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RESUMO

O Universo Juridico ndao é estéatico, tampouco se desenvolve numa redoma
indiferente aos fatos sociais. O Direito nasce e adquire vida, quando se amolda para
exercer sua essencial disciplina a sociedade que o originou. Tendo em vista a
finalidade do Direito, qual seja de resguardar a paz social, mediante a proclamagéo
da Justica em tempo habil e sua eficacia, o ordenamento juridico estatal torna-se
mutavel e, no caso vertente, influenciado pelo moderno Direito europeu, introduziu
no seu amago o instituto processual da tutela antecipatoria. Referido instrumento
processual assegura a efetividade da tutela jurisdicional, proclamada, como uma
garantia constitucional, proporcionada, deverasmente, pela carta Magna de 1988,
em seu art. 5°, XXXV, entendida nao somente como a possibilidade de acesso aos
Orgéos Judiciarios, mas, sobretudo, como a certeza da prestacdo jurisdicional,
através de resultados jusios e céleres. E as reformas havidas por ocasido do
advento da Lei n® 10.444/02 incidiram de forma essencial em antigos parametros do
instituto da tutela antecipada, bem como em relacao a tutela cautelar, que vem sido
utilizada equivocadamente na tentativa de equilibrar situagdes juridicas onde, na
verdade, faz-se indevida, para nao dizer indcua. De posse desse conhecimento,
bem como da diferenca existente entre cautelaridade e satisfatividade, procurou-se
esmiucar essa tematica, observando-se as mudangas ocorridas e suas influéncias,
tudo com o objetivo de melhor orientar a comunidade académica rumo ao teor dessa
instituicdo tao hodierna, e de aplicagao pratica tao frequente.

Palavras-chaves: tutela — antecipada — cautelar — satisfatividade - cautelaridade



SUMARIO

INEFOTUGAO. ... 06
CAPITULO | - A TUTELA ANTECIPADA

1. Antecedenles NSIONICOS. . urs s e s e e R e s S e s i 08
2. Natureza do INStIULO. ... e 11

3. Aspectos comuns e diferenciados da tutela antecipada e tutela cautelar ....11

CAPITULO Il - CONDICOES PARA A ANTECIPACAQ DA TUTELA

1= NOEBBS ORIAIS s i e s e i s B e a7 v S s s s s 14
2. Prova inequivoca e verossimilhangadaalegagao .................cccooeeeveeiiinnn... 15
3. Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo ......................... 16
4. Abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatériodoréu ........ 17
5. Perigodairreversibilidade...............coc.uvviiiiiviiiiiiii 18

CAPITULO Il — AS MOFICACOES OCASIONADAS PELA LEI N° 10.444/02
T GOHSIOSIEEONE PIBITIIEIED. . ... uomasmmeonenmrs g 21

2. A confusdo empreendida pelos operadores do processo civii — exemplio
pratico no direito brasileiro — o efetivo instrumento a ser utilizado para se sustar

(obstar) protesto indevido de titulo...............ccoviiiii s 24
3. A mitigacao advinda da atual reforma pontual processual e a fungibilidade de
DB .conirsnsoveummmnmmmnsa s s s R e 0 L B L VAT 26
CONICIIEEDL v v e smmmrniomsnmmrmn s e e em e oA AR KR mntd 31
Referéncias biblograficas.... ... o smmsmmsimmassnsmmmmnvisssonsyimss 33
PRI s nmmmsassimios mesishssiedors aascens s ran dmsinlhoomers maces 36



INTRODUGAO

O instituto da antecipagdo da tutela foi implantado em nosso sistema
processual atraves da Lei de n° 8.952 de 13 de dezembro do ano de 1994.

E, dentre todas as aiteragdes trazidas por esta lei, a que se revelou foi, sem
duvida, a que possibilita ao juiz a antecipagac da tutela.

E acerca dessa matéria que abordaremos, de forma clara e objetiva, na
presente monografia. Partiremos, inicialmente, dos antecedentes historicos,
mostrando a necessidade da criagdo de tal instituto e, em seguida, abordaremos a
natureza, bem como os aspectos comuns e diferenciados da tutela antecipada e da
tutela cautelar, ponto chave para que se estabeleca \o necessario cotejo com as
mudangas ocasionadas pela lei n° 10.444/02, e que atingem de maneira direta a
pontos essenciais dos dois institutos juridicos acima delineados.

Em seguida, destacaremos, as condigdes para a antecipag¢do da tutela,
passando pela prova inequivoca e verossimilhan¢a da alega¢o, no fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagcdo, no abusc do direito de defesa ou
manifesto proposito protelatério do réu, adentrando também pelo perigo da
irreversibilidade da concessao da tutela antecipada. Ademais, trataremos da reforma
havida em nosso Cdédigo de Processo Civil, proporcionada pela criagcdo da Lei n°
10.444/02, que exerceu influéncias consideraveis no que concerne ac instituto da
antecipacao de tutela.

Enfocaremos, assim, o tema da antecipac¢ao da tutela na reforma processual,

obedecendo a ordem acima adiantada, para que haja melhor compreensiao e




objetividade, ndo deixando de lado, em nenhum momento, de levantar questdes
pertinentes, sobre 0 assunto aqui tratado.

Por constatar inovador, compromissado com a realidade pratica, e atender
veementemente aos objetivos do presente trabalho monogréfico, incorporou-se, em
ocasiao oportuna, a exemplificacdo empirica do que acontece, no ambito da pratica
forense, quando do manifesto equivoco que se da pela utilizagdo andémala das
medidas cautelares como instrumento juridico para obstar o protesto indevido de
titulos.

O tipo da nossa monografia € de compilagdo, uma vez que utilizamos a
pesquisa bibliografica para emitir as opinides sobre o assunto estudado.

Na elaboragdo e formalizacdo da monografia procuramos, quanto possivel,
dar cumprimento as regras da ABNT. As conclusdes do trabalho foram no sentido da
inteira oportunidade da reforma processual que criou a tutela antecipada, e de que a
sua utilizagao deixa duvidas quanto a sua concessao.

Este trabalho foi, por 6bvio, posterior a lei n° 10.444, de 7 de maio de 2002,
sendo objeto a esse estudo, que altera o paragrafo terceiro e acrescenta os
paragrafos sexto e o sétimo, todos do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil. Aos

interessados oferecemos a leitura da lei que segue em anexo.



CAPITULO | - A TUTELA ANTECIPADA

1. ANTECEDENTES HISTORICOS

As mudangas sociais, politicas, econémicas e tecnologicas, conjuntamente a
toda uma gama de evolucdo cultural atravessada ao longo dos anos, demandaram
inumeras e importantes inovagdes no Direito como um todo. Ja bem o dizia Rudolf

Von lhering que:

“o direito &€ como Saturno devorando seus préprios filhos; ndo pode remocar
sem fazer tabua rasa do seu préprio passado. Um direito concreto que se
vangloria da sua existéncia para pretender uma duracéo ilimitada, eterna,
recorda o filho que levanta a mao contra a sua prépria mée”.

Dessa maneira, € inegavel o fato de haver a Ciéncia Juridica, nos ultimos
séculos, submetido a imensa parte de seus principios e fundamentos a um reexame
de carater essencial, visando deter-se ao incomensuravel constrangimento de fazer-
se ineficaz e impotente ante a possibilidade de ocorréncia de fatos concretos
inéditos a sua aplicabilidade, anacronismo este que constituiria, de per si, no mais
completo descrédito da solidez e na inobservancia das resolugbes judiciais,
denotando a decadéncia do Direito em seu sentido mor, qual seja, o de consecugao
da justica.

E o Direito Processual Civil ndo se furtou, sobremaneira, a série de
adaptacgOes havidas. Na desmedida ansia de amoldar-se aos fatos hodiernos, tendo
em vista a procura de uma prestagdo jurisdicional objetiva, célere, justa e, por
conseguinte, eficaz, deu-se inicio a criacdo de diversas escolas doutrinarias,
norteadas por pensamentos distintos, todas, porém, com objetivos unos, qual o de
contribuir para o pertinente processo evolutivo.

Nesse diapaséo:‘ 't.J'ma problematica de propor¢gdes bem maiores ganhou vida:

como comportar-se o Direito Processual diante da lastimavel e imorredoura questéo



do tempo da marcha processual, que nao pode, por seu turno, deixar de langcar mao
do formalismo? Mas sera somente este o causador da morosidade constatada na
relacdo juridica formal? Se nao, quais seriam os outros fatores?

Trata-se de respostas que hoje ja temos condi¢cbes de dar. Afinal de contas,
ao exagerado formalismo somam-se a multiplicidade de demandas, o
desaparelhamento e desestruturacéo do Poder Judiciario, etc.

O nosso ordenamento juridico-processual também se preocupou com as
situacdes acima narradas. Dentre as inovagoes trazidas para o Cédigo de Processo
Civil, trouxe o legislador, com o advento da Lei n° 8.952/94, o instituto da

antecipacgao de tutela.

Existente ha mais de quarenta anos no continente europeu, e possuindo
raizes historicas no Classico Direito Romano, o instituto da Antecipacao de Tutela,
Tutela Antecipada, ou Tutela Antecipatoria (como muitos os chamam atualmente,
sem prejuizo das demais variagdes nominais) foi trazido até noés com o advento da
Lei n°® 8.952/94, que alterou o nosso Codigo de Processo Civil em seu artigo 273, a
saber:

“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 convenca da verossimilhanca da alegacéo e:
I. Haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou

Il. Fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatdrio do réu;

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

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

§ 3° A execucdo da tutela antecipada observara, no que couber, o disposto
nos incisos Il e lll do art 588.

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

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacio da tutela, prosseguira o processo até
final julgamento. (Redacdo dada ao art. pela Lei n°® 8.952, de 13 de
dezembro de 1994)".
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Em 2002, com advento da lei n® 10.444, o instituto ganhou novos ares, ao
passo em que vem sendo objeto de calorosa discussao entre doutrinadores e
demais aplicadores do direito, conquanto traga, em seu bojo, dispositivos de ordem

por demais polémicas e de utilizacdo em larga escala.

2. NATUREZA DO INSTITUTO

Segundo os ensinamentos de Kazuo Watanabe':

“O artigo 273, nos incisos | e Il, consagra duas espécies de tutela
antecipatoria: a) a de urgéncia, que exige o requisito do fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparacéo; b) a de protecdo ao autor, que nio
deve sofrer as conseqiiéncias da demora do processo, decorrente do abuso
de direito de defesa ou de manifesto proposito protelatério do réu”.

A doutrina tem entendido, de forma quase unanime, que a natureza da tutela
antecipada nada tem de cautelar, posto que se trata de adiantamento do provimento
que se busca no mérito da causa, isto é, de antecipacao satisfativa da prestacéo

jurisdicional pretendida.

3. ASPECTOS COMUNS E DIFERENCIADOS ENTRE A TUTELA

ANTECIPADA E A TUTELA CAUTELAR

Mesmo havendo entendimento dominante de que a tutela antecipada e tutela
cautelar ndo se confundem, existem, entre esses dois institutos, alguns aspectos

comuns, segundo Célio da Silva Aragon?:

! Artigo: Da Tutela Antecipada, Renato Franco de Almeida Promotor de Justica. site in www neofito.com.br.

*Kazuo Watanabe. Reforma do Cadigo de Processo Civil, Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1996, p. 21.


http://www.neofito.com.br
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< O carater de provisoriedade de ambos os institutos, sendo que
nenhum deles, constitui, condena ou executa;

< O aspecto sumario da cognigdo (sumario cognitio), posto que, em
ambos os casos, 0 juiz, ao apreciar o0 pedido, ha de levar em conta
a aparéncia, e nao a certeza do direito tutelado.Embora o artigo 798
CPC requeira a ocorréncia de “fundado receio” e o artigo 273 CPC,
exija “prova inequivoca” e “verossimilhanca da alegacao”, o que se
prestigia, em ambos 0s casos é o fumus boni juri,

< Faz-se presente também, o juizo de aparéncia, posto que, nesse
momento, ndo esta definindo o mérito, ou melhor, ndo esta dizendo
o direito, e sim apenas decidindo de forma provisoria, de acordo
com as circunstancias que lhe sdo apresentadas;

<% Prevéem ainda, a revogabilidade e modificabilidade, dispostos, nos

artigos 273, §4°, 805 e 807, todos do Cdédigo de Processo Civil;

Também é comum, em ambos 0s casos a justificacdo prévia.Mesmo

que o artigo 273, do CPC, nada diz a respeito, no procedimento

cautelar existe previsdo expressa no artigo 804 do CPC. Valendo

que, € possivel que se conclua, da possibilidade de justificagcao

prévia, pois na demonstracio de periculum in mora, ndo se observa

diferenca entre protecdo cautelar e protecdo antecipatoria;

+ Tanto o instituto da tutela antecipatoria, como o da tutela cautelar,

exige a possibilidade de reversibilidade, combatendo assim, um

possivel prejuizo ao réu;

Nota-se por ultimo que, ambos institutos, ndo produzem coisa

julgada material, vez que sdo concedidos mediante sumaria

cognitio”.

L)
0.0

2
...

Cabe ainda dizer, que a tutela antecipada consiste em prover, antes da
decisdo do mérito, no todo ou em parte, os efeitos praticos de uma sentenga e a
tutela cautelar visa resguardar a tutela que se busca no processo. E que a instituicéo
da tutela antecipada, nos moldes do artigo 273 do CPC, n&o eliminou o poder de
cautela do juiz, nem tampouco esvaziou o processo cautelar.

Segundo Teori Albino Zavascki®, as medidas cautelares e as antecipatdrias
sao tecnicamente distintas, apesar de suas caracteristicas comuns, sendo que a
identificagéo de seus tragos distintivos ganha importancia em face da autonomia de
regime processual e procedimental que lhes foi atribuida pelo legislador.

No ensinamento de Kazuo Watanabe*:

“A tutela antecipatoria é satisfativa, parcial ou totalmente, da prépria tutela
postulada na acdo de conhecimento. A satisfacdo se da através do
aditamento dos efeitos do provimento postulado. J4 na atual cautelar,
segundo a doutrina dominante ha apenas a concessdo de medidas

3 Teori Albino Zavascki. Antecipagdo da Tutela, Sdo Paulo, SARAIVA. 3° ed.. 2000.

¥ Kazuo Watanabe. Op. cit. 2.
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cautelares que, diante da situacao objetiva de perigo, procuram preservar as
provas ou assegurar a frutuosidade do provimento da acgéo principal. Ndo é
dotado, assim, de carater satisfativo”.

No mesmo sentido, o acérddo da 32 Camara do TJSC>:

“Nao se confundem medida cautelar e tutela antecipada. Na primeira basta
fumaca de bom direito e perigo de dano. Na segunda, exige-se que a tutela
corresponda ao dispositivo da sentenca; haja prova inequivoca, capaz de
convencer o juiz da verossimilhanca das alegacdes; fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo ou abuso de direito de defesa ou
manifesto protelatorio do réu. Tudo isso mediante cognigéo provisoria, com
audiéncia do demandado, que s6 pode ser dispensada em casos
excepcionais”.

Com a nova sistematica do artigo 273, criou-se um divisor de aguas, a

separar, com técnica a adequacao, as duas func¢des distintas que tocam os institutos

da tutela cautelar e da tutela antecipada.

6. «

Destaca Teori Albino Zavascki”: “de ora em diante, ag@o cautelar se destinara

exclusivamente as medidas cautelares tipicas; as pretensées de antecipagio

satisfativa do direito material somente poderéo ser deduzidas na prépria agéo de

conhecimento”.

Segundo Humberto Theodoro Junior’:

“embora a antecipacdo da tutela seja desburocratizada, porque pleiteavel
por meio de simples peticdo no bojo da agdo de conhecimento, o certo é
que os requisitos a serem atendidos pela parte sdo mais numerosos e mais
rigidos do que as medidas cautelares. Assim, por exemplo, a tutela cautelar
contenta-se com o fumus boni juris, enquanto, a tutela antecipada somente
pode apoiar-se em prova inequivoca”.

Ainda na visdo de Humberto Theodoro Junior®, é boa a doutrina que adverte,

que postular medidas satisfativas em carater antecipatério em acdo cautelar, onde

. Acérdio da 3° Camara do TISC de 17.09.1996, no Ag 96.001.452-7, rel. Des. Amaral e Silva.

¢ Zavascki, op. cit. 4.

” Humberto Theodoro Janior. Curso de Direito Processual Civil. V. 111 Sio Paulo. SARAIVA. 31° ed. . p.563.

¥ Humberto Theodoro Jinior. Op. cit. 8.
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0s requisitos para a concessao da tutela sdo menos rigorosos significara fraudar o

artigo 273 do CPC, que, para satisfazer antecipadamente, supde cogni¢cdo em nivel

mais aprofundado, pois exige verossimilhanca construida sobre prova inequivoca.
Sob a mesma orientacéo, a jurisprudéncia tem advertido®:

“a cautelar ndo deve servir de panacéia para substituir a antecipacéo
da tutela jurisdicional, scbretudo quando se sabe que ate mesmo esse
instituto, hoje reclamado pela processualistica de ponta, exige pressupostos
rigidos de justificavel prudéncia”.

?STJ, 4* T. Resp. 36.118-4/SP. Rel. Min. Sélvio de Figueiredo, DJU 28.03.1994. p. 6.327.
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CAPITULO li - CONDIGOES PARA A ANTECIPACAO DA TUTELA

1. NOGOES GERAIS

Os doutrinadores costumam dividir os pressupostos para a antecipacdo da
tutela em pressupostos genéricos e pressupostos alternativos.

Os primeiros sao formados pela prova inequivoca e pela verossimilhanca da
alegacao, e sao indispensaveis a antecipagao da tutela, devida a preocupacao do
legislador com a restricao a direitos fundamentais.

O fumus boni iuris devera estar, portanto, conforme Teori Albino Zavascki'®,
especialmente qualificado, pois se exige que os fatos examinados com base na
prova ja carreada, possam ser tidos como certos e ainda, que tenha verossimilhanga
quanto ao fundamento do direito que decorre de (relativa) certeza a verdade dos
fatos.

Ao lado dos pressupostos genéricos de natureza probatéria, deve estar
sempre agregado um dos pressupostos alternativos contidos nos incisos do artigo
273 do Codigo de Processo Civil, ou seja:

+ “o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao” (Inciso |); ou

< "0 abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério do réu”

(Inciso II).

Em suma, pode—se dizer que, a antecipagao da tutela pode ser concedida
pelo juiz que, a requerimento da parte, se convenga da verossimilhanca da

alegacao, mediante a existéncia de prova inequivoca, devendo haver ainda a

existéncia de um dos incisos do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil. Assim se
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faz necessario a conjugacdo de um dos incisos com o caput do referido artigo do

Cddigo de Processo Civil, para que seja deferida a antecipacgao.

2. PROVA INEQUIVOCA E VEROSSIMILHANGA DA ALEGAGAO

No entendimento de Humberto Theodoro Junior'', a antecipagdo ndo pode
ser concedida com base em simples alegacdes ou suspeitas, pois tera que estar
apoiado em prova preexistente, e ndo devera ser necessariamente documentai.

Portanto, deve ser clara, evidente com cerio grau de convencimento € nao
ensejadora de duvida razoavel.

A prova inequivoca, conforme entendimento de Luiz Guilherme Marinoni'? e
em doutrinadores citados em sua obra, capaz de convencer o juiz da
verossimilhanca da alegacao, somente pode ser entendida como a prova suficiente
para o surgimento do verossimil, entendido, como o n&o suficiente para a declaracéo
ou inexisténcia do direito.

O autor, ainda conforme entendimento do douto Luiz Guitherme Marinoni'® e
outros doutrinadores como Humberto Theodoro Junior' |, ac requerer na peticdo
inicial a antecipacao da tutela, pode se valer aléem da prova documental, a prova
testemunhal ou pericial antecipadamente realizada, e de laudos e pareceres de

especialista, que em casos de urgéncia, poderao substituir, a prova pericial. E ainda,

0 autor pode requerer que sejam ouvidas, imediata e informalmente (nos dias

seguintes de requerimento da tutela), testemunhas ou o proprio réu, assim como

" Humberto Theodoro Janior. op. cit. 8.
12 | uiz. Guilherme Marinoni. Antecipagio da Tutela, 6° edi¢do, ed. Malheiros. Sio Paulo.

¥ Marinioni. Op.cit. 15.
Y Humberto Theodoro Jinior. op. cit. 8.
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pedir a imediata inspecéo judicial, nos termos do artigo 440 do Cddigo de Processo
Civil, que dispde que: “O juiz, de oficio ou a requerimentc da parte, pode, em
qualquer fase do processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer
sobre fato, que interesse a decisao da causa’

Em seguida, Humberto Theodoro Junior'®, nos diz, que é inequivoca, a prova
capaz em determinado momento processual, de autorizar uma sentenga de merito
favoravel a parte que invoca a tutela antecipada. Embora que, depois da resposta e
contraprova do réu, a situacao de convencimento pode ser mudada, e o juiz podera
julgar a lide contra o autor.

Nota-se, segundo Teori Albino Zavascki'®, que a lei exige ndo a prova de
verdade absoluta — que sempre sera relativa — mas uma prova robusta que, embora
no ambito de cognigdo sumario, aproxime, em segura medida, o juizo de

probabilidade, do juizo de verdade.

3. FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE DIFiCIL

REPARACAO

Juntamente com os pressupostos genéricos deve estar agregado sempre um
dos seguintes pressupostos alternativos'’: o ‘receio de dano irreparavel ou de dificit
reparagaa” (inciso 1) ou o “abuso do direito de defesa ou manifesto proposito
protelatério do réu” (inciso I1).

De acordo com Teori Aibino,. 0 risco de dano irreparavel ou de dificil

reparagado, que enseja a antecipagéo assecuratoria, € o risco concreto, 0 que se

!> Humberto Theodaro Janior, op. cit. 8.
16 Zavascki, op. cit. 4.
17 Zavascki, op. cit. 4.
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apresente iminente no curso do processo, ou seja, atual, e ainda grave, sendo que
tem que ser potencialmente apto a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado
pela parte. Sendo assim, se o risco, mesmo grave, nao € iminente, nao se justifica a
antecipacdo da tutela, o que €& uma consequéncia logica do principio da
necessidade.

Entende-se, conforme Humberto Theodoro Junior, por receio fundado, o que
ndo provém de simples temor subjetivo da parte, mas que surge de dados concretos,
seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o juizo de verossimilhanga, ou de
grande probabilidade em torno do risco de prejuizo grave.

N&o podem, por si so6, justificar a antecipacdo da tutela os simples
inconvenientes da demora processual. Faz-se indispensavel a ocorréncia do risco de
dano anormal cuja consumacgao possa comprometer, substancialmente, a satisfagéo

do direito subjetivo da parte'®.

4. ABUSO DO DIREITO DE DEFESA OU MANIFESTO

PROTELATORIO DO REU

Segundo Humberto Theodoro Junior, o abuso do direito de defesa ocorre
quando ha resisténcia do réu quanto a pretensédo do autor, totalmente infundada ou
contra direito expresso e, ainda, quando emprega meios ilicitos ou escusos para
forjar sua defesa. Tal abuso pode ocorrer tanto na contestagdo como em atos
anteriores a propositura da acao, como notificagao, interpelacoes, protestos ou troca

de correspondéncia entre os litigantes'®.

1% Humberto Theodero Junior, op. cit. 8.

" Humberto Theodoro Junior. op. cit. 8.
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Zavascki entende que o “abuso de direito de defesa” e "manifesto proposito
protelatorio do réu”, devem ser entendidos em cada caso concreto.

Todavia a sua identificagdo ndo pode ser arbitraria, devendo obediéncia
estrita a finalidade da norma®.

O legislador considera expressbes de conteudos distintos, como afirma
Zavascki®'. Em relacdo ao abuso de direito de defesa, demonstra que ele (o
legislador) esta se referindo a atos praticados para defender-se, ou seja, atos
processuais. Por isso, h&o de ser entendidos os atos protelatdrios praticados no
processo. Ja considera, como manifesto propésito protelatdrio, o que resulta do
comportamento do reu — atos ou omissoes — fora do processo. A exemplo: ocultagao
de prova, nao atendimento de diligéncia, simulagdo de doenga.

Na pratica, o juiz dispde de poderes para combater, por meios ordinarios, os
procedimentos abusivos praticados dentro do processo, previstos no artigo 125 e
130 do CPC.

A antecipacdo da tutela s6 tem sentido pratico, segundo Zavascki®, nas
hipéteses em que comportar antecipacdo de ato de execugdo.Sendo que, nos
demais casos, sera indcua, e assim desnecessaria, ou seja, incabivel, devido ao

principic da necessidade.

5. PERIGO DE IRREVERSIBILIDADE

20 Zavascki, op. cit. 4.
2 zavascki, op. cit. 4.
2 Zavascki. op. cit. 4.
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O §2°, do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, determina que “nao se
concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado”.

Tal precaugdo visa preservar o direito ao devido processo legal, com seus
consectarios do contraditorio e ampla defesa, mesmo diante excepcional medida
antecipatoria da tutela.

E entendimento de Humberto Theodoro:

“A necessidade de valorizacdo do principio da efetividade da tutela
jurisdicional ndo deve ser pretexto para a pura e simples anulacdo do
principio da seguranca juridica Adianta-se a medida satisfativa, mas
preserva-se o direito do réu a reversao do provimento, caso a final seja ele,
e nao o autor, o vitorioso no julgamento definitivo da lide™

Ressalta-se ainda, sobre a importancia de que a reversibilidade seja aferida
dentro dos limites do processo em que a antecipagao da tutela ocorre.

Sendo que, soO € reaimente reversivel, para fins do §2° do artigo 273, CPC, a
providéncia que assegure ao juiz as condigbes de restabelecimento pleno, se
necessario, dentro do préprio processo em curso. Assim, ndo pode justificar a
medida excepcional do artigo acima citado, a vaga possibilidade de a parte
prejudicada ser indenizada futuramente por aquele a quem se beneficiar com a
tutela antecipada.

O autor tem direito a obter o afastamento do perigo que ameaca seu direito.
No entanto, ndo tem a faculdade de impor ao réu que assegure dito perigo, ou
melhor, a antecipacao da tutela, nao se presta a deslocar ou transferir risco de uma
parte para a outra®*

No mesmo sentido, o acordao da 7° Camara do TJRS:

 Humberto Theodoro Junior, op. cit. 8.
*! Humberto Theodoro Junior, op. cit. 8.
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“De forma alguma, entdo, se deve autorizar o uso de faculdade do artigo
273 quando a concretizagdo da medida antecipatéria represente ruina ou
total inviabilizardo da atividade econdmica do demandado, mesmo em se
tratando de casos de garantia processual executada em favor do
consumidor™®.

Humberto reconhece que é forgoso reconhecer que ha casos de urgéncia

urgentissima, em que o julgador é posto diante a alternativa de prover ou perecer o
direito que, no momento, apresenta-se apenas provavel, ou com prova de simples
verossimilhanca. Nestes casos, o ilustre doutrinador faz referencia a Ovidio A.
Baptista da Silva: “Se o indice de plausibilidade do direito for suficientemente
consistente aos olhos do julgador — entre permitir sua irremediavel destruicdo ou
tutela-lo -como simples aparéncia, esta ultima solugcdo torna-se perfeitamente
Iegitima”zfi.
E oﬂlque ocorre com 0s alimentos provisionais e outras medidas tutelares, no
ambito do direito de familia, onde tal carater provisorio nunca se apresentou corﬁ
impedimento para que fossem tomadas providéncias satisfativas de natureza
irreversivel.

Conclui Humberto Theodoro Junior, que ndo se pode deixar de ser levado em
conta a irreversibilidade como regra geral da tutela antecipatoria, é sim, somente em
casos excepcionalissimos que justifiquem a sua inobservancia.

No particular, como destaca Zavascki, o paragrafo segundo do artigo 273 do
Cadigo de Processo Civil, observa o principio da salvaguarda do nucleo essencial,

isto €, antecipar irreversivelmente seria antecipar a propria vitoria definitiva do autor,

sem assegurar ao reu o exercicio do seu direito fundamental de se defender.

* TIRS, 172 Cam. Civ., Ag. 598.501.054. Rel. Des. Henning Janior. ac. De 30.03.99, RITIRGS, 195/261
%A Antecipacio da Tutela na Recente Reforma Processual. in Sélvio de Figueiredo Teixeira, ob. Cit., p. 142
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CAPITULO Ill - AS MOFICAGOES OCASIONADAS PELA LEI N°
10.444/02

1. CONSIDERAGOES PRELIMINARES

O artigo 273 - da tutela antecipada, com a nova redacéo do § 3° passa a
contemplar, por forga da remiss&o ao artigo 461-A (criado a partir da nova lei), além
das obrigacdes de fazer e n&o fazer, a acado que tenha por objeto a entrega de coisa.
Porém, a inovagdo de maior destaque relaciona-se com a extensdo da aplicagdo do
artigo 461 §§ 4° e 5° ao artigo 273. Com isso, autoriza a imposi¢édo de multa e
demais medidas coercitivas que venham a se mostrar necessarias ao efetivo
cumprimento das obrigagbes (dar, fazer e n&o fazer), concedendo assim maior
eficacia as sentengas liminares e cautelares. Permanece a remisséo ao art. 588, o
qual dispde dos contornos da execucio

O paragrafo 6° veio apenas para uniformizar o emprego da tutela antecipada
nos casos de "pedidos cumulados ou parcela deles”, quando incontroversos — pois,
ja consta previsto no caput do art. 273 que a tutela pode ser concedida total ou
parcialmente, além do que ja era este o entendimento jurisprudencial. Logo, a nova
regra reforgca o normativo.

Contudo, a recente Lei n. 10.444/02 trouxe profundas modificacées no que
tange a tutela cautelar. Existem doutrinadores que cogitam em possivel revogacéo

do Livro Ill do CPC. O paragrafo 7° do art. 273, acrescentado pela /ex mencionada,

"prevé que se o autor, a titulo de antecipacéo 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. Nesse caso, 0 juiz ndo agira ex officio dependendo de providéncia
a ser requerida pelo autor, que devera ter natureza cautelar. Presentes os
pressupostos para o deferimenic o juiz poderd (ndo devera) conceder a
medida pleiteada de forma incidental do feito ja ajuizado, pressupondo-se
assim a existéncia de processo em andamento"”.
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Esse é o entendimento do Prof. Jodo Roberto Parizatto®’.

Em que pese a opinido do ilustre jurista, entendemos de forma diferente, no
sentido de que, presentes os requisitos essenciais o juiz devera aplicar o principio da
fungibilidade de pedidos, levando-se em consideracao o preceito constitucional do
acesso a ordem juridica justa.

Conclui-se, portanto, que com a reforma processual pontual, a confuséo entre
cautelaridade e satisfatividade aumentara ainda mais.

Na realidade, com o advento da recente reforma processual civil brasileira,
permitiu-se a fungibilidade entre satisfatividade e cautelaridade, desde que
respeitados o0s requisitos de uma e de outra.

Nao se pode confundir, entretanto, a realizagcéao de um direito com a simples
protecdo do mesmo desprovida de atos executoérios. A cautelaridade € direcionada
ao processo dito principal enquanto que a caracteristica da satisfatividade a
realizacao do direito substantivo.

Em que pesem as respeitaveis opiniées contrarias, seria tamanho contra-
senso falar em ‘cautelares satisfativas’ e, como ensina o Prof. Nelson Nery Junior,
seria uma verdadeira "confradictio in terminis".

Eis o lucido entendimento dos Profs. Nelson Nery Junior e Rosa Maria de

Andrade Nery®:

"(...) E tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando ao
requerente o bem da vida por ele pretendido com a agdo de conhecimento.
No mesmo sentido: QOvidio Baptista, Curso, v. |, n.5.7.2, p. 138. Com a
instituicdo da tutela antecipatéria dos efeitos da sentenga de mérito no
direito brasileiro, de forma ampla, ndo ha mais razéo para que seja utilizado
0 expediente das impropriamente denominadas ‘cauteiares satisfativas’, que
constitui em si uma contradictic in ferminis, pois as cautelares nio
satisfazem: se a medida ¢ satisfativa, é porque, ipso facto, ndo é cautelar. E
espécie do género tutelas diferenciadas.”

*"Novas Alteragdes do CPC 2002. SP: Edipa. 2002, ps. 6 ¢ 7.
‘SC(’)digo de Processo Civil Comentado e legislagdo processual civil exiravagante em vigor, Adendo a 6° ed., SP:
RT. 2002, pags. 9 e 10.



Ja para o eminente Prof. Alcides Munhoz da Cunha, existe um ponto nebuloso

entre satisfatividade e cautelaridade.

Assevera 0 seguinte:

"Essas divergéncias, atuais, na fase da consolidacido das reformas, que
decorrem de incertezas conceituais e sistémicas e constituem uma tentativa
louvavel de se esclarecer ou elucidar a questdo, indiretamente também
contribuem para acentuar as perplexidades e gerar confusdo. E a situacdo
se agrava em face da tendéncia no sentido de tornar incomunicaveis as
tutelas cautelar e antecipatoria em qualquer situacéo, seja por uma suposta
incompatibilidade técnica, seja por uma incompatibilidade funcional
supostamente constante. A suposicdo de que s&o invariavelmente
inconciliaveis os contetidos ou as técnicas entre tutela cautelar e tutela
antecipatoria sumaria ndo convence™”.

Essa questdo da incomunicabilidade mencionada pelo ilustre processualista,

encontra-se, hoje, mitigada, ex vi art. 273, § 7°, do Codigo de Processo Civil

Brasileiro.

Vejam os exemplos extraidos da excelente doutrina do processualista suso

mencionado:

"Tome-se por exemplo o que ocorre com 0s alimentos provisorios e
provisionais. Os alimentos provisérios, diz-se, destinam-se a satisfazer
antecipadamente o direito a alimentos decorrentes dos deveres de
assisténcia nas questdes de familia e nas obrigacdes decorrentes de atos
ilicitos, ndo assumindo natureza cautelar quando ndo decorrem de uma
necessidade emergencial, tanto que a prépria lei de alimentos prevé que o
alimentando pode dispensar a fixacdo dos alimentos provisorios,
antecipatoérios que, sabidamente, diferem dos alimentos provisionais, porque
esses visam atender situacdes emergenciais, ndo dispensando a alegacio
de perigo de dano irreparavel. La de cognigédo sumaria de direito presumido,
ca de natureza cautelar. A par disso admite-se a fungibilidade de
técnicas"™.

E correto acrescentar, ainda, o posicionamento do Prof. Luiz Fux que:

"a doutrina de Calamandrei nao entrevé a diferenca entre cautela e as
demais formas pela satisfatividade, traco inegavelmente distintivo, até
porque falar em cautelares-satisfativas encerra verdadeira contradictio, tal
como encerraria falar em ‘legalidade antijuridica’. Com razéo, assim, Ovidio
Baptista, que prefere a provisoriedade a ‘temporariedade’, até porque, por
vezes e enquanto iddneo, o provimento cautelar sobrevive & providéncia
principal e seu ciclo vital ultrapassa aquele, mantendo-se integro até que
desapareca a necessidade de sua manutencdo. Ademais, essa

* Comentarios ao Codigo de Processo Civil. SP: RT. vol. 11. 2001. p. 48.

30 Op. cit, pags. 48 ¢ 49.
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correspondéncia qualitativa inexiste, podendo ser aliud ou minus, conforme
Fritz Baur, Tutela juridica mediante medidas cautelares, 1985, p. 4o M

A satisfatividade e a cautelaridade sao faces de um mesmo problema,

entretanto, com vestes diferenciadas.

2. A CONFUSAO EMPREENDIDA PELOS OPERADORES DO

PROCESSO CIVIL — EXEMPLO PRATICO NO DIREITO BRASILEIRO

- O EFETIVO INSTRUMENTO A SER UTILIZADO PARA SE SUSTAR

(OBSTAR) PROTESTO INDEVIDO DE TiTULO.

Tém-se utilizado, na praxis forense, agbes cautelares inominadas

preparatorias, a fim de se obstar protesto de titulo de crédito.

Pontifica o Prof. Athos Gusmao Carneiro:**

E, ainda:

"No CPC de 1973, a falta de previsdo legal especifica, as medidas
‘satisfativas’ de urgéncia, a maior parte delas surgidas sob o impacto das
novas realidades sociais e econémicas do pais, se foram inserindo no dia-a-
dia das realidades forenses debaixo do amplo manto de ‘cautelares
inominadas’, ou de ‘cautelares satisfativas’."

"Salvio de Figueiredo Teixeira, Ministro do Superior Tribunal de Justica e
presidente da Comissdo de Reforma do CPC, disse com precisdo que um
dos pontos mais criticaveis do Cddigo vigente — ‘ndo obstante sua
aprimorada técnica e seu belo perfil arquitetbnico’ — localizava-se
exatamente ‘na utilizacdo andmala do processo cautelar, notadamente da
cautelar inominada, como técnica de sumarizagéo para suprir a ineficiéncia
do procedimento ordinario e obter a almejada tutela de urgéncia™.™

O que se tem feito até o presente momento? Operadores do direito

(advogados) desavisados e, O que € pior, descompromissados com O

31Tutela de Seguranga e Tutela de Evidéncia (Fundamentos da tutela antecipada), SP: Saraiva. 1996, p. 22.

** Da Antecipagio de Tutela, 3° ed.. RJ: Forense. 2002, p. 8.

¥ Op. cit.. p. 8.
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aperfeigopamento da ciéncia processual, ingressam em juizo com cautelares
inominadas pleiteando liminares para obtencdo de medida urgente, fulcrada em
cognigao sumaria.

Quando, por exemplo, pretende-se a sustacdo do protesto como efeito da
obtencdo da anulagéo do titulo, na verdade, ndo ha para a parte o risco de lesdo
causado pela demora do processo, embora nao se duvide do carater de urgéncia da
medida, e, menos ainda, que a utilizagdo do processo, demorado ou ndo, perpetuara
a situagdo de risco de dano ja existente. Percebe-se, in casu, que o risco de dano
nao foi causado pela demora do processo, sendo porque ja existia desde que o titulo
teria sido levado indevidamente a protesto. Raciocinio empreendido pelo ilustre Prof.
Marcelo Abelha Rodrigues.®

Na realidade, quando o magistrado decide, em carater temporario,
sustar/suspender o protesto de um titulo de crédito, viabilizado por meio de liminar
em sede de cautelar inominada preparatéria de uma futura agdo declaratoria de
inexigibilidade de titulo, ele, com certeza, adentra ao meritum causae, ndo se
limitando a uma analise perfunctoria da situagéo.

Assim, pode-se afirmar que a sustacao de protesto de titulo sera efetivamente
viabilizada por meio de um pedido de tutela antecipada no bojo de uma acédo
declaratoria de inexigibilidade de titulo, vez que sustando-se o protesto do titulo,
estar-se-a realizando o direito material e ndo apenas resguardando a viabilizagao de
tal direito.

Existem doutrinadores que aduzem a possibilidade de se estar manejando

acdo inibitoria/preventiva, embasada no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal

31 Elementos de Direito Processual Civil. SP: RT. vol. 2. 2000.
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Brasileira combinado com o art. 461, do Cddigo de Processo Civil Brasileiro,
inclusive com pedido de tutela inibitoria antecipada.

Defendemos, dentro da técnica adequada, a utilizaggdo de uma acao
declaratoria de inexigibilidade de titulo cumulada com pedido de tutela antecipada a
ser concedida liminarmente, a fim de obstar protesto indevido de titulo, eis que o
posicionamento acima referido ainda nao se encontra assimilado pelos operadores
do direito (advogados, juizes, promotores, procuradores etc.).

Entretanto, nos rendemos a cristalina opinido do Prof. Kazuo Watanabe, que

aludindo a pratica forense pontificou o seguinte:

"Temos noticia de que alguns juizes estdo indeferindo a acdo cautelar
inominada sob o argumento de que foi ela substituida pela tutela
antecipatoria. Semelhante entendimento, mormente em casos de sustacdo
de protesto, em que o cliente procura o advogado poucas horas antes do
término do prazo atil para a postulagdo da tutela judicial, torna
absolutamente impraticavel o ajuizamento de uma ag8o de conhecimento
de forma adequada, por ndo dispor o advogado de todos os elementos e
meios de prova a ela correspondentes. Ndo admitir, em situagdes assim,
que seja aforada a acdo cautelar inominada, ao invés da acao de
conhecimento com pedido de tutela antecipatdria, serd ofender o principio
da protecao judiciaria que assegura, como acima anotado, acesso a Justica
para a obtencéo de tutela que seja efetiva, adequada e tempesti\.ra".35

3. A MITIGACAO ADVINDA DA ATYAL REFORMA PONTUAL

PROCESSUAL E A FUNGIBILIDADE DE PEDIDOS.

Hoje, com a atual reforma processual advinda da Lei n. 10.444/02, pode-se
afirmar que ocorrera uma certa mitigacéo entre satisfatividade e cautelaridade, sem,
entretanto, confundir-se os requisitos essenciais que as viabilizam.

A redacao do novo § 7° do artigo 273, do Cédigo de Processo Civil Brasileiro

a seguinte: "Se o autor, a titulo de antecipagéo de tutela, requerer providéncia de

33 “Tutela Antecipatéria e Tutela Especifica das Obrigacdes de Fazer e Ndo Fazer — arts. 273 e 461. CPC™,
Revista de Direito do Consumidor, v. 19, p. 93.
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natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes o0s respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado".

O Prof. Candido Rangel Dinamarco®™ com a acuidade que lhe é peculiar,
afirma que se possibilitou verdadeira fungibilidade entre pedidos cautelar e
antecipatorio.

Imperioso deixar claro, que o0 autor ndo devera sofrer os rigores de uma
inapropriada utilizagcéo da técnica processual, ou seja, irrelevante sera se 0 mesmo
tiver proposto cautelar incidental ou tenha pedido antecipacdo da tutela, se fizer jus
ao adiantamento de seu direito, o magistrado devera aplicar o principio da
fungibilidade, afastando-se da faculdade indicada pela norma processual.

Se presentes os requisitos da tutela de urgéncia, seja ela cautelar ou
antecipada, o juiz devera concedé-la.

«Quanto as hipoteses de fungibilidade de pedidos, convém antes delinearmos
0s requisitos necessarios a concess&o da tutela de urgéncia.

Em se tratando de tutela cautelar, os requisitos sédo o fumus boni iuris’ e 0
‘periculum in mora’. O primeiro indica aparéncia de um bom direito, ou seja, a
plausibilidade do direito da parte que conduz a um juizo de certeza, como bem
elucida o Prof. Ovidio A. Baptista da Silva. O segundo refere-se a temporariedade e
indica perigo da demora, ou seja, uma determinada situacao de perigo a viabilizacao
da pretensdo da parte. Por isso, pode-se dizer que a tutela cautelar familiariza-se
com O processo e nao com a realizag&o do direito material.

.

Ha autores que qualificam o processo cautelar como sendo o instrumento do

instrumento, conforme preconizou Calamandrei. Diverge de tal entendimento o

ilustre processualista gaucho Ovidio Baptista.

3¢ A Reforma da Reforma. 2° ed.. SP: Malheiros, 2002.
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Se tomarmos por base o entendimento de que a tutela cautelar nao satisfaz,
podemos, ent&o, afirmar que o processo cautelar € um instrumento do instrumento,
ou como bem adjetivou o Prof. Luiz Fux, "um instrumento ao quadrado”.®

De outro norte, a tutela antecipada vem carregada de requisitos mais rigidos
do que os exigidos para a obtencdo da tutela cautelar, quais sejam, ‘a prova
inequivoca que leva a verossimilhanca dos fatos alegados pela parte’, ‘fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo’, ou ‘caracterizacdo do abuso de
direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério da parte’, esse ultimo requisito
refoge ao estudo entabulado no presente trabalho, vez que nao se trata de tutela de
urgéncia, como bem delineou o Prof. Arruda Alvim®®.

A prova inequivoca seria a certeza quanto ao direito a ser realizado e nao uma
mera probabilidade que permeia o fumus boni iuris, um dos requisitos
caracterizadores da tutela cautelar. A verossimilhanga seria, grosso modo,
concernente a um juizo de veracidade.

Pode-se depreender que o segundo requisito remete ao preceito
constitucional previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
como dito alhures.

Depois, de tragados perfunctoriamente os requisitos essenciais a concessao
de ambas as tutelas, delineados por conceitos vagos, consoante 0s ensinamentos
do Prof. Barbosa Moreira, tratar-se-a, a seguir, das hipoteses de fungibilidade de
pedidos antecipatorio e cautelar e vice-versa.

A Lein. 10.444/02, ao acrescentar o § 7° no art. 273, do Codigo de Processo

Civil Brasileiro, previu a possibilidade de converséo de um pedido em outro.

¥ Tutela de Seguranca ¢ Tutela de Evidéncia (Fundamentos da tutela antecipada), SP: Saraiva, 1996, p. 44.
* Manual de Direito Processual Civil, 7° ed.. vol. 2, 2001.
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As hipoteses de fungibilidade de pedidos s&o as seguintes: a) pedido de
antecipacao de tutela em pedido de natureza cautelar; e b) pedido de natureza
cautelar de carater incidental em pedido de tutela antecipada.

Quanto a primeira hipotese, caso a parte formule pedido de antecipacao de
tutela e, se se constatar natureza cautelar no pedido formulado, o juiz devera langar
mé&o do principio da fungibilidade de pedidos e empreender a converséo, adequando
um pedido no outro. E desde que presentes 0s requisitos essenciais ao pedido de
natureza cautelar (fumus boni iuris e periculum in mora).

A reciproca também e verdadeira e reflete a segunda hipotese, em que a parte
formula pedido de natureza cautelar de carater incidental e, in casu, trata-se de
pedido de tutela antecipada. Esses casos ocorrem quando evidenciadas as
impropriamente propaladas ‘cautelares satisfativas’. Se presentes os requisitos
essenciais da tutela antecipada, o juiz devera promover a conversdo. Nesse aspecto
devera tomar cuidado redobrado, eis que os requisitos para a concessao da tutela
antecipada sao mais expressivos que os presentes na tutela cautelar.

Convem analisarmos, por exemplo, 0s casos em que as partes utilizam-se de
acoes cautelares inominadas preparatorias, a fim de obstar protesto indevido de
titulos de crédito. Nesse caso, o juiz devera aplicar o principio da fungibilidade, caso
entenda ser pedido de tutela antecipada? Caso o magistrado ndo consiga vislumbrar
0Ss requisitos essenciais a conversao, o que fazer?

Em casos de urgéncia, onde, de acordo com o Prof. Kazuo Watanabe, o
advogado nao possua condigdes e elementos para postular adequadamente a tutela
de urgéncia (devido a escassez temporal), 0 magistrado devera deferir in limine o
pedido de natureza cautelar de sustacéo de protesto indevido de titulo de crédito,

desde que presentes os requisitos essenciais a tutela cautelar, mesmo néo
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conseguindo vislumbrar os requisitos essenciais a tutela antecipada para
empreender uma possivel conversédo de pedidos, e, desde que respeitados o0s
respectivos procedimentos. Isso, em consonancia ao lucido entendimento do Prof.
Candido Rangel Dinamarco, de que o processo civil moderno devera ser tido como
um processo civil de resultados para ambas as partes.

De lege ferenda, propde-se a realizacdo de uma audiéncia, logo apés a
concessao da liminar em sede de agao cautelar inominada preparatoria, para se
constatar a presenca dos requisitos da tutela antecipada, aplicando, destarte, o
principio da fungibilidade de pedidos, convertendo o pedido de natureza cautelar em
pedido de tutela antecipada, respeitando-se, para tanto, os respectivos
procedimentos e os regramentos constitucionais do contraditorio e da ampla defesa,

corolarios de um devido processo constitucional.
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CONCLUSAO

As tutelas de urgéncia, no Brasil, sdo provenientes da garantia
constitucional inserta no art. 5°, XXXV, onde consta preceituado o amplo e efetivo
acesso a ordem juridica justa.

Hoje, faz-se imprescindivel a perfeita compreensao das caracteristicas
dimanadas das tutelas de urgéncia, quais sejam, satisfatividade e cautelaridade, a
fim de se evitar o uso indiscriminado e anémalo de tutelas cautelares com natureza
satisfativa.

A principal diferenga entre uma caracteristica e outra € que em uma, no
caso, a satisfatividade, ocorre a realizagao de um direito material enquanto que na
cautelaridade ocorre, tao-somente, a protecao a viabilizagdo de um direito materiat
instrumentalizado num processo dito principal, seja ele cognitivo ou executivo.

A confusao em relagcdo a presenca das caracteristicas €, ainda,
marcante. No caso, p. ex., do pedido de sustacao de protesto indevido de titulo de
crédito, tem-se verdadeira satisfatividade, entretanto, os operadores do direito
(advogados) insistem em manejar agao cautelar inominada preparatoria.

Na realidade, a pratica, realmente, distanc¢ia-se da técnica, vez que em
casos de exiguo lapso temporal, os advogados nao possuem condi¢goes técnicas de
postular a adequada tutela jurisdicional, portanto, nesses casos, totalmente viavel a
aplicagéo do principio da fungibilidade de pedidos cautelar e antecipatorio.

A recente reforma processual brasileira, trouxe inovagbées quanto a
aplicagcao do principio da fungibilidade de pedidos.

Com efeito, imprimiu-se ao magistrado o dever constitucional de

promover a conversdo entre pedidos antecipatorio e cautelar e vice-versa, com as
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devidas ressalvas quanto & presenca dos requisitos essenciais de cada pedido,
evitando-se, assim, sua inviabilizagdo, principalmente, em se tratando de conversao
entre pedido de tutela antecipada e pedido de natureza cautelar em sede de agao
cautelar inominada preparatoria.

Diante da impossibilidade de se vislumbrar, ab initio, os requisitos da
tutela antecipada, o juiz devera em homenagem ao amplo e efetivo acesso a ordem
juridica justa, deferir liminarmente a pretensédo cautelar, para, apos, realizar uma
audiéncia que lhe dé condigbes de constatar a presenca de tais requisitos,
possibilitando, destarte, a conversao entre os pedidos, respeitando-se, entretanto, os

respectivos procedimentos e o devido processo constitucional.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

www.neofito.com.br

ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Manual de Direifo Processual Civil. 7 ed., SP:
RT, 2000, vol. 2.

.......................................................... Direito Processual Civil, Colecdo: Estudos e
Pareceres - il, SP: RT, 2002, v. 1.

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual Civil, SP: Saraiva,
Sétima Seérie, 2001,

.............................................................. Antecipacédo da Tutela: algumas questdes
controvertidas, RJ: Revista do Ministério Pubilico, n. 14, jul/dez 2001.

BAUR, Fritz. Tutela juridica mediante medidas cautelares, Fabris, 1985, trad.
Brasileira.

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas
Sumaérias e de Urgéncia (Tentativa de Sistematizacao). 19 ed., SP: Malheiros, 1998.

CARNEIRO, Athos Gusmao. Da Antecipacgdo de Tutela. 32 ed., RJ: Forense, 2002.

CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, SP: RT,
2001, vol. 11.

DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 22 ed., SP: Maiheiros, 2002.

................................................. Instituicdes de Direito Processual Civil, SP:
Maiheiros, 2001, v. 2.

FUX, Luiz. Tutela de Seguranga e Tutela de Evidéncia (Fundamentos da tutela
antecipada), SP: Saraiva, 1996.




34

GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 122 ed., SP: Saraiva,
1997, 2° volume.

GUERRA, Marcelo Lima. Estudos sobre o processo cautelar, SP: Malheiros, 1997.

IHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. SP: Atica, 2000.

MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de
Conhecimento, SP: RT, 2002.

MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacéc da Tutela. 4% ed., SP: Malheiros, 1998.

......................................................... Tutela antecipatéria e julgamento antecipado —
parte incontroversa da demanda. 5% ed., SP: Malheiros, 2002.

......................................................... Efetividade do Processo e Tutela de Urgéncia,
Porto Alegre: Safe, 1994.

MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e legislagdo
constitucional, SP: Atias, 2002.

MUNHOZ SOARES, Rogério Aguiar. Tutela jurisdicional diferenciada: tutelas de
urgéncia e medidas liminares em geral, SP: Malheiros, 2000.

LACERDA, Galeno. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 72 ed., RJ: Forense,
1998, vol. Vili — Tomo I.

NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil

Comentado e legislagéo processual civil exiravagante em vigor. 62 ed., SP: RT,
2002.

RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil, SP: RT, 2000,
vol. 2.




|
|
|
i
!
|

335

SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 192 ed., SP:
Saraiva, 1998, 2° volume.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de Processo Civil. 3% ed., SP: RT, 1898, v. 3

SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido Processo legal — Due Process of Law, Minas
Gerais:. Del Rey, 1996.

THEODORQO JUNIOR, Humberto. O Processo Civil Brasileiro - No limiar do novo
século, RJ: Forense, 1999.

..................................... Processo Cautelar. 192 ed., SP: Leud, 2000.

WATANABE, Kazuo. "Tutela Antecipatéria e Tutela Especifica das Obrigactes de
Fazer e Nao Fazer”, in Direito do Consumidor, vol. 19.




36

ANEXO

PRESIDENCIA DA REPUBLICA
CASA CIVIL )
SUBCHEFIA PARA ASSUNTOS JURIDICOS

LEI N° 10.444, DE 7 DE MAIO DE 2002.

Altera a Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
1973 -Codigo de Processo Civil.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso
Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1°. Os artigos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cddigo de Processo
Civil, a seguir mencionados, passam a vigorar com as seguintes alterages:

PAML 273 e

§ 3°. A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 4° e 50, e 461-A.

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

§ 70 Se o autor, a titulo de antecipac¢&o 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.” (NR)

PAT 270, e

| - nas causas cujo valor ndo exceda a 60 (sessenta) vezes o valor do salario
minimo; (NR)

"Art. 280. No procedimento sumario nado s&o admissiveis a acidoc declaratoria
incidental e a intervencao de terceiros, salvo a assisténcia, o recurso de terceiro
prejudicado e a intervencado fundada em contrato de seguro."(NR) "Art. 287. Se o
autor pedir que seja imposta ao réu a abstencdo da préatica de algum ato, tolerar
alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera requerer cominagao de pena
pecuniaria para o caso de descumprimento da sentenca ou da decisdo antecipatéria
de tutela (arts. 461, § 40, e 461-A)." (NR)

"Art. 331. Se ndo ocorrer qualquer das hipoteses previstas nas segbes precedentes,
e versar a causa sobre direitos que admitam transacdo, o juiz designara audiéncia
preliminar, a realizar-se no prazo de 30 (irinta) dias, para a qual serdo as partes




corretos os calculos apresentados pelo credor e a resisténcia do terceiro sera
considerada desobediéncia.

§ 2. Podera o juiz, antes de determinar a citagdo, valer-se do contador do juizo
quando a memoria apresentada pelo credor aparentemente exceder os limites da
decisao exequenda e, ainda, nos casos de assisténcia judiciaria. Se o credor nao
concordar com esse demonstrativo, far-se-a a execugao pelo valor originariamente
pretendido, mas a penhora teré por base o valor encontrado pelo contador."(NR)

"Art. 621. O devedor de obrigacdo de entrega de coisa certa, constante de titulo
executivo extrajudicial, sera citado para, dentro de 10 (dez) dias, satisfazer a
obrigagao ou, seguro o juizo (art. 737, Ii), apresentar embargos.

Paragrafo unico. O juiz, ao despachar a inicial, podera fixar multa por dia de atraso
no cumprimento da obrigagao, ficando o respectivo valor sujeito a alteragéo, caso se
revele insuficiente ou excessivo."(NR)

"Art. 624. Se o executado entregar a coisa, lavrar-se-a o respectivo termo e dar-se-a
por finda a execugao, salvo se esta tiver de prosseguir para o pagamento de frutos
ou ressarcimento de prejuizos."(NR)

NI TR, s asosoasvusssasosss i s s N AR RO

§ 10 N&o constando do titulo o valor da coisa, ou sendo impossivel a sua avaliagdo,
0 exequente far-lhe-a a estimativa, sujeitando-se ao arbitramento judicial.

§ 20 Serao apurados em liquidacéo o valor da coisa e os prejuizos."(NR)

"Art. 644. A sentenca relativa a obrigacdo de fazer ou n&o fazer cumpre-se de
acordo com o art. 461, observando-se, subsidiariamente, o disposto neste
Capitulo."(NR)

L. DR i o 30 R0 E e B b Rl

§ 40 A penhora de bens imoveis realizar-se-a mediante auto ou termo de penhora,
cabendo ao exequente, sem prejuizo da imediata intimagéao do executado (art. 669),
providenciar, para presuncgéo absoluta de conhecimento por terceiros, o respectivo
registro no oficio imobilidrio, mediante apresentacdo de certiddo de inteiro teor do
ato e independentemente de mandado judiciat.

§ 50 Nos casos do § 40, quando apresentada certiddo da respectiva matricula, a
penhora de imdveis, independentemente de onde se localizem, sera realizada por
termo nos autos, do qual sera intimado o executado, pessoaimente ou na pessoa de
seu advogado, e por este ato constituido depositario."(NR)

"AML B4, oo

Paragrafo unico. Equipara-se a prova literal da divida liquida e certa, para efeito de
concessdo de arresto, a sentenga, liquida ou iliquida, pendente de recurso,
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condenando o devedor ao pagamento de dinheiro ou de prestagao que em dinheiro
possa converter-se."(NR)

Art. 20 A Lei no 5869, de 11 de janeiro de 1973, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 461-A:

"Art. 461-A. Na acado que tenha por objeto a entrega de coisa, o juiz, ac conceder a
tutela especifica, fixara o prazo para o cumprimento da obrigagéo.

§ 1o Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e guantidade, o
credor a individualizard na peticdo inicial, se Ihe couber a escolha; cabendo ao
devedor escolher, este a eniregara individualizada, no prazo fixado pelo juiz.

§ 20 Naoc cumprida a obrigacdo no prazo estabelecido, expedir-se-a em favor do
credor mandado de busca e apreenséo ou de imissdo na posse, conforme se tratar
de coisa movel ou imodvel.

§ 30 Aplica-se a agdo prevista neste artigo o disposto nos §§ 10 a 6° do art. 461."
(NR)

Art. 3°. A Secéo Hll do Capitulo V do Titulo Vil do Livro | da Lei no 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, passa a denominar-se "Da Audiéncia Preliminar".

Art. 4°. O art. 744 da Lei no 5869, de 11 de janeiro de 1973, passa a integrar o
Capitulo Hil do Tituio i do Livro 1l, vigorando seu caput com a seguinte redacéo:

"Art. 744. Na execugéo para entrega de coisa (art. 621) e licito ao devedor deduzir
embargos de retencdo por benfeitorias. (NR)

Art. 5°. Esta Lei entra em vigor 3 (irés) meses apos a data de sua publicagao.

Brasilia, 7 de maio de 2002; 1810 da Independéncia e 1140 da Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Miguel Reale Junior

Este texto nao substitui o publicado no D.O.U. de 8.5.2002




