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1 INTRODUCAO

Em tempos de reformas legislativas,
principalmente na seara processual, € im-
portante salientar o valor do estudo cien-
tifico no crescimento da cultura juridica.
A prética forense, de fato, ndo pode pres-
cindir de premissas conceituais basicas,'
até porque estas, axiologicamente, pre-
cedem aquela. A onda de reformas no
processo civil busca disciplinar, na mai-
or parte das vezes, matérias insatisfatéri-
as sob o ponto de vista pratico.? O legis-
lador, assim, pretende criar novos meca-
nismos para tornar o processo cada vez

mais efetivo e menos formalista. Indo ao
encontro dessa idéia, este estudo visa a
contribuir para a aplicagdo técnica dos
mecanismos juridicos na vivéncia coti-
diana do direito, particularmente no que
concerne ao bom emprego do novo para-
grafo 7° do art. 273, dispositivo legal que
regula o instituto da tutela antecipada.?

2 AFUNGIBILIDADE ENTRE
PROCEDIMENTOS

O dispositivo em comento, o qual
teve origem no anteprojeto n° 13,4 tem
a seguinte redacédo:

* Este trabalho foi apresentado pelo autor no XIV Saldo de iniciagﬁo Cientifica da UFRGS.
**Académico do Curso de Pds-Graduagdo em Direito da PUCRS.

1 A aplicagdo pritica de conhecimentos técnico-cientificos sé pode ser feita mediante a incor-
poragdo, e constante observancia, de premissas elementares, adquiridas a partir do estudo
académico-doutrindrio.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa, com autoridade, aborda a questdo da onda reformista a
que o processo civil encontra-se acometido (Reformas Processuais. In Temas de Direito Pro-
cessual: 7. série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 1-6).

3 Essa faculdade do legislador, de “antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pre-
tendida no pedido inicial”, foi introduzida no sistema juridico brasileiro pela Lei n° 8.952/94,
sendo alterada com o advento da Lei n* 10.444/2002, objeto deste estudo.

4 O Projeto de Lei n° 3.476/2000, cujos relatores foram, na Camara dos Deputados, o deputa-
do Inaldo Leitdo ¢, no Senado, o senador Bernardo Cabral, originou a Lei n® 10.444/2002.
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§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo
de tutela, requerer providéncia de natu-
reza cautelar, poderd o juiz, quando pre-
sentes 0s respectivos pressupostos, de-
ferir a medida cautelar em cardter inci-
dental do processo ajuizado.

Duas questdes, com base nessa nova
prescri¢do legal, intrigam o operador do
direito, sendo for¢osas, dessarte, as se-
guintes indagacdes: o que é fungibili-
dade procedimental? Qual € o sentido
concreto da lei que a institui?

A possibilidade de o magistrado li-
vrar-se das amarras formalistas e aco-
modar da melhor maneira possivel os
elementos do trindmio “tutela requeri-
da, tutela concedida, procedimento”,
chama-se, outrossim, fungibilidade pro-
cedimental.* H4, em esséncia, uma su-
peragdo, tanto das discussdes existen-
tes acerca das diferengas entre tutela
cautelar e tutela satisfativa, como dos
entraves postos pela doutrina com re-
lacdo a exata natureza da protecdo juri-
dica pleiteada. Essas divergéncias, con-
quanto acertadas, dificultam por demais
a fluidez processual, haja vista que essa
contenda, além de em nada contribuir
para o desenvolvimento da atividade
juridica, obstaculiza por demais a pra-
tica forense. Nesse sentido, a Lei 10.444
permite nido apenas que um equivoco
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formal, havido por pedido mal formu-
lado, possa ser suplantado pela neces-
sidade urgente do autor em ver direito
ou interesse seu escudado antecipada-
mente, mas cria, igualmente, um novo
caminho para a concessdo de medidas
acautelatérias: o provimento cautelar
por meio de decisdo interlocutéria.
Admitindo-se a fungibilidade entre
tutela antecipada — de natureza satisfati-
va — e tutela cautelar — de cardter asse-
curatério —, tem-se, a partir de agora, a
seguinte situagdo: em uma acéo de rito
ordinario em que o conflito recai sobre
o préprio bem, o autor, no transcurso da
demanda, peticiona ao juiz requerendo,
em sede de tutela antecipada, o seqiies-
tro da prépria res litigiosa — medida es-
sencialmente cautelar. Se essa hipétese,
contudo, ocorresse antes da vigéncia da
Lei 10.444/2002, o julgador deveria in-
deferir o pedido, uma vez que proposto
em via inadequada. Haveria, pois, a ne-
cessidade da instauragdo de um proce-
dimento auténomo, apartado. Essa im-
procedéncia causaria enorme prejuizo ao
requerente, na medida em que a solici-
tacdo do auxilio estatal deveu-se, exclu-
sivamente, a necessidade urgente de uma
providéncia que assegurasse o futuro da
demanda, resguardando, assim, o obje-
to da controvérstia. Eis, portanto, o obje-
tivo concreto da referida lei: tutelar o

Foi, porém, o anteprojeto n° 13, patrocinado pela Escola Nacional da Magistratura e pelo
Instituto Brasileiro de Direito Processual (estes coordenados pelos Ministros Sdlvio de Fi-
gueiredo Teixeira e Athos Gusm@o Carneiro, respectivamente), entretanto, quem deu o pri-
meiro passo para a reforma setorial efetivada no CPC.

5 Essa expressdo deriva do latim, res fungibilis, sendo concebida, na linguagem juridica,
como a substitutibilidade de uma coisa por outra, sem alteragdo do seu valor. Em outras
palavras, goza da qualidade de fungivel aquele procedimento que, por lei, é passivel de ser
substituido por outro, mesmo que de natureza diversa. Essa defini¢do, sem divida alguma,
mexe com a estrutura de um conceito de direito material, objetivando, com isso, tornar o

processo cada vez mais efetivo.
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objeto litigioso em face de seu estado
periclitante.

3 AIMPORTANCIA DA QUESTAO
TERMINOLOGICA

Precisdo terminoldgica. Este € o me-
lhor caminho para o crescimento cienti-
fico do Direito. Saber interpretar as de-
finigdes legais com proficiéncia é uma
necessidade imperiosa de todo jurista,
no entanto, essa atividade pode, e deve,
ser simplificada em sua nascente, isto &,
no ato de elaboragio das normas.

Direito e linguagem, mais do que
semelhantes, sdo ramos que se confun-
dem. A expressdo “tutela antecipatéria”,
nesse contexto, ¢ uma locugdo que,
além de inadequada gramaticalmente,
¢ fruto de engenhosidade que violenta
o vocabuldrio juridico puro. O Cédigo
de Processo Civil, se pode afirmar, em
lugar algum utilizou essa expressdo, a
qual ndo passa de teratologia doutrina-
ria. A prote¢do dispensada ao litigante
(tutela) nao pode figurar como sujeito,
sendo como objeto da antecipagio.® A
tutela ndo antecipa coisa alguma, o que
¢ antecipada, gize-se, € a propria tute-
la. O direito positivo estd correto ao
prever que o juiz poderd antecipar os
efeitos da protecdo jurisdicional,” exa-
tamente porque a expressdo tutela an-
tecipada significa que o auxilio estatal
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serd antecipado, e néo o contrério. Eli-
minando qualquer hipétese de divida,
Adroaldo Furtado Fabricio cunhou a
seguinte frase a respeito da tutela ante-
cipada: “Sim, antecipada, e ndo anteci-
patdria: antecipatério € o provimento
judicial correspondente”.?

Barbosa Moreira, por sua vez, versan-
do acerca da importincia da questdo ter-
minoldgica, diz que “Est4 claro que o ponto
ndo interessa a quem ndo dé importancia a
terminologia—a quem suponha, digamos,
que em geometria tanto faz chamar tridn-
gulo ou pentdgono ao poligono de trés la-
dos, e que em anatomia d4 na mesma atri-
buir ao figado a denominagio prépria ou a
de cérebro... Mas — digamos com franque-
za — tampouco interessard muito o que es-
ses pensem ou deixem de pensar.” Ao
Direito, e em especial ao Processo Civil,
muito interessa que 0s conceitos sejam
mais restritivos, mais fechados e menos
ambiguos, de sorte que um instrumento
claro é mais efetivo, principalmente por-
que a celeridade do processo esti direta-
mente ligada a sua efetividade.

4 TEMPORARIEDADE
X PROVISORIEDADE

Um exemplo classico, elaborado a
inteligéncia de LOPES DA COSTA, traz
a tona a disting@o conceitual havida en-
tre temporariedade (aspecto intrinseco

6 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Antecipagdo da Tutela: algumas questdes controvertidas.
Revista de Processo, v. 27, n. 26, out./ dez., 2001, p. 101-102.

7 Art. 273, CPC.

8 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Breves Notas sobre Provimentos Antecipatérios, Cautelares
e Liminares. Ajuris, v. 23, n. 66, mar., 1996, p. 14.

9 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Excec¢do de Pré-Executividade: uma denominagdo infe-
liz. Temas de Direito Processual Civil: 7. série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 121.
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as cautelares) e provisoriedade (elemen-
to exclusivo da antecipagdo satisfativa
da tutela de mérito). Estes conceitos,
ademais, se aplicam perfeitamente ao

problema aqui versado. Eis o exemplo:

“Tempordrio”, em verdade, € o que dura
determinado tempo.

“Provisério”, porém, € o que, por algum
tempo, serve até que venha o “definitivo”.
(...) Os andaimes da construgdo sdo ‘tem-
pordrios’. Ficam apenas até que se aca-
be o trabalho no exterior do prédio. Sio,
porém, definitivos no sentido de que
nada vird a substitui-los.

J4, entretanto, a barraca onde o desbra-
vador dos sertdes acampa, até melhor
habita¢do, ndo € apenas tempordria, €
proviséria também. "

Ao tragar esse brilhante paralelo na
distin¢do entre as medidas urgentes,
Lopes da Costa jamais imaginaria que
sua obra estaria quase que se perpetuan-
do no tempo, uma vez que o paradoxo
entre providéncias satisfativas e caute-
lares ainda € latente, malgrado a tendén-
cia em superd-lo tenha sido consolidada
pela nova lei. “O provisério é sempre
trocado por um definitivo”..."" de mes-
ma natureza. Assim, se justificam os
exemplos daquele autor, tendo em vista
que o desbravador aludido arma a bar-
raca com o intuito exclusivo de fazer dela
o seu lar (provisério), enquanto ainda
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ndo tenha condi¢gdes de construir uma
casa mais confortdvel (definitiva), que
terd a mesma natureza da primeira (a mo-
radia). A substitui¢@o na habitagéo é imi-
nente, porquanto a pretensao do desbra-
vador € construir um lugar para morar.
Se € a urgéncia que o faz habitar algo
provisério até que seja providenciado o
definitivo, entdo, na medida do possi-
vel, a sua ambigdo estd sendo satisfeita.

A temporariedade dos andaimes, em
contrapartida, contém um elemento de-
finitivo, uma vez que eles ndo serdo
substituidos ao final da construg@o, se-
rdo, isto sim, retirados, simplesmente
porque se esgotam em si mesmos. Es-
tes se prestam, unicamente, para que
seja finalizada a fachada do prédio,'"
ndo possuindo, evidentemente, nature-
za similar a da prépria construgéo.

Os provimentos cautelares devem,
conseqiientemente, ser tempordrios,
tanto no plano juridico — evitando, as-
sim, os efeitos da coisa julgada — como
em seus efeitos faticos — afastando a
hipétese de dano irrepardvel ao deman-
dado no caso da perda da eficicia da
tutela cautelar, isto €, na hipétese de que
a senten¢a definitiva venha a ser im-
procedente. Enfim, quando a sentenca
satisfaz (realiza) o direito, ndo limita a
dar-lhe simples seguranca, estando jus-
tamente af a distingdo-mor havida en-
tre os verbos acautelar e satisfazer.'’

10 LOPES DA COSTA, Alfredo Aratijo. Medidas Preventivas: medidas preparatdrias — me-
didas de conservagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1966, p. 15-16.

11 Ob. cit., p. 15.

12 Sem estes ndo serd possivel fazer o acabamento externo do prédio e, conseqiientemente,

perecerd toda a obra.

13 Sobre o assunto, BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.., Do Processo Cautelar, 3. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2001, p. 86-93.
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As distingdes entre essas espécies'
de provimentos judiciais, todavia, pa-
ram por afi. A preocupagéo dos opera-
dores do direito estd direcionada a
questdes que visem a facilitar o ma-
nuseio do processo, ja que este, por
defini¢do, consiste em instrumento
daquele, devendo, portanto, ser o mais
simples possivel. A eficicia nas deci-
sdes encontra-se intimamente ligada a
celeridade e a efetividade do proces-
so, conformando-se ela tdo mais jus-
ta, quanto mais ripida for a prestacdo
jurisdicional, resguardadas, € claro, as
garantias das partes em juizo. Ques-
tdes meramente académicas, que ndo
fortalecem a ciéncia do Direito, nem
contribuem a sua prética, ndo t&m mais
razdo de existir e, por isso, devem ser
desprezadas.

Discutir qual € a exata natureza ju-
ridica da agdo proposta significa obs-
taculizar o processo com problemati-
ca de somenos importincia. A fungi-
bilidade de procedimentos vem a esse
encontro, uma vez que desavengas an-
tes exaltadas, agora sdo indcuas. Sali-
enta-se nesta altura do texto uma par-
ticularidade que, se bem entendida,
propicia um pleno entendimento do
que realmente ¢ importante na seara
das medidas antecipatérias: a regula-
cao fatica do litigio, quer por decisdo
judicial, quer por obra da vida em si.
Nio interessa ao magistrado se a me-
dida é cautelar ou € satisfativa, ouse a
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via adequada de sua propositura é essa
ou é aquela, importa sim que, enquan-
to ndo hd uma decisdo definitiva que
ponha fim ao conflito, a situagdo de
fato deve ser regulada interinamente,
com ou sem provimento antecipado.
Esse fnterim chama-se litisregulagdo
tempordaria ou provisdria.

5 AREGULACAO
PROVISORIA DA LIDE

José Maria Rosa Tesheiner, em sua
obra Medidas Cautelares," pds em evi-
déncia no Brasil, pela primeira vez, a
idéia da litisregulacdo, como regulagio
proviséria da lide. Justificando sua tese,
o autor destaca que:

Durante o processo de cognicéo, ndo se
pode aplicar o direito material, exata-
mente porque se ignora a sua incidén-
cia. A prépria execugio, embora funda-
da em titulo executivo, pode vir a ser
declarada inadmissivel (...) Contudo, a
relag@o interpessoal posta ante o juiz
exige disciplina juridica, mesmo na pen-
déncia da divida ou antes de iniciada a
execugdo (...) O poder de regular a rela-
¢éo sub judice, enquanto ndo sobrevém
o julgamento ou a execugao, estd de certa
forma contida no poder de julgar e de
executar. Mas néo se trata, af, de aplicar
o direito material, cuja incidéncia se ig-
nora. Por isso, esse direito, que o juiz
aplica enquanto pende ou nao se instau-
ra o processo (principal), ndo pode se-
ndo ser processual.'t

14 A doutrina tradicional, anterior ao advento da tutela antecipada, considerava medidas cau-
telares e antecipatdrias como espécies do género cautela.

15 TESHEINER, José Maria Rosa. Medidas Cautelares. Sao Paulo: Saraiva, 1974.
16 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo. Sao Pau-

lo: Saraiva, 1993, p. 157.
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Essa proposicdo resume-se a resposta
da seguinte pergunta: tendo em vista que
ha urgéncia no pedido e o direito material
ndo pode ainda ser aplicado,” como é que
fica o conflito? Arelaggo do objeto litigio-
SO com as partes permanece como esta?

O novo texto processual veio a tormar
praticamente irrelevantes as distingdes for-
mais havidas entre medidas cautelares e
antecipatorias. A confusio na seara do pro-
cesso, até entdo, era grande: processo,
procedimento, acdo, medida, provimento...
satisfacio, asseguragdo, antecipago... en-
fim, uma infinidade de terminologias aca-
baram por afligir o “homem do Foro”, di-
ficultando em muito o seu trabalho.” O
que importa agora," de fato, é a necessi-
dade de uma regulagdo passageira — pro-
visdria ou tempordaria — da lide, tendo por
fito proteger o direito ou interesse litigio-
so durante o transcurso do processo.
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H4, evidentemente, um intercurso
temporal entre o ajuizamento da deman-
da e a obtencdo de um resultado que
componha definitivamente o conflito —
entre o inicio e o fim do processo. Nes-
se periodo, o objeto em disputa ndo
permanece desprotegido, sem regula-
¢do, visto que a lide € ajustada transi-
toriamente, seja por provimento espe-
cifico (satisfativo ou cautelar), seja pela
auséncia de medida protetiva a preten-
sdo do autor. Ressalta-se que a lide tam-
bém estara regulada “de forma eféme-
ra” se for mantida a situagdo de fato,
tal qual se encontrava anteriormente a
propositura da a¢do. Os fatos ndo espe-
ram pelo direito e, por conseqiiéncia,
mesmo na auséncia de provimento ju-
dicial, os acontecimentos da vida con-
cernentes ao litigio estardo, de algum
modo, acertados.

17 A aplicagio do direito material deve aguardar o encerramento do processo, justamente
porque, no Brasil, o sistema positivo de direito veda a chamada “justi¢a pelas préprias maos”.
O Estado, proibindo a autotutela, arroga a exclusividade na dissolugdo dos conflitos havidos
em sua jurisdi¢@o, pretendendo, do ponto de vista social, realizar o direito objetivo no caso
concreto e pacificar a sociedade com justica (Antonio Carlos de Aratjo Cintra et al. Teoria
Geral do Processo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 20-28/132-134). Sob a ética poli-
tica, o processo representa, para o cidaddo, a suprema garantia da sua liberdade, da sua vida e
dos seus bens (Vicente Greco Filho. Direito Processual Civil Brasileiro, 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1995, v. 1, p. 6). Aprofundando mais ainda o assunto, Candido Rangel Dinamarco. A
Instrumentalidade do Processo. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 182-272.

18 “Este escrito (...) E sobretudo o resultado da observagio e das preocupagdes de um homem
do Foro. Tem o exclusivo sentido de uma provocagao aos especialistas para que repensem o
tema e procurem uma definigdo mais clara dos lindes entre a cautela e a tutela antecipada, ndo
em termos meramente doutrindrios, mas nos que sejam capazes de solucionar o problema
concreto com o qual se depara e se aflige o profissional do Direito” (Adroaldo Furtado Fabri-
cio. Breves Notas sobre Provimentos Antecipatdrios, Cautelares e Liminares. Ajuris, v. 23, n.
66, mar., 1996, p. 6).

19 A importdncia da litisregulagdo é tema que hd muito interessa na doutrina gatcha, pois
José Maria Rosa Tesheiner por ela propugna desde o inicio da década de 70 (vide Medidas
Cautelares, primeiramente, e, 20 anos ap6s, Elementos para uma teoria geral do processo.
Salienta-se que ambas as obras encontram-se disponiveis para down load no site
www.tex.pro.br.).
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Os procedimentos cautelares por via
autéonoma tendem, aos poucos, senio a
desaparecer, a serem bem menos utili-
zados. Haver4, no lugar destes, proces-
sos preparatérios com pedido de litis-
regulagdo tempordria ou proviséria —
mediante provimento de natureza cau-
telar ou antecipada — bem como pro-
cessos com pedido de regulacdo defi-
nitiva da lide. Na primeira hipétese, os
efeitos obtidos pela medida cautelar,
autonomamente pleiteada, serdo alcan-
cados, desde ja, por meio mais eficien-
te: o provimento interlocutério. Na se-
gunda hipétese, ocorrerd, eventualmen-
te, uma situagio outrora inadmitida no
direito positivo em virtude de apego
exagerado ao formalismo: a possibili-
dade de obten¢io de medida de simples
seguranga incidente ao processo ‘“prin-

cipal” (de conhecimento ou de execu-

¢do). Uma vez que possui natureza li-
tisreguladora, essa providéncia, volta-
da a produgdo de efeitos nos planos ju-
ridico e factual, serd deferida no curso
do préprio processo, incidindo sobre
ele, sem mais haver a necessidade de
ingresso em via independente.

6 A VISAO DE FRANCESCO
CARNELUTTI CONTRAPOSTA A
DE JOSE MARIA ROSA TESHEINER

Ambos os autores, em que pese par-
tindo de premissas distintas, chegaram
ao conceito de regulagdo proviséria da
lide estudando as medidas cautelares.

CARNELUTTL? apesar disso, desis-
tiu da idéia, justamente porque nio con-
seguia explicar como e porque a regu-
lagdo provisional da lide poderia ser util
a composicao definitiva do litigio.?! A
lide € regulada proviséria ou tempora-
riamente porque assim ela sempre o
deve ser. Note-se que, se a regulacio
ndo € definitiva, feito que sé ocorre
apdés cognicdo exauriente ou ato de ju-
risdigdo voluntdria, ela é temporéria ou
proviséria. Nao ha como ser diferente,
o entendimento em contrério esbarra em
uma inviabilidade fatica.

TESHEINER sustenta que seu enten-
dimento, em esséncia, € diverso do en-
tendimento do catedratico italiano: “O
que Carnelutti ndo viu é que hd sempre
regulacdo proviséria da lide, ainda que
ninguém pretenda cautela. A idéia de
litisregulacdo aponta para essarealida-
de de duas faces. Assim, quando, para
determinado caso, a lei prevé o seqiies-
tro, ha regulac@o proviséria da lide; mas
também ha regulagio provisdria da lide
se a lei nega o seqiiestro. Existe porque
ndo poderia ndo existir. Assim, na agao
de alimentos existe litisregulacio, quer
sejam, quer ndo sejam devidos alimen-
tos provisionais. Para que ndo houves-
se litisregulagdo seria necessario que
esses alimentos fossem, a0 mesmo tem-
po, devidos e ndo devidos”.?

A nocdo histérica da formagio do
instituto denominado litisregulacdo,
nomenclatura elaborada pelo professor
brasileiro, é de cunho relevantissimo

20 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del Diritto Processuale Civile. Padova: CEDAM, 1939,

v. 1, p. 205-214.

21 CARNELUTT], Francesco. Diritto e Processo. Népoles: Morano, 1958, p. 356.
22 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma Teoria Geral do Processo, p. 156.
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para fins deste trabalho, exatamente
porque o novo pardgrafo 7°do Art. 273
faz incorporar no CPC conceito j4, in-
clusive, esmiugado doutrinariamente.
Carnelutti, ao abandonar a idéia da re-
gulacdo provisional da lide, o fez por
entender que o processo principal — de
conhecimento ou de execugdo — era o
tnico instrumento capaz de resolver a
lide definitivamente.? A idéia de um ar-
ranjo provisério, no entender do ilus-
tre processualista, ndo merecia ser le-
vada a diante, devendo ser desconside-
rada. Esse entendimento foi muito com-
batido na prépria doutrina italiana, sen-
do considerado, nesse contexto, como
uma falsa proposi¢do. A esse respeito,
Andrea Proto Pisani afirma que “os
provimentos cautelares (...) sdo idone-
os a ditar uma disciplina definitiva a
relagdo controvertida...”* e, por isso,
podem alterar de maneira definitiva a
realidade dos fatos. A incorre¢do no
abandono do instituto se mostra eviden-
te pela simples razdo de que a lide, com
ou sem provimento jurisdicional, serd
sempre regulada factualmente, satisfei-
to ou néo o pedido, até porque, se a re-
gula¢do ndo € definitiva, ela, obviamen-
te, € proviséria... ou temporaria.
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7 AREFORMA PROCESSUALE A
PLURALIDADE DE INSTITUTOS
PARA O MESMO FIM

Desde a sua constru¢do, o Cédigo de
Processo Civil brasileiro sofreu muitas
influéncias externas, de varias origens.
Como resultado, no transcorrer de seu
texto, foram adotados institutos dos
mais variados sistemas processuais,
dentre os quais encontram-se: o Direi-
to portugués, o italiano, o alemdo, o
austriaco, o espanhol, além de outros
da prépria América Latina. O CPC, com
isso, tornou-se riquissimo em medidas
para o mesmo suporte fatico. Essas po-
dem ser exemplificadas a partir das cha-
madas cautelares especificas, tais
como: o arresto, 0 seqiiestro, o arrola-
mento de bens e a busca e apreensio —
todas elas sdo, igualmente, medidas
especificas, tipicas € nominadas.

Tem-se, da mesma forma, na seara
procedimental, uma superposicéo de ins-
titutos para 0 mesmo fim. Tanto as me-
didas cautelares, como a antecipagéo de
tutela e, mesmo, as tutelas de urgéncia,
satisfativas auténomas ou cautelares ati-
picas, sdo instrumentos que se prestam
para medidas faticas semelhantes. A pra-

23 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. Napoles: Morano, 1958, p. 355-356. Tra-
tando acerca das finalidades do processo cautelar, o autor considerou aquele um processo
contencioso diferente dos de cognicdo e execucdo, pois seu escopo ndo seria a composi¢do da
lide, nem seu efeito o accertamento de uma relagdo juridica. O problema encontrado foi que
0 processo cautelar, embora contencioso, deixaria subsistir a lide e, com o intuito de desven-
dar essa problemadtica, abandonou a idéia aqui abordada, uma vez que esta ndo seria idénea a
resolver o problema levantado “in quanto si limita a definire, e non precisamente, il suo
efetto, escludendo que metta capo al giudicato, ma non chiarisce il suo fine, cioé non lascia
intendere come e perché una composizione provvisoria della lite sia tuttavia utile alla sua
composizione definitiva”.

24 “... i provedimenti cautelari, invece, stante la loro provvisorietd, sono idonei a dettare
uma disciplina definitiva al rapporto controverso...” (Lezioni di Diritto Processuale Civile.
Niépoles: Jovene, 1994, p. 655).
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tica da atuagdo em juizo comprova que,
na maioria das vezes, a autonomia do
processamento cautelar acarreta uma
superfetacio, isto €, em uma sobreposi-
¢do infrutifera de processos. Essa auto-
nomia, a despeito da previsao legal de
que o processo secunddrio marcha inde-
pendentemente do principal, muitas ve-
zes desaparece. A fim de evitar decises
contraditérias, os magistrgdos preferem
julgar ambos os processos, principal e
cautelar, juntos, se tanto, pois pode acon-
tecer deste nem ser julgado, resumindo-
se a autonomia cautelar ao provimento
interlocutdrio. Nesse esteio, fazer com
que o autor proponha duas ac¢Ges apar-
tadas, as quais poderiam ser reunidas em
um sé processo, além de dispensavel,
atenta ao bom-senso juridico.

A finalidade da reforma legislativa
aqui comentada € tutelar a situagdo de
urgéncia cotidiana, quer pela via cau-
telar, quer pela via antecipatéria, privi-
legiando-se, dessa maneira, mais a fi-
nalidade do ato do que propriamente a
sua forma processual ou procedimen-
tal.> O intuito do legislador, ao elabo-
rar o dispositivo em comento, foi o de
contemplar a sistemdtica processual
com a chamada fungibilidade de pro-
cedimento, razdo pela qual, além de
valorizar a técnica da economia proces-
sual, evita que a parte tenha de reque-
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rer, em novo processo, medida cautelar
adequada ao caso.?

Em resumo, a nova legislagéo, gra-
cas ao desprendimento de formalidades
que obstaculizavam o processo, ofere-
ce mais alternativas aos praticos do di-
reito. Um sistema que admite a litisre-
gulagdo por decisdo interlocutéria, o
qual dispensa a necessidade de proces-
so especifico, € um sistema melhora-
do, mais ajustado a realidade dos fatos.

8 CONCLUSOES

Para o bem do conhecimento cientifi-
co, a valorizac@o doutrindria-conceitual
deve ser estimulada, tanto em nivel de
academia, quanto na prépria vida pratica
do Direito. Este é, talvez, um dos maio-
res acréscimos que a doutrina germanica
tenha trazido ao pais: a sistematizacio dos
institutos juridicos, distinguindo cada
qual dentro de suas respectivas naturezas
juridicas e fungdes estruturais, sem es-
quecer, ademais, de conceber o ordena-
mento juridico como um todo.

A lei nova, a0 mesmo tempo em que
permite a fungibilidade procedimental,
abrindo ensanchas para o julgador
transformar um pedido de tutela ante-
cipada, mal formulado, em medida cau-
telar incidente ao processo principal,
agiliza a prestagao jurisdicional, livran-

25 RABONEZE, Ricardo. Antecipag@o de Tutela: as modificagdes introduzidas pela Lei n°
10.444/02. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n. 18, jul./ago., 2002, p. 135.

26 Projeto de Lei n° 3.476/2000, art. 1°, alinea “c”. Esta cldusula constante no voto do relator
Inaldo Leitdo, expde os motivos pelos quais inseriu-se, no art. 273 do CPC, o pardgrafo 7: o
qual versa, cumpre referir, acerca da criagio de medida cautelar incidente ao processo princi-
pal, recepcionada em virtude da fungibilidade procedimental agora adotada. O pedido (in-
subsistente) de tutela antecipada € desconsiderado e, pelo magistrado, transformado em pro-
te¢do cautelar, ndo satisfativa, mas meramente assecuratéria.
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do o processo das amarras do formalis-
mo exacerbado.

O legislador foi muito claro no seu
intento, arrazoando que o aditamento
legislativo que ora se procede, da-se em
fung¢do exclusiva da pressdo que o tem-
po exerce no processo,?’ cumprindo
lembrar, oportunamente, a maxima cu-
nhada por Eduardo Couture: “En el pro-
ceso el tiempo es algo mds que oro: es
Justicia” ** O sistema juridico-proces-
sual, ajustando-se ao constante avango
econdmico, politico, social e até mes-
mo cultural, adapta a via procedimen-
tal a pluralidade de instrumentos que,
tendo desideratos comuns, truncam o
processo, retardando consideravelmen-
te o acertamento definitivo da relagdo
juridica controvertida.

Conclui-se, portanto, que a satisfa-
¢do do direito ou interesse litigioso deve
ser facilitada, tanto por parte dos ma-
gistrados, como pelo amparo da lei. A
legislagdo processual avanca a cada dia
no sentido de ajustar o plano juridico a
dinimica da vida. E chegado o momen-
to em que o rigor formal, conhecido
como formalismo extremado, deve ser,
aos poucos, banido do mundo juridico,
pois inoportuno, inadequado e, acima
de tudo, atentatério a atuagdo profissi-
onal dos operadores do Direito.
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