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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é o de demonstrar a necessidade de adequagdo dos
instrumentos processuais as novas exigéncias da sociedade. As mudancas ocorridas no
Cdodigo de Processo Civil e o advento da Lei n® 8952/94 vieram possibilitar uma prestacdo
jurisdicional cada vez mais célere e mais justa. A inclusdo do principio de fungibilidade das
tutelas de urgéncia desde que presentes 0s pressupostos, possibilitou a concessdo de tutela
antecipada em lugar de medida cautelar requerida. Como as reformas processuais a partir de
1994 visaram uma prestacéo jurisdicional de resultados, os reflexos dos instrumentos criados
revelaram dentro da Acdo Resciséria como a possibilidade de suspensdo da execu¢do da
sentenca rescindida através da antecipacédo da tutela.

Palavras-chave: Acédo rescisoria; medidas de urgéncia; tutela cautelar; tutela antecipada;
fungibilidade das tutelas de urgéncia.
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INTRODUCAO

O tema escolhido é a admissibilidade das medidas de urgéncia em sede de

acdo rescisoria, para conferir efeito suspensivo a execu¢do da sentenca rescindenda.

H4 situacBes excepcionais em que tornar indiscutivel uma decisdo judicial,
por meio da coisa julgada, traduz-se em injustica tdo grave e irreparavel, que foi necessario

criar um meio de revisdo da decisdo atingida pela coisa julgada.

Para esses casos excepcionais, foram criados instrumentos para atingir a
coisa julgada, entre os quais a acdo rescisoria tem relevancia especial. Seu objeto é a

desconstituicdo da coisa julgada.

Assim, no capitulo inicial, foi abordado o tema da acdo rescisoria, sua
origem, pressupostos de admissibilidade e seus requisitos, sua natureza juridica de acéo

autdbnoma impugnativa.

O capitulo seguinte trata da fungibilidade como principio no sistema
processual, seu conceito e, principalmente sua incidéncia sobre as medidas de urgéncia. A
importancia desta abordagem refere-se a necessidade de se permitir ao juiz, em havendo

condices, substituir um provimento por outro, realmente aplicavel ao caso.

No tocante ao principio da fungibilidade foi salientada, em breve referéncia,
sua aplicacdo ao campo das acdes possessorias e também entre o rito ordinario e 0s ritos

especiais.

Os tipos e tutelas de urgéncia estdo agregados ao capitulo trés. Como
cedico, sdo medidas instituidas como o fito de assegurar aos jurisdicionados a protecdo contra

possiveis prejuizos avindos da demora na solucdo dos conflitos.

O desenvolvimento da sociedade suscitou novos conflitos que requerem

tutela mais célere, ndo da forma como se fazia anteriormente, mas buscando conceitos e



instrumentos processuais capazes de assegurar de forma justa os direitos dos cidad&os. Desse
modo, as recentes reformas processuais trouxeram no seu bojo a flexibilizacdo em oposicdo

ao formalismo exagerado entdo existente.

Como os mais relevantes instrumentos, no sistema processual, em termos de
efetividade estdo a tutela cautelar e a tutela antecipada. Foram cotejadas para estabelecer as

diferencas entre os dois institutos, suas caracteristicas e finalidades.

Assim, como solugdo para garantir a utilidade e a eficdcia do julgado
rescisorio, buscou-se arrimo nas medidas cautelares previstas no art. 796 do CPC, como meio

para requerer a suspensao da execucao da sentenca rescindenda.

Finalmente, ingressa-se no estudo da possibilidade da concessdo da tutela
antecipada como o fito de suspender a execucdo da sentenca rescindida e de como a doutrina
e a jurisprudéncia vem firmando o entendimento de que o meio processual adequado a
suspensdo da execucdo de sentenca rescisoria ndo € mais a medida cautelar, mas a tutela

antecipada.



1 ACAO RESCISORIA

A seguranca juridica € um dos principios basilares do direito processual.
Uma garantia a participacao social, objeto da tutela jurisdicional, seguranca esta ancorada na
estabilidade das decisoes.

Conforme ensinamento de José Edvaldo Albuquerque:

A imutabilidade das decisbes judiciais surgiu no mundo juridico com um
imperativo da prépria sociedade para evitar o fenbmeno da perpetuidade dos
litigios, causa da intranquilidade social que afastaria o fim primario do
direito que é a paz social. *

No entanto, a lei a0 mesmo tempo em que assegura a estabilidade das
decisbes judiciais, prevé, em determinados casos, a possibilidade de atacar a coisa julgada. E
o remédio adequado para subsuncdo ao Poder Judiciario do exame de uma decisdo definitiva
de jurisdicdo contenciosa prolatada em desacordo com a lei, em que esteja eivada de vicios.

Era necessario um remédio juridico processual em que se examinassem as

injusticas em sentencas transitadas em julgado. Segundo Pontes de Miranda:

O principio do duplo grau de jurisdigdo, ou, mesmo, o principio do plurigrau
de jurisdicdo atendeu as preocupagdes dos legisladores temerosos de
injustica do juiz, ou do juiz e do tribunal ou dos tribunais. Dai os agravos e
as apelagbes. Mais: os embargos infringentes e os recursos ordinario,
especial e extraordinario, além dos embargos. Mas a verdade é que o
conhecimento de injusticas, a despeito da existéncia de graus superiores,
tinha de ser a concepcdo de remédio juridico processual em que se
examinaram as injusticas e dos acordaos transitos em julgado. A acdo
Rescisdria foi 0 caminho certo. >

Assim, a coisa julgada ndo foi absolutamente eficaz no sentido de garantir a
certeza juridica e a acao rescisoria foi a solucdo acolhida pelo legislador para a aplicagdo da
efetiva justica. Neste sentido, é Pontes de Miranda quem classifica acdo resciséria como:

“Constitutiva negativa, como a ac¢éo de revisao criminal: tende a eliminacdo da sentenca que

! ALBUQUERQUE, Edvaldo José. Agéo resciséria nos tribunais. S&o Paulo: Mundo Juridico, 2008, p. 19.
2 MIRANDA, Pontes de. Tratado da agéo rescisoria. Campinas: Bookseller, 1998, p. 95.



passou em julgado; € acdo para destruir, cindindo a coisa julgada formal das sentencas

proferidas”.?

Nos termos de Barbosa Moreira®, dentro de maior simplicidade e conciséo:
“Chama-se rescisoria a agdo por meio da qual se pede desconstituicdo de sentenca transitada

em julgado, com eventual rejulgamento, a seguir da matéria nela julgada”.

Pode-se depreender, portanto, que a Acdo rescisoria, consiste na
possibilidade de desconstituicdo de uma sentenca injusta ou eivada de vicios, desta maneira,
afigura como um instrumento juridico, de suma importancia, impossivel de ser ignorada ou

contornada.

1.1 Origem

As origens da acdo rescisoria tém fundamento no Direito Romano que é a
“revogacdo da sentenga”. No direito romano, cabia nulidade da sentenga unicamente no caso
de errores in procedendo, eis que erros judiciais ndo constituiam objeto de impugnacdo. Vale

dizer que, contra as sentencas nulas tinha-se a “querela nullitatis”.

No direito germanico, que recebeu grande influéncia do direito romano,
surgiu o principio da forca formal da sentenca, passivel de todas as impugnacdes cabiveis
antes de ser expedida, pois uma vez prolatada era irrecorrivel. J& no direito romano o

saneamento dos vicios e defeitos era vedado.

A maioria doutrinaria inclina-se no sentido de que a agdo resciséria foi
inspirada na querela nullitatis romana, que veio ao direito portugués com a denominacao de

acao de nulidade e rescisdo da sentenca.

De acordo com Pontes de Miranda®, que até o inicio do século XIII era
possivel a reabertura de causas, impedindo que se formassem demandas sobre demandas
exceto em casos de erro, desde que autorizado pelo rei. Um seculo depois, a lei Don Dinis

permitia que o interessado pedisse diretamente a revogacdo da sentenga sob o consentimento

* MIRANDA, Pontes de. Tratado da agéo rescisoria. Campinas: Bookseller, 1998, p. 152.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao codigo de processo civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 98.

> MIRANDA, Pontes de. op.cit., p. 116/117.
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do rei, a ndo ser que a sentenca fosse inexistente. As ordenacdes Afonsinas que vieram
depois, com base no direito romano, explicitam: “[...] comecaram por se referir & distingdo
romana entre sentenca inexistente, atingida de nulidade e ndo atingida; usando das expressoes:

‘nenhuma e a alguma’”.?

Segundo, ainda, o mestre citado, nas ordenacdes Manuelinas que vigeram
até 1603, as modificagdes em matéria de rescisoria foram de pequena monta e acrescenta: “O
texto filipino que por tanto tempo foi direito no Brasil, manteve, com simples retoque, sem

. ~ : 7
grande relevo, os dizeres das ordenagdes anteriores”.

No nosso ordenamento juridico, a acdo rescisoria foi implementada pelo
regulamento 737, de 25 de novembro de 1850. Em 1890, o governo provisorio, atraves do
Decreto n°® 763, passou a aplicar o Regulamento 736, as causas civeis. Ja no Codigo de
Processo Civil de 1939, a acdo rescisoria foi disciplinada pelos artigos 789 a 801.

No Cddigo de Processo Civil de 1973, a acdo rescisoria rege-se pelos artigos
485 a 495.

1.2 Conceito

Déa-se que, a maioria dos autores, define a agdo resciséria como uma agédo
autbnoma impugnativa, que possui como finalidade desconstituir uma sentenca ou acordao de
mérito, ja com o transito em julgado e que tenha ocorrido a decadéncia do prazo bienal

insculpindo no artigo 498 CPC.®

Ja na licdo de Barbosa Moreira®, “Chama-se rescisoria a acdo por meio da
qual se pede a desconstituicdo de sentenca transitada em julgado, com eventual rejulgamento

a seguir, na matéria nela julgada”.

® MIRANDA, Pontes de. Tratado de acao resciséria, Campinas: Bookseller, 1998, p. 117. .

" Ibidem, p.119

# ALBUQUERQUE, Edvaldo José. Agéo resciséria nos tribunais. S&o Paulo: Mundo Juridico, 2008, p. 27.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao codigo de processo civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p. 98.
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Segundo Humberto Teodoro Jinior'?, acéo rescisoria é tecnicamente acio,

que visa a rescindir, a romper, a cindir a sentenca, como ato juridico.

Para Maria Estela Vilella, trata-se de acdo que objetiva alterar a coisa
julgada; a rescisoria €, pois, acdo que visa a desconstituir um julgado, seja sentenga ou

acordao. ™!

A percepc¢do da Acdo rescisoria, como instrumento que serve para correcao
de um erro capaz de invalidar uma sentenca da qual ndo cabe mais recurso, se faz presente no

dizer de Pontes de Miranda:

N&o é a injustica da sentenca, mas a existéncia de algum daqueles
pressupostos que permite, com eficacia final, invocar-se o remédio juridico
rescindente e ser procedente a acdo. N&o se trata de um meio juridico que
julgue a prestacéo jurisdicional apenas apresentada, como 0s recursos, e sim,
o remédio juridico para exame da prestacao ja entregue, em casos que mais
interessam & ordem social que ao direito das partes. *2

Observa-se, que a Ac¢do rescisOria se constitui em um universo onde, se tem
uma certeza objetiva, bem como, imperiosa necessidade de promover uma prestacao
jurisdicional efetiva, como explicita o autor Luciano Braga Lemos, “¢ a a¢do rescisoria,
induvidosamente, a respeitante atuacdo de 6rgdo jurisdicional de segundo ou inferior grau, no
sentido de, satisfeitos determinados requisitos, pronunciar a resilicdo de sentenca de
mérito™.*3

A Acdo rescisoria, portanto, € especial, pois a sua existéncia pressupfe a
existéncia da necessidade de correcdo e alteracdo da coisa julgada, cuja execucdo resultaria
em grave prejuizo para a parte sucumbente, que ndo pode provar o seu direito no curso da

acao.

1.3 Acao rescisoria e recursos

A caracteristica basilar da acdo rescisoria, bem como outras formas de

impugnacao, que diferencia de outros recursos é a instalacdo de uma nova relagdo processual.

Y THEODORO JUNIOR, Humberto 1999: 121. Falta referéncia!

" VILELLA 1999:125 Falta referéncia!

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado da agéo resciséria e de outras decisdes. 5. ed.Campinas: Bookseller, 1998,
p. 90.

B LEMOS, Luciano Braga. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 11.
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Recursos respeitam uma continua¢do do processo com 0 novo procedimento, o recursal. As
acOes autdbnomas de impugnacao requerem a formacao de nova relagdo processual. Segundo
José Carlos Barbosa Moreira: “[...] o principal traco distintivo entre os recursos e as acoes
autdbnomas de impugnacdo consiste em que através de recurso, se impugna a decisdo no préprio

processo em que foi proferida, ao passo que o exercicio de acdo autbnoma de impugnacdo da sempre

lugar a instauracéo de outro processo”. 14

E certo que os recursos visam a reformar decisées transitadas em julgado.
Contudo nem todas as acOes autbnomas de impugnacdo objetivam reformar decisfes
transitadas em julgado. H& a¢Bes autbnomas que ndo se encaixam nos moldes da agéo
rescisoria, como por exemplo: mandado de seguranca, habeas corpus, embargos de terceiro e
outros. Apesar da existéncia de outra relacdo processual, esses institutos poderdo modificar
uma decisé@o ainda néo transitada em julgado, contudo néo séo enquadrados como recurso. O
traco distintivo, pois, entre recursos e acdes autbnomas de impugnacdo € a instauracdo de

nova relacdo juridica processual.

A interposicdo de um recurso pressupde “a existéncia de uma decisdo
desfavoravel, total ou parcialmente, a uma das partes ou que possa prejudicar terceiro™™. Ja a
acdo rescisodria possui como requisito a ocorréncia de um dos vicios taxativos dispostos no

artigo 485 do Cddigo de Processo Civil.

A propositura de uma acdo rescisoria requer peticdo inicial com os

requisitos do artigo 282 do Cddigo de Processo Civil.

O prazo para a interposicdo de recursos em geral se dé a partir da data da
publicacdo da sentenca ou do acérddo. O prazo para ajuizamento da acdo rescisoria é contada

do transito em julgado da decisdo rescindenda e é de dois anos e decadencial.

A maioria da doutrina brasileira atual tem 0 mesmo posicionamento de que

a acdo rescisoria ndo tem natureza juridica de recurso e sim de a¢do de impugnacéo.

1.4 Requisitos e pressupostos

Y MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cédigo de processo civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998, p.99.

> NERI, Nelson Junior. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. S&o Paulo: Revista Dos Tribunais,
p. 189.



13

Os pressupostos de rescindibilidade sdo: sentenca de mérito, e coisa julgada
e qualquer situacdo configurada no artigo 485 CPC. Esses pressupostos sdo especificos e
fundamentais para a admissibilidade, no tocante aos limites da sua atuacdo, mas hé requisitos,
também essenciais a propositura da rescisoria, requisitos estes, que devem ocorrer

concomitantemente com todos os demais elementos.

Em primeiro lugar, vale ressaltar, que s6 é possivel a rescindibilidade ante
uma decisdo de mérito, ainda que presentes 0s demais pressupostos. Os mais importantes so:

sentenca de mérito e coisa julgada.

1.1.1 Sentenca de mérito como pressuposto de admissibilidade

A sentenca de merito vem definida no artigo 269 do CPC. A sentenca de
mérito é aquela em que o juiz decide acerca de todos os pontos postos em litigio, julgando
pela procedéncia ou improcedéncia do pedido. Apds a publicacdo o juiz ndo mais podera
modificar o Mérito, ficando decisdo sujeita ao prazo recursal. O autor Candido Rangel

Dinamarco assim conceitua mérito:

[...] mérito, meritum, provém do verbo latino mereo, que entre outros
significados, tem o de pedir, por preco (é a mesma origem de meretriz e aqui
também h& idéia de preco, exigéncia). Dai se entende que meritum causae
(ou na forma plural que entre os mais antigos era preferida, merita causae) é
aquilo que alguém vem a juizo pedir, postular, exigir. O mérito, portanto,
etimologicamente é a exigéncia que, através da demanda, uma pessoa
apresenta ao juiz para seu exame. Conclui que: por tudo quanto foi dito
anteriores, fica, portanto a certeza que é a pretensdo que consubstancia o
mérito, de modo que prover sobre este significa ditar uma providéncia
relativa a situacdo tensa representada pela pretensdo; eis o escopo social da
jurisdicdo, cumprido mediante a eliminacdo das incertezas. representadas
pelas pretensdes. *°

Contudo, como se pode depreender, a partir da raiz do conceito do termo
latino, o tema do conceito de mérito, ndo haveria de o ser pacifico e unanime entre 0s

processualistas. Um exemplo elucidativo é apresentado pelo jurista Sérgio Gilberto Porto:

[...] hd um segmento que entende que o mérito identifica-se com a idéia de
que se houver o exercicio de pretensdo a tutela juridica processual havera
jurisdicdo e, por decorréncia, julgamento com exame de mérito. Assim, 0
julgamento, por si SO, sempre representaria exame de mérito,

* DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sdo Paulo: Revista Dos
Tribunais, 2001, p. 202/203.
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independentemente de haver declaracdo sobre o direito material em
concreto, pois presente da causa in statu assertiones. *’

Outra orientagdo vincula a idéia de mérito a chamada questdo de fundo, ou
seja, ao exame do direito material posto em causa, ou, dito de outro modo, se houve deciséo

sobre o conflito de interesses, houve exame de mérito.

O mérito da demanda identifica-se com a alegacdo deduzida, ou seja, a
causa de pedir; quando juiz enfrenta o direito material posto em causa e resolve, por extenséo,

o conflito.

1.1.2 Coisa Julgada

A coisa julgada consiste em instrumento instituido para assegurar a certeza e
a estabilidade da situacdo juridica gerada pela tutela jurisdicional, ou seja, algo do qual ndo
cabe mais recurso algum; no entanto, a doutrina ainda ndo € unanime sobre um conceito de
coisa julgada. E nas concepcdes de Chiovenda e nas de Liebman que se encontram a melhor
compreensdo do instituto da coisa julgada. No entendimento de Chiovenda: “[...] era na
vontade do Estado onde efetivamente se encontrava o fundamento da coisa julgada, e que ele
consistia na simples circunstancia do atuar da lei no caso concreto, na medida em que iSSo

representa o desejo do Estado”. *8

J4 o doutrinador Liebman®® demonstra com clareza que a autoridade da res
judicata e a eficécia da sentenca, “sdo fendmenos distintos ‘entendida’ ndo como um efeito da
sentenga, mas sim de modo de manifestar-se dos efeitos da prépria sentenca, algo a que a

esses efeitos se junta para qualifici-la em sentido bem determinado”.

Percebe-se, portanto, que para Liebman®, a “coisa julgada ndo ¢é o efeito da
sentenca e sim uma qualidade que, a partir do transito em julgado, adere aos efeitos da
sentenca, tornando-os imutaveis”. Outros processualistas comungam com esse entendimento,
entre estes, José Carlos Barbosa Moreira e Ovidio Batista da Silva, sendo por oportuno e

ilustrativo transcrever o pensamento do Gltimo:

Y PORTO, Sérgio Gilberto. Acao rescisoria atipica. Sdo Paulo: Revista Dos Tribunais, 2009, p. 39.

8 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho processual civil. Madrid: Réus, 1977, p. 144. Tradugéo
nossa.

Y LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense 1945, p. 202.

2 LIEBMAN, Enrico Tullio. Efic4cia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 6/40.
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[...] a coisa julgada ndo é um efeito da sentenca até porque os efeitos que
uma sentenca pode produzir _ de acordo com a classificagdo quinaria de
Pontes de Miranda _ S&o apenas cinco (declaratoria, constitutivo,
condenatorio, mandamental e executivo)”. Segundo ele, trata-se de uma
qualidade que se soma, ndo ao conteldo e a todos os efeitos da sentenca
tornando-a imutavel, mas apenas no efeito declaratério, tornando-o
indiscutivel

1.1.3 Limites e objetivos da coisa julgada

Das partes da sentenga ¢ somente o “decisorio” que ficara sob o manto da
coisa julgada. O nosso sistema processual civil adota o principio da congruéncia, sendo que o
juiz deve julgar e analisar nos estritos limites do pedido, e o que foi decidido sob pena de

serem viciadas.

Via de regra, a coisa julgada atinge apenas as partes que entraram no
processo com as oportunidades inerentes ao contraditério e outros atos. Mas a coisa julgada
material ultrapassa o processo, vai alem deste. Portanto no entender da doutrina podem
ocorrer efeitos reflexos que poderdo atuar além das partes atingindo terceiros. Vale notar que
guando a coisa julgada atinge terceiros juridicamente interessados estes tém legitimidade para

recorrer ou, N0 caso propor agao rescisoria.

Os terceiros juridicamente interessados, com excecdo do litisconsorte
necessario, sdo aqueles que poderiam ter figurado como assistente litisconsorcial. Nesse caso
sO se pode conceder assisténcia, seja ela simples ou litisconsorcial se houver interesse juridico
protegido, pois, em se tratando de outra forma de interesse ndo cabera a assisténcia. Contudo,
se quando alguém ingressa em juizo como assistente ndo pode discutir, segundo Teresa

Arruda Alvim:

A justica da deciséo, tem-se que sua esfera juridica esta de alguma forma
sendo atendida, e como 0 seu ingresso ndo é obrigatorio, estes reflexos se
fardo sentir, tenha ele participado ou ndo da demanda, pois de alguma forma
ele tem uma ligagdo com a lide (p. ex. sublocatéario). Portanto, se o terceiro
ndo participou da lide como assistente, e por isso ndo ficou sujeito a justica
da decisdo, podera insurgir-se contra a sentenca de mérito ja transitada em
julgado, através da acdo rescisoria, desde que presente uma das hipéteses de
cabimento, pois o requisito da legitimidade estard preenchido. Na hipotese

2L SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. So Paulo: Revista dos Tribunais,
p. 496-498.
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de ainda ndo houver o transito em julgado da decisdo, pode o terceiro
ingressar com o recurso cabivel (CPC, art. 499). %

N& ha qualquer problema entre recurso de terceiro prejudicado e
propositura de agdo rescisOria por terceiro juridicamente interessado, eis que sdo figuras

similares, com possibilidade de ser aceito em sede de acao rescisoria.

O Ministério Pablico tem legitimidade para propor acdo rescisoria:

a) se nao foi ouvido no processo, em que era obrigatdria a intervenc&o;

b) quando a sentenca € o efeito de .colusdo... das partes a fim de fraudar a
lei. (CPC art.487).

Saliente-se que a competéncia do Ministério Publico para propor acédo
resciséria fica adstrita aos casos em que for parte na acdo que deu origem a sentenca
rescindida.

Nos processos em que a sua atuacdo se deu como custos legis ndo se lhe

admite ao representante do Ministério Publico o ingresso de acgéo rescisoria.

1.5 Coisa julgada formal e material

No que tange a protelacdo e esgotamento dos meios recursais, José

Frederico Marques®, ressalta:

A doutrina é unanime quanto ao conceito de coisa julgada formal. E o
fendmeno que torna a decisédo judicial imodificavel, no processo em que foi
prolatada. Seja porque ja foram esgotados todos os meios recursais, seja
porque o julgamento foi proferido pelo 6rgdo do mais alto grau de jurisdicéo
Ou porque transcorreu 0 prazo sem que 0 vencido recorresse ou porque
ocorreu a desisténcia do recurso ou a ele renunciou.

A coisa julgada formal tem campo mais limitado que a coisa julgada
material. Nao h& impedimento para que seja prolatada outra decisdo com o mesmo objeto.

22 ALVIM, Teresa Arruda Wambier. Assisténcia Repertério de jurisprudéncia e doutrina. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1986, p. 277.
% MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, V.3, p. 234.
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E de se notar que efic4cia ndo se confunde com autoridade eis que € a forca
da sentenca transitada em julgado voltada para o resultado e a autoridade é o proprio poder de
império do Estado. A eficacia e autoridade ndo representam a coisa julgada, mas decorrem da

sentenga, pois € ela que produz consequéncias e aquela apenas oferece seguranca.

Representa a coisa julgada, objetivamente, a indiscutibilidade da nova
situacdo juridica, que ndo oferece mais a possibilidade de impugnacdo. Merece destaque, a

distingdo de Sérgio Gilberto Porto in Acéo Rescisoria Atipica:

[...] necesséria a identificagdo de alguns fendmenos distintos:a) eficacia da
sentenga- representa a capacidade de efeitos, através de seus comandos; b)
autoridade — é a capacidade do ato sentencial, face a sua estabilidade de
tornar a nova situacdo juridica oponivel erga omnes, ou seja, 0 império do
Estado na sociedade politicamente organizada; c) transito em julgado- é o
momento em que a decisdo torna-se indiscutivel, face a preclusdo e d) coisa
julgada- a capacidade que autorga a decisdo jurisdicional a indiscutibiliadde
da nova situacdo juridica contemplada pela sentenca.?

A coisa julgada material vai um pouco além da coisa julgada formal porque
ultrapassa os limites do processo no qual foi proferida. Nas palavras de Pontes de Miranda
“[...] a forca material liga-se a indiscutibilidade, como ponto final a frase. Nem se pode voltar

a discutir no mesmo processo, nem em outro”.?

Os demais requisitos pressupostos para admissibilidade da acéo rescisoria

encontram-se elencados no artigo 485 do CPC, que é taxativo.

E de se considerar que as hip6teses previstas no artigo 485 do CPC sejam

exaustivas como garantia da estabilidade da coisa julgada material.

Contudo havendo nulidade absoluta ou inexisténcia, entende o ministro

Séalvio de Figueiredo que é admissivel a interposicdo de acdo rescisoria para que o judiciario

% PORTO, Sérgio Gilberto. Acdo rescisoria atipica instrumento de defesa da ordem juridica. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 47.

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil, t. v. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Forense,
1974, p. 81.
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“[...] se pronuncie sobre o vicio apreciavel a qualquer momento e grau de jurisdi¢do, e mesmo

de oficio”.?®

No que tange ao requisito do ndo decurso do prazo de dois anos — artigo 495
CPC — deve-se ao fundamento politico da coisa julgada. A segurancga das relagGes juridicas
protegida pela Constituicdo Federal, para que a imutabilidade da coisa julgada nao esteja

exposta a rescisdo, por muito tempo.

Além dos requisitos do artigo 282 do Caodigo de Processo Civil, quando do
ajuizamento da acao, devera ser comprovado o depdsito relativo a 5% (cinco por cento) sobre
o0 valor da causa, a titulo de multa. Isto serve para evitar abusos de rescisoria. Ndo admitida a
rescisoria, ou julgada improcedente, o deposito sera revertido em favor do promovido, ou ao

contrario serd restituida ao autor.

Apesar de ndo estar expresso no rol do artigo 3° da lei 1060 de 1950, o
entendimento tem sido no sentido de que o depoésito é inexigivel dos beneficiarios da

assisténcia judiciaria. Nesse sentido ha jurisprudéncia favoravel.

Estdo isentos de realizar o deposito prévio a Unido, os Estados, 0s

Municipios e 0 Ministério Publico.

1.6 Distincdo entre a Coisa Julgada Formal e Coisa Julgada Material

Ha divergéncia entre os juristas. Tal discordia encontra-se no alcance da
imutabilidade, ou seja, € com base nesta (imutabilidade), que se estabelece principalmente, a
distincdo. Desta maneira, ha a coisa julgada formal no &mbito do processo em que foi
proferida, mas, este fato ndo impede que em outro processo seja prolatada outra decisdo com
0 mesmo objeto, enquanto, na coisa julgada material ocorre a imutabilidade, que ndo pode se

estender a outros processos.

Assim, 0 ambito da coisa julgada formal limita-se a produzir efeitos apenas

em relacdo ao processo do qual foi emanada. Ada Pellegrini Grinover, citada por Adriana

% TEIXEIRA, Savio de Figueiredo. Recursos no Superior Tribunal de Justica. Sd0 Paulo: Saraiva, p.
112/113.
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Diniz Vasconcelos, equipara a coisa julgada formal & preclusio?’. Contudo se tratam de
institutos distintos, pois, a coisa julgada formal é fendmeno da imutabilidade dentro do

processo.

Dé-se que a coisa julgada material constitui, por assim dizer, em um plus
que se acrescenta a coisa julgada formal, impedindo que a mesma questdo venha a ser
discutida em futuros processos. Neste caso, coisa julgada material pressup6e a formal, como
afirmou Pontes de Miranda: “qualquer sentenca, com eficacia de coisa julgada material é
necessariamente, sentenca de eficacia de coisa julgada formal, porque a materialidade

eficacial é plus”.?®

Conclui-se que, no que tange a distincdo, que a coisa julgada material
constitui-se na imutabilidade da sentenca e é consectaria da coisa julgada formal, que encerra

a relacdo processual impedindo que se discutam as questdes ja decididas na mesma relacao

processual.

2 GRINOVER, Ada Pelegrini; GUERRA, Adriana Diniz Vasconcelos. A tutela antecipada e sua
admissibilidade em sede acao rescisoria. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

% MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao c6digo de processo civil. 3. ed. rev. Rio de Janeiro: Forense 1994, p-
104.



2 PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE

2.1 Conceito de Fungibilidade

Segundo R. Limongi Franca, ¢ “a propriedade do que ¢ substituivel, i.e., que
pode em - razdo de sua natureza, de suas qualidades ou de suas funcdes - sofrer uma

~ .. . Ce . . 29
permutacdo, que elimina o objeto inicialmente existente”.

No direito civil, a lei define os bens fungiveis: “Os moéveis que podem
substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade”. Novo Codigo Civil,

artigo 85.

Esses bens considerados substituiveis, podem ser dados com 0 mesmo efeito

juridico desde que seja observado o critério de: espécie, qualidade e quantidade.

O processo civil foi buscar no direito privado a possibilidade de trocar

formas no procedimento no qual ndo houvesse prejuizo a finalidade a elas destinada.

2.2 Fungibilidade como Principio

O processo civil, como Relacdo Juridica Processual atua por meio de atos
processuais regulados do ponto de vista formal. Assim, para Pontes de Miranda, uma vez
eleita uma forma de realizacdo dos atos processuais prescrita em lei ndo haveria como

executa-la de outro modo.*°

Contudo, a partir do Cédigo de Processo Civil de 1973 a importancia desse
principio foi bastante reduzida com a possibilidade de se infringir a forma, desde que

preservada a finalidade do ato.(artigo 244 CPC)

O principio da relevancia das formas, flexibilizado pelo principio da
instrumentalidade, permite infraces formais, desde que atendam a finalidade pretendida.

» LIMONGI, Franga R. (coord.) Enciclopédia Saraiva de Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1977, V. 39, p. 231.
% CARLOS DIAS, Jean. Tutelas de urgéncia: principio sistematico da fungibilidade. Curitiba: Jurué, 2003.
Citacdo indireta.
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Assim, numa situacdo de conflito entre os principios da relevancia das
formas e o principio da instrumentalidade, surge um outro principio, o da fungibilidade que
concilia a necessidade de producéo de tutelas juridicas com a necessidade de atendimento das
formas legais.

Atua, entdo, o principio da fungibilidade com o objetivo de possibilitar, de

maneira efetiva e rapida, a prestacao jurisdicional.

Sem duavida, o principio da fungibilidade tem um carater eminentemente

operacional.

No direito brasileiro a fungibilidade ¢ um dos principios aplicados aos

recursos.

Segundo a melhor doutrina, ante a presenca de duvida objetiva é possivel

aceitar e processar um recurso por outro.

O principio da fungibilidade, via de regra, aproveita um ato que embora ndo
esteja bem adequado, com a finalidade de atingir um fim colimado. Viabiliza uma deciséo que
ndo poderia ser produzida, provocando uma acdo jurisdicional mesmo que ndo esteja

instrumentalizada de forma adequada.

A fungibilidade permite em certas situacfes a minimizacdo de regras
processuais para garantir a efetividade e a eficacia do processo. A sua aplicabilidade esta

vinculada a presenca de situacdes em que haja deficiéncia do proprio sistema processual.

2.3 O principio da fungibilidade no d&mbito recursal

O Codigo de Processo Civil de 1939, no seu artigo 810 era permissivo de
substitui¢do de recurso conforme dispunha: “artigo 810 salvo hipotese de ma-fé ou erro
grosseiro, a parte na sera prejudicada pela interposi¢do de um recurso por outro, devendo os

autos serem enviados a Camara ou Turma, a que competir o julgamento™.

Para que se reconheca a aplicagdo, no recurso, do principio da fungibilidade

sd0 necessarios dois requisitos: a ocorréncia de duvida objetiva e auséncia de erro grosseiro.
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E nesse sentido o entendimento de Marinoni: “A legitimac&o do principio da
fungibilidade reside, precisamente, no aproveitamento do ato processual praticado, ainda que
equivocadamente e fora dos critérios legais, em situagdes em que seria excessivo do sujeito o

acerto na sua forma especifica”. **

Os processualistas como Cheim Jorge, Nelson Neri Junior, Marinoni. Sao de
opinido de que dois requisitos fundamentais para a aplicacdo da fungibilidade sdo: a davida
objetiva e a inexisténcia de erro grosseiro. A duvida objetiva traduz-se pela incerteza acerca
do recurso cabivel. Diante dessa circunstancia é aplicavel a fungibilidade como substitutivo

da instrumentalidade para garantir a prestacéo jurisdicional.

A legislacdo processual estabelece quais as espécies recursais a serem
utilizadas para cada tipo de tutela requerida pelas partes. Assim supde-se que todas as tutelas

correspondem a um meio processual adequado conforme a pretensdo de quem as pede.

Entretanto, essa correspondéncia ndo é perfeita, sendo que dependendo da

situacdo, ndo héa certeza do meio processual adequado a pretensao a ser requerida.

A duvida subjetiva ndo autoriza a incidéncia do principio da fungibilidade,
porque pode ser atribuida ao raciocinio da propria parte ou de seu advogado.

Somente se configura a davida objetiva, quando o meio processual aplicavel

a espécie estiver sendo debatido na doutrina ou na sua jurisprudéncia.

Na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores estd sedimentado o
entendimento de que o principio da fungibilidade fundamentado na duvida objetiva assenta-se
na divergéncia doutrinaria e jurisprudencial e quando verificar-se equivoco quanto a espécie

do ato processual praticado.

Quanto ao erro grosseiro, tambeém a doutrina inclina-se para a definicdo de
que se trata de interposi¢ao de um recurso diverso daquele expressamente disposto em lei. Ha,
pois erro grosseiro, quando ha disposicdo legal que é espécie instrumental adequada a

finalidade pretendida pela parte.

31 MARINONI, José Guilherme apud Jean Carlos Dias in: Tutelas de urgéncia — principio sistematico da
fungibilidade. Curitiba: Jurua, 2003, p. 66.
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2.4 O Principio da fungibilidade aplicavel no campo das agdes possessorias

As acles possessorias sdo as que tradicionalmente ddo azo aplica¢do do
principio da fungibilidade.

Nelson Neri Junior citado por Jean Carlos Dias* distingue dois aspectos
para 0 estado da aplicacdo da fungibilidade no campo das acfes possessorias: O primeiro
refere-se ao fato de que o principio age “somente atingindo os interditos possessorios”. O
segundo aspecto é que devem estar presentes 0s requisitos para a concessdo. No caso das
tutelas possessorias, ha expressa autorizacdo legal para conceder tutela diversa da pedida,
(artigo 920 do CPC). E que nessa espécie de acbes costumam ocorrer modificaces faticas,

apos sua propositura.

2.5 A fungibilidade entre o rito ordinario e os ritos especiais no processo comum

A flexibilizagdo traduzida na fungibilidade permite, também, a utilizacdo

dos ordinarios pelos ritos especiais.

Na licdo de Candido Dinamarco “o demandante tem sempre a faculdade de
escolha entre uma tutela diferenciada e as vias ordinarias, quando aquela for admissivel”.*

Hé& perfeita condicdo da substituicdo do rito, Os Tribunais Superiores tém
entendido, pacificamente a esse respeito. O STJ tem acolhido a fungibilidade de ritos, com a
ressalva de que ndo resulte em prejuizo para a outra parte. Nesse sentido ha varios arestos
entre os quais, por ilustrativo: “A jurisprudéncia, inclusive do STJ, tem entendido que a
conversdo do procedimento sumarissimo ao ordinério, quando possivel, qualquer prejuizo
para a parte adversa, ndo contraria as disposicées pertinentes da lei processual civil”.**

Conclui-se, pois, que a fungibilidade é como um principio aberto que se
aplica também, entre os ritos ordinarios e especiais desde que ndo resulte prejuizos pelas

partes.

%2 NERY, Nelson Junior Apud DIAS, Jean Carlos. Tutelas de urgéncia principio sistematico da fungibilidade.
Curitiba: Jurug, 2003, p. 76

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. S&o Paulo: Malheiros, 2002, V-II,
p. 40.

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RESP 62.318-9/SP DJ 06.11.1995.



3 MEDIDAS DE URGENCIA

3.1 Evolucéo Historica

A dicotomia processo de conhecimento/processo de execugdo restou
superada pela alteracao dos artigos 273 e 461, do cédigo de processo civil pela instituicdo da
tutela antecipada que tem raiz no Direito Romano.

O nosso processo civil esta fincado no modelo do direito privado romano

caracterizado pela aludida dicotomia: cognicdo e execucao.

Segundo José Carlos Moreira Alves, os chamados interdicta do direito
romano classico, que eram medidas provisorias cuja concessao se baseava no
mero pressuposto de serem verdadeiras as alegacdes de quem as pedia, ja
sendo um meio de proteger o provavel titular do direito lesado, em breve
tempo e sem as complicaces do procedimento regular.®

O primeiro periodo do processo civil romano foi o da ordo iudicorum
privatorum (ordem dos processos civis) onde as questfes da justica eram privadas. O iudex
era um arbitro privado nomeado pelo pretor. Dirigia 0 processo de conhecimento e dava a
sentenga. Ora, 0 iudex simplesmente declarava o direito. Quem tinha o poder de executar era
0 praetor. Portanto era necessario iniciar um novo processo de execugdo. Assim, 0 processo
voltava ao inicio para averiguar a regularidade, se ndo ocorrera pela nulidade, ou extincdo da
obrigacgdo pelo pagamento, para, afinal chegar a submissdo da prépria pessoa do devedor ao

credor que recebia o patrimdnio daquele como um acessorio da “coisa” adjudicada.

Depois veio o periodo do processo formulario. Nessa fase o pretor criava

férmulas para a composicao dos conflitos, conforme cada caso.

Esse procedimento se deu no periodo da a expansdo do império romano,
ante a dificuldade em aplicar o ius civile aos ndo romanos. Mas 0 processo continuou a ser
arbitral. O pretor criava as formulas e as remetia a um arbitro. Nesse periodo o processo

continuou a ser privado.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 6. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 292/293.
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Com o tempo, 0 processo passou a ser regulado pelo direito pablico, ndo

mais submetido ao arbitro particular, mas sim ao julgamento pelo pretor.

No direito romano continuou existindo a separacdo do processo de
conhecimento e o de execucdo, mas o pretor tinha o poder de tomar medidas executivas sem

submeter as agdes ao arbitro.

Segundo a doutrina é nos interditos que esta a origem da antecipacdo da

tutela. Eis como preleciona Galeno Lacerda:

Numa ordem emanada diretamente do magistrado romano, a pedido de uma
pessoa privada contra outra, na qual se impunha, a esta, um certo
comportamento. As relagfes juridicas mais importantes, pertinentes aos
direitos absolutos, eram amparadas pelos interditos, emanados diretamente
do poder de imperium do magistrado, ao passo que aguelas meramente
obrigacionais conduziam as partes desavindas a actio, com juizo privado, de
conteudo indenizatério. Ou segundo Gandolfi, enquanto a actio consistia no
direito do judicium, com condenacao pecunidria, o interdictum, era o direito
do decreto, com execucdo especifica a determinado comportamento
juridico.®
O mestre citado ressalta semelhanca e diferencas entre os interditos romanos
e a tutela antecipada. Os dois institutos atendem diretamente o pedido do autor, no inicio do
processo e em ambas ha obrigatoriedade de verossimilhanca e possibilidade de receio de dano

irreparével.

A diferenca é que no interdito romano, o decreto liminar concedia satisfacdo
definitiva de mérito, ao passo que na antecipacdo de tutela ndo hé satisfacdo definitiva, eis que
o0 paragrafo 4° do artigo 273 do CPC admite a reforma ou modificacdo da decisdo a qualquer

tempo.

A antecipacdo de tutela surgiu expressamente no codigo de processo civil

brasileiro através da lei 8.952,de 13 de dezembro de 1994 que concedeu nova redagdo aos

% LACERDA, Galeno. Tutela antecipatdria e interdital in: MOREIRA, José Carlos Barbosa (coord.). Estudos
de direito processual civil em memoria de Luiz Machado Guimardes. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.
183/188.
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artigos 273 ¢ 461. A partir dessa reforma “criou-se um poder geral de antecipagdo de tutela”

como assevera Wellington Moreira Pimentel.*’

A legislacdo processual j& permitia situacGes em que chamadas cautelares
satisfativas assumiam formas de antecipagéo de tutela.

Alguns autores veem tutela antecipada em liminares concedidas em
mandado de seguranca e acdo popular; ao passo que 0s outros consideram tais liminares como

cautelares.

A doutrina aponta como instrumentos j& existentes antes da reforma

processual que permitiam a antecipacdo de tutela:

a) as liminares em acdes possessorias de forga nova, isto é, cujo esbulho ou
turbacéo ocorreu ha menos de ano e dia;

b) a liminar em acdo de despejo, por um dos fundamentos previstos no artigo
59, § 1°, da lei n° 8245/91;

c) as liminares dadas nos remédios constitucionais: habeas corpus, habeas
data, acdo popular, mandado de seguranca, mandado de injung&o;

d) busca e apreensdo de menor poder de terceiros, quando desnecessaria a
propositura agdo principal (artigo, 839 do Codigo de Processo Civil)

e) as medidas provisionais do artigo 888 do estatuto processual “[...] quando
a providéncia for efeito da sentenca a ser proferida ao processo de
conhecimento ou efeito da execucdo stricto sensu, independentemente de
outra dita principal”. Os autores reconhecem que tais provimentos especiais
na tém natureza cautelar;

f) as erroneamente chamadas “cautelares satisfativas”, que conferiam ao
requerente o proprio bem da vida desejado, sem necessidade de ajuizar
futura acéo;

g) a liminar na acdo civil pablica (artigo 12, da lei n°7347/85);

h) a medida liminar de busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente
(artigo 3°, caput, da lei 911/69). E o artigo 84 do Cddigo de Defesa do

% PIMENTEL, Wellington Moreira. O processo cautelar e tutela antecipatoria in Boletim académico, Rio
Janeiro, n°® 3, jul. de 1997, p. 5-14.
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Consumidor, que ja previa a chamada tutela especifica das obrigacbes de
fazer e ndo fazer, do qual a nova redacéo do artigo 461 é copia ipsis litteris.*®

Os casos citados ilustram, portanto, que a antecipacdo de tutela evoluiu a
partir das origens romanas, como uma necessidade de conferir a prestacdo jurisdicional a
efetividade sem a qual, nas palavras de Rui Barbosa “A justica atrasada nao ¢ justi¢a, sendo

injusti¢a qualificada e manifesta”.

3.2 Provisoriedade

A provisoriedade é uma caracteristica comum das medidas de urgéncia.

Dispdem os artigos 806 e o paragrafo 4° do artigo 273 do Codigo de
Processo Civil: o primeiro (artigo 806) que a medida cautelar tem a eficacia provisoria de
trinta dias contados da efetivacdo da medida e, se acdo principal for proposta neste prazo,
também enquanto pendente a solucdo definitiva, podendo a qualquer tempo, ser modificada

ou revogada; O segundo, diz que a tutela antecipada pode ser modificada a qualquer tempo.

Note-se que a modificacdo ou a revogacdo nao poderdo ocorrer sem a

iniciativa das partes.

Parte da doutrina entende que em néo se tratando de cognigdo plenamente
exauriente, pode ser revogada por iniciativa do juiz, mormente se concedida
sem observancia de algum requisito legal. Marinoni entende que pode haver
a revogacéo ou alteracdo de oficio, em face de novas circunstancias faticas.*

A eficacia da tutela antecipada, como na tutela cautelar, depende da decisao
a ser proferida. Se for de improcedéncia, satisfacdo ja efetivada ir& se incorporar a eficicia da

declaracdo contida na sentenca.

O § 5° do artigo 273 do Cdadigo de Processo civil prevé que concedida ou
denegada a tutela, o processo prosseguira até o final do julgamento. Essa disposi¢cdo vem
reforcar a provisoriedade da tutela antecipada, caso contrario ndo teria razdo o

prosseguimento do processo.

% GUERRA, Adriana Diniz Vasconcelos. A tutela antecipada e sua admissibilidade em sede acéo rescisoria.
Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 28/29.

% MARINONI, José Guilherme apud DIAS, Jean Carlos Tutelas de urgéncia — principio sistematico da
fungibilidade. Curitiba: Jurua, 2003, p. 92.
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N&o obstante a provisoriedade ser a regra das medidas cautelares, ha casos
que elas podem ser permanentes. S&o aqueles casos de cautelares sem efeito constritivo.
Nessas ndo € necessario que o requerente observe o prazo de 30 dias para propor a acdo

principal.

Nesse sentido, entende Ovidio Batista da Silva:

As medidas antecedentes que haverdo de perder a eficécia, na hipdtese do
artigo 806 do CPC, serdo apenas aquelas que importem uma restricdo ao
direito do demandado ou uma constri¢cdo de bens que Ihe pertengcam, como
se dard com o arresto, 0 sequestro a busca e apreensdo cautelar, o
arrolamento de bens e outras medidas analogas. *°

Esse mesmo autor adota a distingdo feita por Calamandrei conceituando a
provisoriedade e temporariedade. Calamandrei afirma que temporariedade é algo que nao
dura eternamente “sem que se pressuponha outro evento subsequente que o substitua”;
provisorio, apesar de ndo durar para sempre, ira durar até que “sobrevenha um evento

. e s 41
sucessivo que torne desnecessario”.

Assim, como demonstrado, 0s pontos em comum entre a medida cautelar e a

tutela antecipada sdo a provisoriedade e o periculum in mora.

As diferencas sdo de carater instrumental da medida cautelar e sua funcéo de
acessoriedade visto que ndo satisfativa, ao passo que a tutela antecipada € final, porque é um

bem em si mesma; principal e satisfativa.

3.3 Diferencas entre tutela cautelar e tutela antecipada

Das tutelas de urgéncia, a medida cautelar possui caracteristicas proprias
definidas no estatuto processual e tém o carater essencialmente ndo satisfativo. As cautelares
satisfativas que proliferavam levaram os processualistas a buscar medidas que amparassem as

situagdes de urgéncia, com eficicia impedido a parte que sofra grave lesdo de seu direito.

0 SILVA, Ovidio Baptista. Curso de processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, V. IlI, p.
158.
“11d. P. 51 (verificar a nota correta)
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A tutela cautelar fundamenta-se em funcdo de varias caracteristicas
especificas, sendo que as mais pontuadas sdo a provisoriedade ou temporariedade,

instrumentalidade, acessoriedade, revogabilidade, sumariedade e autonomia.

Eduardo Melo de Mesquita* reuniu, em sintese, a instrumentalidade, a
plausividade do direito alegado, a provisoriedade, a acessoriedade e a revogabilidade, como
aspectos relevantes das medidas cautelares. Nesse contexto, a tutela cautelar é instrumental,
pois assegura 0 processo principal, ou seja, € uma medida de protecdo a futura acdo que sera
ajuizada e que corre o risco de ser prejudicada. Afirma Eduardo Melo de Mesquita®® que a
acdo cautelar serve como “instrumento de instrumento” devido a sua natureza processual, ou

seja, € um meio que assegura o ajuizamento de uma nova acéao.

O termo “instrumento do instrumento”, como sendo uma das principais
caracteristicas da tutela cautelar foi abordado pela chamada corrente tradicionalista, liderada
por Calamadrei e Carnelutti. Alcides Munhoz da Cunha** n&o defende a posicéo dos referidos
doutrinadores, pois limitam a tutela cautelar a um instrumento capaz apenas de resguardar o
processo principal sendo dependente deste. Alcides Munhoz da Cunha®, entre outros
doutrinadores, apoia a chamada corrente substancialista que combate o argumento da

tradicionalista no que tange a instrumentalidade da acdo cautelar.

A corrente substancialista critica a posicdo ocupada pela acdo cautelar de
servir como protecdo a acdo principal, pois se fosse assim a acdo cautelar teria cunho
meramente processual. De acordo com Alcides Munhoz da Cunha® ha discussdo de direito
material na acdo cautelar tanto é que nela os requisitos do fumus e periculum sdo analisados
como o préprio mérito da acdo. Ao contrario, para a corrente tradicionalista a idéia de

“instrumento do instrumento” pretendia “qualificar a medida da instrumentalidade apenas

*2 MESQUITA, Eduardo Melo de. As tutelas cautelar e antecipada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, v.
52, p. 199-208.

*% Ibidem, p. 200.

* CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, v. 11, p. 179.

** Ibidem, p. 179.

*® Ibidem, p. 186.
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mediata que o processo cautelar poderia exercer sobre os direitos materiais, 0s quais somente
seriam efetivamente instrumentalizados no processo definitivo ou principal”.47

Alcides Munhoz da Cunha* ao contrapor-se as ideias da corrente
tradicionalista aponta os seguintes vicios: vicio da relatividade do fim da tutela cautelar, vicio
da relatividade da acessoriedade e dependéncia da tutela cautelar e vicio da relatividade do

préprio processo cautelar.

Salienta-se que no entendimento tradicionalista o processo cautelar € um
“instrumento do instrumento”, ou seja, tem o objetivo de assegurar o processo principal.
Todavia, Alcides Munhoz da Cunha* menciona sobre a relatividade desse fim, pois nem
sempre a tutela cautelar comporta uma deciséo favoravel no processo principal. O que ocorre
€ uma mera expectativa de que a tutela cautelar venha resguardar a futura acdo principal.

Entdo, conclui Alcides Munhoz da:

Nesse assim se desvanece a constatacdo quanto & existéncia do apontado
vicio de relatividade do fim do processo cautelar. E tanto é certo que a
locugdo de CALAMANDREI, de que a medida cautelar exerce uma
instrumentalidade hipotética em relagdo ao provimento definitivo, é a prova
cabal da relatividade, pois existe apenas uma expectativa, mais ou menos
aleatoria, de que a funcédo cautelar esteja hipoteticamente servindo de meio
ou instrumento para assegurar o suposto equilibrio de forcas entre as partes
na lide que informar ou devera informar processo principal; existe apenas
uma expectativa de que o processo cautelar atinja o fim anunciado de
proteger a atividade jurisdicional, pois, sempre que for dissonante o
provimento definitivo, a atividade tera servido concretamente para penalizar
o interesse que afinal foi reputado prevalente no processo principal >

Quanto a relatividade da acessoriedade e dependéncia da tutela cautelar,
Alcides Munhoz da Cunha™, em consonancia com a corrente substancialista, reputa o
desprezo pela autonomia absoluta da tutela cautelar. Para tanto, repudia a chamada “inter-
relacdo de lides”, ou seja, a acdo cautelar sempre estard subordinada a existéncia da acdo
principal. No entanto, Alcides Munhoz da Cunha®® é claro ao afirmar que “a fungéo cautelar

atua independentemente de litigio ou lide em torno de uma pretensdo ideal, isto e,

" CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentarios ao c6digo de processo civil. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, v. 11, p. 1809.

*8 Ibidem, p. 188-210.

* Ibidem, p. 192.

%0 Ibidem, p. 192.

5! Ibidem, p. 197.

52 Ibidem, p. 197-198.
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independentemente da existéncia de um processo principal”. Exemplo disso sao as medidas
cautelares de producdo de prova que visivelmente excluem a necessidade de propositura de

acéo principal.

Por fim, Alcides Munhoz da Cunha®® tece criticas as idéias dos
tradicionalistas no que diz respeito a tutela cautelar ter cunho meramente processual. Além
disso, para a corrente tradicionalista o processo cautelar seria um simples ato processual

integrante do processo principal.

A proposito, o deferimento de pedido em acdo cautelar deve pautar-se
também no fumus boni iuris, ou seja, na plausividade do direito alegado. Ndo basta a
urgéncia, é necessario que o direito alegado tenha algum fundamento. Alias, de acordo com a

corrente substancialista, o fumus ¢ “interesse juridico plausivel”*, ou seja, é acobertado pelo

direito material e instrumentalizado diretamente pela tutela cautelar.

Alcides Munhoz da Cunha salienta ainda que a situacio a ser protegida na
tutela cautelar nem sempre se relaciona diretamente com o fumus, porém depende dele para
ser resguardada, ou seja, o fumus pode ser utilizado para “preservar a inteireza de outros
interesses periclitantes”. Para Alcides Munhoz da Cunha® somente a tutela cautelar poderia
resguardar esses casos sem causar prejuizos a lide, o que ndo ocorre com as tutelas de

cognicdo sumaria.

Importante salientar que no processo cautelar ndo ha que se falar em coisa
julgada material, visto que, de acordo com o artigo 807, do Codigo de Processo Civil, a
medida cautelar pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo. Nesse sentido, € também

caracteristica das medidas cautelares, a revogabilidade.

Logo, a autonomia absoluta, a desnecessidade de propositura de acao
principal em alguns casos, bem como o fumus ser interesse juridicamente plausivel séo

fundamentos que aproximam as medidas de urgéncia, qual seja, a tutela cautelar ao que

53 CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentérios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, v. 11, p. 206.

> Ibidem, p. 212.

% Ibidem, p. 277.

% Ibidem, p. 278.



32

determina a Constituicdo federal, que tende a minimizar o tecnicismo em prol do acesso a

justica.

No tocante & antecipacéo de tutela Athos Gusmao Carneiro® aponta que, ao
contrério da acdo cautelar, a antecipacdo de tutela tem eficacia satisfativa e pretende antecipar
a propria sentenca de merito, usufruindo desde logo do bem da vida pleiteado na inicial.
Entretanto, depende da demonstracdo de prova inequivoca e da verossimilhanca da alegacao.
Para Teori Albino Zavascki, 0 que ocorre ndo € a antecipacdo da sentenca final e sim se
antecipa os efeitos executivos que a futura sentenca de procedéncia pode gerar, ou seja,

mudancas no plano fético:

Conforme se fez ver anteriormente (Capitulo Ill, 4), antecipar efeitos da
tutela significa satisfazer, no plano dos fatos, o pedido formulado na inicial.
O que se antecipa ndo € propriamente a certificacdo do direito, nem a
constituicdo e tampouco a condenagdo porventura postulada como tutela
definitiva. Antecipam-se, isto sim, os efeitos executivos da futura sentenca
de procedéncia, assim entendidos os efeitos que a futura sentenca tem
aptidao para produzir no plano da realidade. Em outras palavras: antecipa-se
a eficécia social da sentenca, ndo a eficacia juridico-formal. 58

Ademais, o artigo 273, caput, do Codigo de Processo Civil, dispde sobre a
possibilidade de antecipacéo total ou parcial da tutela. Sobre o tema, Teori Albino Zavascki*®
aponta que o papel do juiz afigura-se relevante nesse ponto, posto que ndo deve antecipar
tutela, além daquela suficiente a evitar o perigo. Sendo assim, afirma que ‘“havendo
cumulacdo de pedidos e estando apenas um deles sob risco de dano, ndo serd legitima a

antecipacdo da tutela em relacdo ao outro”.

Outro requisito essencial é a necessidade da prova inequivoca, ou seja,
aquela capaz de convencer o juiz sobre a verossimilhanca da alegacdo. Para Luiz Guilherme
Marinoni®®, a necessidade de demonstrar prova inequivoca surge somente com a tutela
antecipatoria, ou seja, aquela que inicia a demanda, pois naquelas deferidas no curso do
processo ou em fase recursal, 0 juiz pode analisar todo o conjunto probatorio constante nos

autos.

" CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da antecipacéo de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 17.

%8 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 87.

% Ibidem, p. 87.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac&o da tutela. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 208.
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Ainda sobre a prova inequivoca, Teori Albino Zavascki®* a relaciona com o
fumus boni iuris, posto que sera necessaria na tutela antecipada, assim como na acao cautelar,
a plausividade do direito alegado. Atente-se pelo fato de que na tutela antecipada exige-se
verossimilhanga, e com isso uma maior certeza quanto a veracidade dos fatos. Afirma-se
ainda que a intengdo ¢ demonstrar uma prova “robusta”, ou seja, capaz de convencer o juiz
mesmo em sede de cognicdo sumaria. Assim, basta um “juizo de probabilidade do juizo de

62
verdade”.

Ademais, os incisos | e 11 do artigo 273 condicionam o juiz a verificagdo de
dois pressupostos: fundado receio de dano irrepardavel ou abuso de direito de defesa ou
manifesto propésito protelatério do réu. Para Teori Albino Zavascki®®, o receio de dano deve
ser iminente e concreto, ou seja, capaz de efetivamente gerar prejuizos a parte. E o que
Alcides Munhoz da Cunha® chama de periculum damnum irreparabile (receio de ineficacia

do provimento final).

Impende assinalar que o inciso I, do artigo 273, tem natureza cautelar, pois,
no entendimento de Alcides Munhoz da Cunha®, as hipéteses de fumus boni iuris e periculum
damnum irreparabile estdo previstas nesses dispositivos, mesmo com a necessidade de
verossimilhanca e prova inequivoca. Tais pressupostos ndo afastam o regime de cautelaridade.
Com efeito, Alcides Munhoz da Cunha®® aponta que isso ocorre a fim de se “evitar o desgaste
da dualidade de procedimentos preconizada pelo Livro I1l, quando houver (pois nem sempre

ha) o fenbmeno da inter-relacdo de lide cautelar com a lide cognitiva”.

Assim, conclui que o inciso em comento guarda relacdo com o poder geral
de cautela previsto no artigo 789, do Cddigo de Processo Civil, pois se hd regime de
cautelaridade o juiz pode decretar a medida mais favoravel ao caso concreto. Ademais, esse
dispositivo também possibilita a substituicdo entre conservacdo e antecipacdo, em face da

“fungibilidade congénita das medidas cautelares, comprometidas com a medida adequada e

81 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 79.

%2 Ibidem, p. 80.

% Ibidem, p. 80.

 CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentarios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, v. 11, p. 51-52.

% Ibidem, p. 51.

% Ibidem, p. 52.
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suficiente”®’. J4 o inciso 11, do artigo 273, do Cédigo de Processo Civil, ndo tem natureza
cautelar por inexistir periculum damnum irreparabile, ou seja, “deixa de ter carater

. .. . A . . 68
conservativo, passando, nitidamente, a possuir esséncia repressiva”.

Com efeito, Teori Albino Zavascki®® diferencia os pressupostos do inciso 11,
pois abuso de direito de defesa seria quando o réu pratica atos protelatorios dentro do
processo, ou seja, no ambito das relacdes processuais. Em outro sentido deve ser interpretado
0 manifesto proposito protelatdrio do réu que se relaciona justamente com atos praticados fora
do processo, mas com ele relacionados, como por exemplo, a ocultagdo de provas. Teori
Albino Zavascki salienta a verdadeira necessidade da tutela antecipada quando presente, de

fato, esses pressupostos:

Em qualquer hipdtese, a antecipacdo de tutela s6 se justifica se necessaria
(principio da necessidade), ou seja, se 0 comportamento do réu importar,
efetivamente, o retardamento. O ato, mesmo abusivo, que ndo impede, nem
retarda, 0s atos processuais subsequentes ndo legitima a medida
antecipatoria. Assim, a invocagdo, pelo réu, na contestacdo, de razdes
infundadas, por si s6 ndo justifica a antecipagdo de tutela. Se justificasse,
com mais razdo se deveria antecipa-la sempre que ocorresse revelia. Para
tais hipoteses, o sistema ja oferece solucdo do julgamento antecipado da lide
(art. 330 do CPC). "

Importante lembrar que a tutela antecipada ndo deve ser decretada se houver
perigo de irreversibilidade da medida, conforme dispde o paragrafo 2°, do artigo 273, do
Codigo de Processo civil. De acordo com Athos Gusm&o carneiro’!, existe uma
“irreversibilidade reciproca”, ou seja, a norma nao se preocupou somente com a possibilidade
de dano para o réu, mas também para o requerente, pois corriqueiramente pode ser que o autor

tenha mais prejuizos, do que o réu, beneficios.

A propésito, Teori Albino Zavascki’? aponta a necessidade de caucdo nesses
procedimentos de tutela antecipada, mesmo com disposicdo expressa acerca da
impossibilidade da decretacdo da medida quando for impossivel a reversao (paragrafo 2°). de

7 CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentarios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
2001, v. 11, p. 52.

%8 CARVALHO, Marcio Cruz Nunes de. Medida cautelar em ag&o direta de inconstitucionalidade. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2005, p. 82.

%9 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 81.

" Ibidem, p. 81.

"t CARNEIRO, Athos Gusmé&o. Da antecipacéo de tutela. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 71-78.

2 ZAVASCKI, Teori Albino. op.cit., p. 92.
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acordo com Teori Albino Zavascki’®, essa medida justifica-se porque é comum no
procedimento da tutela antecipada certo risco de irreversibilidade, principalmente quando a

reversibilidade ¢ “especifica e in natura”.

Assim, Teori Albino Zavascki’ defende a relativizacdo desse dispositivo
para que a analise do caso concreto se paute a partir do principio da proporcionalidade e da
probabilidade de quem saira vencedor. Frisa-se ainda a aplicagdo analdgica do artigo 804, do
Codigo de Processo Civil relativo a prestagdo de caug¢do sob o argumento de que “é
indispensavel preservar as condigdes que propiciem retorno ao estado anterior, e a exigéncia

de caugdo, quando necessaria a tal finalidade, independe de autorizagao expressa de lei”.

Teori Albino Zavascki’ entende que o paragrafo 6°, do artigo supracitado
seria mais um dos objetivos do legislador em buscar a efetividade da tutela jurisdicional, pois
dispde que quando se tem em uma demanda, pedidos cumulados e um deles mostrar-se
incontroverso poderd mesmo assim ser concedida a tutela antecipada. Nesse sentido, esse
dispositivo tem grande aparato constitucional por buscar a celeridade e efetividade processual,
pois se um pedido mostra-se incontroverso ndo ha razao para que nao seja apreciado em face

de controveérsia existente em outro pedido.

3.4 A Fungibilidade das Medidas de Urgéncia

O artigo 805 do Codigo de Processo Civil preceitua a possibilidade de
substituicdo de medidas cautelares atipicas por outras menos gravosas a critério do juiz ou
requerimento de qualquer das partes.

ImpGem-se ressaltar que o disposto no artigo 805 do CPC nao assinala um
tipo especial de fungibilidade de substituicdo, pelo juiz, em funcdo do gravame gerado pela

medida em relacdo a outras possibilidades.

Antes da insercdo dos artigos 273 e 461 do CPC, o procedimento utilizado
para pedido de provimento urgente, visando a impedir a inviabilizacdo de um direito, era o

procedimento cautelar.

" ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 92.
™ Ibidem, p. 93.
" Ibidem, p. 107-108.
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A tutela antecipada é requerida no proprio processo de conhecimento.

A introdugdo do artigo 8 7° no artigo 273, através da lei 10.444, de 7 maio
de 2002, trouxe inovacgdo que é possibilidade de fungibilidade entre as tutelas de urgéncia.

Dispde o paragrafo 7° do artigo 273: “se o autor a titulo de antecipacdo de
tutela requerer providéncia de natureza cautelar podera o juiz, quando presentes 0s respectivos

nos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado”.

A interpretagdo desse dispositivo é controvertida entre os juristas,
considerando que o legislador ndo previu a hipdtese contréria, ou seja: a propositura de uma

acao cautelar em que o requerimento € de tutela antecipada.

O que fez 0 § 7° do artigo 273 foi conferir ao poder geral de cautela do juiz
uma atuagdo mais abrangente ficando autorizado, desde que requerido pelas partes, e
presentes 0s pressupostos, a prover a tutela que julgar mais adequada para salvaguardar a

eficacia do processo em questéo.

Ante uma peticdo de acdo cautelar e entendendo ser caso de antecipacdo de
tutela, deverd o juiz recebé-la como peticdo incidente do processo ndo determinando
processamento em autos apartados, verificados o0s requisitos que autorizam a antecipacdo de
tutela. Se ndo houver prova inequivoca dos fatos constitutivos do direito do autor devera o

magistrado permitir a emenda da inicial para sanar a falta do requisito.

Joaquim Felipe Spadoni entende que ndo cabe a fungibilidade quando a
acdo cautelar é antecedente, ajuizada antes mesmo do processo principal.

Segundo ele, alguns doutrinadores sustentam a possibilidade de se aplicar a

fungibilidade mesmo no caso de agdo cautelar antecedente ao processo principal.

Contudo, argumenta que

para que se possa antecipar os efeitos da tutela definitiva, satisfativa, esta
mesma tutela ja deve ter sido ndo sO pleiteada, como também, e
principalmente ja deve ter sido delimitada pelo autor através de seu pedido
inicial na agdo principal. (grifos do original). Com efeito,como pode ser
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antecipada a tutela sem que se conhega, a0 menos, 0 gque autor pretende de
forma de finitiva? [...]

Ademais, analisando o caput do artigo 273, se V& que existe autorizagdo para
antecipar os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. Se ndo existe
ainda pedido inicial, falta ao magistrado as condi¢des legalmente exigidas
para a concessio da tutela satisfativa do direito do autor. "

E prossegue o autor argumentando que somente é possivel a fungibilidade

de acdo cautelar para antecipagdo de tutela, quando o pedido estiver instrumentalizado em

acao cautelar incidental.

Ja Alcides Munhoz da Cunha’’ assevera sobre a fungibilidade de pedidos

antes mesmo da reforma processual que agregou ao artigo 273 do Cadigo de Processo Civil.

A partir do entendimento de que é causa de pedir que define qual a medida urgente sera

decretada tem-se que, por vezes, os fatos e fundamentos do pedido (causa de pedir) tomam

conotacdes ora conservativas, ora satisfativas. Vale transcrever o que diz Alcides Munhoz da

Cunha:

Para bem caracterizar esse género cautelar, parece conveniente frisar que em
face da pretensdo cautelar anunciada pelo autor, cabe ao juiz decretar as
medidas temporarias adequadas, as quais, em vista da analise e ponderacéo
das concretas razGes que informam a causa de pedir, tanto poderdo ser de
natureza estritamente conservativa como antecipatéria dos efeitos, ainda que
parciais, da pretensdo cautelar. Aliés, isso vem expresso no artigo 789 do
CPC. Ocorre que a urgéncia que normalmente se inspira ou impulsiona a
funcdo cautelar, mais a caracteristica da fungibilidade das medidas e da
temporariedade dos seus efeitos, autoriza o convencimento de que ndo é
tanto o pedido, mas a causa e pedir que define e fixa no ambito da
cautelaridade o possivel conteddo e efeitos do provimento judicial
adequado, que tanto pode ser meramente conservativo como antecipatorio
dos interesses que sdo objeto da pretensdo cautelar (fumus) para atingir o
ideal da efetividade da jurisdi¢&o.”

Ademais, Humberto Theodoro Jinior’® tende para a relativizagdo das

diferengas, pois entende que as tutelas de urgéncia ndo devem se afastar em razdo de terem

objetos distintos, e sim complementar-se uma a outra, a fim de “encontrar uma completa

® SPADONI, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Revista de Processo. Sdo Paulo:
Abril/Junho, v.28, n. 110, 2003, p. 317.
" CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentarios ao codigo de processo civil. S&0 Paulo: Revista dos tribunais,

2001, v. 11, p. 334-335.
"8 |bidem, p. 337.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006,

p. 415.
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harmonia no plano amplo da tutela de prevengao”. Assim, nos dizeres de Humberto Theodoro

Junior:

Recomendavamos que ndo seria aceitavel, nessa Otica, indeferir tutela
antecipada simplesmente porque a providéncia preventiva postulada se
confundiria com medida cautelar, rigorosamente, ndo se incluiria, de forma
direta, no &mbito do mérito da causa. Havendo evidente risco de dano grave
e de dificil reparacdo, que possa, realmente, comprometer a efetividade da
futura prestacdo jurisdicional, ndo cometera pecado algum o decisério que
admitir, na liminar do art. 273 do CPC, providéncias preventivas que, com
maior rigor, deveriam ser tratadas como cautelares.*

Em relacdo ao rigor na analise das caracteristicas das tutelas de urgéncia,
tem-se que no entendimento de Teori Albino Zavascki® as tutelas antecipadas e a cautelar,
apesar de ter o mesmo fundamento constitucional, possuem técnicas processuais
diferenciadas, o que Alcides Munhoz da Cunha® aponta como sendo uma diferenca

meramente formal, “ndo substancial”.

Em sintese, percebe-se que para Alcides Munhoz da Cunha® a fungibilidade
torna-se possivel quando o provimento de natureza antecipatoria ou cautelar configura-se
como o mais adequado para tutelar a situacdo cautelanda. Entretanto, frisa-se que apenas o
inciso |, do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil apresenta natureza cautelar em razao do

fumus e periculum.

Neste sentido, tem-se que o tema apresentado sobre a fungibilidade abrange
algumas peculiaridades em relacdo as diferencas e semelhancas das tutelas de urgéncia, dos
casos ou possibilidades de aplicacdo do 8 7°, bem como as consequéncias praticas aos

operadores do direito e as partes do processo.

A fungibilidade prevé que o juiz aceite como antecipacdo de tutela, uma
medida cautelar no bojo do processo de conhecimento. A principio, pode-se falar que ha uma

substituicdo de uma pela outra. Jean Carlos Dias® salienta que a fungibilidade é comumente

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 415.

81 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 50.

82 CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentarios ao codigo de processo civil. S&o Paulo: Revista dos tribunais,
2001, v. 11, p. 348.

% Ibidem, p. 352.

8 DIAS, Jean Carlos. Ainda a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia: a atual posicdo doutrinaria sobre o
tema. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Margo, n. 60, 2004, p. 60-79.



39

lembrada devido ao sistema recursal, em razdo da possibilidade de interposicdo de recurso
diferente do cabivel, porém diante de duvida objetiva e inexisténcia de erro grosseiro. A
proposito, Luiz Guilherme Marinoni®® afirma que assim como nos recursos, o requerente da
medida de urgéncia tem que incorrer em erro, ou seja, deve estar presente “uma duvida

objetiva e razoavel” para que a fungibilidade tenha cabimento.

Ao contrério, Paulo Afonso Brum Vaz® tem um entendimento amplificado,
pois admite ser possivel a substituicdo mesmo quando o requerente sabe que esta postulando
uma medida cautelar no bojo do processo de conhecimento. Argumenta no sentido de que a
denominacdo da acdo ndo é o ponto relevante da demanda, portanto o nome incorreto ou o
mero equivoco ndo enseja a extingdo do processo sem resolucao de mérito. Sérgio Ricardo de
Arruda Fernandes® também adepto a esse entendimento assegura que ndo é necessario
“disfarcar o requerimento sob a roupagem da antecipagdo de tutela”, pois é possivel fazer o
pedido mesmo com o nome de medida cautelar, e se presentes os requisitos legais, ndo ha

Obice para o indeferimento da medida de urgéncia.

Humberto Theodoro Janior ndo vé& nenhum empecilho a fungibilidade das
tutelas de urgéncia. Primeiro, porque a tutela antecipada, para esse autor, possui maior
namero de requisitos do que as medidas cautelares, como, por exemplo, prova inequivoca e

verossimilhanca da alegacdo, enquanto aquelas se baseiam no fumus boni iuris:

Deve-se lembrar que o pedido de antecipacdo submete-se a requisitos mais
rigorosos que os da medida cautelar, como o0 da prova inequivoca
(equivalente a direito liquido e certo, assentado em prova pré-constituida).
Se em vez de postular tutela antecipada a parte requer medida cautelar
sujeitando-se aos rigores do art. 273, nada impede que juiz lhe defira a
providéncia conservativa dentro do procedimento das medidas
antecipatorias. 88

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo cautelar. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 272-277.

8 VAZ, Paulo Afonso Brum. Tutelas de urgéncia e o principio da fungibilidade (§ 7.° do art. 273 do CPC).
Revista de Processo. S&o Paulo: Fevereiro, n. 144, 2007, p. 28-29.

% FERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. Comentarios as alteragdes no codigo de processo civil. Rio de
Janeiro: Roma V., 2004, p. 60.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 45. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 415.
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Em contrapartida, essa idéia é afastada por Alcides Munhoz da Cunha®,
pois prova inequivoca verossimilhanca da alegacdo (requisitos do inciso I) integram o regime
da cautelaridade, e ndo h& razdo para diferencia-las ou colocé-las em patamar superior de
certificacdo de certeza.

Outra caracteristica importante, no entendimento de Jean Carlos Dias®, é
que a fungibilidade s6 ocorre nos casos de medida cautelar inominada, ou seja, aquelas
fundadas no poder geral de cautela. Para o autor citado, “isso ocorre porque somente nestes os
meios de combater o risco marginal sdo de tal modo varidveis que justificam o amplo espectro

de atuacao estatal”. ™!

Humberto Theodoro Junior”® complementa afirmando que “as medidas
preparatérias somente serdo disponibilizadas dentro da acdo cautelar”, ja que nesse momento
ainda ndo existe a acdo, qual seja, a de conhecimento, o que inviabiliza o emprego da
fungibilidade. J4 André Gustavo Livonesi® entende que a fungibilidade pode estender-se as
medidas cautelares tipicas, pois ndo teria sentido, o juiz ao receber um pedido de medida
cautelar tipica determinar a instauragdo de um novo processo (cautelar), “sob pena de
ficarmos presos a um formalismo exacerbado, com perda da efetividade e desrespeito a

economia processual”.

A medida cautelar inominada é fundamentada no poder geral de cautela
previsto legalmente do artigo 798 e 799, do Cddigo de Processo Civil. Tais dispositivos

possibilitam ao juiz decretar “medidas provisérias adequadas™®

, para resguardar as inimeras
situacOes que carecem de tutela urgente e que ndo sdo previstas legalmente. A propdsito, para

Luiz Guilherme Marinoni:

Tais normas abrem oportunidade a utilizacdo do procedimento adequado ao
“caso concreto cautelar”, ou melhor, a construgdo da agdo cautelar adequada

8 CUNHA, Alcides Munhoz da. Comentérios ao codigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, v.11, p. 51.

% DIAS, Jean Carlos. Ainda a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia: a atual posicdo doutrinaria sobre o
tema. Revista Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Margo, n. 60, 2004, p. 60-79.

% |bidem, p. 60-79.
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% LIVONESI, André Gustavo. Fungibilidade das tutelas de urgéncia: a tutela cautelar e a tutela antecipada do
art. 273 do CPC. Revista Dialética de Direito Processual. Sado Paulo: Julho, n. 28, 2005, p. 21-27.
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ao caso concreto. Evidencia-se, mediante estas normas, ndo apenas que 0
legislador ndo pode instituir tantos procedimentos quantas Ss&o as
necessidades de seguranca, mas, sobretudo, que essas necessidades variam
conforme as particularidades concretas, e, assim, que ndo ha alternativa a
ndo ser deixar uma valvula de escape para a utilizacdo da técnica processual
adequada a situagéo concreta.”

Alcides Munhoz da Cunha®® aponta a relacéo entre a fungibilidade e o poder
geral de cautela a partir da adequacdo, ou seja, 0 juiz até de oficio pode decretar a medida
mais adequada ao caso concreto em busca da efetividade da jurisdigdo e com respaldo legal
no artigo 789 e 273, inciso I, do Cddigo de Processo Civil. Cunha traz o fundamento da

fungibilidade nas seguintes palavras:

O inciso | do artigo 273 traz, portanto consigo grande virtude de admitir
expressamente a fungibilidade de técnicas para se requerer e produzir
medidas cautelares, sendo que o interesse processual, visualizado sob a 6tica
do autor e, também, sob a Otica oficial ir4 determinar qual a técnica mais
adequada, cuja técnica, tratando-se de tutela de urgéncia, sempre podera ser
ajustada ao caso concreto até mesmo ex officio, sob pena de se negar
jurisdicdo a situacbes de urgéncia e se comprometer o principio
constitucional do acesso a justica e da efetividade da tutela jurisdicional.®’

Paulo Afonso Brum Vaz™® opina no sentido de que “sempre que a medida
possa ser examinada com base no poder geral de cautela do juiz, no bojo do processo de
conhecimento, ndo ha obice em deferi-la”. Entretanto, ressalva que isso ocorre porque o0s
pressupostos das medidas cautelares “constituem um minus em relacdo aos que autorizam a

antecipagao de tutela”, %

Indaga-se que, de acordo com Humberto Theodoro Junior'®, a fungibilidade
teria espaco nos casos em que o pedido cautelar comportasse 0s requisitos previstos no artigo
273, do Codigo de Processo Civil. No entanto, informa ainda que um dos motivos para a
possibilidade de uma medida cautelar ser deferida no bojo do processo de conhecimento é que

as cautelares teriam menos requisitos do que as antecipagdes de tutela.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo cautelar. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 97-98.
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Na verdade, o que ocorre é que a fungibilidade se mostra presente em razao
do regime de cautelaridade presente na antecipacdo de tutela, nos casos do citado inciso I, do
artigo 273. Assim, ndo ha obice para a fungibilidade de técnicas. Entéo, seria paradoxal exigir
do pedido cautelar algo mais do que aquilo que essencialmente o conficiona, ou seja, 0
periculum damnum irreparabile e o fumus boni iuris bastam para a aplicacdo da

fungibilidade.

Apos a previsdo expressa sobre a fungibilidade das tutelas de urgéncia
surgiram novas indagacGes sobre a seguinte hipoOtese: se poderia 0 juiz conceder tutela
antecipada satisfativa no bojo de acdo cautelar. E chamada fungibilidade de mao-dupla, de

101 I 102

duplo sentido™"" ou de duplo sentido vetoria

Primeiro, cumpre destacar que a tutela antecipada possui como requisito um
grau de certeza do direito alegado maior do que aquele necessario as medidas cautelares. Na
visdo de Luiz Fux'® a hipétese de deferimento de antecipacdo de tutela no bojo da acdo
cautelar ensejaria em uma ofensa ao devido processo legal, pela inadequacéo da via eleita,
pois rito da acdo cautelar é mais breve que a acdo de conhecimento. Assim, o referido autor
ndo concorda com o deferimento de medidas antecipatdrias no seio da acdo cautelar ou a

chamada fungibilidade de mao-dupla.

Nesta linha de pensamento, Sérgio Ricardo de Arruda Fernandes'® aponta
que mesmo se ocorrer a hip6tese de fungibilidade de méo-dupla, a acdo principal deve ser
intentada em trinta dias, como € exigido para as medidas cautelares preparatérias. Se o rito da
acao cautelar € menor e se a tutela antecipada necessita de prova inequivoca, ou seja, de mais
elementos probatérios para o convencimento do juiz ndo haveria razdo para ndo se exigir o

ajuizamento da acdo principal, pois essa demanda necessita de cognicdo exauriente.

Nesses casos de tutela antecipada no bojo de acdo cautelar, Sérgio Ricardo
de Arruda Fernandes'® explana ainda que o juiz deve mandar emendar a inicial “de modo a

ser adaptada ao rito adequado do processo de conhecimento”. Isso se d4 porque “a tutela

101 \AZ, Paulo Afonso Brum. Tutelas de urgéncia e o principio da fungibilidade (§ 7.° do art. 273 do CPC).
Revista de Processo. S&o Paulo: Fevereiro, n. 144, 2007, p. 28-29.
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104 FEERNANDES, Sérgio Ricardo de Arruda. Comentarios as alteracdes no cédigo de processo civil. Rio de
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19 Ihidem, p. 60.
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antecipatoria necessita de um grau mais intenso de verossimilhanca e de uma maior certeza
sobre o direito do que o fumus boni iuris™*°. Posicdo esta também definida por Humberto
Theodoro Junior quando afirma que: “o que ndo se pode tolerar a manobra inversa, ou seja,
transmudar medida antecipatéria em medida cautelar, para alcangar a tutela preventiva, sem
observar os rigores dos pressupostos especificos da antecipacdo de providéncia satisfativas do
direito subjetivo em litigio”.*"’

Esse é mais um dos motivos utilizados para repelir a fungibilidade de mao-
dupla. Ainda nesse sentido, para Paulo Afonso Brum Vaz a aplicacdo da fungibilidade de
méao-dupla deve ser ater aos seguintes pontos: verificacdo dos pressupostos da antecipacdo de
tutela (artigo 273, CPC); auséncia de prejuizos para a defesa e motivacdo. Assim, além da
presenca dos requisitos da antecipacdo de tutela como a prova inequivoca, 0 juiz deve

e oy g - . . . 1
fundamentar sua decisio, ou melhor, “a flexibilizagdo procedimental precisa ser motivada”.**®

Com efeito, Jean Carlos Dias!®

argumenta também em desfavor da
fungibilidade de mao-dupla. Um dos motivos seria a questdo da satisfatividade, caracteristica
marcante na tutela antecipada, porém, em geral, ausente na acdo cautelar. Assim, a acdo
cautelar ndo comportaria “a antecipacdo de efeitos da sentenca (satisfatividade), sendo uma

contradicao logica e técnica essa possibilidade”.

Em contrapartida, podem-se apontar outros fatores que levam a crer que a
fungibilidade de mé&o-dupla tem legitimidade, mesmo sem previsdo legal. Candido Rangel
Dinamarco™® para sustentar sua tese de possibilidade de duplo sentido vetorial aponta a
questdo do principio da substanciacdo, em que “s6 a narrativa dos fatos delimita os

»1 1sso deixa

fundamentos possiveis da sentenca que vird, ndo os fundamentos juridicos
claro que o juiz deve ater-se ao pedido do autor e aos fatos narrados deixando de lado as

qualificacdes ou denominacdes juridicas. Aduz ainda Candido Rangel Dinamarco:

106 \VONESI, André Gustavo. Fungibilidade das tutelas de urgéncia: a tutela cautelar e a tutela antecipada do
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O novo texto ndo deve ser lido somente como portador da autorizacdo a
conceder uma medida cautelar quando pedida antecipacdo de tutela.
Também o contrario esta autorizado, isto é: também quando feito um pedido
a titulo de medida cautelar, juiz est4 autorizado a conceder a medida a titulo
de antecipacdo de tutela, se esse for seu entendimento e 0s pressupostos
estiverem satisfeitos. Nao ha fungibilidade em uma s6 méo de dire¢cdo. Em
direito, se os bens sdo fungiveis isso significa que tanto se pode substituir
um por outro, com outro por um.**?

Candido Rangel Dinamarco™ critica a redagdo do paragrafo 7° porque nos
leva a entender a fungibilidade de m&o-dupla como incabivel. No entanto, “essa impressdo ¢
falsa, porque é inerente a toda fungibilidade a possibilidade de intercambio reciproco, em

o sy 114
todos os sentidos imaginaveis”.

Para Alcides Munhoz da Cunha'®®

ndo haveria Gbice para a fungibilidade de
méao-dupla. Primeiro porque a antecipacdo de tutela, no caso que pretende evitar danos (inciso
I, do artigo 273, do Codigo de Processo Civil), compde o regime da cautelaridade. Segundo
porque a tutela cautelar tem o compromisso de atuar conforme a necessidade levantada pelo
fumus e decretar medidas adequadas e suficientes, mesmo que antecipatdrias ou

acautelatorias.

Ademais, em relacdo a fungibilidade de mdo-dupla o entendimento de
André Gustavo Livonesi''® é relevante ao demonstrar que é possivel uma antecipagdo de
tutela ser requerida em acdo cautelar, sob o fundamento de que meras questdes formais de
procedimento ndo podem ser empecilhos para as partes se protegerem de danos. A limitacdo
da tutela antecipada ao processo de conhecimento seria como restringir os direitos
constitucionais de acesso a justiga e “a prestacao efetiva, adequada e tempestiva da jurisdicao

constitucional”.**’
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4 MEDIDAS DE URGENCIA NA ACAO RESCISORIA

No direito brasileiro as chamadas “cautelares satisfativas” eram o abrigo
para os caso de urgéncia, mas que na verdade nas palavras de Ovidio Baptista da Silva, “[...]

- 118
de cautelares tinham apenas o nome”.

Contudo apesar de ndo serem, as cautelares concebidas para o fim

satisfativo, evidentemente eram utilizadas com meio de obter uma providéncia urgente.

E dessas medidas cautelares que se valeram os operadores do direito para a
producdo de formas sumérias satisfativas. Mas foi diferente no campo das A¢les Rescisorias.

Requeriam-se cautelares com o fim de suspender os efeitos do disposto no
art. 489 do CPC. Tal dispositivo indica que a execuc¢do da sentenca rescindenda é definitiva e

ndo provisoria.

Dai ndo se poder cogitar que a propositiva da acdo rescisoria suspenda a

execucdo eis que rescisoria é uma acdo autdnoma e nao recurso.

Essa direcdo dividia o entendimento dos processualistas. Sérgio Fadel
Sahione afirma que “sendo a coisa julgada emanag¢do da autoridade estatal, ato decorrente da

119 3 acdo resciséria que tem precisamente o escopo de

propria soberania do poder judicidrio
Ihe desconstituir, se é exce¢do, seu tratamento deverd ser, por igual excepcional, ndo lhe
sendo aplicaveis, pelo menos com forca de suspensdo ou eliminar a autoridade da coisa

julgada, os principios gerais que informam o processo de conhecimento.

Na mesma linha Humberto Theodoro Janior'?® sustentava a nio

admissibilidade de suspensdo da decisdo atacada porque “feriria o principio que impede o juiz

18 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, V. 111, p.
25.

19 EADEL, Sérgio Sahione. Antecipagio de tutela no processo civil. Sao Paulo: Dialética 1998, p. 120/122.

120 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
V.1, p. 558.



46

de decidir novamente as questdes ja decididas e ofenderia a garantia da intangibilidade da

coisa julgada”.

Porém, abrandou seu posicionamento admitindo que: “Em caso de
gravidade acentuada e de manifesta relevancia da pretensdo de rescindir a sentenca
contaminada por ilegalidade, a jurisprudéncia vem admitindo, com acerto, medida cautelar

com o fito de suspender, liminarmente, a exequibilidade do julgado rescindendo”.**

Ficando constatado que a execucgdo da sentenca rescindenda acarretara um
dano irreparavel ou de dificil reparacdo ao direito do autor, a sua suspensdo é medida de

lidima justica.

E oportuno ilustrar essa premissa com a judiciosa opinido de Candido
Dinamarco no tocante aos objetivos do processo civil como “um processo de resultados”. No
caso, a acao resciséria had de ser um processo de resultados, nos termos de Dinamarco
“inexiste tutela jurisdicional enquanto o comando enunciado na sentenca permanecer s0 na

sentenca e no se fizer sentir de modo eficaz na realidade pratica da vida dos litigantes”. %

O Cddigo de Processo Civil no seu artigo 489 deixa expresso que a acao
rescisoria ndo suspende a execucdo da rescisao rescindenda. Pois, ndo fosse pelo dispositivo,
a acao rescisoria seria um meio de acdo autbnoma na qual o vencido procuraria retardar a
satisfacdo do direito do vencedor. No entanto, a estrita obediéncia a norma legal pode tornar

sem eficacia a decisdo a ser proferida no julgamento da acéo rescisoria.

A doutrina se divide entre correntes em torno do art. 489 do CPC. A base da
discérdia era o principio constitucional da coisa julgada, art. 5° inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, o qual, para os defensores dessa corrente seria violado com suspensao
do processo rescindendo. Sdo adeptos dessa posicdo 0s processualistas Sérgio Sahione,
Humberto Theodoro Junior e Mércia Dinamarco.

A segunda corrente tem como adeptos juristas tais como, Galeno Lacerda,

Rogério Lauria Tucci e Calmon de Passos. Galeno Lacerda refuta os entendimentos da

121 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 16. ed. S&o Paulo: Leud, 1995, p. 109.
122 DINAMARCO, Candido Rangel; FIGUEIREDO, Teixeira Salvio de (Coord.). Reforma do cédigo civil. S&o
Paulo: Saraiva, 1996, p. 14.
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corrente adversaria, ao argumento de que a acdo rescisoria também possui sede constitucional.
Defende uma interpretacdo em sentido estrito para o artigo 489, de modo a ndo inibir a
eficdcia de acdo cautelar, desde que presentes seus requisitos. Lembra ainda, que o Juiz
podera se valer do poder geral de cautela, contido no artigo 798 do Codigo Processual Civil.

Sustenta 0 eminente jurista que, antes do advento da Lei n® 8952/94, em
estando presentes os requisitos do art. 798 do CPC, seria possivel a propositura de acao
cautelar genérica incidental a acdo rescisoria, com pedido de sustacdo da eficacia da decisdo
rescindenda: “[...] a sustag@o da execucdo se impde como imperativo elementar de resguardo
do Poder Judiciario e de preservacdo do resultado eficaz de um remédio da mais alta

. A . . .o L. e , - ., . 123
importancia, previsto com esse objetivo pela propria Constitui¢do, que ¢ a a¢do rescisoria”.

4.1 Cabimento

A lei e a jurisprudéncia evoluiram no sentido do cabimento de medida
cautelar para suspender os efeitos da decisao rescindenda desde que presentes 0s pressupostos
da cautelar. A Lei n°® 9032, de 28 de abril de 1995 deu nova redacdo ao paragrafo Unico do
artigo 71 da Lei n® 8.212 de 24 de julho de 1991, nos seguintes termos: “Sera cabivel
concessdo de liminar nas agdes rescisorias e revisional, para suspender a execucao do julgado
rescindendo ou revisdo em caso de fraude ou erro material comprovado”. Desta forma,
também € a direcdo da Medida Provisoria n°® 1577-4, reeditada, que inseriu na Lei 8497 o

artigo 4° que preceitua:

Art. 4° - A. Nas ac0es rescisorias propostas pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios, bem como pelas autarquias e fundagdes instituidas
pelo Poder Publico, caracterizada a plausibilidade juridica da pretensdo
poderd o Tribunal conceder medida cautelar para suspender os efeitos da
sentenca rescindenda.

Dé-se, portanto, que o espirito presente na evolucéo da jurisprudéncia, foi o

de resguardar da méa-fé, do erro e da fraude, quando comprovada, o poder judiciario.

12 |LACERDA, Galeno. Acdo rescisoria e a suspensdo cautelar da execucdo do julgado rescindendo.
REPRO 29/38 apud MARTINS, Cristiano Zanin Tutelas de urgéncia. Coord. Arruda Alvin e Eduardo
Alvin. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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4.2 Suspensdo do cumprimento da Execucéo pela antecipacéo de tutela

Com a reforma de 1994, introduziu-se a antecipacao de tutela no art. 237 do
Cdodigo de Processo Civil. A partir de entdo, a jurisprudéncia adotou o posicionamento no
sentido de que a suspensdo definitiva do julgado deve ser obtida pela via da antecipacédo de
tutela, e ndo mais via medida cautelar, como ocorria, até entdo. O aresto do STJ vem
demonstrar: “Processo Civil, Atribuicdo de efeito suspensivo a agdo rescisoria deve ser
requerida, nos respectivos autos, como antecipacdo de tutela, e ndo mais por meio de acdo

cautelar”?,

Infere-se, pois, que quando o magistrado defere uma liminar para suspensao

da sentenca rescindenda, esta na verdade, antecipando um dos efeitos da tutela final.

4.3 Adequacéo

Sobre adequacao, entende Teori Albino Zavaski, que:

[...] ndo ha davida de que a suspensdo da execugdo da sentenga rescindenda
tem natureza antecipatéria. A ordem de sustacdo, determinada pelo Tribunal,
é exemplo tipico de medida com integral relagdo de pertinéncia em face da
consequéncia juridica resultante do direito afirmado pelo autor da
rescisoria.'®

Joseé Guilherme Marioni fecha a questéo lecionando:

Também é inegavelmente antecipatéria a tutela que suspende a eficacia de
um ato que se pretende ver anulado ou declarado nulo. Nesse caso impede-
se, antecipadamente que o ato produza efeitos contrérios ao autor.'?

4.4 Fungibilidade das medidas de urgéncia em sede de acéo rescisoria

E induvidoso que o instituto indicado a suspender a execucdo no ambito da
acao rescisoria € a antecipacdo de tutela. Assim tem entendido os tribunais e a maioria dos

processualistas. O STJ ja decidiu que: “A partir da Lei 8.915, de 1994, a atribuicao de efeito

12 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. 22 turma. Relator: Ministro Ari Pargendler. Brasilia-DF, 16 de
Outubro de 1997. Resp. N° 81.5129.

125 7 AVASKI, Teori Albino. A antecipacdo da tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 186.

126 MARINONI, José Guilherme. Antecipacéo de tutela. 5. ed. Revista e ampliada, Rio de Janeiro: Malheiros,
1999, p. 109.
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suspensivo a acdo rescisoria deve ser requerida nos respectivos autos, como antecipacdo de

tutela, e nao mais por meio de agdo cautelar”.

55 127

No mesmo sentido, a MP 2180-35 de 24 de agosto de 2001, estabelece que:

Aplicacdo a acdo rescisoria o0 poder geral de cautela de que trata o art. 798
do Cédigo de Processo Civil. Esse dispositivo de certo modo, mudou o
entendimento, ja sedimentado de que ndo se admitia mais o pedido de
suspensdo da execucdo de sentenca rescindenda por meio de acdo cautelar.
Contudo, a Lei n° 10.444, de 07 de maio de 2002, inseriu 0 § 7°, ao art. 273,
onde admite expressamente a fungibilidade entre os pedidos de antecipagdo
de tutela e pedidos cautelares, in verbis: “art. 273 [...] § 7°: Se o autor, a
titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a

medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado”. *%

A grande relevancia da rescisoria ndo pode suportar o desaparecimento de

sua razdo de ser em decorréncia de uma interpretacao literal do art. 489 do CPC.

Assim, quando presentes os requisitos do art. 273 do Cddigo de Processo

Civil é perfeitamente cabivel a antecipacdo de tutela para suspender a execu¢do da decisdo

rescindenda até o julgamento da rescisoria.

27 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 22 turma. Relator: Ministro Ari Pargendler. Brasilia, DF, DJ 10 de
Novembro de 1997. Resp. N° 81.5129 - PI.

128 1hidem.



CONCLUSAO

O instituto da coisa julgada tem um fundamento politico que é o de
assegurar a estabilidade, e seguranca juridica intrinsecas da decisdo jurisdicional. E o
momento em que a decisdo se torna imutavel no processo em que foi proferida e em processos

futuros.

Entretanto em determinados casos ocorrem erros, e vicios que o Estado os
considera ameacadores da propria respeitabilidade do Poder Judiciario. Esses casos justificam
a possibilidade de rescindir a sentenca na ocorréncia de um dos casos expressamente

relacionados no Cadigo de Processo Civil.

A acdo rescisoria ndo se identifica como recurso, eis que se trata de acao
autdbnoma de impugnacao, pois 0 seu ajuizamento requer a instalacdo de nova relacao juridica
processual. Os requisitos cumulativos para a propositura de acdo rescisoria sdo: decisdo de
mérito; coisa julgada material; enquadramento em uma das hipdteses legais; deposito de 5%

sobre o valor da causa e respeito ao prazo decadencial.

As partes, autor e réu no processo originario, tém legitimidade para propor
acdo rescisoria. Tem, também, legitimidade os sucessores a titulo universal ou singular, 0s
terceiros juridicamente interessados atingidos pela coisa julgada e os terceiros juridicamente
interessados atingidos por efeitos reflexos da sentenca. O Ministério Publico tem a

legitimidade assegurada, de acordo com o art. 487, inciso |11 do CPC.

A sentenca rescisoria ndo inibe a execucdo do julgado conforme prevé o
artigo 489 do Codigo de Processo Civil, podendo trazer dano irrepardvel a parte que se

beneficiaria da rescisdo.

A preméncia de mudancgas no sistema processual brasileiro, com vista a
celeridade, e a efetividade da prestacéo jurisdicional, obrigou o desenvolvimento e a criacdo

de instrumentos capazes de promover uma tutela jurisdicional efetiva e eficaz. A espera de
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uma cognicdo exauriente, por vezes torna inocuo o direito outorgado ao cidaddo pelo Poder

Judiciario.

Foram inscritos dentro do ordenamento, procedimentos de urgéncia para
oferecer as partes uma protecdo real de seus direitos. Essas tutelas preventivas sdo baseadas

em planos cognitivos reduzidos, por meio de pressupostos que serdo analisados pelo juiz.

As tutelas de urgéncia tém a finalidade de eliminar o risco de periclitagdo do
objeto do processo, seja por meio da conservacdo, seja por meio da entrega antecipada ao

requerente.

A tutela cautelar e a antecipatdria sdo espécies de tutelas de urgéncia, como
meios processuais capazes de oferecer medidas com efeito protetivo e preventivo em face do
risco da ineficicia a prestacdo jurisdicional. Essas tutelas tém caracteristicas préprias e

diferentes, mas é o elemento do risco de dano que as aproxima.

Através do Principio da fungibilidade € autorizada a outorga da tutela

jurisdicional adequada ao caso, ainda que o meio processual utilizado ndo seja adequado.

O Principio da fungibilidade funciona como uma abertura do sistema
processual para que, em situacdo de duvida, o juiz possa oferecer a tutela jurisdicional

adequada.

O direito processual permite a aplicacdo do principio da fungibilidade em
varios campos. Desta forma, aplica-se a fungibilidade no &mbito das tutelas possessorias, dos
recursos civeis, dos ritos processuais e agora entre as tutelas de urgéncia — cautelar e
antecipatdria —, através da insercéo do 8 7° do art. 273 do Codigo de Processo Civil pela Lei
10.444/2002.

A aplicacdo das medidas de urgéncia na acéo rescisoria se da com o objetivo
de suspender a execucdo da acao rescindenda. O Cddigo ndo vedava a utilizagdo de cautelar

para a obtencdo da Sustacdo do cumprimento da sentenga ou do acérddo rescindendo.
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Com o advento da reforma processual de 1994, a doutrina e a jurisprudéncia
passaram a esposar o entendimento de que a tutela antecipada € o meio adequado para atribuir

efeito suspensivo a execucgdo da agdo rescisoria.
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