Pode ser que, num momento ulterior,
a situagdo se reverta e a valoracao que terminou sendo afastada, seja aproveitada, em
detrimento daquela que tenha sido aplicada anteriormente. Tudo ird depender da

situagdo pela qual atravessa a lide.

Nao obstante, data maxima venia, ¢ necessario expor, acerca da questdo acima
exposta, que o contraditorio serd exercido, em sede de contestacdo e ainda, em virtude

de interposicao de recurso de agravo de instrumento.

O contraditorio estara sendo, in casu de deferimento liminar da tutela de
urgéncia, diferido para um momento ulterior, mas serd exercido, sem restri¢des,
havendo, contudo, a antecipagdo dos efeitos da sentenga que, ao final, pretende a parte

interessada obter.

Num momento diverso de sua obra, Vasconcelos parece explicar melhor a
questdo do contraditorio, que poderia estar sofrendo restri¢des, ao ser concedida, sendo

observe-se:

“Ao contrério do que se poderia pensar, ndo se trata aqui, de violagdo
dos principios do contraditério ¢ da ampla defesa(CF, art. 5°, LV),
assegurados pela garantia do devido processo legal(CF, art. 5°, LIV),
pois a tutela antecipada se procede perante o juiz natural(CF, art. 5°,
XXXVII e LIII), a luz das provas documentais até entdo produzidas e
havidas como suficientes por esse juiz e, além disso, é caracterizada
pela reversibilidade. Assim, se o julgador verificar, a pedido do autor,
que na hipotese de ouvir a parte contraria, poderd haver prejuizo, certo
¢ que devera antecipar a tutela sem audiéncia prévia da outra parte,
para sé entdo instaurar o contraditorio e oportunizar a ampla defesa.”
(2007, p. 301)

Assim, para se preservar a seguranga das relacdes juridicas, é que o
magistrado, observando o fator tempo e a possibilidade de perda de um direito que,
muito provavelmente, estd bem préximo da verdade, considerando a prova inequivoca

carreada aos autos, ¢ que o juiz defere a medida, a ponto de ndo ouvir, inicialmente, a

parte adversa,para que se concretize o pleito urgente.



E o caso de se preservar o principio da inafastabilidade da jurisdigdo,
permitindo o acesso a justica e de se homenagear o principio da proporcionalidade, ja
que a razoabilidade ¢ levada em conta, para que se defira a medida solicitada, mas que
se assegure o direito de defesa para a parte, porém, para outro momento, ja que,

emergencialmente, ¢ necessario conferir o que se pleiteia no momento.

Um exemplo pertinente diz respeito ao pedido de antecipacdo de tutela para os
que precisam da medida, sob pena de perder a vida, considerado o bem maior protegido
pela Carta Magna. Ora, um cidaddo que paga seu plano de satde e que acredita, pelo
contrato, ter toda a cobertura contratada, se v€ num beco sem saida, quando a

seguradora nega prestar a assisténcia pretendida.

A vida, portanto, ndo pode ser perdida, principalmente, quando o Autor da
acado, prejudicado pela atitude do plano de saude, demonstra a verossimilhanca de suas
alegacoes, aliadas a prova robusta carreada nos autos e dessa feita, a liminar (tutela
antecipada), deve ser concedida inaudita altera pars, considerando que, quanto mais se
prolonga no tempo a nao concessao do direito, mais perto se aproxima a perda do

direito da pessoa fisica a vida.

Observe-se, por exemplo, a decisdo que deferiu a liminar pleiteada em sede de
antecipagao de tutela, ao cidaddo que necessitava da cobertura de custeios médicos, pelo
plano de satude, para que pudesse realizar o transplante de medula, por ser portador de

leucemia:

“A concessdo da antecipacdo da tutela, diferentemente da liminar
concedida em medida cautelar, requer, além dos requisitos para
concessao desta, que haja a verossimilhanca, ou seja, a existéncia de
comprovacdo do pedido, apoiando-se em prova pré-existente, nao
podendo ser requerida a base de simples alegagdes ou suspeitas. A
prova deve ser capaz de autorizar até uma sentengca de mérito
favoravel a quem pretende antecipar a tutela.

...OMissis...

H4 de se ressaltar que, no caso em aprego, o €xito no tratamento do
autor, somente sera possivel com o internamento do seu irmao doador,
que ndo esta obrigado a custear as despesas hospitalares, em vista de
ser o demandante beneficiario do Plano de Saude demandado e que,



nas circunstincias exigidas para o tratamento dele autor tem a
obrigacdo de custear todas as despesas necessarias ao tratamento até o
seu restabelecimento, conforme prescrigdes médicas, uma vez que o
doador ¢ parte integrante do tratamento.”(Proc. n°® 001.2009.002389-8,
24? vara civel, comarca de Recife/PE)
No caso em apreco, constata-se ser inadmissivel conferir a ouvida da outra
parte, em sede de contestacdo, sem que, antes, seja conferida a medida emergencial, em
virtude da propria natureza da tutela de urgéncia, que € preservar o direito emergencial,

que, na situacao demonstrada, ¢ a vida.

E exatamente nesse sentido que se baseia a doutrina e a jurisprudéncia para
conferir forga de aceitacdo a legislagao posta (o que ¢ muito importante), haja vista que,
o magistrado, ao verificar que podera ocorrer um dano grave a parte requerente da
medida, ird deferi-la, postergando o contraditério e a ampla defesa para um outro
momento, lembrando sempre, que a possibilidade de reversdo do instituto concedido

estard sempre presente, consoante imposicao legislativa.

O contraditorio, portanto, ¢ efetivamente (por assim dizer) preservado, sendo,
no entanto, deslocado para momento ulterior, considerada a necessidade emergencial da

medida solicitada.

Evidencia-se, portanto, auséncia de exce¢do ao principio do contraditério, pois
a defesa serd apresentada e as provas serdo produzidas, ndo serd tirado o direito de a
parte usar do seu direito de resposta e, assim, consequentemente, se demonstra apenas,
uma ruptura de aparéncia, sendo o réu citado, para apresentar sua contestacdo, em

momento oportuno.

Torna-se, pois, evidente a necessidade da utilizacdo do presente mecanismo,
vez que o direito da parte podera esvaziar-se, caso nao seja socorrida pelo beneficio do
remédio processual, apos a devida demonstracdo das alegagdes verossimeis, aliadas a
prova suficientemente proximas da verdade, além do fundado receio de que o dano
possa vir a se tornar uma lesdo irreparavel, ou seja, que o direito possa vir a perecer,

caso seja procrastinando, no tempo, o procedimento.



Desta feita, o pedido de antecipagdo de tutela é parte de uma pretensdo do
interessado que deseja ver o seu pedido conferido antecipadamente, a qual deveria
apenas ser concedida depois de prolatada a sentenga, momento em que toda a matéria é
apreciada, por estar a acdo devidamente instruida para tanto, conforme ja se acentuou
nesta dissertacdo, em outro momento, forma de resgatar a idéia de que essa antecipagao
ndo assegura o resultado util do processo, que acontece no instante mesmo em que se da

essa prestacdo (MARINONI, 1994).

Nao obstante, nem sempre a concessao da antecipagdo dos efeitos da tutela
final pretendida exigira o aspecto da urgéncia. A concessao da tutela antecipada podera
basear-se no abuso do direito de defesa ou no manifesto proposito protelatorio do réu,

em consonancia com o inciso II, do art. 273, do Codigo de Processo Civil.

Em casos de deferimento de pleito antecipatorio liminar, que ndo comporta
urgéncia, verifica-se que o fundamento que ampara a postura do julgador se encontra na

efetividade do processo.

Acaso o réu, por exemplo, suscite incidentes processuais completamente
infundados, ou interpde recurso meramente protelatdrio, poderd dar ensejo a concessao
da tutela antecipada, caso estejam evidenciadas a verossimilhanca das alegacdes e a

prova inequivoca.

Assim, podera o réu, no decorrer do processo, comportar-se forma temeraria,
na tentativa de travar o procedimento, atrasando o avango dos atos da demanda judicial,
seja evitando receber as devidas intimagdes, seja dando vista nos autos por prazo
absurdo, o que dara ensejo a aplicacao do instituto da tutela antecipada.

Assim, a tutela prevista nesse ponto, referente a antecipacdo dos efeitos da
sentenga, sera concedida caso os requisitos processuais esteja demonstrados nos autos,
quais sejam, a verossimilhan¢a das alegagdes e a prova inequivoca, aliados, ou a
urgéncia que o caso requer, como o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil

reparacao, ou ainda, ao fato absurdo da procrastinagdo processual da parte Demandada.

2.2.1 Requisitos para sua Concessao



Conforme ja exposto, ao privilegiar o principio da celeridade da prestagao
jurisdicional, o nosso legislador precisou sacrificar um outro principio processual
fundamental: o da seguranca juridica. Sabe-se que hd casos em que ¢ impossivel a
convivéncia simultanea e plena de todos os direitos fundamentais. E quando ha colisdo
entre eles, deve-se afastar a aplicabilidade de uma delas a salvaguarda de outro que
venha a ser considerado prevalente.

Assim, a tutela antecipada passa a ser um direito subjetivo da parte requerente
a partir do momento em que esta comprove a existéncia dos pressupostos previstos no
artigo 273 do CPC, que estabelece os requisitos a sua concessao compreendendo os

pressupostos genéricos e alternativos.

Os pressupostos genéricos sdo: a) requerimento da parte; b) a existéncia de
prova inequivoca; c¢) a verossimilhanca da alegacdo. Além disso, ¢ indispensavel que

nao se configure perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.

Para a concessdo da tutela requerida, a prova inequivoca esta qualificada como
prova persuasiva, com a capacidade de convencer o 6rgdo judicial. A antecipacdo nao
serd concedida com base em alegagdes infrutiferas. Para a sua concessao, o magistrado
basear-se-4 nas provas preexistentes, que deverdo ser evidentes e, a seu respeito, ndo se

admitem duvidas.

Outro pressuposto € a convic¢ao de que o fato alegado deve ser verossimil, nao
se exigindo a sua certeza. Refere-se ao convencimento do juiz em torno do quadro
fatico invocado pela parte que pretende a antecipacdo de tutela, a existéncia de seu

direito subjetivo material e no perigo de dano e sua irreparabilidade.

Outrossim, o artigo 273, § 2° do Cddigo de Processo Civil garante o direito do
contraditorio e ampla defesa, mesmo diante da medida antecipatéria. Com efeito,
mesmo figurados os pressupostos para a sua concessdo, descaberd a medida quando

houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.



O perigo de irreversibilidade consistira na presumivel impossibilidade de
retorno a situacdao anterior. Deve haver a possibilidade de reversdao da antecipagao
concedida, pois caso o réu venha a ser vitorioso ao final do processo, a situacdo em que

se encontrava antes de ser concedida a antecipagdo devera ser restaurada.

Todavia, ha casos em que tal circunstdncia se torna impraticavel de ser
obedecida. Nesse sentir, deve o juiz se pautar, ao analisar o pedido, de certa dose de

razoabilidade, ao considerar o caso concreto.

Hé situagdes que ndao podem esperar pelo julgamento final do processo,

principalmente quando o que se discute ¢ um bem maior, como por exemplo, a vida.

Assim, como no exemplo supracitado, o plano de satide deve acobertar o
tratamento médico do segurado, considerando a provavel hipotese de falecimento deste,
caso ndo sejam custeadas as despesas médico-hospitalares e assim, possa ser que,
efetivamente, a situagdo nao retroceda ao status quo ante, mas, mesmo assim, caso a
seguradora (na mais remota hipdtese), venca a acdo, podera se utilizar dos meios

cabiveis em execucao, para reaver os valores gastos.

Desta feita, no final das contas, sempre havera uma possibilidade de reparacao
ao vencedor (ainda que seja minima), pois a obrigacdo sempre podera se converter em
perdas e danos, caso nao possa ser cumprida. Nao obstante, ndo se pode ignorar o bem
da vida, que aquele de maior amplitude, o que possui a mais alta defesa em sede

constitucional.

Além dos pressupostos genéricos de natureza probatoria enunciados
anteriormente, o artigo 273 do CPC condiciona o deferimento da tutela antecipada
diante dois outros requisitos, os quais devem ser observados de forma alternativa, quais
sejam: a) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; b) abuso de direito
de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu; ¢) incontrovérsia de um ou mais

dos pedidos cumulados.

O fundado receio advém dos danos concretos, objeto de prova suficiente para

autorizar o juizo de verossimilhang¢a, como também, de probabilidade em torno de risco



de prejuizo grave. E necessaria a existéncia de risco anormal cuja consumagao possa vir

a comprometer o direito da parte.

O proprio art. 273 do CPC ndo poderia vedar a concessdo da tutela antes da
ouvida do réu, pois nenhuma norma tem o condao de controlar situagdes de perigo. O
principio da inafastabilidade garante o direito a adequada tutela jurisdicional e, portanto,
o direito a tutela urgente. A necessidade de ouvida do réu poderd, em alguns casos,

comprometer a efetividade da tutela urgente (MARINONI, 1998).

O abuso de direito de defesa ocorre quando o réu apresenta resisténcia a
pretensdo do autor de forma infundada ou quando se utilizam meio inidoneos para forjar
sua defesa. Esta previsdo foi legislada para inibir as defesas interpostas abusivamente
por parte do réu, para que ele exer¢a de forma razodvel a sua defesa, sem retardar a

realizag¢do do direito do autor.

A hipotese da incontrovérsia de um ou mais pedidos cumulados foi introduzida
na legislacdo processual civil através da Lei n°10.444/2002. Ocorre nos casos em que a
parte fica impossibilitada de utilizar-se de meio de defesa, quando uma das partes

reconhecer parcialmente o pedido da outra.

Diante do exposto, diante da faculdade conferida ao magistrado, sera concedida
de forma motivada a tutela antecipada, presentes os requisitos previstos no art. 273 do

CPC.

2.2.2 Natureza do Ato e seus Efeitos

Verificando o magistrado o pleito formulado pela parte interessada em relacao
a antecipagdo de tutela, devera manifestar-se acerca da tutela requerida, de acordo com
o principio da inafastabilidade prevista no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988,

inciso XXXV.

O objetivo da tutela antecipada ¢ eliminar a situacdo de perigo ou de injustica

que a manuten¢do do estado em que se encontra o objeto do pedido tutelado representa



para o direito subjetivo material do autor. Trata-se de antecipar os efeitos da tutela de
mérito postulada na inicial.

Tal decisdo deve processar-se nos mesmos autos em que sera definida a tutela
definitiva. A medida antecipatéria tem o carater tempordrio e provisério, conforme
disciplinado no artigo 273, §4° do CPC. O processo ird prosseguir normalmente até que
seja proferida a sentenga, momento em que sera analisada a efetividade dos efeitos da

liminar concedida.

Portanto, a decisdo antecipatoria transforma o fato em direito, que é a fungao e
a finalidade do processo de conhecimento, possibilitando, desde logo, a parte
favorecida, promover a transformacao em fato, do direito reconhecido, através de

cumprimento imediato.

Ocorre que, o instituto da tutela antecipada ¢ baseado em juizo de cognigao
sumaria e ndo tem carater imutdvel. Ou seja, a qualquer momento poderd haver

mudanga relativa ao direito material contido na decisdo, atingindo, assim, a execug¢ao.

Em virtude de a execucdo nao ser definitiva, na antecipacao de tutela esta tem
efeitos peculiares, para dar maior seguranca a parte adversa. Assim o legislador
procurou diminuir os eventuais riscos através de mecanismos que fez constar em lei,
através do art. 588 do CPC, quais sejam: a) responsabilidade do executado quanto aos
prejuizos da execugdo; b) prestagdo de caugdo; ¢) modificacao da decisdo; d) obrigacao

de colocar as coisas no estado em que se encontrava.

Esses mecanismos apenas servem como meio de prevenir o dano a parte
adversa e, ao mesmo tempo, executar de forma eficiente a tutela concedida, visto que, a
qualquer momento, podera haver mudanga relativa ao direito material contido na

decisdo.

2.2.3 Da Modificacdo ou Revogacao da Tutela Antecipada



A finalidade da antecipacgdo de tutela € prevenir o dano eminente e grave. Com
a concessao da tutela, promove-se uma execucao provisoria e condicional daquilo que
se espera vir a ser o efeito de uma sentenca ainda por proferir.

Neste entendimento:

“Faz-se parte, portanto, a decisdo antecipatoria transforma o fato em
direito, o que ¢ a funcdo e a finalidade do processo de conhecimento,
possibilitando, desde logo, e como conseqiiéncia, a parte favorecida,
promover a transformacdo em fato, do direito reconhecido, através do
processo de execugdo.” (FADEL, 1998, p. 14)

Sob o outro angulo da matéria:

“A efetivacdo das medidas antecipatérias ndo depende de uma
verdadeira execucdo forgada. Tudo se passa sumariamente dentro do
desenrolar do proprio processo de conhecimento. O provimento ¢é
mandamental, realizando-se como imperativo incontinenti do
decisorio, sem necessidade de instauragdo de execugdo especifica.”
(FUX, 1996, P. 370)

Nesta cadeia de idéias, segundo o art. 273, §4 do CPC, a tutela antecipada
podera ser revogada ou modificada em qualquer fase do processo, através de decis@o
fundamentada. Todavia, a revogagdo e a modificagdo demandam provocacdo da parte,
nado podendo o juiz, sem ser instado a tanto, alterar ou revogar a medida ulteriormente
concedida.

A modifica¢do ou a revoga¢do das medidas provisérias pode ocorrer em duas
situacdes: a) com a mudanc¢a do estado de fato; b) com o aprofundamento da cognicao

sobre o direito firmado em fun¢do das mudancas do estado das provas.

A respeito dessas novas circunstancias, a provocagdo pode se dar através do
recurso de agravo de instrumento, quando os argumentos para se pleitear a revogagao
ou modificacdo forem relativos a visualizagdo por parte do juiz dos fatos existentes no
momento de sua concessdo. Neste caso, a decisdo concessiva ou negatdria também
podera ser alterada pelo juiz monocratico, por ocasido do juizo de retratacdo

(MARINONI, 1998, p. 218).



Por outro lado, quando restar modificado o quadro fatico que deu ensejo a
concessao da tutela, a revogagdo ou modificacio podera ser pleiteada
independentemente de agravo de instrumento, isso também na hipotese de ser negada a

concessao da tutela (MARINONI, 1998, p. 219).

Nessa mesma linha de raciocinio, encontra-se Wambier assegurando que

“A decisdo ndo tera sido efetivamente alterada, mas ocorrerd a
prolacdo de uma outra decisdo mais adequada as circunstancias no
presente momento. Desta forma, em caso do iminente perigo de dano
ndo mais existir, ndo havera motivo para perdurar a tutela concedida,
visto inexistir os requisitos para a autorizacdo da concessdo de tutela
antecipada.” (1997, p. 336).

Para tanto, a revogacao da tutela tem cabimento apenas quando o direito ainda
nao foi declarado por cognig¢do exauriente, visto que a antecipagao de tutela ¢ fundada

em conhecimento sumario. Neste entendimento:

“A revogacdo da tutela, assim, somente tem cabimento quando o
direito ainda ndo foi declarado. No caso de tutela antecipatoria
mediante o julgamento antecipado de parcela de pedido ou de um dos
pedidos cumulados hé juizo de cogni¢do exauriente; a ela ndo se
aplica, portanto, o paragrafo quarto do artigo 274. Na verdade, a
referida norma dever ser lida da seguinte forma: a tutela antecipada,
quando fundada em cogni¢do sumaria, podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.”
(MARINONI, 1998, p. 160)

Diante de tais circunstancias, podera o juiz revogar ou modificar a decisao de
tutela antecipada, enquanto ndo exaurida a sua jurisdi¢do, devendo fazé-lo por meio de
decisdo fundamentada, voltando a balancear os interesses da lide, ponderar os valores
constitucionais suscitados e repensar o caso concreto ao nivel de razoabilidade e
proporcionalidade, indicando, enfim, os motivos que lhe formaram o convencimento

(MARINONI, 1998, p. 161).

Para tanto, a parte contraria devera demonstrar ao juizo argumentos
consistentes o bastante a demonstrar inexistir requisitos para a concessao da antecipacao
de tutela, resultando sacrificio desnecessario que poderd comprometer a esfera do

direito juridicamente protegido.



Correlacionando ao principio do devido processo legal, em termos de
efetividade, permite a possibilidade de o réu pleitear a reversdo da situacdo em face da
qualidade da prestagdo jurisdicional e da perfeita aderéncia da decisdo judicial a

situacdo de direito material subjacente.

2.2.4 Breves Comentarios sobre a Possibilidade de se Recorrer das Decisdes
Antecipatiorias de Mérito

De acordo com o nosso ordenamento juridico patrio, em atencdo ao principio
do duplo grau de jurisdi¢do previsto na Carta Magna, as partes litigantes tém o poder de
provocar o reexame da decisdo pela mesma autoridade judicidria, ou por outra
hierarquicamente superior, visando obter a sua reforma, modificacdo ou apenas a sua

invalidagao (SANTOS, 1997, p. 103).

Em conformidade com o nosso Cédigo de Processo Civil, em seu art. 162, os
atos judiciais se classificam em despachos de mero expediente, sentenca e decisdes

interlocutorias.

Das decisdes do juiz que, antes de prolatada a sentenga apreciou os pedidos de
antecipacdo de tutela, o recurso cabivel serd o de agravo de instrumento, eis que trata de

decisdo interlocutoria, por ser ato do juiz que resolve questao incidente.

O recurso serd interposto diretamente ao tribunal, em consonancia com o artigo
524 concomitantemente com o artigo 558 do CPC. Nos casos em que o descumprimento
resultar em lesdo grave ou de dificil reparacdo o relator poderd suspender o

cumprimento da decisdo agravada a requerimento da parte agravante.

Hipotese distinta ¢ quando houver o manifesto do magistrado em relagao a
antecipagao de tutela na sentenca. Em tal caso, o recurso cabivel sera o de apelagdo, em
razao do nosso sistema recursal vedar a interposi¢ao de mais de um recurso para cada

decisdo, diante do principio da unirrecorribilidade (NERY JUNIOR, 2001, p. 1033) .



Neste entendimento:

“Tendo em vista o ja mencionado principio da singularidade, ndo se
pode interpor mais de um tipo de recurso contra a mesma decisao.
Nao se pode, e.g., agravar e apelar da unica decisdo, ainda quando
contenha matérias que, em principio, poderiam ensejar ambos 0s
recursos. E que, para efeitos de recorribilidade, a decisdo judicial é
incindivel. Havendo o juiz, por exemplo, no mesmo ato judicial,
rejeitado preliminar de incompeténcia absoluta e, decidindo o mérito,
colocar fim ao processo, este ato sera sentenca. Isto porque o fato de
haver-se colocado termo ao processo € circunstancia mais abrangente
no seu sentido finalistico, prevalecendo sobre as demais decisdes
abrangidas. Recebe, por conseguinte, uma unica qualificacdo.
Resumindo, se houve apenas um pronunciamento do juiz, ainda que
nele sejam decididas questdes incidentes e a de mérito, cabivel sera
um recurso apenas.” (NERY JUNIOR, 2004, p. 281)

O relator também terd poderes para suspender o cumprimento da decisdo
apelada, conforme art. 520 do CPC, todavia, diferentemente do processamento do
agravo, a apelacdo se dara perante o juizo de primeiro grau, ou seja, pelas vias
ordindrias e haverd razodvel demanda de tempo entre a prolagdo da sentenga e a
distribui¢do do recurso a um relator que possa apreciar eventual pedido de antecipacdo

(ZAVASCKI, 1997, p. 112).

O relator do tribunal ad quem, podera conceder os efeitos da antecipacdo de
mérito, em conformidade com o inciso III, do art. 527, do Codigo de Processo Civil.
Basta que o juiz a quo indefira pedido de antecipa¢do de tutela, que ird propiciar
interposi¢ao de recurso de agravo de instrumento. O requerente nao ira buscar o efeito
suspensivo, considerando que sua necessidade ¢ a antecipacdo do que se pretende, ao

final da lide. O que se busca ¢ a reversdo do indeferimento.

Nada obsta que o relator, antes mesmo de submeter o julgamento a camara
colegiada, antecipe os efeitos da tutela de mérito pretendida, por entender que os

requisitos estdo devidamente preenchidos.

De tal decisdo, a parte lesada podera se utilizar de recurso de agravo

regimental, em conformidade com os regimentos dos tribunais, muito embora o



paragrafo unico do art. 527, do diploma processual civil prescreva que a decisdo

somente ¢ passivel no momento do julgamento do agravo.

Todavia, o comando normativo informa que o relator podera reconsiderar a
decisdo e como os regimentos dos tribunais geralmente permitem que se interponha
agravo em face de decisdes monocraticas dos desembargadores, nada obsta que a

decisdo seja combatida pela espécie recursal prevista.

A decisao que antecipa os efeitos de mérito podera ser, portanto:

- uma decisdo interlocutoria, que resolve questdo incidente, antes da prolagao
da sentenga, fato este que poderd dar ensejo a interposi¢ao de recurso de agravo
de instrumento, diretamente no tribunal ad quem;

- confirmada ou mesmo concedida em sede de sentenca, que desafia recurso de
apelacao, a ser apresentado no proprio juizo a quo, devendo o tribunal ad quem
julgar a impugnagao recursal;

- decisdo monocratica do relator, no tribunal, que comporta recurso de agravo,

dirigido e julgado pelo proprio juizo a quo.

Do exposto, a parte que pressupde que a decisdo proferida nos autos ¢
prejudicial ao seu direito, tem a faculdade de se manifestar acerca da deliberagdo
tomada pelo magistrado. De acordo com os determinados tipos de decisdo prolatada,
haverda um recurso especifico para almejar a sua modificagdo, conforme acima
demonstrado, devendo o mesmo utilizar-se dos meios recursais cabiveis ¢ de forma

adequada para conseguir o direito material que se intitula merecedor.

2.3 ATUTELA CAUTELAR

Carvalho Filho fornece conceito importantissimo para a breve exposi¢ao acerca
da tutela cautelar: “As medidas buscardo conservar o estado das pessoas, coisas e

provas, enquanto ndo atingido o estagio final da prestagao jurisdicional.”(2009, p. 2)

A palavra da vez, entdo, € a “conservagdo”. A tutela cautelar procura sempre

conservar o direito que esta prestes a se deteriorar, a perder o seu objeto.



A tutela cautelar garante o julgamento do processo de conhecimento, preserva
o estado do bem que estd sendo juridicamente disputado, viabiliza o trAmite do

Processo.

Por vezes, o processo de conhecimento ndo pode ser processado, sem a
sustentabilidade que lhe dara o processo cautelar, como por exemplo, no processo

cautelar de exibicdo de documentos.

O processo de conhecimento precisa ser instruido com as provas necessarias
para que possa ser analisada a lide, havendo, para tanto, a necessidade da atuacdo da

tutela cautelar, que ird dar condi¢des de processamento do feito principal.

Outrossim, a fase processual de execugdo nem sempre tera efetividade, através
do seu tramite exclusivo, necessitando da eficicia do processo cautelar. Ora a tutela
acautelatoria podera conferir possibilidade pratica para que o direito futuro, reconhecido

em sede de sentenga de conhecimento, seja efetivamente realizado.

Tome-se como exemplo o processo cautelar de seqiiestro e arresto, que ocorre,
a partir do momento em que o vencido, num processo de conhecimento, comega a
dilapidar os bens que possui em seu nome, a fim de fraudar o crédito do vencedor. A
tutela emergencial, nesse caso concreto, servira para preservar os bens passiveis de

execucao, através de sua apreensao judicial.

Com brilhantismo, conclui Carvalho Filho que a tutela cautelar busca garantir o

resultado do processo, no qual sera resolvida definitivamente a lide:

“Por ter o processo cautelar como finalidade precipua garantir o
resultado util do processo em que sera solucionada definitivamente a
lide principal, ele tem carater instrumental, ndo se justificando sua
existéncia por si mesmo, mas pela relagdo necessaria que guarda com
0 outro processo principal, isto €, o de cognicdo ou de execugdo, ao
qual serve como instrumento de seguranca de eficaz atuagdo. O
processo cautelar serve ao processo principal, que, por sua vez, serve
ao direito material.”(2009, p. 3)



Muitas das medidas cautelares se justificam como meio para assegurar o futuro
desfecho final da lide segundo entende Nascimento (2009, p. 280). E a cautelar ¢ a
medida processual que tem por objetivo assegurar meios processuais para execu¢do do
direito, ou ainda, visa a conservacdo do direito, & garantia de seu exercicio futuro, de

acordo com o entendimento de Martins (2009, p. 582).

A tutela de emergéncia cautelar, para ser concedida, necessita do
preenchimento de dois requisitos, quais sejam, a fumacga do bom direito e o perigo da

demora.

Vasconcelos explica os dois requisitos, momento em que explicita a
plausibilidade do direito invocado e, ainda, possivel irreparabilidade do direito

perseguido:

“O fumus boni iuris ou fumaga do bom direito ¢ definido como a
plausibilidade do direito da parte(direito ao processo e ndo ao direito
subjetivo material), e o periculum in mora, como a irreparabilidade ou
dificil reparagdo, pela alteracdo da situacdo inicial das partes,
resultante da durag@o normal do processo.”(2007, p. 296)

Parece ser a plausibilidade do direito alegado, uma demonstragdo,

fundamentagdo boa o suficiente a ponto de ser deferida a tutela, por ser provavel a

veracidade das alegacdes, a ponto de ser concedida a medida cautelar.

Essa plausibilidade do direito invocado ndo necessita ser tdo proxima da
verdade como ocorre na antecipagao dos efeitos da tutela, haja vista que, nesse instituto,
a verossimilhanga aduzida deve ser, se ndo correspondente, muito proxima a verdade,
considerando-se que hd, nos autos, prova inequivoca, comprovadora dos argumentos, ja

que a sentenc¢a sera antecipada.

Os argumentos precisam ser suficientes, a ponto de ser justa a conservagao, a
preservacao do direito, do bem juridicamente pretendido, do “ter” direito ao julgamento

que entdo se solicita.



Ja o perigo da demora denota o que foi dito acerca da possivel perda do direito
ou em restar evidenciado o enfraquecimento do direito, cada vez que se prolonga no

tempo o ndo atendimento, do Poder Judiciario referente a medida cautelar requerida.

Batista expde tema interessante, ao se referir a tutela cautelar, que ndo foi bem
aceito no inicio de sua inclusdo no universo processual, quando considera que a tradi¢ao

racionalista invoca que o sistema apenas poderia proteger o direito violado:

“Claro, todos sabemos que a tutela preventiva, assim concebida por
Pontes de Miranda, bloqueava, em ponto sensivel, o percurso da
tradi¢do racionalista, segundo a qual o sistema s6 podera proteger o
direito(com a desejada seguranga) depois de violado. A simples
ameaca de violacdo atribuiria ao julgador, como vimos, um poder que
ele ndo desfruta, qual seja, prover para o que provavelmente possa
ocorrer.” (2006, p. 224).

Acontece que, ao se desenvolver as idéias de efetividade processual e
satisfacdo dos direitos perseguidos, ao longo dos anos, desde a edicdo do Cddigo de
Processo Civil de 1973, até os dias de hoje, chegou-se, sensivelmente, a conclusdo de
que o devedor — desde que o direito ndo esteja prescrito — ndo se libera do dever de
satisfazer sua obrigacdo e, por isso, por diversas vezes, para se evitar o perecimento
direito (reconhecido ou ndo), devem ser adotadas técnicas de preservacao desse direito

aqui referido.

O que se verifica, portanto, no instituto da cautelar, ¢ a possibilidade de
conferir seguranca as relacdes juridicas processuais, ja que, sem ele, o processo de
conhecimento ou a fase processual de execu¢ao, ndo fariam sentido em si, por conta da
peculiaridade processual que surge, havendo a necessidade da imposi¢do da medida, de

modo a viabilizar o procedimento futuro.

2.4 SOBRE A TEORIA DO PROCESSO CAUTELAR

Conceitualmente tem-se entendido ndo ser possivel falar de processo cautelar
sem a devida colocacdo do que seja a atividade jurisdicional que se desenvolve nos

processos de conhecimento e na fase de execugdo, pois, mediante o processo de



conhecimento, “o autor visa a obter o reconhecimento do seu direito” (CARVALHO

FILHO, 2009, p. 1), devendo-se, inclusive, aqui, compreender-se que ha distin¢ao entre

“.tutela cautelar com processo cautelar. A tutela representa o
provimento jurisdicional que se busca obter — ou que se obtém — por
meio do instrumento denominado processo. Perceba-se, a esse respeito,
que o §7° do art. 273 ¢ bastante expressivo ao se valer das unidades
gramaticais providéncia de natureza cautelar e medida cautelar. Ora
alguma (sic) se refere ao processo cautelar. Logo, o autor requer
providéncia cautelar; o juiz, convencido da presenga dos pressupostos
exigidos, defere medida cautelar — ou tutela cautelar. Com efeito, ¢é
perfeitamente licito o entendimento de que, hodiernamente, pode-se
postular tutela cautelar no bojo do processo de conhecimento ou de
execugdo.” (DELFINO, 2009, p. 10-11).

Na verdade, pode o jurisdicionado ir em busca de tutela cautelar, e isso
funcionaria, mesmo independentemente de acdo ou processo cautelares, no sistema
processual patrio como algo pouco de acordo com a regra geral, embora se admita que
tais agOes cautelares incidentais, possivelmente, tendem a determinado uso, algo
abreviado, tdo grande tem sido a facilidade mediante a qual vem sendo concedida pelos

novos mecanismos legislativos a que se chamou de fungibilidade de tutelas de urgéncia.

O processo cautelar objetiva a protecdo e resguardo de um bem envolvido em
processo. Segundo entende Carvalho Filho “a lei confere providéncias assecuratorias
eficazes para diminuir e afastar os perigos decorrentes da demora no processo”, ficando,
assim, as pessoas, resguardadas quanto ao seu estado, “coisas e provas, enquanto nao

atingido o estagio final da prestacado jurisdicional (2009, p.2).

As pessoas tém garantias que, as vezes, ndo percebem. Elas precisam de
preservacdo que desconhecem, mas a lei estd ai para assegurar que essas medidas
cautelares sao providéncias jurisdicionais que servem para proteger bens e delas pode
qualquer um langar mao, no processo cautelar, instrumento natural para a producao e
deferimento delas, embora ndo seja o uUnico, j4& que medidas cautelares podem ser
concedidas em outros processos como no de conhecimento, no de execug¢do e no

monitorio.

Do ponto de vista de suas caracteristicas, pode-se dizer que o processo cautelar

¢ auténomo, que tem sua propria individualidade, uma demanda, uma relagdo



processual, um provimento final e, consequentemente, um objeto proprio — a "acdo

acautelatoria”.

Esse processo tem por suposto sempre a existéncia de um processo principal,
porquanto sua finalidade ¢ resguardar uma pretensao, a qual estd ou serd posta em juizo.
Sua finalidade e o seu procedimento, entdo, sdo autdbnomos e as finalidades do

"processo cautelar" e do processo principal sdo distintas.

Noutro sentido, segundo Carvalho Filho, a liminar concedida no processo
cautelar terd natureza cautelar, pois antecipa o que se pretende ao final do processo

acautelatorio (2009, p. 37).

Entende-se, portanto, que a liminar cautelar concedida também ¢ uma tutela
antecipada, considerando que a parte Requerente alcanca o que pretende ao final do

Processo.

Ainda, entende-se que ¢ possivel a sentenca favordvel na agdo cautelar e
desfavoravel na principal, e vice-versa; existe essa autonomia; tal autonomia ¢ relativa,

porque sua extingdo implicard extincao da acdo cautelar, que dele ¢ dependente.

Por outro lado, a extin¢do da acdo cautelar ndo repercutird na agdo principal,
que podera ter seguimento regular. E a fungibilidade tem a ver com a possibilidade de o
juiz conceder a medida cautelar que lhe pareca mais adequada para proteger o direito da
parte, mesmo que esse procedimento ndo corresponda aquela medida que foi postulada
inicialmente.

Ao que se pode observar na pesquisa que resultou nesta presente dissertacao,
existe uma controvérsia na doutrina quanto ao mérito no processo cautelar, porque este
sempre, por assim dizer, aponta os requisitos fumus boni iuris e o periculum in mora,
e indaga se ndo seriam a condicdo da ag¢do ou mesmo parte de seu mérito,
tentando, dessa forma, solucionar esse impasse, importante s6 mesmo caminhando-

se em direcdo as teorias da agdo, para se chegar ao mérito no processo cautelar.*

* Cf. CRUZ, André Luiz Vinhas, in “O direito de agdo e suas teorias explicativas”, 16 nov. 2005, no site:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=720>, para quem “Existem intimeras
teorias explicativas sobre o conceito de “agdo”, estando entre as mais importantes, seja por seu valor



Parece ser que o perigo da demora e a aparéncia do bom direito seriam
pressupostos sim, das medidas liminares, mas seriam considerados como mérito da

cautelar.

Tanto é assim que, nas jurisprudéncias do Superior Tribunal de Justica
encontramos certos julgados que se referem aos institutos como requisitos para
concessdo das medidas liminares desejadas, mas que se confundem com o proprio

mérito da agdo, por assim dizer, como se pode observar:

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. ENADE.
EXAME NACIONAL DE DESEMPENHO DOS ESTUDANTES.
NAO COMPARECIMENTO POR FALTA DE CIENCIA DA
SELECAO DO ESTUDANTE PARA REALIZACAO DO EXAME.
INDEFERIMENTO DO PEDIDO LIMINAR.

1. Consoante preconiza o artigo 7°, inciso II, da Lei 1.533/51, para o
deferimento de medidas liminares, impJe-se a presenga concomitante
de dois requisitos : fumus boni iuris e periculum in mora.

2. No caso dos autos, em juizo de cognigdo sumdria, ndo estd
configurada a plausibilidade do direito invocado, porquanto a
documentagdo juntada com a impetracdo ndo permite juizo seguro

histdrico, seja por sua aplicabilidade pratica atual, a teoria civilista (imanentista) da acdo e a teoria
concreta da agdo (ou teoria do direito concreto de agir). A teoria civilista da ag@o, hoje j& superada,
exerceu grande influéncia sobre o direito processual até meados do século XIX. Por esta teoria, a agdo se
congeminava no proprio direito material depois de violado. A agdo era o mesmo direito em atitude de
defesa.Tal teoria refletiu determinada época em que o processo civil era tomado como mero “apéndice”
do Direito Civil, tendo por grandes difusores, no Brasil, Clovis Bevilaqua e Jodo Monteiro, ¢ na
Alemanha, Friedrich Karl Von Savigny, propulsor da Escola Histérica do Direito. Tal teoria
experimentou o comego de seu declinio, nos anos de 1856 ¢ 1857, a partir da polémica instalada na
Alemanha entre Bernard Windscheid, da Universidade de Greifswald, e Theodor Miither, da
Universidade de Konigsberg. Windscheid defendeu a idéia, rebatida por Miither, de que o conceito de
acdo, no antigo Direito Romano, equivalia ao de pretensdo (“anspruch’), ndo correspondendo ao moderno
conceito de acdo ('klage'). Entre réplicas e tréplicas, acabou-se por assentar na doutrina a existéncia de
uma distingdo entre direito material e o direito de acao, passando este a dizer respeito a nogao de direito a
prestagdo jurisdicional. Surgiu a teoria da acdo como emanagdo dos direitos da personalidade, do jurista
alemao Kohler, pela qual a agdo ndo ¢ uma emanacdo da pretensdo procedente, pois, se esta € ou ndo
fundada, ha de resolver-se na sentenga. A teoria concreta da agdo teve o mérito de ter sido a primeira a
advogar a tese da autonomia do direito de ag@o, como elemento dissociado do direito material. Enquanto
que, num direito material de crédito, o sujeito passivo de tal relacdo juridica ¢ o devedor, o Estado o sera,
de relag@o a acdo, ja que este € quem tem o dever de prestar a tutela jurisdicional. Neste mesmo exemplo,
quanto ao direito material, a prestagdo devida ¢ outra e se consubstancia numa obrigacéo de dar, fazer ou
nao fazer. Contudo, tal teoria pecou por condicionar a existéncia do direito de agdo a existéncia do direito
material, pelo qual a ag@o apenas existiria caso o resultado final do processo fosse favoravel ao autor,
algo que enfraqueceu tal concepcdo, que restou por ser abandonada. Em 1903, numa conferéncia
ministrada na Universidade de Bolonha, Giuseppe Chiovenda, dissidente da teoria concretista, criou a
teoria do direito potestativo de agir, segundo a qual a acdo seria o poder juridico de dar vida a condig@o
para a atuacdo da vontade da lei. Segundo Chiovenda, a agdo ¢ um direito potestativo, que ndo ¢
subjetivo, dado ndo lhe corresponder a obrigacdo do Estado, nem deter natureza exclusivamente publica.
A acdo se dirige ao adversario, correspondendo-lhe a sujeicdo. A acdo se exaure com seu exercicio,
tendente a producdo de um efeito juridico em favor de um sujeito e com 6nus para o réu, o qual nada deve
ou pode fazer a fim de evitar tal efeito.



sobre a relevancia do alegado direito liquido e certo, que dependera
das informagdes a serem prestadas pela autoridade coatora.

3. Por outro lado, a liminar vindicada confunde-se com o proprio
mérito da impetracdo, caracterizando o carater satisfativo do pedido,
vez que, apos a colacdo de grau e expedi¢do do diploma do curso
superior, estaria esgotado o objeto da impetracao.

4. Agravo regimental a que se nega provimento.”

(Processo AgRg no MS 14350/DF, relator Ministro Mauro Campbell
Marques, orgdo julgador sl — primeira secdo, data de julgamento
24/06/2009, data da publicagao/fonte 03/08/2009/ ).

“MEDIDA CAUTELAR - INDEFERIMENTO DE LIMINAR
EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO - PERSISTENCIA DAS
RAZOES DA DECISAO AGRAVADA - AUSENCIA DOS
REQUISITOS ENSEJADORES PARA A CONCESSAO DA
LIMINAR - AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.

I - Persistem as razdes da decisdo agravada, que indeferiu liminar
visando a conferir efeito suspensivo a recurso, tendo em vista que ndo
restou evidenciada, primo oculi, a presenca dos pressupostos
necessarios para a concessao do pleito.

II - Mesmo que possa caracterizar a ocorréncia de eventual periculum
in mora, ndo ha como se antever a ocorréncia do fumus boni iuris,
tendo em vista que o pleito langado nesta agdo, confunde-se com o
mérito do recurso ordinario interposto, sendo certo que a analise da
quaestio, como um todo, s6 poderd ser realizada, no processo
principal.

IIT - Para o deferimento do provimento urgente, seria imprescindivel a
constatagdo primo oculi das ilegalidades apontadas pelos requerentes,
sem que fosse necessario, neste juizo de cogni¢cdo sumadria, a analise
detalhada do conjunto probatorio.

IV - Agravo interno desprovido.”

(Processo AgRG na pet 4904/RS, relator Ministro Gilson Dipp, 6rgéo
julgador T5 — quinta turma, data do julgamento 03/10/2006, data da
publicagdo/fonte 30/10/2006, p. 330/DJ)

Desta feita, os pressupostos para que a medida cautelar seja aceita sao os
mesmos que sao necessarios para o acolhimento do proprio pedido cautelar, muito
embora a liminar possa exigir urgéncia bem maior do que o julgamento da agdo

cautelar.

Theodoro Junior se expressa no sentido de que esses dois institutos devem ser

demonstrados para que a seguranca seja concedida:

“Um dano potencial, um risco que corre o processo de ndo ser util ao
interesse demonstrado pela parte, em razdo do periculum in mora,
risco esse que deve ser objetivamente apuravel; e a plausibilidade do
direito substancial invocado por quem pretenda seguranga, ou seja, 0
Sfumus boni juris.” (apud CARVALHO FILHO, 2009, p. 6)



Quer dizer que essa boa aparéncia do direito ¢ que pode constituir, de fato, um

direito a ser tutelado, invocado pelo autor, no processo principal.

Ao menos fica evidenciado que, somente por haver demora no ajuizamento ou
processamento e julgamento da acdo principal é que se concebe a protecdo cautelar,
justamente para se evitar dano incapaz de ser reparado ou que prejudique qualquer das

partes.

Nao se pode esquecer, entretanto, de acordo com o art. 796 do Cddigo de
Processo Civil, que trata do procedimento cautelar, que ndao sdo todas as medidas
cautelares previstas no Livro III que configuram processo ou acdo cautelar. E estas se
classificam em trés modalidades: (a) inominadas ou atipicas que decorrem do poder
geral de cautela do juiz (art. 798); (b) nominadas ou tipicas presentes nos artigos 813 a
887; e, finalmente, (c) outras medidas provisionais, previstas no artigo 888, como se

observa no exemplo a seguir:

“ACAO DE INTERDICAO — Prédio — Medida provisional — A agdo
especifica de interdi¢do de prédio é medida provisional que no se
confunde com a cautelar, embora tenha o mesmo rito procedimental —
Tratando-se de medida especifica e nominada, presentes o interesse e
a legitimidade da Municipalidade no aforamento de tal demanda —
Recurso provido, para afastar o indeferimento da peticdo inicial,
prosseguindo o processo em seus ulteriores termos.” (TJSP — AC
269.079-1 — 7* C. "Janeiro/97" DPubl. — Rel. Des. Lineu Peinado — J.
17.02.1997).

Por outro lado, ha aquelas medidas cautelares ex-officio autorizadas pelo artigo
797 do Codigo de Processo Civil, que s3o casos excepcionais que permitem ao juiz agir

dessa maneira.

Encontra-se no Livro III do Cédigo de Processo Civil a regulacdo de todos os
procedimentos cautelares com que os operadores de direito podem contar para o

exercicio de suas atividades junto a sociedade; além disso, também nesse livro,

encontra-se o poder geral de cautela.



O artigo 798 do Codigo de Processo Civil assegura que “poderd o juiz
determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio
de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito de outra, lesdo de grave
e de dificil reparacdo”. Todavia, com a chegada do século XX, chegaram tanto o ideario
da plena satisfagdo relativa ao direito processual civil, e, também, como conseqiiéncia, a

inovagao das tutelas de urgéncia diferenciadas.

A legislagdo processual civel fala, portanto, da possibilidade do magistrado, ao
analisar o caso concreto, se utilizar do seu poder, aplicando a lide, a implantacdo de

medidas provisorias.

A interpretagdo da lei demonstra que, ndo havendo cogni¢do exauriente, o ato
processual em beneficio de uma das partes a ser aplicado, sera considerado como
temporario ou mesmo provisorio, ja que nao ha ainda, apreciagdo definitiva do litigio.

A acdo cautelar constitui um direito da pessoa lesada a concessdo da tutela
provisoria, que ¢ diversa da tutela de mérito. Previne-se com tal agdo o risco de dano

imediato que podera prejudicar o interesse litigioso da parte.

A medida cautelar deve ser temporaria, haja vista que sua aplicacdo serve para
mitigar qualquer efeito danoso que sua nao utilizagdo poderia causar. Deve ter os efeitos
em vigor até que cesse sua necessidade, seja porque o perigo sumiu, seja porque o

direito definitivo foi alcangado pelo requerente.

O aspecto da temporariedade restard caracterizado quando a medida liminar
concedida for cautelar, haja vista que ndo haverd, no momento, satisfacio do que foi

solicitado.

A temporariedade parece ser um aspecto intrinseco, portanto, as cautelares.
Nesse sentido, o provimento cautelar deve ser temporario, no sentido de que faz evitar
os efeitos da coisa julgada, em determinado momento, diante de sua concessao, pelo

magistrado, bem como se evita a hipdtese do dano irrepardvel.



Quando a doutrina se debruga sobre a pertinéncia do aspecto provisorio

previsto na cautelar, ¢ no sentido de que a medida pode ser revogada a qualquer

momento.

Portanto, enquanto a medida cautelar assegura, durante um certo periodo de
tempo, a possibilidade de julgamento futuro da lide de conhecimento, ou mesmo, da
condi¢des de satisfazer um crédito reconhecido, possui cardter provisorio, tendo em
vista a possibilidade de sua revogacdo, face a mudanga das circunstancias, que poderdo

perdurar até a decisdo final, que podera confirmar, definitivamente, o beneficio.

Ao lado das chamadas tutelas cautelares consideradas tipicas, surgiu o poder
geral de cautela, sendo este exercido a qualquer momento. Entende-se que ¢ do
conhecimento dos que atuam no ramo do direito, notadamente no Direito Processual
Civil que tal poder genérico da tutela cautelar j& estava contemplado e disciplinado no
Codigo de 1939, por inspiragdo, acredita-se, no art. 324, do Projeto de Carnelutti com a

seguinte redacao:

Quando do estado de fato da lide surgir razoavel receio de que os
litigantes cometam violéncias ou pratiquem antes da decisdo atos
capazes de lesar, de modo grave e dificilmente reparavel, um direito
controverso, ou, quando no processo uma das partes se encontre em
situacdo de grave inferioridade em face da outra, o juiz pode tomar as
providéncias provisorias que julgar adequadas para evitar que o dano
se verifique (SILVA, 2001. p.109.).

Piero Calamandrei’, defende essa idéia, mas no sentido do que ele chamaria de
“policia judiciaria”, ou, ainda, como o conjunto de poderes que o juiz exerce, buscando

a disciplina do processo, que seria, na sua forma de pensar, o meio de preservacao de

* Jurista italiano, Piero Calamandrei indicou as modalidades cautelares e sua classificagio aqui é
lembrada porque ainda intangivel as criticas: As instrutorias, em que se antecipa a producdo de provas,
como no procedimento da vistoria ad perpetuam rei memoriam ou a oitiva de pessoa que, provavelmente,
ndo podera aguardar a audiéncia de instrucao; as tendentes a garantir a efetividade do proprio processo,
como o arresto e o seqiiestro, pois sdo inerentes ao poder de decidir os meios de garantir a propria
decisdo; as caugoes, como aquela do art. 835 do Codigo de Processo Civil, alids incompativel com o
direito de acesso a jurisdigdo nesta época globalizada, ou como as que servem de contra-cautela, a
neutralizar o risco que a efetivag@o de outra cautelar possa trazer ao requerido, v. g., o deposito prévio na
acdo rescisoria; e, finalmente; as medidas provisionais, ou antecipatorias da tutela definitiva em que se
adianta o provimento judicial que se espera ao final da causa, como, por exemplo, a liminar initio litis na
acdo possessoria e no mandado de seguranga, as antecipagdes referidas nos arts. 273 e 461 do Codigo de
Processo Civil, e a prisdo preventiva para assegurar a aplicagdo da lei penal, prevista no art. 312 da lei
processual penal (SLAIBI FILHO, 2002).



quaisquer empecilhos capazes de prejudicar-lhe a fungdo e utilidade final do resultado

(apud PALEGARI, 2008).

E assim, da leitura do Cddigo atual (Livro III), observa-se incontinente a
existéncia de trés espécies de provimentos cautelares a que o operador do Direito pode
recorrer, fazendo funcionar a sua contribuigdo para a sociedade, no interesse daqueles
que necessitam de tais “remédios”: “a) medidas cautelares de oficio (art. 797, do Codigo
de Processo Civil), b) medidas cautelares a pedido das partes, art. 798, do Cddigo de
Processo Civil (poder geral de cautela) e ¢) verdadeiras a¢des cautelares, nominadas ou

inominadas (SILVA, 2001, p. 111).”

Observa-se, assim, que o codex da o disciplinamento das tutelas cautelares
tipicas de forma a ndo prejudicar as outras atipicas ou inominadas, porquanto o artigo
referido anteriormente permite ao juiz deferi-las ou ndo mediante aplicacdo do que se

entende por poder geral de cautela.

O regramento das tutelas cautelares nominadas ou tipicas encontra-se nos
dispositivos legais, art. 813 ¢ seguintes, do Cdodigo de Processo Civil.° Nesse sentido,
desponta a questdo sobre quando interpor provimento cautelar distinto desses outros
expressamente apontados em lei, ou quando invocar essas medidas quando os casos
forem diversos daqueles para os quais essas medidas se colocaram pelo elaborador
infraconstitucional no melhor sentido da doutrina. Quanto a isso, Shimura (1997, p. 63)
tem a seguinte posi¢ao:

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

E com essa perspectiva que Flavio Cheim Jorge trabalha o seu modo de pensar
tal realidade juridica. E nessa direcdo € que aponta, entre os limites impostos ao poder
geral de cautela, a impossibilidade que tem o juiz de conceder uma medida cautelar

inominada ao invés de uma nominada. Ora, se o credor, em principio, ndo tem direito ao

8 Cf. Art. 813 Do arresto, art. 822 Do seqiiestro, art. 826 Da caugdo, art. 844 Da exibigdo, art. 846 Da
producdo antecipada de provas, art. 852 Dos alimentos provisionais, art. 855 Do arrolamento de bens, art.
861 Da justificagdo, art. 867 Dos protestos, notificacdes e interpelagdes, art. 874 Da homologagdo do
penhor legal, art. 877 Da posse em nome do nascituro, art. 879 Do atentado, art. 882 Do protesto e
apresentagdo de titulos, que esclarecem bastante o sentido expresso quanto ao ponto discutido.



arresto, por lhe faltar, por exemplo, um de seus requisitos, entdo ele ndo pode intervir
com uma medida cautelar inominada e obter deposito de um bem do devedor, que lhe

seria amplamente vantajoso (apud PALEGARI, 2008).

Mesmo assim, entende-se que é possivel verificar entendimento diferente em
que o magistrado surja com medida atipica nos mesmos termos do poder geral de
cautela, mesmo que seja prevista uma medida tipica para a circunstancia. Parece que
deve prevalecer qual a medida que o caso estiver a ensejar (JORGE, 1997. p. 196, apud
PALEGARLI, 2008, p. 69).

Vale ressaltar que, com o advento da tutela antecipada (Lei n° 8.952/94), de
regramento previsto no art. 273 do Cddigo de Processo Civil, a tutela cautelar assumiu
sua identidade em carater definitivo, demarcando-se, entdo, as tutelas de urgéncia que

tém por espécie a tutela cautelar e a tutela antecipada.

2.5 MEDIDAS CAUTELARES SATISFATIVAS

Vale dizer que algumas medidas cautelares, possuem natureza satisfativa, ou
seja, sua concessao pelo magistrado termina por antecipar os efeitos da tutela final

pretendida, ou ainda, bastam a si mesmas.

Concebe-se, doutrinariamente, que as medidas cautelares que bastam a si
mesmas, ndo guardam relacdo com as tutelas de urgéncia propriamente ditas, de modo

que ndo convém estuda-las com detalhes neste trabalho.

Nao obstante, as que antecipam total ou parcialmente os efeitos da tutela
pretendida, ja vinham sendo concedidas no processo de conhecimento, tomando-se
como exemplo classico o pedido de separagdo de corpos, a busca e apreensao de menor

ou ainda, os alimentos provisionais.

Ou seja, antes mesmo de se adotar, na lei, a fungibilidade procedimental entre
as tutelas de urgéncia, revelando nitido carater efetivo — falando-se, aqui, em termos de

processo —, ja vinha sendo aplicada.



Com a inclusdo do §7°, do art. 273 (devidamente explanado mais adiante),
restou encerrada a discussao ao se concederem medidas de natureza cautelar, ainda que

de natureza antecipatdria, no processo de conhecimento.

Assim, nos casos em que a parte requer antecipagao de tutela, requerendo
medida explicitamente acautelatdria, parece ser o mais correto, que o juiz, usando o

principio da razoabilidade, defira a providéncia cautelar, requerida como antecipatoria.

2.6 TUTELA ANTECIPADA COM CONTORNOS CAUTELARES

Conforme se observou ao longo desta pesquisa, o processo cautelar tem como
objetivo isolar o perigo da demora, neutralizd-lo a ponto de se estabelecer certa
igualdade processual, haja vista que, antes de sua concessdo, uma das partes conflitantes
ndo pode aguardar o desfecho da lide, em face do perigo iminente de perecimento do

direito.

Como o art. 273, inciso I do Coédigo de Processo Civil preconiza a
neutralizacdo do fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, assume

fei¢do cautelar a medida de urgéncia concedida, sem maiores discussoes.

A jurisprudéncia vem concedendo, portanto, providéncia de natureza cautelar,
em sede de antecipagdo de tutela, ao aplicar o preceito previsto no artigo de lei
supracitado, demonstrando a recep¢do do principio da efetividade, conforme restou

consolidado pelo §7°, do mesmo comando normativo.

2.7 TUTELAS DE URGENCIA NO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO.

Nascimento entende que o processo civil e o processo do trabalho interagem
em via dupla: ora do trabalho para o civel, com a simplificagdo dos procedimentos, com
a coletivizagdo das agdes, com a persecucao da fungdo social do processo, ora do civel
para o trabalho, com a observancia, no processo trabalhista, de institutos tradicionais

que fundamentam o processo, como a tutela de emergéncia (2009, p.279).



Na mesma obra, Nascimento cita os exemplos pertinentes para explicar sua
colocagdo, o que faz bastante sentido. A simplificagdo dos procedimentos do processo
trabalhista se exprime no rito sumario, na citacdo via postal, na penhora on line, que se
iniciou no ambito processual trabalhista e as institui¢des tradicionais que fundamentam

o processo civil seriam a substituicdo processual e as tutelas de urgéncia (2009, p. 279).

Assim, o processo do trabalho possui procedimentos mais flexiveis, institutos
mais simples, que tornam o rito menos complexo, eivado de formalidades que impedem

a rapida solu¢do dos litigios.

Tal praticidade tem sido emprestada ao processo civil, por servir de exemplo
aos objetivos que o direito processual (seja ele civil ou trabalhista) persegue ao longo
dos tempos, ou seja, o que ja se consignou bastante nesse trabalho, que é a ideal

efetividade do processo que tanto o social almeja e que o Judiciario busca atender.

Nao obstante, em sentido inverso, o processo civil possui algumas
formalidades necessarias (e ndo meros rigores formais), que sdo emprestadas pelo
Cddigo de Processo Civil, ao processo do trabalho, naquilo que ndo for incompativel a
Consolidacao das Leis Trabalhistas, quando houver real necessidade, ao se evidenciar a

preservacgao da aplicabilidade da lei.

Assim, a Consolidacao das Leis Trabalhistas, em seu art. 659, incisos IX ¢ X,
preconizam que o juiz poderd conceder medida liminar até a decisdo final da lide, que
vise tornar sem efeito a transferéncia de empregados (que trata o art. 479 do mesmo
diploma legal citado nesse paragrafo), bem como em reclamagdes trabalhistas que
tenham por finalidade reintegrar o dirigente sindical afastado, suspenso ou dispensado

pelo empregador.

O inciso IX do art. retromencionado, permite o deferimento liminar de sustagao
de transferéncia de empregado, em carater provisorio, desde que seja, a0 menos,
razoavelmente demonstrada a remogao ilicita do trabalhador para outro lugar, ja que a
atitude do empregador afronta os preceitos garantidores expressos na Consolidagdo das

Leis Trabalhistas.



Ja o inciso X da condi¢des para o Magistrado deferir a liminar de imediata
reintegra¢do quando restar evidente nos autos, que o afastamento do empregado estavel
foi ilegal, abusiva, fato este que autoriza o retorno da situagdo ao estado anterior, por

determinagdo judicial.

Nascimento deixa explicito que o processo trabalhista ¢ compativel com os
provimentos de urgéncia previstos no Coédigo de Processo Civil, fonte subsididria do

direito processual trabalhista, conforme narrativa abaixo descrita:

“Assim, o processo trabalhista é compativel com provimentos de
urgéncia, sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficacia do provimento final, quando seré licito
ao juiz, mediante requerimento da parte, conceder a tutela
liminarmente ou apds justificagdo prévia, podendo ser a liminar
revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.
O juiz pode, na liminar ou na sentenga, impor multa diaria ao réu,
independentemente do pedido do autor, se for suficientemente
compativel com a obrigacdo, fixando prazo razoavel para o
cumprimento do preceito. Podera ainda, de oficio, modificar o valor
ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente
ou excessiva, bem como providenciar a imediata execucdo da quantia
devida.” (2009, p. 280)

E que os requisitos das tutelas de urgéncia, para seu efetivo deferimento, nio
estdo contidos na Consolidagao das Leis Trabalhista e sim no Codigo de Processo Civil
e como este diploma ¢ perfeitamente compativel com aquele, nada obsta que tais
condi¢cdes sejam utilizadas pelos patronos das partes, para se alcangar a tutela

pretendida.

Na Consolidagdo das Leis Trabalhistas, ndo ha disposi¢do sobre medida
cautelar, o que justifica o auxilio que o operador do direito deve buscar, no Coédigo de

Processo Civil.

Martins discorre sobre o assunto. Para ele, a tutela antecipada ¢ aplicavel ao
processo do trabalho por forca de que a Consolidagdo das Leis Trabalhistas nao trata do
assunto, mas a antecipacdo dos efeitos da tutela é compativel com os principios

atrelados ao direito processual do trabalho (2009, p. 538).



Para Martins, o beneficio prescrito nos incisos do artigo supracitado ¢
alcancado por meio de requerimento de antecipagao dos efeitos da tutela, como se pode

considerar nos termos a seguir.

...A tutela antecipada, repito, foi especificada no art. 273 do CPC, que
ndo se encontra, portanto, entre os arts. 796 a 889 do mesmo Codigo,
que tratam das medidas cautelares. Assim, ¢ medida preparatoria
dentro do proprio processo principal, e ndo uma cautelar. Trata-se de
um beneficio de efeito antecipado. E aproximadamente o mesmo que
ocorre na hipétese do inciso I1X do art. 659 da CLT, em que o juiz
concede medida liminar no curso do proprio processo para tornar sem
efeito transferéncia do empregado sem real necessidade de servigo,
conforme preconizam o art. 469 da CLT e seus paragrafos, ou o inciso
X do art. 659 da CLT, no caso de dispensa abusiva de dirigente
sindical. Nao tem, portanto, a tutela antecipada natureza de cautelar ou
de liminar (2009, p. 538).”

O mesmo autor assevera que a reintegragdo ao emprego, Cujo permissivo
liminar esta contido num dos incisos do art. 659, da Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
ja foi solicitada como providéncia cautelar, mas, em virtude da jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, deixou de ser dessa forma requerida, por entender

aquela Egrégia Corte, que cautelares satisfativas sdo consideradas invidveis (2009, p.

284).

E que a liminar que pode ser concedida, nos casos dos incisos acima citados,
devem ser solicitadas, em sede de reclamacao trabalhista, no bojo do préprio processo
de conhecimento, onde o empregado esteja discutindo a transferéncia abusiva ou

mesmo sua reintegragao.

Vale muito a pena citar voto do Min. Marcelo Pimentel, sobre a questao

exposta:

“No processo cautelar o juiz deve reconhecer fatos e ndo a pretensdo
de fundo que o processo cautelar é subsidiario. A agdo cautelar é um
direito subjetivo publico, abstrato, independentemente de qualquer
outro direito subjetivo que instaure uma relagdo processual nova. O
objeto imediato da agdo cautelar ¢ a obtencdo de providéncia urgente e
provisoria tendente a assegurar efeitos de uma decisdo judicial
pendente de recurso em perigo em face da demora. O objeto da acao
cautelar ¢ distinto daquele da acdo principal, porque se trata de uma
instrumentalidade de segundo grau (TST, AG MC 45/89,7 — Ac. SDC
451/90.1,j. 6-11-90, Rel. Min. Marcelo Pimentel, in LTr 55-6/668).”



Martins diz que ndo ¢ largamente utilizada a medida cautelar no processo do
trabalho, quando deveria acontecer exatamente o inverso, considerando a natureza de

alimentos que as verbas salariais possuem:

“No processo do trabalho, ndo ¢ muito freqiiente a utilizacdo de
medidas cautelares, quando deveria ser justamente o contrario, em
razdo da natureza alimentar das verbas salariais. Mesmo assim, existe
a necessidade de medidas preparatérias ou incidentes no curso do
processo, que implicam a utilizacdo das medidas cautelares. Na
pratica, porém, elas ndo tém sido utilizadas ou é muito rara sua
utilizagdo.”(2009, p. 581)

Martins cita Giglio, que afirma lembrar, durante 20 anos de exercicio na
magistratura, conhecer apenas, uma dezena de casos (cautelares), referentes a outorga
de liminares de atestados liberatérios a artistas ou atletas profissionais, que lhes
possibilitaram assinar novos contratos e exercerem imediatamente sua profissdo (2009,

p. 582).

O Magistrado, ao analisar o caso concreto, podera determinar a realizacao de
medidas urgentes cautelares, a fim de preservar o direito da parte que pleiteia a
solicitacdo jurisdicional, ou seja, podera exigir que seja efetuada a busca e apreensdo,

remogao de coisas, dentre outras.

Como ja restou dito, as medidas cautelares se prestam para assegurar a
possibilidade de um julgamento de um possivel pleito a ser deduzido em juizo ou ainda,
garantir a exeqliibilidade de um direito ja reconhecido, garantindo, pois, a eficicia da

demanda.

O perigo da demora justifica a utilizagdo da medida cautelar no ambito
trabalhista, ainda que o processo do trabalho seja marcado pelo trago da celeridade, haja
vista que alguns direitos solicitados apenas poderdo ser estudados, com a efetivagdo da
medida de urgéncia, antes mesmo da propositura da demanda principal (se for o caso),

em que se solicita algum direito (patrimonial)trabalhista.



Nesse sentido, as medidas cautelares servem, inclusive, para incrementar
instrumentos processuais ao Requerente, seja com relacdo as que estdo dispostas no
texto legal, seja no que diz respeito as denominadas inominadas, sempre que houver o

receio de lesdo grave que possa vir a ser causada a parte.

No que concerne a tutela antecipada, sua concessdo estd condicionada a
verificacdo ou ndo da reversibilidade da medida; por vezes, torna-se problematica sua
aplicabilidade no ambito processual trabalhista, como ocorre nos processos de
obrigagcdo de pagar, vez que, antecipados os pagamentos de natureza salarial, caso a
sentenca reforme o pedido, ndo ha como obter a devolucao dos valores pagos, face a
impenhorabilidade de tais verbas e da hipossuficiéncia do trabalhador, como bem

exemplifica Nascimento (2009, p. 283).

E o que dizer dos casos em que se concede a medida de reintegracao e a
sentenca final ndo a confirma? Como desfazer o ato reintegratdrio, que ja gerou os
devidos efeitos trabalhistas? Como devolver as partes ao estado quo ante? Questdo que

divide a doutrina e muito bem colocada por Nascimento (2009, p. 283).

Tais fatos permitem demonstrar que a esfera trabalhista também denota suas
dificuldades em utilizar os devidos mecanismos de agilidade processual, ao se analisar
em profundidade o caso concreto. Sua concessdo deve se pautar pelo maximo de

razoabilidade possivel, como no caso em destaque:

Ilustrativo € o seguinte acordao: TST 12 2003, ROMS 39-2002-909-
09-00, SDI-2, DJ, 6 fev. 2004, rel. Min. Ives Gandra Filho: ‘1.A
Reclamante apresentava sintomas de doenca osteomuscular desde
19/01/99, em tratamento continuo com antiflamatorios, e fisioterapia.
2. Mesmo que os exames médicos periodicos da Reclamante a
considerassem apta para o servigo, ndo ha como se deixar de
reconhecer o agravamento do quadro clinico, razdo do atestado
médico apresentado em 07/08/01. 3. Diante do quadro clinico da
situacdo de saude da Reclamante, seu Sindicato de classe recusou-se a
homologar a dispensa em 1°-8-2001, sendo que posteriormente a
realizacdo de exame junto ao CEMAST (Centro Metropolitano de
Apoio a Saude do Trabalhador) em 24/08/01, para verificagdo do nexo
causal, em que se constatou que a ‘neurite do plexo braquiall nao ¢
conseqiiéncia de malformagdo neurologica congénita, ja que decorre
do ‘pingamento de raizes nervosas cervicais por herniagdes discais’, o
Sindicato emitiu a CAT em 4-9-2001, no curso do aviso prévio. 4. O
ato impugnado, que determinou, em tutela antecipada, a reintegragéo



da Reclamante, ndo decidiu pela estabilidade do art. 118 da Lei n.
8.213/91, mas sim, pela garantia do emprego, com base nos arts. 1°,
11, 3° IV e 5° da CF e 168 da CLT, pois considerou-se que, havendo
ou ndo nexo entre a doenga e o trabalho, o trabalhador impossibilitado
de prestar servigo ndo pode ser despedido, mesmo porque o contrato
de trabalho deveria, por lei, estar interrompido ou suspenso
(Consolidagao das Leis do Trabalho, arts. 471 e 476)’. Recurso
ordinario desprovido (TST 12 2003, ROMS 39-2002-909-09-00, SDI-
2, DJ, 6 fev. 2004, rel. Min. Ives Gandra Filho).”

Martins afirma ainda, que ndo ¢ cabivel a antecipacdo dos efeitos da tutela em
sede de recurso, fato impossivel, por ndo haver previsdao legal sobre o assunto. Fala
ainda que a medida deveria ser, obrigatoriamente, concedida pelo colegiado e que, no
caso, seria muito mais facil julgar o recurso do que conceder a medida antecipatdria e
que ja sendo proferida a sentenca, ja houve a entrega da prestagao jurisdicional, que sera

revista pela instancia superior (2009, p. 549).”

Eis os argumentos da orientagao jurisprudencial supracitada:

“N° 68 ANTECIPACAO DE TUTELA. COMPETENCIA. Inserida
em 20.09.00 (nova redagdo - DJ 22.08.2005). Nos Tribunais, compete
ao relator decidir sobre o pedido de antecipacao de tutela, submetendo
sua decisdo ao Colegiado respectivo, independentemente de pauta, na
sessdao imediatamente subseqiiente.”

Todavia, admite posteriormente, na mesma obra, que, nos tribunais, compete
ao relator decidir sobre o pedido de antecipagdo de tutela, que deve submeter sua
decisdo ao colegiado, independentemente de pauta, na sessdo subseqiiente, em

conformidade com a orientacao jurisprudencial n® 68, da SBDI-2, do Tribunal Superior

do Trabalho (MARTINS, 2009, p. 555)

Dessa forma, O fato do Codigo de Processo Civil ser fonte subsidiaria permite
a aplicacdo das medidas de emergéncia, sejam cautelares, sejam antecipacdes de tutela.
Ainda em virtude do processo trabalhista possuir a marca da celeridade, proporciona

uma aplicacdo mais ampla das tutelas objetos de pesquisa do presente estudo.



CAPITULO 3
A FUNGIBILIDADE DAS TUTELAS DE URGENCIA

Ja foi dito que as tutelas de urgéncia surgiram em virtude da delonga
procedimental nos ritos processuais civeis existentes, a fim de que a emergéncia
suscitada possa ser efetivamente satisfeita, em virtude da necessidade temporal da

solicitacdo realizada.

3.1 TIPOLOGIA DOS TIPOS PROCESSUAIS

Nao obstante, ndo ¢ simples o exercicio de realizar a distingdo dos tipos
processuais, quando da utilizacdo das medidas urgenciais, quais sejam, a tutela

antecipada e a medida cautelar.

Desta forma, em face da duvida que surge, por conta da impropriedade da
terminologia legislativa empregada, bem como da divergéncia interpretativa da lei, que
decorre do estudo da aplicagdo das tutelas de urgéncia, ¢ que vém os Tribunais
utilizando-se do principio da fungibilidade, a fim de dar uma maior efetividade, uma
maior instrumentalidade ao processo, de modo que assim, se evite o perecimento do

direito suscitado.

Ha situagdes, portanto, em que o legislador aprecia o pedido de maneira
diversa da que foi solicitada, justamente a ponto de conferir uma maior efetividade a
lide, de tal forma que nao reste evidenciado o prejuizo para as partes, apresentando uma

decisdo mais justa e equanime.

Assim entende Theodoro Jr., quando explica seu posicionamento sobre esse

assunto.

“Foi, pois, em nome da garantia do pleno e eficaz acesso a tutela
jurisdicional, que, entre nods, a Lei n® 8.952, de 13.12.1994, alterou a
redagdo dos arts. 273 ¢ 461 do CPC, onde se tornou realidade o poder
geral do juiz de “a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da
alegacdo” e “haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagdo”; ou “fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o



manifesto proposito protelatério do réu (Art.273, caput, e incisos I e
11).” (2004, p. 600-601).

Nessa linha de raciocinio, a Lei n® 10.244/2002, acrescentou o §7° ao art. 273,

que preconiza o seguinte:
“Art. 273 ...omissis...
§7°. Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia
de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado.”

E que, via de regra, a medida cautelar deveria ser requerida em autos apartados,
ou através de medida inominada, ou nominada; todavia, se o autor requer um pedido de
antecipacdo de tutela, ele o faz em sede de a¢do de conhecimento e, dessa forma, se o
correto for a aplicabilidade da tutela cautelar, havera o deferimento do pleito, se os

requisitos estiverem todos configurados na demanda e entdo, incidentalmente, nos

proprios autos da agdo cognitiva, sera efetivada a espécie cautelar.

Percebe-se, entdo, que ndo ha prejuizo para as partes, vez que, caracterizado
estd o acesso a justica, bem como serd oportunizado, devidamente, o direito ao

contraditdrio, para a parte adversa.

Entretanto, a fungibilidade deve ser aplicada, levando-se sempre em conta a
sua compatibilidade com a legislagdo posta, devendo, dessa forma, evitarem-se arbitrios
processuais e eventuais injusticas, além, ¢ claro, de se evitar o total descompasso e

desconsideragao da lei.

O que se quer dizer com isso ¢ que, ao aplicar o principio da fungibilidade, o
magistrado estard se utilizando de um valor consagrado, bem como do embasamento
legislativo previsto no art. 244 do diploma processual civil, que trata da

instrumentalidade das formas.

Ademais, deve ser evitado o erro grosseiro do ato processual praticado e o
prejuizo que pode ser atribuido a parte adversa, que ndo se beneficia com a medida.
Toda aplicabilidade do principio da fungibilidade deve ser pautada na medida do

razoavel, verificando se a finalidade do ato foi devidamente atingida.



Assim ¢ que ndo se pode requerer uma medida cautelar nominada e esta restar
deferida pelo principio da fungibilidade se a medida for requerida como antecipagdo de
tutela, vez que a legislagcdo delineia os exatos contornos que devem ser tracados para

que a tutela cautelar especifica(nominada) seja concedida.

Comete erro grosseiro o advogado que pleiteia medida cautelar de maneira
errada, equivocada de forma evidente, devendo o pleito ser processado em apenso, por

ndo ter obedecido a necessidade de forma que a espécie exige.

Ou seja, mesmo em casos como esse, em que se destaca o erro grosseiro, o
indeferimento ndo deve ser aplicado, para se evitarem maiores prejuizos, devendo
sempre, o magistrado, como se disse, pautar-se pela l6gica da razoabilidade, ao aplicar
uma saida mais justa e dando sempre condigdes de igualdade as partes, conferindo

sempre, a oportunidade de defesa.

Entenda-se que ndo se pode rasgar a legislagdao e deixar que o juiz ajuste todas
as situagdes, sob pena de se incorrer num ativismo judicial que ndo se pode suportar,

por haver, efetivamente, uma afronta especifica a lei, por assim dizer.

Segundo Costa, que corrobora com essa opinido:

“A fungibilidade tutelar ndo poderd ser adotada naqueles casos
concretos, aonde existia flagrante erro inescusavel da parte autora.
Logo, querer transmudar, por exemplo, uma providéncia acautelatoria
tipica, com natureza de cautelar de arresto, requerendo ao juiz um
pedido de tutela antecipada, configura grave ofensa aos pressupostos ¢
as condi¢des da agdo, sendo inadmissivel, nesta situagdo concreta, a
fungibilidade tutelar(2003, p. 168).

Vaz também acrescenta opinido nesse pequeno ciclo de debates, afirmando

exatamente o que ora se defende:

“Nao nos parece licito estender a fungibilidade cogitada pelo
dispositivo legal citado para admitir-se a deducdo de pretensdo
cautelar tipica, tal como o arresto e o sequestro, cujo procedimento, de
ordem publica e, portanto, indisponivel as partes e ao juiz, ¢ tipificado
no CPC e constitui direito subjetivo do réu. Admitir-se esta espécie de
fungibilidade significaria revogar o CPC no que diz respeito ao
capitulo do Processo Cautelar, desnecessario que restaria diante da
possibilidade de se postular medida cautelar no proprio processo de
conhecimento, ndo obstante a diversidade de rito. Portanto, pressupoe



a fungibilidade que se trate de medida cautelar inominada. As
cautelares especificas ou tipicas, com procedimento auténomo
previsto no CPC, ndo admitem confusdo nem engano, constituindo
erro grosseiro o requerimento por via processual diversa da prevista
no Livro III do CPC(Do Processo Cautelar), Capitulo II (Dos
procedimentos cautelares especificos) (2007, p. 30 ).”

A decisao que confere o status da cautelar, que deveria ter sido originariamente
requerida, deve ser fundamentada, sob pena de nulidade, considerando a literalidade do
comando normativo insculpido no art. 93, IX, da Constituicao Federal de 1988, como se
pode verificar: “Art. 93...omissis... IX — todos os julgamentos dos orgdos do Poder

Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade(...)”

A medida cautelar pode ser concedida a parte, de oficio, pelo Magistrado, em
face de seu poder geral de cautela. Assim ndo haveria nenhum problema para que fosse
deferida, no préoprio bojo da acdo de conhecimento, se a titulo de medida antecipatoria
houver sido requerida. Ou seja, o juiz pode, de oficio, quanto mais se a medida for

requerida, mesmo de forma equivocada, como tutela antecipada.

Ademais, ha de se considerar o brocardo latino narra mihi factum narro ibi ius.
Se o interessado expde a situacdo ao julgador, ainda que empregando o direito de forma
equivocada (mas nao absurdamente equivocada, o que ensejaria O erro grosseiro), o
magistrado se prontifica a corrigir a aplicagdo da lei ao caso concreto, pois ja tem o
conhecimento dos fatos, que lhe foram expostos, porquanto cabe ao juiz conhecer o
direito, aplicando-o da forma mais correta e justa possivel, conforme a narrativa iura

novit curia.

3.2 0§ 7° DO ART. 273 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A lei 8.952/94, trouxe a lume o tratamento da denominada técnica
antecipatdria, vez que, antes mesmo de seu advento no Cdédigo de Processo Civil, em
seu art. 273, o remédio juridico a ser utilizado diante de situagcdes emergenciais era a

tutela cautelar.



A distingdo que existia entre as tutelas cautelar e antecipada, até entdo,
portanto, era tema de discussao académica, vez que a antecipacdo de tutela nao era

prevista na lei.

A Lei n° 10.444/2002, acrescentou o §7°, ao art. 273, do diploma processual

civilista, permitindo a aplicacao do principio da fungibilidade, como se pode observar:

“Art. 273...omissis...

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

A Lei 10.444/2002 trouxe importantes alteragcdes no tratamento das tutelas de

urgéncia, no que concerne ao principio da fungibilidade.

Verissimo informa, que a inclusdo do §7° ao art. 273, da legislacdo processual
civel, trouxe ao sistema o fendmeno do sincretismo processual, que se mostra como
uma tendéncia em se combinar formulas e procedimentos para que se possa atingir a

simplicidade e efetivagdo do processo(2010?, p. 9).

Verissimo aduz ainda, que, na exposicao de motivos do anteprojeto n® 13, que
teve como objeto a Lei n° 10.444/2002, os Ministros Salvio Figueiredo Teixeira e Athos
Gusmao Carneiro justificaram a inclusdo do §7°, em razdo do principio da economia

processual (20107?).

O artigo 273, § 7° do Cddigo de Processo Civil possibilita a adogdo de medidas
cautelares, de forma incidental no processo de conhecimento, sem a necessidade de
propor processo autonomo, substituindo a formalidade processual em prol da

efetividade, economia e instrumentalidade das formas.

Diante da semelhanca entre as espécies cautelar e antecipatoria, inclusive de
ordem pratica, o referido artigo inserido no Cddigo de ritos propicia a resguarda do

interesse pretendido, mesmo que a via eleita apresentada, ndo se mostre a mais correta.



O indeferimento da medida urgente por erro formal se apresentava como
formalismo exagerado, sendo contrario ao objetivo de uma jurisdicao eficaz, vez que a
propria natureza do pedido cautelar requer urgéncia, pois se subentende, com a
formulacdo do pedido, que o direito encontra-se diante de risco iminente de dano

irreparavel.

Nesta cadeia de idéia € que ndo se pode conceber que a inclusdo do § 7° no art.
273, do Cddigo de Processo Civil pelo legislador tenha enfraquecido o processo cautelar
ou, muito menos, tenha posto fim ao mecanismo do procedimento da medida

acautelatoria, muito pelo contrario.

Vasconcelos afirma, com propriedade, que pensar dessa forma seria uma
conclusdo precipitada, considerando o manejo das tutelas cautelares satisfativas, em

situagdes especificas, como se pode verificar aqui.

“Com a fungibilidade procedimental expressamente prevista em lei, se
poderia pensar que as acgdes cautelares ditas precedentes ou
preparatérias teriam perdido o sentido e, principalmente, a utilidade.
Mas esta seria, sem divida, uma conclusido precipitada. Ha casos em
que a parte poderd langar mdo de uma ag@o cautelar dita satisfativa,
precisamente por dispensar o ajuizamento de acdo principal. Exemplo
disso ¢ a propositura de acdo cautelar de busca e apreensdo de menor,
nos casos em que se tem a guarda definitivamente fixada em acdo de
separag¢ao judicial.”(2007, p. 311)

O que parece ser evidente ¢ a desnecessidade de ajuizar uma medida cautelar
inominada, se a sua concessao pode ser realizada no bojo do processo de conhecimento.

Mas essa também € uma conclusio imatura.

Nesse sentido, insta-se consignar pertinente entendimento jurisprudencial:

"Com efeito, a Lei n. 10.444, de 07/05/2002, introduziu o pardgrafo
7°, no art. 273, do Cddigo de Processo Civil, criou a regra de
fungibilidade processual reciproca entre medidas cautelares e tutelas
antecipatorias, de modo a permitir ao juiz a conversdo do pedido de
tutela antecipada em medida cautelar, com o processamento desta em
autos apartados. Com esta nova disposi¢do, tem o demandante ora
agravado a faculdade de optar pelo pedido de tutela antecipada ou
pelo ajuizamento de cautelar, pois a Lei antes mencionada ndo visou
impedir o ajuizamento de cautelares. Embora a existéncia de corrente
jurisprudencial entendendo que a partir da incorporacdo do instituto da



antecipagdo de tutela por nossa legislagdo processual, ndo mais se
justificaria o ajuizamento de cautelar, quando o provimento da liminar
pode ser obtido na propria acdo de conhecimento, mediante
antecipa¢do da tutela, tenho que compete a parte autora decidir qual a
melhor forma de obter o provimento judicial que objetiva conseguir."
(www.tj.rs.gov.br. Agravo de Instrumento n°70007523038. Relator -
Nereu José Giacomolli - nona cdmara civel)

“PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE ANULACAO DE
ASSEMBLEIA. PEDIDO DE INTERVENCAO. ARTIGO 273, § 7°,
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.I - Consoante precedentes
jurisprudenciais desta Corte, a regra do artigo 542, § 3°, do Codigo de
Processo Civil, que determina a retencdo do recurso especial, admite
temperamentos, sob pena de se tornar indcua a ulterior apreciacdo da
questdo pelo Superior Tribunal de Justica. II - Apesar de se ter
deferido, em carater liminar, a intervengdo na pessoa juridica, cujo
pedido foi formulado em autos de processo de conhecimento onde se
postulou a nulidade de assembléia, j4 & época em que proferida a
decisdo, doutrina e jurisprudéncia vinham admitindo a fungibilidade
das medidas urgentes, tendéncia que culminou com a insergao do § 7°
no artigo 273 do Cédigo de Processo Civil pela Lei n° 10.444/02. 111 -
Tal providéncia se justifica em atendimento ao principio da economia
processual, haja vista que nem sempre ¢ facil distinguir se o que o
autor pretende ¢ tutela antecipada ou medida cautelar, conceitos que
nao podem ser tratados como sendo absolutamente distintos. Trata-se,
diversamente, de duas categorias pertencentes a um sé género, o das
medidas urgentes. (RESP 202740 / PB ; RECURSO ESPECIAL
1999/0008245-1. Ministro CASTRO FILHO. TERCEIRA TURMA.
DJ 07.06.2004 p.00215)”

Na pratica, pode ser que o advogado da parte apresente o pedido referente a
tutela cautelar para, em momento posterior, se utilizar da agdo principal de
conhecimento, apos a satisfacdo propiciada pela medida urgencial. Comumente se age

dessa forma. Os causidicos preferem ndo arriscar a possibilidade de um eventual

indeferimento liminar de sua exordial.

Nada impede que o profissional do direito tome a postura correta, até porque as
formas devem ser seguidas, as formalidades, obedecidas e a fungibilidade s6 serd
aplicada, quando do momento em que se evidencia o equivoco, o erro, que nao seja
absurdo.

Mas, a atuacdo equivocada, no entanto, ndo deve dar ensejo ao indeferimento
da medida, se o processo possuir condi¢des de seguimento, por terem sido preenchidos
os requisitos da medida correta e adequada, desde que se possa visualizar a davida

objetiva.



Tal procedimento visa dar celeridade ao feito, destina-se a pdr fim aos
entraves, as barreiras procedimentais eivadas de rigor formal, conferindo efetividade ao
processo, vez que a parte ndo precisara pagar novas custas, desentranhar os documentos
e ajuizar nova agdo, o que demandard tempo, levando, inclusive, por muitas vezes, a

perda do direito.

Sem falar que tal postura também traz prejuizos para o Poder Judiciario. Nao se
deve olvidar que o ajuizamento de mais uma ag¢ao significa mais volume e mais trabalho
para o pequeno contingente de servidores do Poder Publico, fato este que deve ser

evitado hoje em dia.

Outrossim, a utilizacdo do §7°, do art. 273, do Cddigo de Processo Civil
permite o entendimento de que o magistrado, ao aplicar o principio da fungibilidade,

estaria corrigindo um erro de nomenclatura. Assim esclarece Vasconcelos:

“Da redacdo do §7° verifica-se que o juiz esta autorizado, desde que
presentes o fumus boni iuris e o periculum in mora, a deferir a medida
cautelar incidentalmente, no proprio processo no qual se postula a
providéncia final, corrigindo o erro de nomenclatura(se requerida a
titulo de antecipagdo de tutela) ou aplicando o poder geral de
cautela(deferindo medida de urgéncia diferente da que foi pleiteada.
Nessa ordem de idéias, deve-se considerar que a fungibilidade
expressamente autorizada, como ensina Arruda Alvim, ‘ocorre da
antecipacdo de tutela para a medida cautelar, ¢ ndo inversamente.
Observa o jurista que, como anteriormente mencionado, os requisitos
da tutela antecipada sdo mais intensos que os da cautelar.”(2007, p.
312-313)

Inclusive, idéntico posicionamento pode ser visualizado no voto do Ministro
Salvio de Figueiredo Teixeira, ao julgar, em meados do ano de 1999, ou seja, antes
mesmo do advento da Lei 10.444, de 7 de maio de 2002, que acrescentou ao artigo 273
0 §7° no Codigo de Processo Civil, nos autos do Recurso Especial n® 213.580, conforme

parte transcrita a seguir:

Mesmo que assim ndo fosse, todavia, entendo que seria de
deferir a medida, considerando que, ndo obstante as duas figuras
sejam bem distintas [cautelar e antecipagdo de tutela], a
evolugdo cientifica tem caminhado no sentido de admitir a



fungibilidade em se tratando de tutela de urgéncia, quando
presentes os requisitos, sem embargo da rigidez do sistema
adotado no Codigo de 1973 quanto as cautelares(Superior
Tribunal de Justica, REsp n° 213.580, Relator Ministro Ruy Rosado de
Aguiar, julgado em 05 de agosto de 1999. Disponivel em
http://www.stj.gov.br. Acessado em 14/09/2010).
Ou seja, quando se pede uma antecipacao de tutela, sendo que o correto seria
solicitar uma medida cautelar, esta podera ser deferida, pelo principio da fungibilidade,

caso os requisitos da tutela acautelatoria estejam preenchidos.

Muito embora o profissional do direito que representa a parte lesada visa por
fim a angustia sofrida pelo suplicante, a0 menos por ora, através do manuseio de uma
tutela antecipada, tenha entendido, de forma equivocada, que esta seria a tutela correta a
ser requerida, o magistrado pode e deve lhe conceder a tutela cautelar, verificando que
os requisitos da medida acautelatdria estdo todos postos pelo advogado.

E simples, do ponto de vista pratico. Se o ato processual atingiu a finalidade,
ou seja, preencheu os pressupostos exigidos por lei, ainda que tenha sido realizado de
maneira diversa da que a lei prescreve, o julgador deve considerar a adaptag@o do pleito
e deferir o requerimento, fazendo incidir a medida correta, em virtude de uma maior
razoabilidade que deve ser considerada, considerando o caso concreto, desde que a parte

adversa possa se defender dos argumentos que lhe foram imputados.

Portanto, nd3o se mostra vidvel o indeferimento da medida de urgéncia
requerida por motivos de “falta de adequacao processual”, podendo-se dizer que o § 7°
do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, encontra-se em perfeita sincronia com o
poder geral de cautela do juiz, visto que a propria natureza da cautelar ¢ instrumental,
como meio de preservar o direito enquanto o mérito da questdo controvertida ¢
discutido.

Questao tormentosa ¢ saber se o inverso pode ser realizado, ou seja, a parte que
pede uma medida cautelar, ser beneficiado com uma tutela antecipada, por ser a espécie
cabivel, no caso concreto, pela fungibilidade. Tal questdo serd melhor explorada em

capitulo subseqiiente.



De qualquer forma, ndo ha davida de que ha, atualmente, flexibilidade diante
do engessamento procedimento processual previsto no diploma processual civil, pois a
possibilidade de deferimento da medida cautelar de forma incidental, no processo de

conhecimento, confere celeridade a prestagao jurisdicional solicitada.

Assim discorre Didier Jr, Jorge e Abelha, de forma bastante elucidativa:

“E possivel agora sem mais qualquer objecio doutrinaria, a concessio
de provimentos cautelares no bojo de demandas de conhecimento.
Nao ha mais necessidade de instauragdo de um processo com objetivo
exclusivo de obtencdo de um provimento acautelatorio: a medida
cautelar pode ser concedida no processo de conhecimento,
incidentalmente como menciona o texto legal. A redagdo do
dispositivo é bem clara: “Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providencia de natureza cautelar, podera o juiz, quando
presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
carater incidental no processo ajuizado”.(2003, p. 85)

A celeridade do feito depende muito da aplicabilidade desse instituto, de forma
que visa preservar o principio da seguranga juridica, bem como a pacificagdo dos
conflitos postos em evidéncia, evitando, assim, a morosidade processual, que, muitas

vezes, prejudica o direito das partes.

Fica clara a homenagem que se presta ao principio da seguranca juridica,
diante do aproveitamento da fungibilidade das tutelas de urgéncia, pois se atinge de
fato, o direito perseguido, a satisfacdo do pleito ¢ realizada, de forma rapida e eficaz, o
que denota justica, nas situacdes em que o direito ¢ cabalmente demonstrado através de

prova que se anexa nos autos do processo.

Assim, toda e qualquer pretensdo, que se mostre, a0 menos aparentemente
legitima, serd digna, portanto, de protecao judicial, conferindo seguranca a quem dela
precisa.

Esclareca-se, todavia, que, se a parte interessada requerer, nos autos do
processo de conhecimento, tutela cautelar, sem que tenha ocorrido equivoco, sabendo de

fato que o que se requer ¢ uma medida cautelar, deve ser examinada a sua pretensao.

Nesse sentido, Vaz discorre de forma brilhante:



“E necessario dizer que, se postulada medida cautelar e ndo tutela
antecipada, ou seja, se a parte ndo faz confusdo entre os institutos e,
sabedora de que esta pedindo uma medida cautelar, o faz no processo
de conhecimento, também serd possivel o exame da pretensdo.
Dessarte, embora o novo preceptivo legal(§° 7°) faca alusdo a pedido
medida cautelar sob o titulo de tutela antecipada, obviamente, se
postulada com o rotulo de medida cautelar, vale dizer,
propositalmente como tutela cautelar, sem o equivoco de confundi-la
com antecipacdo de tutela, deverd o pedido ser examinado (2007, p.
28).”

Outrossim, considerando que, sendo deferida a medida liminar no bojo de acao
de conhecimento, hd um pequeno problema que deve ser devidamente solucionado, isto
¢, o de saber quantas sentencas seriam proferidas na lide, vez que haveria um pedido
cautelar incidental e outro que diz respeito a agao de conhecimento, permitindo que se

indague qual seria o recurso a ser intentado pela parte que restou vencida.

Ora, apenas uma sentenga deve ser exarada de modo que solucione a questao
cautelar e o restante da demanda e quanto ao recurso, havendo sentenca, deve ser
interposta a apelacdo, sendo esta recebida apenas no efeito devolutivo quanto a questao

cautelar e no duplo efeito quanto as questdes objeto da lide de conhecimento.

Interessante o aresto do Egrégio Superior Tribunal de Justica, ora colacionado:

“Processual. A¢do cautelar. A¢do principal. Julgamento simultaneo.
Apelagdo. Efeitos (CPC — art. 520, 1V). Se a sentenga decide, ao
mesmo tempo a agdo cautelar e a principal, a apelagdo suspendera os
efeitos da decisdo relativa a agdo principal e tera eficacia meramente
devolutiva, no que respeita ao processo cautelar(CPC, art. 520) (STJ,
REsp 297. 426 (20000146993/PR), 1* T., j. 13.08.2002, DJU
16.09.2002, p. 145, rel. Min. Humberto Gomes de Barros).

Noutro sentido, Costa aduz que a inser¢do do §7° do art. 273, do Cdédigo de
Processo Civil ¢ fruto do poder geral de cautela, com base no principio da

inafastabilidade da jurisdi¢do, que tem previsao legal na Constituicdo Federal (2003, p.

162-163).

Significa que o juiz poderd == em face do rol exemplificativo das cautelares do

atual Codigo de Processo Civil =m, conceder outras medidas cautelares, além daquelas



cuja previsdo estd estampada na lei, caso o magistrado entenda necessario, se houver o
fundado receio de que a parte, antes do julgamento da demanda, cause ao direito da

outra lesdo grave.

Se o julgador pode e deve (considerando que o julgador tem o dever-poder)
conceder outras medidas cautelares que julgar adequadas, também pode, perfeitamente,
entregar a parte Requerente, a medida cautelar que julga necessaria ao caso concreto, se

houver sido pleiteada tutela antecipada, de maneira impertinente.

.E que o legislador procura formas de inibir situacdes de perigo que
comprometam a eficdcia processual, autorizando o juiz a criar providéncias de

seguranga, a ponto de se evitar o prejuizo ressaltado.

Costa também defende que a introducdo desse dispositivo, que permite a
aplicabilidade da fungibilidade entre as tutelas, foi criado a fim de se evitar a
proliferacdo de processos cautelares e ordinarios, com finalidades semelhantes,
simplificando a entrega do servigo jurisdicional, objetivando resultados rapidos e justos

(2003).

Parece ter sido essa a inteng¢do do legislador. Ainda que ndo tenha sido, ndo ¢
ousadia demais afirmar que hoje, ¢ a vontade da lei, considerando a tendéncia moderna
constante do processo civil, no sentido de conferir mais rapidez as demandas judiciais e
mais flexibilidade aos procedimentos, de maneira que se enaltece a informalidade

pertinente e necessaria, evitando a complexidade dos institutos burocraticos.

O Tribunal Regional Federal, da 4* Regido, inclusive, pareceu majorar os
efeitos da fungibilidade, ao decidir, em 1999, que: “(...) a fungibilidade dos meios de
cautela do direito autoriza se conhegca da medida cautelar de carater satisfativo como
pedido de antecipacdo de tutela, remédio processual adequado a pretensio (AG

97.04.65996-2/SC, 5* Turma, Rel. Virginia Scheilbe, DJ 10.02.1999, p. 547).”

Carreira Alvim fala sobre o brocardo latino ad maiore ad minus, a fim de

justificar a fungibilidade das tutelas, vez que, se o magistrado pode deferir uma



antecipacdo dos efeitos da sentenga, pode muito bem conceder uma medida que traga

garantia a eficacia dessa sentenga:

“E a aplicagdo da regra do ‘quem pode o mais, pode o menos’, pelo
que se pode o juiz deferir um provimento antecipando os efeitos da
propria sentenga de mérito, pode também deferir um provimento
tendente apenas a garantir a eficacia dessa mesma sentenga, a ser
proferida no futuro (2003, p. 131).”

Obviamente que o disposto contido no §°7° do art. 273, do Cddigo de Processo
Civil nao pode ser utilizado como regra nos processos intentados na justica e sim como
uma excec¢do, devendo ser aplicado sempre que verificar, o julgador, que podera evitar

prejuizo para a marcha processual e para a parte que suplica a urgéncia.

Figueira Junior pde em evidéncia, para que a fungibilidade seja manuseada,
que haja a postulagdo equivocada do autor e a impossibilidade juridica de nao
conhecimento do requerimento da antecipacdo de tutela, em face do pedido estar

revestido de natureza acautelatdria (2002).

Mas o equivoco ndo pode ser grosseiro. Se o autor requer um pedido de
antecipacao de tutela, quando deveria ter intentado ac¢do cautelar tipica, ndo pode ser
manejada a fungibilidade, de modo que os requisitos das medidas cautelares tipicas

estdo bem explicitos no Cédigo de Processo Civil.

Mas também ndo deve, nesse caso concreto, ocorrer o indeferimento liminar,
podendo (e ¢ de todo certo que o fagca) o magistrado, segundo Costa, determinar que
seja o pedido apensado aos autos principais, determinando a emenda, a correcdo da

exordial da cautelar tipica (2003, p. 169).

Outrossim, prezando pela justica, o juiz deve, ao conceder a medida urgencial,
conceder a parte contraria o direito de resposta, sob pena de cerceamento do direito de
defesa. A ampla defesa e o contraditério ndo podem ser maculados por conta de uma

pretensa fungibilidade entre as espécies de tutela de urgéncia.



Encerrando as discussoes quanto a efetiva aplicacdo atual do §7° do art. 273, ¢
importante expor decisdes do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, que bem

tem se utilizado da fungibilidade, a fim de permitir solugdes eficazes pretendidas.

Nas acgles revisionais, por exemplo, tem-se admitido a jurisprudéncia
pernambucana, que se requeira a exibi¢do de documentos, ao lado dos pedidos
ordinérios, ou seja, que a medida cautelar seja admitida, ainda que se tenha requerido a
urgéncia na a¢do de conhecimento, acumulando todos os pedidos, concentrando os atos

processuais e conferindo celeridade ao feito:

“No que tange ao pedido de exibi¢do de documentos, ndo obstante
haver disposto o cpc rito proprio a tais cautelares preparatdrias (arts.
844 e 845), previu o mesmo diploma, doutra banda, em seu art. 273,
§70, a possibilidade de pleitear-se medida cautelar no processo de
conhecimento, dada a fungibilidade legal (em mao Unica, a principio)
entre as antecipagOes de tutela e esta, sem mesmo haver necessidade
de existéncia de fundada duvida sobre a natureza do pleito, somando-
se isso ao disposto nos arts. 355 e ss do cpc - acerca da exibi¢ao
incidental de documento ou coisa; assim, ndo ha oObice a que se
cumule esta as outras pretensdes do autor, a saber, a revisdo do
contrato ¢ a consignagdo em pagamento.- por outro lado, é apta a
peticdo inicial do autor, ja que uma leitura de seu contetdo demonstra
a relacdo ldgica e juridica entre os fatos expostos e a solugdo
pretendida: tendo firmado contrato cuja clausula de fixa¢do dos juros
entende ilegal - haja vista, segundo exp0s, a impossibilidade de
cumular-se aos juros de mora ¢ a multa o percentual de inadimpléncia
-, pretende, por meio de sua exibi¢do, discuti-lo, depositando, desde
logo, o valor incontroverso devido. Assim, foi precipitada a exting@o
do processo sem resolucdo meritdria. apelo provido, para anular a
sentenca e determinar o prosseguimento do feito a partir do
recebimento da peti¢do inicial. Decisdo unanime (Apelagdao 187290-8,
Comarca de Recife, nimero de origem 355944920088170001, relator
Eduardo Augusto Paura Peres, relator do acérddao Heriberto Carvalho
Galvao, orgio julgador 6* Camara Civel, data do julgamento
04/3/2010).

Vale a pena citar que, nas recentes agdes em que se pleiteou (e ainda se
pleiteia) a exibi¢do de documentos, ou seja, extratos bancarios de conta-poupanca, em
face das institui¢cdes financeiras, em titulo de antecipacdo de tutela, sdo deferidas /

foram deferidas, como medida cautelar, pelo principio da fungibilidade.

Dessa forma, permitiu-se o prosseguimento da acdo, no tocante a andlise do

direito pretendido, qual seja, a eventual possibilidade de existéncia de diferencas a



serem creditadas pelos Bancos, haja vista a concessao de medida que possibilitou, que

deu condigoes de se analisar o mérito da lide.

Também se encontra na jurisprudéncia do Estado de Pernambuco decisdo que
confere o fim da discussdo da liminar cautelar satisfativa, em face do advento do §7° do

art. 273, ao se admitir fungibilidade das tutelas de urgéncia:

“(...)3. Nao se considera satisfativa a liminar que, atendidos os
pressupostos legais de concessdo, objetiva garantir a situacdo de
urgéncia que a ela se apresilha. Discussdo que perdeu relevo apds o
advento do art. 273, §7°, do CPC, pelo qual se admite a
«fungibilidade» entre a tutela antecipatoria e o provimento cautelar,
tendo em mira a efetividade do processo (Agravo de instrumento
104938-7, nimero de origem 0300105070, relator Eloy D’almeida
Lins, orgdo julgador 4* Camara Civel, data de julgamento
12/2/2009).”

Mas, o Tribunal de Justi¢a pernambucano também profere as decisdes em que
se aplicam de praxe, o principio da fungibilidade, de forma bem simples, demonstrando,

de forma bem nitida, o que se explanou até 0 momento.

Ou seja, tendo o autor pleiteado equivocadamente uma tutela antecipatoria,
mas se revestindo os requisitos da cautelar, estd o Judiciario do Estado de Pernambuco a
aplicar o principio e deferir a medida cautelar, possibilitando o acesso a justica e a

eficacia da entrega da prestagao jurisdicional pleiteada:

“Trata-se de ag@o de indenizagdo por danos morais, onde a parte
autora busca liminarmente a exclusdo imediata do seu nome
indevidamente inserido nos cadastros de protegdo ao crédito.Vése que
o pedido liminar busca providéncia de natureza tipicamente cautelar.
Nao se confunde, portanto, com pedido de antecipacao de tutela,
providéncia permitida pelo art. 273 do Cddigo de Processo Civil.
Entretanto, apos a Lei n° 10.444/2002, que inseriu o § 7° no
retromencionado dispositivo legal, a regra passou a ser a fungibilidade
entre as medidas de urgéncia (cautelares e antecipatorias de tutela).Por
isso, verificando que existem os requisitos para o deferimento da
cautelar, ndo podera o Juiz negar a tutela liminar perquirida sob a
alegacdo que ndo se trata de pedido de antecipacao de tutela (Primeira
Vara Civel da Comarca de Pesqueira, Juiz de Direito: André Carneiro
de Albuquerque Santana, Processo N° 0001688-68.2010.8.17.1110,
Natureza da Ag¢do: Procedimento ordinario).”



Dessa forma, a atuacdo da justica, como se pode observar, tende a se
uniformizar, mesmo nas comarcas localizadas geograficamente distantes da capital, de
modo que se verifique, na pratica, a busca incessante pela justa solucdo da lide, ainda
que diante de um pleito equivocado (mas perfeitamente sanavel), que permite ao

julgador adequa-lo a correta utilizagdo no processo.

O que importa ressaltar ¢ que o §7° do art. 273, termina por enfraquecer o
processo cautelar autonomo, ao permitir que a tutela cautelar seja concedida, pela
fungibilidade nos autos do processo de conhecimento, de maneira incidental, mas ndo ¢
sO 1sso. Acontece que, em face de tal mudanga, atualmente, o legislador permite que,

numa mesma relagdo juridico-processual, o julgador conheca, acautele e execute.

Com efeito, enfraquece, de forma sensivel, considerando que o nimero de
pedidos equivocadamente direcionados aos juizos tende a aumentar e, assim, o0 namero
de concessdo de cautelares incidentalmente em processos de conhecimento se
multiplicam, em face de novas interpretagdes jurisprudenciais.

Ademais, o Codigo de Processo Civil vem sofrendo substanciais alteragdes
anuais, de maneira subita, em curtissimo tempo, de modo que o legislador vem
utilizando um verdadeiro laboratdrio juridico no texto compilado de leis processuais, o
que, inevitavelmente, faz gerar alguns erros de técnica legislativa e impulsiona novas

discussdes judiciais.

Nao foi por menos que o legislador, ao elaborar o anteprojeto de lei processual
civil, que ird substituir o atual Coédigo de Processo Civil, expurgou o processo cautelar e
a tutela antecipada, mantendo apenas as tutelas de urgéncia e a tutela de evidéncia,

como se demonstra em capitulo posterior.

Obviamente, que a experiéncia processual dos operadores do direito levaram
estes mesmos profissionais (pois o legislador ¢ um deles), a modificaram o Cédigo de
Processo Civil, face a reiterada pratica jurisdicional que vinha ocorrendo pelos
magistrados de todo o pais, ao aplicar a fungibilidade das tutelas de urgéncia, em

homenagem ao principio da instrumentalidade das formas.



O fundamento permissivo da solicitacdo de medida urgencial processual, ¢ de
cunho constitucional, previsto no inciso XXXV, art. 5°, atinente ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, de modo que o mero equivoco quanto ao rito escolhido
pelo advogado ndo impede que a tutela de direito seja entregue, abandonando-se assim,

o rigor excessivo prejudicial a instrumentalidade do processo.

Vale citar o professor Delfino, em obra do Dr. Verissimo (2010, p. 8), acerca
da questdo anteriormente descrita no paradgrafo anterior, em virtude da critica
construtiva que ¢ feita, devendo se evitar o apego exagerado a formalidade, em
situagdes de urgéncia, valendo-se do escopo constitucional para justificar seus

argumentos:

\

Revela-se, dai, o principio constitucional do direito a acdo,
evidenciando, dentre outras conseqiiéncias, ser plenamente possivel
uma interpretacdo extensiva do art. 273, §7°, do CPC, a ponto de
permitir a apreciagdo de tutela antecipada formulada num processo
cautelar. (...) em casos onde a urgéncia reina, o juiz nao devera se ater
apegado demasiadamente a forma; impde-se a ele, ao contrario,
preocupar-se com o jurisdicionado, buscando avaliar aquela situagao
emergencial posta ao seu conhecimento, desprezando, apenas
inicialmente, o rotulo dado a agdo. (...) Nessa perspectiva, ¢ crivel a
conclusdo de que ndo ¢ aconselhdvel ao juiz fundamentar sua suposta
impossibilidade de apreciar o pedido antecipatdrio satisfativo, feito no
bojo de um processo cautelar, com base no argumento de que ‘a lei
processual civil ndo previu tal caminho’, porquanto é a propria Carta
Magna que reza que lei alguma excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario ‘ameaca de direito.

Certamente que tem valor insistir, nesse momento, nos argumentos
extremamente pertinentes do Dr. Verissimo, no sentido de que, a fungibilidade deve ser
aplicada de forma ampla. Assim, em seus dizeres, € irrelevante que a medida cautelar
pretendida seja nominada ou nao. O principio deve ser aplicado, sem restri¢des, para
que sejam trazidos os beneficios do caso para o jurisdicionado, evitando a extrapolacao

temporal no curso da lide (20107?).

Nesse aspecto, nao concorda o autor da presente pesquisa, haja vista que, se os
tribunais passam a admitir a aplicacdo da fungibilidade de maneira ampla, atingindo,
inclusive, as medidas cautelares tipicas, pois isto ¢ condenar todas as regras atualmente
postas sobre o processo cautelar, o que ndo se pode conceber, em virtude da atual otica

do Cédigo de Processo Civil, de 1973, que € o que estd em vigor.



Como se disse, ndo se pode rasgar a lei, indo de encontro com o que resta
determinado, devendo ser preservada a necessidade de orma, no entanto, de modo
flexivel, se a finalidade resta atingida, deve ser emprestada, pelo magistrado, a devida
instrumentalidade ao processo, aplicando-se, se for o caso, a fungibilidade ao rito,

concedendo a efetividade a demanda, tao buscada pelos estudiosos da lei.

Portanto, o § 7° do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, longe de extinguir
as medidas cautelares, apenas confirma a tendéncia contempordnea da ciéncia
processual, na qual preza a efetividade e pacificacdo tempestiva dos conflitos para
conceder a tutela jurisdicional, garantindo o principio da Inafastabilidade do Poder

Judiciario, a efetividade e o principio da razoavel dura¢ao do processo.

3.3 FUNGIBILIDADE DAS TUTELAS DE URGENCIA NO DIREITO
PROCESSUAL TRABALHISTA.

Ja se sabe que a antecipa¢do de tutela ¢ bem aceita no ambito do direito
processual do trabalho, haja vista a omissdo dos requisitos do instituto antecipatdrio nos
preceitos consolidados e o aspecto subsididrio do direito processual civil, que permite a
aplicabilidade daquela tutela de urgéncia, por serem compativeis seus preceitos,
extraidos do diploma processual civel, com o diploma legislativo trabalhista, inclusive,

com 0s principios que norteiam a seara do direito processual do trabalho.

A Consolidagdo das Leis do Trabalho ndo traz nada sobre os pressupostos,
sobre os requisitos da antecipagao dos efeitos da tutela, mas permite ao magistrado que
conceda liminar nas hipdteses prescritas no art. 659, IX e X, como ja visto, que sdo os
casos de transferéncia irregular de empregado e de dispensa arbitraria de dirigente

sindical.

Também nada informa sobre os aspectos de incidéncia da medida cautelar, mas
toma emprestado, do Cddigo de Processo Civil, que ¢ fonte subsididria, os seus
requisitos e pressupostos, para que a tutela de urgéncia seja devidamente aplicada no

processo do trabalho.



A fungibilidade das tutelas de urgéncia também ¢ instrumento processual
manejado na justi¢a do trabalho, considerando que nem sempre se consegue distinguir
exatamente quais as causas pertinentes a tutela de urgéncia adequada ao interesse
perseguido, devendo, pois, o juiz receber a medida como -cautelar, caso seja,
erroneamente, requerida como antecipagdo de tutela, enaltecendo a finalidade, a

instrumentalidade do processo, tdo destacadas nesse trabalho.

Nesta cadeia de idéias, interessante expor o teor da Sumula 405, do TST:

“SUM. 405 DO TST - ACAO RESCISORIA. LIMINAR.
ANTECIPACAO DE TUTELA(Conversio das Orientagdes
Jurisprudenciais 1, 3 e 121 da SDI-II — Res. 137/2005 — DIJ
22.08.2005)

I — Em face do que dispde a MP 1.984-22/2000 e reedigdes e o artigo
273, §7°, do CPC, ¢é cabivel pedido liminar formulado na peti¢do
inicial de agdo resciséria ou na fase recursal, visando a suspender a
execuc¢ao da decisdo rescindenda.

I — O pedido de antecipacdo de tutela, formulado nas mesmas
condigdes, sera recebido como medida acautelatéria em agdo
rescisoria, por ndo se admitir tutela antecipada em sede de agdo
rescisoria (ex-OJs 1 — Inserida em 20.09.2000, n.3 — inserida em
20.09.2000 e n. 121 — DJ 11.08.2003).”

Em face, pois, do teor do entendimento preconizado, insta-se consignar o

seguinte julgado:

“ANTECIPACAO DA TUTELA - PEDIDO RECEBIDO COMO
MEDIDA CAUTELAR.

Em face do que dispde a Medida Provisoria 1906/1999, esta Subsecao
vem recebendo como cautelar incidental em a¢do resciséria a
postulagdo da tutela antecipada, formulada por entidade publica em
apelo ordinario, visando suspender a execucdo até o transito em
julgado da decisdo, nos termos da Orientagdo Jurisprudencial n°
3/SBDI-2 (SDI-II/TST — DECISAO: 18.03.2003 — RXOFROAR
43734-2002-900-03-00).”

Tal exemplo concreto se explica, no campo das idéias defendidas pela doutrina

e jurisprudéncia.



,

E que a acdo rescisdria ndo pode, aprioristicamente, violar o manto da coisa
julgada. S6 que a agdo rescisoria pode ser utilizada, visando evitar a irreparabilidade do

caso concreto ou mesmo o seu irremediavel comprometimento.

No caso, Zavascki prepondera que a suspensdo dos efeitos da sentenca
rescindenda tem natureza antecipatdria e, assim, tal pedido ndo poderia ser objeto de

acdo cautelar, devendo ser formulado nos autos da agao rescisoria (1999).

A antiga Orienta¢do Jurisprudencial de n® 121 da SBDI-2, agora convertida em
sumula, narrava que a utilizacao da cautelar era preferivel ao instituto da antecipagdo de

tutela, quando o intuito era suspender a sentenga rescindenda.

Porém, a Justica do Trabalho ndo se mostrou pacifica acerca do assunto. Para
se demonstrar tal divergéncia, o Tribunal Regional do Trabalho, da 3* Regido entendeu
que poderia haver uma utiliza¢do de cautelar e tutela antecipada, com certa liberalidade

dos juizos que deliberassem sobre o assunto:

“S6 em situagdes excepcionais, em que se vislumbre a patente
possibilidade de éxito no pleito rescisério - "fumus boni iuris" - e
ocorra o perigo na demora de seu desate - "periculum in mora" - é que
se tem admitido atribuir efeito suspensivo a execu¢do, em face da lide
rescisoria, através, contudo, do manejo de medida cautelar incidental,
apropriada a esse desiderato, dirigida a0 mesmo juizo que aprecia a
acdo principal, ou, até mesmo, com certa liberalidade, fazendo uso do
recente e inovador dispositivo atinente a antecipagdo de tutela (art.
273, do CPC) (TRT 3* Regido; AP 2812/98; Fonte DIMG 09/04/99,
pg.07; Relator Juiz Paulo Roberto Sifuentes Costa).”

E nesse sentido que se aplica a fungibilidade das tutelas de urgéncia na justica
do trabalho quando se pleiteia a rescisdo de sentenga, em virtude do dissenso

jurisprudencial que existe, de forma a configurar a divida objetiva no caso concreto.

Saraiva comenta que o principio da fungibilidade pode ser aplicado na justica
do trabalho, ao considerar a for¢a de fonte subsidiaria do Codigo de Processo Civil

emprestada a Consolidacao das Leis Trabalhistas:



“Assim, aplicando-se o principio da fungibilidade, se o autor num
processo de cognigdo exauriente requerer antecipacdo de tutela,
quando o adequado seria requerer uma medida cautelar, podera o juiz
conceder a medida cautelar de forma incidental, sem a necessidade de
instauracdo de um processo cautelar (2008, P. 820).”

Interessante o entendimento de Martins, quanto ao instituto da fungibilidade,
previsto no §7°, do art. 273 do Codigo de Processo Civil. Entende o autor, que, da
interpretagdo literal do texto se depreende que, se o Reclamante, por erro, solicita
medida cautelar, ao invés de tutela antecipada, o juiz pode deferir a cautelar, presentes

os pressupostos (2009, p. 546).

Conclui seu pensamento, a respeito do debate, da seguinte forma:

“A disposi¢do legal pode ser chamada de fungibilidade de tutelas
urgentes.

Ocorria de o autor requerer na propria rescisoria a suspensdo da
execucdo. Agora, é possivel despachar o referido requerimento como
se fosse cautelar.

A regra do §7° do art. 273 do CPC diz respeito a tutela requerida
erroneamente e admitida como cautelar. Ndo € o caso de se falar em
requerimento de cautelar ser entendido como tutela antecipada, pois as
matérias sdo distintas ¢ ndo ha previsdo legal para adotar a
fungibilidade no referido caso.” (MARTINS, 2009, p. 546).

De qualquer forma, admite a doutrina mais importante do direito processual
trabalhista a aplicabilidade do principio da fungibilidade no manejo das tutelas de
emergéncia, defendendo que, privilegiando a instrumentalidade do processo, deve ser
homenageada a celeridade, a finalidade, a auséncia de prejuizo, respeitando a paridade
de armas e oportunidades processuais, mas sempre levando em conta, da forma mais
razoavel possivel, o amplo acesso a justica, sem qualquer tipo de atitude contra legem.

Urge observar a forca do principio da fungibilidade no que concerne a sua
aplicabilidade no manejo das tutelas de wurgéncia, fazendo prevalecer a
instrumentalidade das formas e a celeridade processual, bem como a efetividade do

Processo.



CAPITULO 4
A FUNGIBILIDADE DE MAO DUPLA

Convém verificar ainda, o que a doutrina e jurisprudéncia discorrem a respeito
da possibilidade de se aplicar o principio da fungibilidade, no &mbito do processo, caso
tenha sido apresentada uma medida cautelar, de forma impertinente, aceitando-a o juiz,

como se tutela antecipada fosse.

Como ponto de partida, vale a pena comentar o alcance do caput do art. 273,
§7°, do Cddigo de Processo Civil. Tal espécie normativa permite apenas que o pedido
de tutela antecipada seja reconhecido como medida cautelar, em face do preenchimento
dos requisitos dessa espécie processual, dado o equivoco (que ndo ¢ grosseiro) do

requerimento do pleito antecipatorio (DINAMARCO, 2002).

Assim, a legislagdo nao parece admitir o sentido inverso, pela simples leitura
do permissivo legal, face interpretacdo literal que se faz do dispositivo em comento.

Interessante os dizeres de Vasconcelos, nesse sentido:

“A lei ndo autoriza, portanto, o que se tem denominado fungibilidade
de méo dupla, ou seja: deferir-se medida antecipatdria requerida como
cautelar. Apenas autoriza que, pedindo-se tutela antecipada(o mais), o
juiz possa conceder a medida cautelar(o menos).”(2007, p.313)

E que os requisitos da tutela antecipada sio muito mais rigidos do que os da
tutela cautelar. Naquele instituto, deve restar provada a prova inequivoca ¢ a

verossimilhanga das alegacdes, enquanto que, na tutela cautelar, ha a necessidade de se

restar evidenciada a aparéncia do bom direito.

De acordo com o raciocinio de Vasconcelos, se exemplifica o quao prejudicial

podera ser adotar a fungibilidade de mao dupla:

“Veja-se, a titulo de exemplo, uma das indesejaveis conseqiiéncias de
se admitir, em favor do réu, a denominada fungibilidade de mao
dupla: em acgdo de busca e apreensdo, o réu solicita, no bojo do
processo, como antecipacdo de tutela, uma declaracdo de que sua
divida é menor do que a alegada pelo autor, na inicial. Na hipdtese de
0 juiz deferir a antecipag@o da tutela para o réu, mas, posteriormente,



julgar integralmente procedente a busca e apreensdo, ha que se
considerar — até mesmo em nome da coeréncia — que o réu estaria
vinculado a causa de pedir. Isso teria como indesejavel conseqiiéncia,
para o réu, a impossibilidade de ajuizar futura revisional do respectivo
contrato(ou qualquer outra agdo autdnoma), pois a decisdo final na
acdo de busca e apreensdo, quanto ao montante de sua divida, teria
feito coisa julgada também em relagdo a ele.”(2007, p.314)

Nao obstante, a diferenga entre os dois institutos permite a aplicabilidade do
principio da fungibilidade no sentido inverso. Isso porque, acaso reste demonstrado pelo
requerente, no pedido cautelar, que a aparéncia do bom direito se torna, de fato, muito
evidente, a ponto de se assemelhar a prova inequivoca e a verossimilhanga das

alegacoes, requisitos exigidos pelo instituto da tutela antecipada.

O formalismo legislativo parece, como ja se disse alhures, impedir que a
fungibilidade se aplique reciprocamente entre as tutelas de urgéncia, mas ndo ha
proibicdes normativas. Ora, o excesso de forma deve ser, evidentemente, combatido,
para evitar a delonga processual, o engessamento procedimental, de forma que a

flexibilidade a norma deve ser posta em evidéncia e assim, dar énfase ao processo civil.

Vale ressaltar, de qualquer forma, que tal flexibilidade ndo pode ser aplicada de
forma abusiva e assim, Oliveira ressalta, em sua obra, o enaltecimento do valor da

seguranca, ao se aplicar o formalismo, de forma coerente e pertinente:

“...subjaz no fundo o interesse estatal, seja pela coordenagdo do
conteudo dos julgamentos, seja pela declaragdo de ilegitimidade
das leis infraconstitucionais, tudo para dirimir as possibilidades
de erros e contradi¢des, incrementando, assim, mediante o
aperfeicoamento da distribui¢do de justica, a confianca do
cidaddo na autoridade do Estado.”(2003, p. 67)

Ademais, questdes meramente formais ndo podem obstar a realizacdo de

valores constitucionalmente garantidos.

Importa consignar que Oliveira também ressalta que o informalismo exagerado
¢ a diminuicdo dos poderes do julgador também podem propiciar o mau resultado

processual, na busca da pacificagao dos conflitos:



“O problema encontra-se intimamente ligado ao formalismo
processual porquanto sua solugdo concreta dependera do maior ou
menor poder atribuido ao 6rgao judicial para ser alcangado, na pratica,
o modo mais conveniente de contrapor as exigéncias da finalidade
legal com as caracteristicas do meio mais idoneo, em vista do melhor
resultado possivel.

Dentro de tal perspectiva, o monopolio das partes na condugdo do
processo tende a reduzir ao minimo a incidéncia da economia do
juizo, pois restrita a atividade do juiz a uma discricionariedade de tipo
puramente técnico, sem grande influéncia na efetiva condugdo do
processo.”(2003, p.68)

O que se quis afirmar, nesses ultimos paragrafos, ¢ que a legislagdo deve ser
efetivamente obedecida, sem abuso, mas que deve ser respeitada, para que o acesso a
justica possa de fato ocorrer, bem como o manejo dos institutos adequados, para ndo

haver uma banaliza¢ao do processo.

A lei nao proibe, portanto, a aplicabilidade do principio da fungibilidade no

sentido inverso.

Urge que seja relatada decisdo da lavra do Desembargador Frederico Neves, do

Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, ao tratar sobre o assunto ora debatido:

AGRAVO. ART.557, §1°, CPC. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
CIVIL. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA
PRETENDIDA. TUTELA CAUTELAR. FUNGIBILIDADE.
HIPOTESE NAO VERIFICADA. EXCLUSAO DE NOME
INSCRITO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES. VEDACAO
DE MEDIDAS EXECUTIVAS. AGRAVO DESPROVIDO. A
apreciacdo de seus requisitos, em substituicdo aos da cautelar, consiste
na aplicagdo, em si da fungibilidade prevista no artigo 273, §7°, do
CPC, porquanto verificada a natureza antecipatéria da medida. Afasta-
se a possibilidade de inscricdo do nome do devedor em cadastros de
inadimplentes quando verificados, simultaneamente, trés requisitos, a
saber: a)que haja agdo proposta pelo devedor contestando a existéncia
integral ou parcial do débito; b)que haja efetiva demonstracdo de que
a contestacdo da cobran¢a indevida se funda na aparéncia do bom
direito e em jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justica; c)que, sendo a contestagdo apenas
de parte do débito, deposite o valor referente a parte tida por
incontroversa, ou preste caugdo idonea, ao prudente arbitrio do
magistrado. Precedentes do STJ. Em fun¢@o da garantia constitucional
do acesso a justi¢a, a todo direito subjetivo corresponde uma agdo que
0 assegura contra supostas violagoes, resguardando-se a utilizacdo do
aparelho jurisdicional, sendo impossivel a pretensdo de impedir a
tomada de medidas judiciais de cobranca do crédito.

(Agravo, 127191-2/01, Recife, 01271912, 1* Camara Civel, 28/11/2008 09:00:00)



A jurisprudéncia que admite a aplicacdo da fungibilidade, no sentido inverso,
ndo afronta a legislag¢do, haja vista que a igualdade entre os litigantes deve ser sempre
privilegiada, de modo que deve ser conferido o direito ao contraditorio, paridade de
armas, devendo ser seguida a necessidade de forma, sob pena de nulidade do ato

processual.

Vale muito a pena citar o entendimento defendido por Costa, sendo veja-se o

que afirma:

“Corroborando com o entendimento acima, cabivel a aplicagao da
fungibilidade no sentido inverso. Logo, deparando-se a autoridade
judicial com um pedido formulado a titulo de medida cautelar, se
satisfeitos os pressupostos legais autorizadores a concessdo da tutela
satisfativa, ndo existem razGes a obstar a concessdo da respectiva
medida a titulo de antecipacao de tutela. Segundo a lei, esse pedido de
antecipacdo de tutela s6 podera ser concedido, caso ndo exista perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado.”(2003, p. 161-162).

Da mesma forma, admite o Egrégio Superior Tribunal de Justi¢a, como se pode

observar na jurisprudéncia abaixo transcrita:

PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - TUTELAS DE
URGENCIA - FUNGIBILIDADE - INTELIGENCIA DO ART. 273,
§ 7° CPC - MEDIDA CAUTELAR PREPARATORIA -
ANTECIPACAO DE TUTELA COMO MEIO ADEQUADO -
INTERESSE DE AGIR - RECONHECIMENTO.

1. "O art. 273, § 7°, do CPC, abarca o principio da fungibilidade entre
as medidas cautelares e as antecipatorias da tutela e reconhece o
interesse processual para se postular providéncia de carater cautelar, a
titulo de antecipagao de tutela. Precedentes do STJ". (REsp 1011061 /
BA, Relator(a) Ministra ELIANA CALMON, DJe 23/04/2009)

2. A interpretagdo da Corte de origem, de que carece interesse de agir
a parte que apresenta pleito cautelar quando o correto ¢ antecipatorio,
distancia-se da interpretagdo que o STJ confere a matéria.

3. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1013299 / BA AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL 2007/0295663-2, Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES (1141), T2 - SEGUNDA TURMA, DlJe
15/10/2009)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - AUSENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC — FUNGIBILIDADE DOS
INSTITUTOS DA MEDIDA CAUTELAR E DA TUTELA



ANTECIPADA - PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS -
SUMULA 7/STJ.

1. Inexiste a alegada violagdo do art. 535 do CPC, pois a prestagdo
jurisdicional foi dada na medida da pretensdo deduzida, conforme se
depreende da analise do acordédo recorrido.

2. Esta Corte Superior j& se manifestou no sentido da admissdo da
fungibilidade entre os institutos da medida cautelar e da tutela
antecipada, desde que presentes os pressupostos da medida que vier a
ser concedida.

3. O Tribunal de origem, como soberano das circunstancias faticas e
probatorias da causa, confirmou a decisdo recorrida que entendeu
estarem presentes nos autos documento habeis para comprovar o
preenchimento dos requisitos da tutela antecipada.

4. O mesmo raciocinio pode ser aplicado quanto ao argumento de que
o recorrido ndo fazia jus a reforma a posto superior ao que ocupava na
ativa.

Recurso especial improvido.

(REsp 889886 / RI RECURSO ESPECIAL 2006/0211298-8, Ministro
HUMBERTO MARTINS (1130), T2 - SEGUNDA TURMA, DJ
17/08/2007 p. 413)

No mesmo sentido, o entendimento do Tribunal Regional Federal, da 4°

Regido:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPACAO DE TUTELA.
FUNGIBILIDADE. QUALIDADE DE SEGURADO. 1. A
FUNGIBILIDADE dos meios de cautela do direito autorizam se
conheca de medida CAUTELAR de carater satisfativo como pedido
de ANTECIPACAO de tutela, remédio processual adequado a
pretensdo. 2. Patenteada a verossimilhanca das alegacdes vestibulares
e presente o risco de dano irreparavel na subtracdo de verba alimentar
aquele que ndo mais pode obté-la através do trabalho, é de antecipar-
se a tutela para implantar/restabelecer beneficio. 3. Preenchidas as
condigdes necessarias a concessdo ¢ manuten¢do de beneficio, nao
perde a qualidade de segurado especial aquele que ndo estd em gozo
do beneficio em face de ato da Autarquia". (TRF4, A19704659962, 5°
T, Rel. Juiza VIRGINIA SCHEIBE, DJ 10/02/1999).

Para encerrar o debate nesse ponto, convém destacar o entendimento de Vaz,
que ¢ o seguido neste trabalho, em que a jurisprudéncia, quase que pacificamente,

admite a utilizacao de fungibilidade de mado dupla, como se verifica a seguir.

“Quigd por se deparar com situacdes deste jaez, marcadas pela
excepcionalidade, ¢ que a jurisprudéncia, temos que reconhecer, ¢
quase que unissona em considerar que a nova regra do §7° do art. 273
do CPC, agasalha a chamada fungibilidade de duplo sentido.
Consultem-se, a propoésito, os exemplares precedentes: STJ, REsp
202740-PB, 3* T., DJU 07.06.2004, p. 215, rel. Min. Castro Filho;
TRF-2* Reg., AC 2001.02010202353-RJ, 4* T., DJU 07.07.2003, p.



96-97, rel. Des. Federal José Antonio Neiva; TRF-3* Reg., AC
1999.60.00.001202-1-MS, 5* T., DJU 21.10.2003, p. 432, rel. Des.
Federal Suzana Camargo; TRF-4* Reg., Agln 2002.04.01.052396-8-
PR, 5* T., TRF-4* Reg., rel. Des. Federal Anténio Albino Ramos de
Oliveira (2007, p. 35-36).”

Dinamarco, citado por Verissimo, entende que a fungibilidade de mao dupla
pode ser aplicada, ocasionando a substitui¢ao de um instituto pelo outro e vice-versa,
havendo a pertinéncia dos pressupostos dos autos. Segundo Dinamarco, nao ha
fungibilidade em uma s6 dire¢do, haja vista que, se os bens sdo fungiveis, poderdo ser

trocados um po outro, como outro por um (2010?)

Ao se propor uma agdo cautelar, portanto, havendo requerimento do autor, de
tutela antecipada (e ndo cautelar), por equivoco (que ndo seja erro grosseiro) e sendo
provada a verossimilhanca e prova inequivoca (além do fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo), por exemplo, estando claro que héa urgéncia, deve o

magistrado aplicar a fungibilidade de mao dupla.

Nesse sentido, deve o juiz deferir a medida urgente e determinar a intimagao do
autor, para que este providencia a emenda da inicial, para se evitar aberragdes

processuais (uma tutela antecipada no bojo de uma agao cautelar).

Assim, para que seja mantida a liminar deferida, aplicando-se a fungibilidade,
deve haver a emenda a inicial, convertendo-se o processo cautelar em processo de
conhecimento. Mais uma vez se aplica, no caso estudado, o principio da
instrumentalidade das formas.

A adequagdo do procedimento ¢ matéria de ordem publica, da qual ndo pode se
furtar o operador do direito, para que a medida aplicada nao seja afastada, de modo a

prejudicar o direito alcancado, que fora antecipado, pelo principio da fungibilidade.

Nesse sentir, Nery Jr. entende ser possivel a mao dupla, tendo como condicao a
adequacdo do pedido. Caso nao haja a possibilidade de adequagdo, este autor entende

que seria caso de indeferimento (2006, p. 460).



Assim, ndo ¢ demais entender que, em face da aplicabilidade do principio da
fungibilidade, seja admitido pedido de antecipacdo de tutela, quando requerido
erroneamente (ndo de forma grosseira), como medida cautelar, acaso restem

demonstrados e comprovados os requisitos da antecipagdo de tutela.



CAPITULO 5
AS TUTELAS DE URGENCIA E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Justamente, nesse momento, em que se apresenta este trabalho, o Codigo de
Processo Civil Brasileiro estd sofrendo mudancas significativas e um anteprojeto acaba
de ser elaborado por uma comissdo de juristas instituida pelo Ato do Presidente do

Senado Federal n° 379, de 2009.

E importante que sejam feitas algumas consideragdes a respeito desse trabalho,
em face do que se pode esperar da visdo legislativa atual, dos principios que norteiam a
instrumentalidade do processo e ainda, do novo posicionamento quanto as tutelas de

urgéncia, preconizado nesse novo diploma processual.

Nao ¢ nenhuma novidade que o principio da celeridade, efetividade e a duracao
razoavel do processo tenham sido mantidos, por constituirem uma das tonicas do direito
processual civil moderno. Basta levar em consideracdo a quantidade de mutirdes que
estdo sendo realizados atualmente, pelos Juizados Especiais Civeis de todo o Brasil,
para agilizar os processos, bem como os movimentos nacionais de conciliagdo, que
também envolvem todos os tribunais de justica dos Estados da nagdo, dentre outras

atitudes do Poder Judiciario que visam tornar o processo mais rapido e justo para todos.

O legislador constitucional havia se preocupado com tais questdes e quis elevar
a condicdo de norma constitucional tais valores consagrados, a fim de proporcionar
forca, impeto, aos movimentos judiciais voltados para a rapida e justa solugdo dos

litigios, em virtude da crescente necessidade social nesse sentido.

Nao sdo poucas as vezes em que se evidencia a urgente suplica das partes e
seus patronos, em que o processo se movimente de forma rapida, devendo, no entanto,
evitar-se sempre, o cerceamento de defesa e o prejuizo dos litigantes em detrimento da

celeridade.

Ou seja, a efetividade, conseqiiéncia da celeridade, evidencia sua virtude
enquanto valor, se ndo isolar outros institutos processuais importantissimos, como, por

exemplo, o fator justica.



Os principios normativos que sdo aplicados, para que o processo se desenvolva
da maneira mais justa possivel sdo o contraditorio, a ampla defesa, juiz natural,

imparcialidade do juiz, motiva¢do das decisdes, dentre outros.

Foi possivel observar na obra de Oliveira, que no Estado brasileiro, o
movimento pela solucdo rapida dos litigios surgiu proximo ao processo de

redemocratizacdo, iniciado com a promulgac¢ao da Carta Magna de 1988 (2003, p. 245).

Também se observa na mesma obra, que tal fendmeno pdde surgir, em face das
deficiéncias da administragdo da justica, que agoniza cada vez mais pela intensificagao
da agilidade dos procedimentos, que sdo demorados e perplexos de entraves
procedimentais, o que gera descrédito do Poder Judiciario e, claro, provoca a demora

excessiva do processo (OLIVEIRA, 2003, p. 245).

Nesse sentido, o instituto, ja garantido pelo Constituinte de 1988, da duracdo
razoavel do processo foi incluido no anteprojeto. Ora, ja existe a defesa constitucional
de tal principio, ndo havendo a urgéncia de se repetir tal preceito, em diploma

infraconstitucional.

Para se demonstrar que realmente foi feita a inclusdo da duracdo razoavel do
processo no novo Codigo de Processo Civil, se pde em evidéncia o artigo 4°: “Art. 4° As
partes tém direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral da lide, incluida a

atividade satisfativa’.

Outrossim, destaque-se a inclusdo dos principios ja consagrados
constitucionalmente, da inafastabilidade da jurisdi¢do e do acesso a justica, previstos no
art. 3% “Ndo se excluira da apreciacdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito,

ressalvados os litigios voluntariamente submetidos a solug¢do arbitral.”

Nao havia necessidade. Como se disse, tais principios ja fazem parte do direito
constitucional processual, ndo havendo razdo para se inserir tal dispositivo no

anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil. Indiferente, portanto, tal acréscimo, ja



que em nada fortalece o direito processual, considerando a previsdo constitucional ja

existente.

Mesmo assim, ¢ compreensivel que o legislador se utilize de tais valores, ainda
que ja tenham consagragdo constitucional, devido a sua importancia pratica, haja vista a
crescente demanda social que existe e da urgéncia em se levar o Judiciario para os

cidaddos.

Os Juizados Especiais contribuem em muito nesse aspecto, considerando a

descentralizacdo das unidades cartorarias, permitindo a populagdo procurar seus

direitos, em face de eventuais pretensdes resistidas que venham a surgir.

A importancia pratica ¢ muito pertinente: Se em cada bairro houver, pelo
menos, um Juizado Especial, as pessoas nao precisardo se deslocar para um local
distante de seu trabalho ou mesmo de sua casa, para procurar a solu¢do de um conflito

de interesses que tenha surgido.

A Justica do Trabalho, também, nesse sentido, desempenha funcao semelhante.
E ndo ¢ demais lembrar que o diploma processual civil ¢ fonte subsididria para a
Consolidacao das Leis Trabalhistas, naquilo que for omisso (muito embora se saiba que
se prega a celeridade, a efetividade e, portanto, o acesso a justi¢a, no direito processual

trabalhista).

Nao ¢ por menos que a lei deve criar as varas da justiga do trabalho e nas
localidades ndo abrangidas por sua jurisdicdo, deve a legislacdo atribuir a competéncia
para julgar as agOes trabalhistas ao juiz de direito, com recurso para o Tribunal Regional

do Trabalho respectivo.

No mesmo sentido, os Tribunais Regionais do Trabalho deverdo instalar a
chamada justica itinerante, realizando audiéncias e outras fungdes tipicas de jurisdigao,
podendo se servir de instrumentos publicos e comunitarios para o exercicio das

atividades.



Exemplo prético, consigna Martins, ao informar que se aplica a teoria, no norte
do nosso pais, utilizando-se 6nibus e at¢ mesmo barcos, em localidades de dificil acesso

aos cidadaos (2009).

Por fim, os Tribunais Regionais do Trabalho podem funcionar de forma
descentralizada, através das Camaras Regionais, assegurando ao que solicita a prestagao

jurisdicional, o pleno acesso a justica.

Ja se fez mengdo, noutro sentido, das medidas de urgéncia, ja no art. 5°, dada a
importancia que tais mecanismos causaram na pratica juridica hodierna, muito mais
evidente em face da crescente importancia da prote¢do do bem da vida, dos direitos dos

trabalhadores, do direito dos consumidores, das garantias fundamentais, dentre outros.

Diz o art. 5° “As partes tém direito de participar ativamente do processo,
cooperando entre si e com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira decisoes,

realize atos executivos ou determine a pratica de medidas de urgéncia.”

Hé4 um pouco da aplicabilidade do principio da imediacdo nesse comando
normativo também, considerando o contato do juiz com as partes, mais precisamente
quando estas fornecem subsidios ao magistrado, buscando convencé-lo do direito

alegado nos autos.

Assim, o juiz poderd determinar a aplicabilidade das medidas de urgéncia, se
possui instrumentos suficientes para tanto e tais mecanismos podem e devem ser
entregues ao julgador pelos sujeitos conflitantes da acdo, que sdo os que possuem maior

interesse que a situacao litigiosa se resolva.

O principio da instrumentalidade das formas foi mantido, no caput do comando

normativo do art. 151, que prescreve:

“Art. 151. Os atos e os termos processuais ndo dependem de forma
determinada, sendo quando a lei expressamente a exigir,
considerando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe
preencham a finalidade essencial.”



Assim, acaso a finalidade seja atingida, como ja se discutiu anteriormente,
ainda que o ato nao tenha sido praticado em conformidade com a lei, sera reputado
como valido, se ndo houver prejuizo para a parte adversa, que ndo realizou o ato, nem

para o processo.

Assim, as bases de sustentacao das tutelas de urgéncia foram, exageradamente,
postas no novo texto legal, quais sejam, a efetividade, a razoabilidade, a inafastabilidade

da jurisdicdo, o acesso a justica e a instrumentalidade do processo.

O anteprojeto prevé a aplicabilidade das chamadas tutela de evidéncia e tutela

de urgéncia.

O Magistrado podera, entdo, determinar a realizagdo das medidas que julgar
necessarias e adequadas, havendo o fundado receio de dano irreparavel, antes mesmo do
julgamento da demanda, se assim entender, pela andlise do caso concreto e pelas provas

carreadas aos autos.

Ademais, o juiz tera o poder, conforme narrativa proposta no anteprojeto, para
determinar a implementacdo de oficio, das medidas de urgéncia, em casos excepcionais
ou expressamente autorizados por lei, fato este que abre um leque de possibilidades

muito amplo para o julgador.

A tutela de urgéncia pode ter carater satisfativo ou cautelar. Ou seja, possa ser
que seja necessario antecipar os efeitos da sentenca, satisfazendo de pronto o direito
material, se demonstrada a plausibilidade do direito e a possibilidade de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, ou ainda, podera prevenir um eventual perecimento

do objeto do direito perseguido.

Outrossim nao ha mais, provavelmente, um livro sobre o processo cautelar. As
tutelas de urgéncia, do anteprojeto vieram substituir as regras que disciplinavam o

antigo processo cautelar.



A tutela de evidéncia pode ser concedida quando o pedido ou um dos pedidos
se torna incontroverso, quando ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou
manifesto propoésito protelatdrio, quando a inicial estiver acompanhada com irrefutdvel
prova documental e, por fim, quando a matéria for unicamente de direito e houver
jurisprudéncia fixada por simula vinculante ou mediante julgamento oriundo de recurso

repetitivo.

A tutela de evidéncia dispensa a comprovagao de risco de dano irreparavel ou

de dificil reparagdo, se restarem demonstrados os pressupostos acima, na agao.

Essas sdo as hipoteses previstas da tutela de evidéncia, previstas no art. 285 do
anteprojeto, nos incisos I a IV. A tutela evidente possui carater satisfativo e possui
alguns requisitos semelhantes a antecipagdo da tutela pretendida, no entanto, contém um

leque um pouco mais amplo.

Observou-se que o abuso de direito de defesa ou manifesto proposito
protelatorio foi mantido, antigo requisito da tutela antecipada, para a aplicabilidade da

tutela evidente. Ou seja, ¢ preciso demonstrar que o Réu estd protelando

propositadamente o desfecho da controvérsia, de modo a denotar o direito resistido.

A antiga prova inequivoca estd no inciso II do artigo anteriormente
mencionado, quando se diz que o requisito ¢ a prova documental irrefutdvel,
incontestavel, inequivoca, de modo a convencer o magistrado da verossimilhanga das

alegacdes, bem como da questdo incontroversa.

A novidade ¢ a autorizagdo da medida por ser a matéria ser unicamente de

direito, com base em jurisprudéncia firmada.

Com efeito! Se a doutrina processualistica civel (bem como a jurisprudéncia)
trabalham no sentido de universalizar o entendimento judicial sobre determinados
assuntos, mister que se aplique a tutela evidente por ndo se ter mais o que discutir, ou
seja, de nada adiantara aguardar a marcha lenta do processo, se a questdo debatida nao

guarda mais pontos controversos a serem expostos.



A tutela de evidéncia podera ser requerida pela parte prejudicada sempre que
houver afronta a direito considerado liquido e certo, de modo que se evidencia o direito
incontroverso e também a verossimilhanca preponderante, em face da situagdo gerada, o

que demonstra uma verdade muito proxima da absoluta.

A tutela de evidéncia, embora se assemelhe muito ao mandado de seguranga
(writ constitucional), apenas poderd ser requerida em face de particular que resiste a

aplicabilidade de direito evidente.

Nesse sentido, parece ser que, se o lesado possui um direito incontroverso, ou
seja, liquido e certo, em face de ente de direito publico, muito provavelmente, devera se

utilizar do Mandado de Seguranga.

Diante de ato de autoridade coatora, como bem se sabe, o mandamus deve ser
utilizado, por ser previsto na legislagdo tal possibilidade. Nesse primeiro momento,
muito se aparenta que, se o direito for indiscutivel, mas a parte adversa for particular,
pessoa fisica ou ainda, pessoa juridica de direito privado, o instituto a ser utilizado sera

o pleito da tutela de evidéncia.

O problema na concessdo desse instituto (tutela de evidéncia), que aparenta ser
de maior abrangéncia do que o da antecipagdo de tutela, ¢ que se produza um processo
sem contraditério e que o deferimento da tutela evidente gere, de pronto, o efeito da

coisa julgada, ja que o direito ¢ evidente, incontroverso, cheio de provas irrefutaveis.

Destaque-se, entdo, a questdo da possibilidade de se requerer a tutela evidente
apenas contra particular. Nao se sabe ainda, como se aplicara tal dispositivo, vez que
existem as empresas publicas, com personalidade juridica de direito privado, por

exemplo, o que poderé causar polémica quando da praticidade do instituto.

Sdo problemas que a doutrina e a jurisprudéncia hdo de abragar, face as novas

disposicdes; ndo obstante, uma coisa parece soar de forma positiva: ¢ que ndo ha mais



aquela distingdo entre antecipac¢do de tutela e tutela cautelar. O que ha ¢ a tutela de
urgéncia, que pode ser cautelar ou satisfativa.

A fungibilidade, que se trata nessa obra, também restou mantida, o que seria
um contra senso se assim ndo fosse, até porque toda a sua base de sustentacdo esta
expressa no novo texto de lei. A falta de especificacdo da medida de urgéncia pleiteada

ndo sera dbice para sua concessao.

Assim, caso o advogado erre na nomenclatura, ou seja, se pedir uma tutela de
urgéncia satisfativa, quando o correto for uma cautelar, nada impede que o magistrado
retifique o ato e entregue o direito ante o fato narrado, pois, segundo o art. 278, do
anteprojeto: “Art. 278. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas
quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao

direito da outra lesdo grave e de dificil repara¢do.”

Ademais, como ja foi visto, o principio da instrumentalidade das formas serve
de embasamento para essa pratica e, além do mais, de acordo com o art. 284 do
anteprojeto, o magistrado podera conceder de oficio medidas urgentes, em casos ditos

como excepcionais ou expressamente autorizados.

Ora, se o juiz pode conceder de oficio tais medidas, nada impede que,
verificando que o direito estd bem fundamentado, mas que houve equivoco quanto a
nomenclatura da tutela pretendida, nada impede que seja aplicada a correta, o que
parece ser que, em muito, ird se esvaziar o instituto da fungibilidade das tutelas de

urgéncia.

O que se esta querendo afirmar com isso ¢ que nao havera mais um pedido de
antecipacdao de tutela propriamente dito a ponto de gerar cizania com um outro de
medida cautelar. As tutelas de urgéncia terdo natureza satisfativa ou acautelatoria, de

acordo com a nova lei.

Assim, acaso o patrono da parte incorra em erro de nomenclatura, o juiz podera
verificar se os requisitos estdo devidamente postos, ou seja, plausibilidade do direito e a

demonstragdo do risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo.



A diferenga entre tutela de urgéncia e de evidéncia parece encontrar seu
aspecto limitrofe, justamente, na evidéncia, que dispensa a urgéncia. Nem sempre uma
tutela evidente reclama por alguma urgéncia, e se o direito for liquido e certo e estiver

sendo violado, a tutela podera ser requerida e concedida.

Como exemplo, O Ministro Fux deixa claro como se aplica o instituto da tutela
evidente, haja vista que tal direito deve ser amparado, em casos nos quais ndo se

reclama urgéncia e sim, um direito nitido, liquido e certo, incontroverso, evidente:

“Observemos o caso pratico que nos foi dado examinar. Um cidaddo
adquiriu imo6vel mobiliado, por escritura publica, tendo pago o prego
adiantado no ato da escritura, conforme lavrado pelo notario. Sessenta
dias apds aguardar a mobilia em seu imovel ingressou em juizo
alegando que, por for¢a do negécio pago adiantadamente, desfizera-se
de todos os seus moveis de seu imdvel, por isso encontrava-se em
dificuldades, sem dispor de uma residéncia mobiliada conforme o
pactuado e quitado. O juizo civel deferiu uma liminar satisfativa,
determinando a colocagdo de toda a mobilia no prazo de cinco dias,
impondo-se esclarecer que o comando restou cumprido (2000, p. 2).”

O decurso do tempo sem resposta ao direito evidente pretendido, ademais,
representara uma lesdo ao ofendido e, diga-se de passagem, possivelmente, irreparavel
(no caso de perecimento do objeto) ou de dificil reparacao (no caso de deterioracdao da

coisa).

De remate, o novo diploma pde assento na necessidade da impugnagdo da
medida liminarmente concedida, para que o pedido principal seja apresentado num
prazo de um més, ou em outro prazo que o juiz fixar (se a tutela ndo fora pretendida

incidentalmente, o que também ¢ possivel).

Considerando as breves exposi¢des sobre as medidas urgenciais, bem como a
auséncia de normas especificas atinentes ao processo cautelar, entende-se que tal
instrumento de jurisdicdo serd efetivamente extinto, ou seja, os litigantes ndo precisardo
mais distribuir um processo cautelar inominado para se buscar uma tutela de urgéncia,
podendo esta ser requerida de forma preparatoria ou incidental, sem a necessidade

daquela nomenclatura formal e também, das regras atinentes ao seu procedimento



(processo cautelar), vez que todas as formas substituidas pelos comandos normativos
previstos nas tutelas de urgéncia e de evidéncia, do anteprojeto, atual Titulo IX, da Parte

Geral do novo Codigo de Processo Civil.



CONSIDERACOES FINAIS

Nesta dissertagdo procurou-se trabalhar a idéia de um tema atual e polémico,
como ¢ o caso das disparidades que se constatam quando se trata da aplicabilidade de
medidas urgentes, como a tutela cautelar e a tutela antecipada, em detrimento da

necessidade da satisfacdo iminente de um direito pretendido.

Quanto mais se discute temas polémicos, mais se busca encontrar solugdes
pertinentes acerca das davidas que o estudo produz. Na presente pesquisa, restou
demonstrado que a aplicacdo do principio da fungibilidade gera, de fato, eficacia
processual, quando do manejo equivocado do instituto das tutelas de urgéncia, que
possui respaldo (a fungibilidade) no principio da instrumentalidade das formas e que
visa, sobretudo, dar celeridade a solucao do litigio, sem qualquer prejuizo para as partes,
do ponto de vista processual, caso o julgador observe, por 6bvio, que a finalidade do ato

praticado foi atingida.

Os mecanismos de urgéncia aqui trabalhados sdo constantemente confundidos
pelos patronos da parte, quando de sua utilizagdo, seja para preservacao do direito
pretendido, seja para se alcangar antecipadamente, o que se pretende ao final da agdo,

dado o carater urgente do pleito.

O intuito do Autor da acdo, ao se valer das chamadas tutelas de urgéncia, ¢ o
mesmo: alcangar o objeto da pretensdo resistida, que estd na iminéncia de se deteriorar
ou mesmo perecer € que, por isso, o Judicidrio deve intervir, fazendo surtir a maxima
“dai-me os fatos que te darei o direito”, emprestando efetividade a lide, tornando

possivel o objetivo pretendido, com nitido carater emergencial.

E que o juiz conhece a lei, como se espera que sim, e se os fatos foram
devidamente narrados no processo ¢ se demonstra a prova cabal do que restou
argumentado, ainda que tenha sido pedido o remédio juridico de forma sutilmente

equivocada, deve o magistrado conceder o correto, em face de sua fun¢do social, que ¢é



possibilitar o acesso a justiga, resolver a controvérsia, trazendo equilibrio a divergéncia

estabelecida.

A colocacdo errada da espécie processual, por parte de grande numero de
advogados e da onda divergente de julgados sobre o tema ocorre em virtude do erro do
legislador, isso ndo ha davida. Nao sdao poucos os profissionais do direito que tratam os

institutos de forma impertinente.

Se determinado instituto tiver sua defini¢do disposta (ou nao for feita a
conceituagcdo nos dispositivos de lei) de forma ampla no Codigo de ritos, sem uma
especificacdo quanto ao seu objeto e requisitos, as interpretacdes serdo varias € 0s erros
serdo inumeros, gerando jurisprudéncias diversas e coloca¢des de varias opinides
distintas de profissionais renomados nos manuais de direito, de forma a polemizar o

assunto.

Essa impropriedade terminoldgica da lei e a jurisprudéncia diversa existente
fazem surgir o erro de nomenclatura, que deve ser corrigido pelo magistrado e
devidamente adequado a situacdao correta, fazendo prevalecer a instrumentalidade do

Processo.

A fungibilidade se aplica, portanto, para se corrigir uma falha na nominacao
dada a medida de urgéncia, simplesmente por existir uma confusdo nos conceitos, que
foi gerada em virtude de falha legislativa, em face da imprecisdo criada, por ndo ter
havido o cuidado de se precisar os termos atinentes a cada espécie processual a ser

utilizada no ambito do processo.

D4 para se compreender, no manuseio dos diversos autores compulsados neste
trabalho, que ndo ha como o direito ndo se organizar e estruturar-se no sentido de que
seja fortalecido o seu apareclhamento para que a tutela jurisdicional seja prestada de

forma mais eficiente, produzindo o melhor efeito a quem dela necessita.

A eficiéncia processual que se alcangou e que ainda se busca alcangar hoje,

bem como o acesso a justica, devem muito a influéncia dos principios, no universo



juridico processual, dotados de valoragdo e que auxiliam em muito o operador do direito
na resolu¢do das inimeras contendas judiciais.

Os principios possuem forte carga ideoldgica e preconizam o que € correto ou
incorreto, justo ou injusto, em um determinado momento, em uma determinada
sociedade e sua natureza valorativa faz com que as leis se originem a partir desses
valores consagrados, em face da experiéncia pratica das condutas dos individuos de um
grupo, criadas por esses mesmos integrantes, por acreditarem ser tais comportamentos,

os mais benéficos para a coletividade.

O principio da instrumentalidade das formas existe no direito brasileiro, por se
utilizarem, os magistrados, com eficiéncia, de condutas julgadoras mais flexiveis, ao
longo dos tempos, rompendo barreiras formais desnecessarias e trazendo celeridade as
demandas judiciais, evitando o engessamento do procedimento e o atraso na resolucao

dos conflitos trazidos ao Poder Judiciario.

O principio da instrumentalidade das formas prescreve que um determinado
ato, que deveria ser praticado em conformidade com a lei, mas nio foi, ndo havendo
prejuizo, mas atingindo a finalidade, deve ser aproveitado, como acontece com a

fungibilidade das tutelas de urgéncia.

O principio da fungibilidade possui embasamento no principio da
instrumentalidade das formas, visto que, a legislagdao prevé o fato tipico de cada tutela
de urgéncia, mas que, sendo utilizadas de maneira errada pelo advogado do autor da
Demanda, o magistrado podera “consertar” o erro da nominacdo da tutela, dando
condi¢des ao prosseguimento do feito, se este erro ndo for considerado como grosseiro,
absurdo, permitindo, portanto, que o processo atinja sua finalidade, que ¢ a pacificagdo

dos conflitos, através da satisfagdo da pretensdo pleiteada e que, no caso, € urgente.

Assim, a aplicabilidade da fungibilidade das tutelas de urgéncia ¢ fruto da
utilidade da instrumentalidade das formas, que ¢ resultado da utilizagdo da
informalidade cada vez mais presente na cadeia das sequencias formais do

procedimento processual.



Muito se busca hodiernamente atingir o fim pretendido na lide através da
quebra de paradigmas rigidos, excessos de formalismo, que sé prejudicam a marcha

procedimental do processo.

A aplicabilidade do principio da fungibilidade, todavia, ainda constitui certa
polémica no direito processual civil brasileiro, mas nao se pode negar sua

inquestionavel efetividade, que sua aplicabilidade proporciona ao caso concreto.

O desenvolvimento do processo deve se pautar em critérios mais flexiveis,
menos apegados aos exageros formais, pois esses devem ser combatidos, em nome da
instrumentalidade do processo, tornando o processo mais célere, pautado pela seguranga

juridica, devendo ser evitado o prejuizo para os litigantes em juizo.

Por isso, pensou-se no principio da fungibilidade como aquele vetor que
possibilita destaque a pujanca do processo, vez que se pode e deve-se admitir uma tutela
de urgéncia apresentada, em lugar da outra, erroneamente distribuida, como forma de
evitar atropelos no processo, fazendo com que se evite o perecimento da satisfacdo do
direito emergencial solicitado, em homenagem, como se frisou bastante, neste trabalho,

ao principio da instrumentalidade das formas.

Os exemplos praticos (jurisprudéncias) sobre o assunto, demonstram a
possibilidade da incidéncia do principio no caso concreto, vez que, ao se destacar que os
tribunais vém adotando a técnica da fungibilidade, verifica-se que a teoria vem, de fato,

sendo aplicada na pratica, atingindo-se o fim pretendido.

Nesse sentido, as tutelas de urgéncia, mostram que, para que se possa
emprestar efetividade ao feito, o processo tem que contemplar, dentre outros aspectos, o
acesso a justica do interesse da parte que se sente lesada, de modo que o caso (ou
problema) possa ser submetido a andlise do 6rgdo jurisdicional, na expectativa de um

resultado mais célere.

Obviamente que a divida objetiva deve estar presente, para que o principio da

fungibilidade deva ser utilizado. O instituto ndo deve ser desvirtuado, sob pena de,



supostamente, estar o magistrado, criando o direito, de forma deliberada, a ponto de

desembocar em um eventual direito arbitrario, ou mesmo ativismo judicial.

Com o passar do tempo, a partir de novas construgdes jurisprudenciais sobre
determinado assunto, pode ser que a duvida objetiva deixe de existir, a partir do avango
da mentalidade juridica, em virtude dos debates que foram gerados, a ponto de se
afastar discussdes sobre qual medida judicial serd cabivel em face da apresentacdo do
caso concreto, o que termina por afastar a necessidade da aplicacdo do principio da
fungibilidade, por terem se esgotado as possibilidades de manejo de medidas

processuais diversas.

O processo cautelar tem o objetivo de proteger aquele bem que esteja
envolvido no processo, devendo a lei providenciar os meios mais eficazes possiveis,
afastando o perigo que decorra do processo, forma de garantismo que as pessoas

buscam até o final da prestacao jurisdicional.

Ademais, ndo se pode esquecer que o direito acompanha as mudangas que se
realizam no tempo e assim, ha a possibilidade (que ndo ¢ pequena) de o texto legal
sofrer alteracdes, adaptando-se as novas interpretagcdes jurisprudenciais, compreensao
essa bastante lucida e do interesse tanto dos operadores do Direito como daqueles que

buscam a tutela jurisdicional.

Logo, a impropriedade terminoldgica da lei deixa de existir e, com isso,
qualquer pretensdo de utilizagdo do principio da fungibilidade passa a constituir erro

grosseiro, caso use o advogado a espécie processual inadequada.

Nao ¢ demais lembrar que a razoabilidade processual deve ser posta em
destaque, quando do exame dos requisitos autorizadores da concessdo da tutela
antecipada, ainda que tenha sido requerida medida cautelar, desde que sejam

preenchidos os requisitos autorizadores do art. 273, do Cddigo de Processo Civil.



A efetividade do processo deixa clara a aplicabilidade do acesso a justica, vez
que se evidencia o manejo, a utilizagdo do instituto processual adequado a satisfazer a

prestacao jurisdicional pretendida.

O contraditorio e a ampla defesa devem ser respeitados, de forma a assegurar a

igualdade do tratamento das partes, bem como a seguranca juridica.

Negar o efeito da fungibilidade ¢ homenagear, em contrapartida, a afronta ao
atual direito posto, bem como ao principio da celeridade e duragdo razoavel do

processo, o que nao se pode conceber.

O tratamento que se deu acerca da fungibilidade das tutelas de urgéncia, foi no
sentido de se procurar colocar como essas tutelas apareceram na nossa legislagdo por
conta da delonga procedimental que se observa no direito processual civil, de modo a
que a emergéncia suscitada pudesse ser alcangada, haja vista a necessidade temporal da

pretensao desejada.

Nao obstante, ndo ¢ simples o exercicio de realizar a distingdo dos tipos
processuais, quando da utilizagdo das medidas urgenciais, quais sejam, a tutela

antecipada e a medida cautelar.

Surge a duvida objetiva, em face da terminologia legislativa, como também da
propria interpretacao da lei, decorrente mesmo do estudo da aplicacao das tutelas de
urgéncia. Nesse sentido ¢ que os Tribunais utilizam o principio da fungibilidade, para

dar maior instrumentalidade ao processo, evitando-se o perecimento do direito.

A fungibilidade se aplica tanto no processo civil, como no processo trabalhista,
como se viu nesse mesmo capitulo, pela proximidade de regramentos dos
procedimentos processuais citados, o que denota, ainda mais, a efetividade aplicada em

busca de solugdes justas e rapidas.



Antes mesmo de se demonstrar a fungibilidade das tutelas de urgéncia no
ambito da justi¢a do trabalho, se colocou, em capitulo anterior, referente as tutelas de

urgéncia, sobre a serventia de tais espécies no direito processual trabalhista.

Assim, restou detalhado que o advogado do reclamante pode se utilizar do
instituto das tutelas de urgéncia, nas acdes pertinentes a justica do trabalho, para
requerer a reintegracdo ao emprego, por ser estavel, a busca e apreensdo de coisas, a
declaragdo da ilicitude de transferéncias de postos de trabalho, dentre outras medidas

urgentes.

O pesquisador nao buscou se aprofundar sobre o assunto, de modo que a
fungibilidade das tutelas de urgéncia no direito processual do trabalho, abre um leque
bastante amplo, digno de outra pesquisa cientifica, no entanto, acreditou ser pertinente
para demonstrar o quao tutil ¢ o instituto da fungibilidade, por se aplicar em outra seara

processual, que muito se assemelha a 4rea processual civilista.

Com efeito, a fungibilidade no ambito da justica do trabalho se aplica até
mesmo de forma mais pacifica, em face da alta carga de informalidade e celeridade
presentes no processo trabalhista, no qual se busca o direito dos trabalhadores (mas
sempre, ¢ claro, a verdade real e a pacificacdo dos conflitos) e que o objeto pretendido

geralmente culmina em verbas (pectnia) de carater alimentar.

Assim, ndo se pretendeu esgotar o tema da fungibilidade das tutelas de
urgéncia, mas, apenas, realizar um pequeno quadro demonstrativo de que tal instituto
também se aplica numa area que busca no processo civil, sua fonte de subsidio, naquilo

nao lhe for incompativel e que empresta efetividade ao processo trabalhista.

Convém ressaltar, por outro lado, que fora realizado um breve estudo dobre a
fungibilidade de mao dupla, onde se procurou colocar, de forma substantiva que a lei

nao proibe a aplicacdo da fungibilidade em sentido inverso.

E nesse sentido, explicou-se a origem do posicionamento dos que recusam a

fungibilidade de mao-dupla, assentado que ¢ em um brocardo latino (ad maiori ad



minu), que distorce por completo o instituto da celeridade, da efetividade, porquanto em
assim fazendo, da-se uma interpretagao contra legem, que nao contribui com o direito

como aplicado nos dias atuais.

Uma vez posta a tutela antecipada como se tutela cautelar fosse, pode-se
admitir a fungibilidade, que, ja se observou, apresentados os requisitos da antecipagao
da tutela, pelo fato mesmo de esta tltima ndo poder ser admitida, considerando-se o

fumus boni iuris.

Conforme o que foi pesquisado, entende-se, nesse sentido, que, se um juiz
recebe um pedido de medida cautelar e constata que ndo passa de uma antecipagao de
tutela, pode perfeitamente examinar a matéria, para confirmar ou ndo se encontram os
elementos que autorizam a tutela antecipada, determinando, por conhecimento do

processo, se a parte agiu ou ndo com ma-fe.

A fungibilidade de mao dupla deve ser aplicada também, como restou
demonstrado, através de um estudo comparativo, seja ele jurisprudencial, seja

doutrinario, como se realizou ndo s6 nesse capitulo, mas em todo este trabalho.

Tal estudo comparativo, de opinides diversas tornou possivel a conclusdo do
pesquisador, no sentido de que a fungibilidade deve ser aplicada (inclusive a
fungibilidade de mao dupla), de modo a tornar forte o direito pretendido e amplamente
comprovado nos autos, através da prova inequivoca ou mesmo da aparéncia do bom

direito.

Diante de todas essas questdes polémicas ora suscitadas, o novo Cddigo de
Processo Civil, que esta prestes a ser inserido no ordenamento juridico brasileiro, aqui

investigado por conta do objeto desta pesquisa.

As novas tutelas de urgéncia e da tutela de evidéncia, constituem fatos que,
possivelmente, irdo eliminar qualquer utilizacdo de processos cautelares, até porque o
novo diploma ndo se vale mais das normas do processo cautelar dispostas no Cédigo de

ritos atual.



No entanto, a incidéncia da fungibilidade, muito provavelmente, ndo sera
expurgada, haja vista que a confusdo de conceitos e de manejo das medidas parece
persistir, considerando que as novas defini¢des, bem como os objetos das tutelas de
urgéncia e de evidéncia ndo restam ainda muito claros, vez que, apenas com o tempo ¢

que tais contornos serdo melhor delineados, por serem institutos de alta complexidade.

Assim ¢ que poderdo ser utilizadas as tutelas de forma equivocada pelos
patronos das partes, ou seja, uma tutela de urgéncia quando na verdade era de evidéncia
ou vice-versa, o que, ressalte-se, ndo impedird o julgador de aplicar o dispositivo

correto ao caso concreto, a fim de se evitar o perecimento do direito pretendido.

No mesmo sentido, as tutelas de urgéncia do novo Cddigo de Processo Civil,
conforme o anteprojeto, poderdo ser tanto cautelares quanto satisfativas e se houver a
solicitagdo de uma tutela de carater satisfativo quando na verdade deveria ser uma tutela
de urgéncia cautelar, o juiz deverd determinar, pelo principio da fungibilidade, caso os
requisitos estejam preenchidos, o deferimento do pleito, enquanto remédio juridico

correto.

Certo mesmo ¢ que o Poder Judicidrio ndo pode mais, face as demandas sociais
que pugnam pela celeridade e justica, tutelar o direito através de acdes formais,
considerando que a sociedade pretende alcancar a pacificagdo dos conflitos de maneira

mais rapida e, portanto, combatendo os efeitos procrastinatorios do embate judicial.

Nao que o formalismo deva ser retirado do processo, vez que o aspecto formal
¢ necessario e indispensavel, mas ndo se deve, como se disse antes, preservar o rigor
formal que trava o procedimento, de modo que se deve alcancar a efetividade

processual, em virtude dos atuais valores presentes no nosso cotidiano.

Mas de nada adiantard a inclusdo de novos institutos na legislagdo, se nao
houver a aplicacao pratica dos ideais evolucionarios, pelos operadores do direito, que
devem sempre buscar a solugdo rapida dos litigios e, ainda, a elimina¢do de qualquer

comportamento abusivo a dignidade da justi¢a, de modo a se evitar que as demandas se



arrastem anos e anos, contribuindo para o inchago das lides nas prateleiras dos cartorios

judiciais.

Em face da consagracdo da aplicabilidade dos principios esposados nesta
pesquisa, entendeu-se que se permite ao Poder Judiciario proteger jurisdicionalmente os
direitos dos cidaddos, que suplicam pela atuacdo eficaz do Estado democratico de
direito, frente aos litigios, reconhecendo-se, portanto, o direito subjetivo da parte,

preservando, inclusive, seu pleno exercicio.
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