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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a forma de instrumentalizagdo da acéo
cautelar no direito brasileiro, partindo-se da premissa que ela representa a impositividade da
pretensdo material a seguranca. Para tanto, se faz necessario um breve estudo comparativo entre
a forma de instrumentalizacdo da referida acdo na redacdo originaria do Codigo de Processo
Civil de 1973 (autonomia das medidas cautelares) e apos as reformas, com o avanc¢o paulatino
em dire¢do a uma “ac¢do” sincrética, onde todas as a¢des de direito material sdo deduzidas na
mesma demanda. Tal desiderato iniciou-se com a previsdo de uma fungibilidade entre as tutelas
de urgéncia até culminar, no Projeto de Codigo de Processo Civil (Projeto de lei n° 8.046/2010),
com um tratamento uniforme para as tutelas sumarias e com a previsdo de uma fase prépria, na
mesma relacdo processual, para as cautelares requeridas em carater antecedente, a partir da
técnica do aditamento da peticdo inicial. Nesse contexto, pretende-se averiguar as
consequéncias das alteracGes legislativas referentes a forma de instrumentalizacdo da acao
cautelar sob o prisma do principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario a lesdo
ou ameagca a direito, previsto no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal.

Palavras-chave: Acdo cautelar; medidas cautelares autbnomas; “ag¢do” sincrética;
fungibilidade; tutelas de urgéncia; Projeto de Codigo de Processo Civil; principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario.

Abstract: The present article aims to analyze the form of materialization of the cautious action
in the brazilian law, starting from the premise that it represents the imposition of the substantive
intention to safety. To this end, a brief comparative study must be made about the form of
materialization of that action in the original writing of the Code of Civil Procedure of 1973
(autonomy of cautious measures) and after the reforms, with the gradual advancement towards
a syncretic "action", in which all the actions of substantive law are deducted in the same dispute.
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This course started with the prediction of a fungibility among the urgency protections and
culminated in the Code of Civil Procedure Project (Law project n® 8.046/2010), with uniform
treatment for summary protections and with the prediction of a particular phase, in the same
procedural relation, for cautious protections required preliminarily, with the technique of
addition to the statement of claim. In this context, it is intended to investigate the impact of
legislative alterations regarding the form of materialization of cautious action from the
perspective of the constitutional principle that demands the Judiciary to judge the infringement
or the threat of infringement of a right, provided by the art. 5°, XXXV of the Federal
Constitution.

Key words: Cautious action; autonomous precautionary measures; syncretic "action™;
fungibility; urgency protection; Code of Civil Procedure Project; principle that demands the
Judiciary.

INTRODUCAO

A acdo cautelar é necessaria para satisfazer a pretensdo material a seguranca. O Cadigo
de Processo Civil de 1973 utilizou, em sua estrutura, a técnica da “a¢do” auténoma para
instrumentaliza-la. A possibilidade de fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, por sua vez,
surgida com a lei n° 10.444/2002, permitiu que as acdes cautelares e as demais a¢des fossem

exercidas por meio de uma Unica demanda (“acao” sincrética).

O Projeto de Codigo de Processo Civil (Projeto de lei n° 8.046/2010), por sua vez, na
redacdo em que se encontra, consolida o sincretismo processual, ao erradicar a “agdo” cautelar
autébnoma do sistema, criando inclusive uma fase cautelar no processo sincrético (tal como
procedeu com o cumprimento de sentenca), para 0s casos em que esta for antecedente. No
entanto, 0o PCPC comete um equivoco técnico ao colocar a tutela cautelar como espécie de tutela
antecipada, enquanto na verdade, apesar de ambas serem espécies do género tutelas de urgéncia,

tratam-se de institutos que ndo se confundem.

Verifica-se que o sistema processual brasileiro vem numa tendéncia de sincretizar o
exercicio das a¢fes por meio de uma unica demanda (“ac¢do”). Vista de uma forma superficial,
a tutela cautelar estaria em tempos de extincdo, frente a possibilidade de fungibilidade entre ela

e a tutela antecipada.

Essa visdo apocaliptica, porém, é equivocada, na medida em que o direito a seguranca

(direito substancial de cautela) é absolutamente necessario em diversas situacdes, decorre do



principio da inafastabilidade do Poder Judiciario a qualquer ameaca a direito e, portanto, é

clausula pétrea em nosso ordenamento.

O que tem dias contados € a “agdo” cautelar autbnoma, tendo em vista que a acdo (de
direito material) cautelar passa a ser exercida pela mesma demanda em que serdo exercidas as
demais a¢des. A negacdo por parte de alguns processualistas a existéncia de um direito material
a seguranca como res in iudicio deducta da “acdo” (processual) cautelar € o motivo dessa

confusao.

O objetivo do legislador, ao longo das reformas e com o PCPC é sincretizar o exercicio
da acdo cautelar com as demais acdes e ndo extingui-la, pois tal medida seria flagrantemente
inconstitucional e, até mesmo, ilégica. Esse equivoco gerara alguns problemas praticos, com o
advento do Novo CPC, destacando-se a dlvida se 0 ato que encerrara a fase cautelar do processo
sincrético, serd decisdo interlocutoria ou sentencga e se, sendo sentenca, serd apta a produzir

coisa julgada material.

Assim, o presente artigo objetiva: a) analisar a estrutura da acdo cautelar a luz da teoria
geral do processo e da teoria do fato juridico; b) apresentar a evolucdo da forma de exercicio
da acdo cautelar no direito processual brasileiro, tomando como parametros o CPC/73 e suas
reformas e 0 PCPC, j& aprovado uma vez no Senado e na Camara dos Deputados; c) esclarecer
a impossibilidade de tratamento da tutela cautelar como espécie de tutela antecipada, ante a
nitida diferenciacdo da natureza de ambas; e d) analisar como o problema teérico em considerar
tutela cautelar como tutela antecipada pode gerar alguns equivocos na aplicacdo da nova
legislacdo processual, se aprovada como se encontra, através do estudo do ato que encerrara a

fase cautelar do processo sincrético.

1. Acéo Cautelar como poder de imposicao da pretenséo de direito material a seguranca.

O vocabulo agdo possui diversos significados na linguagem juridica. Dentre eles,
destacam-se os que identificam acdo com (i) direito de provocar a jurisdicdo, (ii) relacdo
juridica processual, (iii) procedimento, (iv) autos do processo, (V) pedido, (vi) remédio juridico
processual e (vii) acdo de direito material (NOGUEIRA, 2006, p. 83-84).

O direito fundamental de ag&o, que nédo se confunde com a acdo de direito material, é

instituto do direito processual, consubstanciando-se em um complexo de situacdes juridicas,



em cujo contetdo eficacial se situam uma gama de direitos potestativos, a exemplo do direito
de provocar a atividade jurisdicional, e de direitos prestacionais, cujo maior expoente é o direito
a tutela jurisdicional, que se contrapde ao dever de o julgador examinar a demanda (DIDIER,
2012, p. 7403-7404).

O direito de acdo, nesse sentido, € abstrato, existindo sempre, j& que pouco importa o
resultado da causa ou da existéncia ou nio do direito material (DIDIER, 2010, p. 194). E
decorréncia da inafastabilidade de apreciacdo do Poder Judiciario, insculpido no art. 5°, XXXV
da CF.

Além do direito de acdo, que é uma situacao juridica abstrata, como visto, a chamada
“acdo exercida” ou demanda corresponde ao exercicio do direito fundamental de acdo. Nesse
sentido, ela é concreta, pois relacionada a determinada relagao juridico-substancial. Leva-se a
juizo, nesse caso, a afirmacdo de existéncia do direito material, ou seja, a acdo de direito
material (DIDIER, 2010, p. 195).

A acdo de direito material, por sua vez, faz parte do contetdo eficacial das situaces
juridicas relacionais, ou seja, das relagdes juridicas. Consiste no poder de impor a satisfacéo de
um direito subjetivo (NOGUEIRA, 2006, p. 85), constituindo o grau de impositividade do
direito (MELLO, 2014, p. 205).

A acdo de direito material compde, em regra, a res in iudicio deducta da acdo
processual, ou seja, 0 que sera instrumentalizado por meio dela (MELLO, 2006, p. 208). Em
outras palavras, quando levada a juizo, a acdo de direito material passa a receber o0 nome de
demanda-conteudo, ou seja, acdo concretamente exercida (DIDIER, 2010, p. 195).

Sempre que se utilizar, neste trabalho, o conceito de ac¢éo de direito material, o termo
sera utilizado sem aspas. Quando se estiver tratando da categoria de direito processual, por

outro lado, sera colocado entre aspas.

Com base na teoria do fato juridico, o suporte fatico da norma, caso preenchido, gera
a incidéncia desta, qualificando (adjetivando) como juridico o fato (juridicizacéo). A partir dai,
o fato passa a existir no mundo do direito (plano da existéncia), podendo produzir efeitos
juridicos (plano da eficacia), instituindo situagdes juridicas, dentre as quais se destaca a relacéo
juridica (MELLO, 2012, p. 134-136).

O conteudo eficacial da situacao juridica relacional é composto, dentre outros, por

direitos, a que correspondem deveres; pretensoes, a que correspondem obrigacdes; acoes, a



que correspondem situacOes de acionado; e excegdes, a que correspondem situacdes de
excetuado (MELLO, 2012, p. 137).

Como visto acima, a acdo difere da pretensao, pois essa se refere a exigibilidade do

direito, enquanto a acdo é o poder de impor o direito.

Transportando essas nogdes para o estudo das cautelares, verifica-se que a situacao de
inseguranca do direito, ou situacdo cautelanda (SILVA, 2009a, p. 97), constitui o suporte fatico
da norma que determina a eliminacéo desse risco, pela conservagao/seguranca da tutela a que
se refere, incidindo a partir deste momento, tornando o fato juridico e gerando consequéncias
(eficacia), dentre as quais se destaca o direito subjetivo a segurancga/cautela, o qual gera uma
pretensdo (poder juridico de exigir a providéncia cautelar) e uma acao de direito material (poder

de impor a satisfacéo do direito subjetivo).

As acles cautelares sdo agdes, por si sos; ndo fazem parte das agdes principais, ainda
quando tenham fungéo preparatoria. Ha direito, pretenséo e agéo cautelares. Basta que
leiamos os textos legais para que disso nos convengamos. As regras juridicas que dao
direito a tais a¢cBes ndo sdo regras juridicas processuais, mas sim regras juridicas de
direito material (...), heterotopicamente metidas na legislagdo processual. Ndo ha
antecipacdo do procedimento dito principal (...). (PONTES DE MIRANDA, 1970,
829, 2, ¢).

No mesmo sentido:

Como se pode notar, a “a¢do” cautelar ndo se volta a satisfacdo da pretensdo de direito
material objeto da lide principal, mas sim a sua protecdo assecuratéria, sem qualquer
cunho de satisfagdo (embora seja inegvel que a decisdo cautelar satisfaga a prépria
pretensdo a seguranga). (COSTA, 2009, p. 191).

Ademais, considerando-se que toda “acdo” pressupde a existéncia de, pelo menos, uma
relacdo juridica de direito substancial (DIDIER, 2010, p. 195), no caso da acdo cautelar
concretamente exercida, seu contetido (demanda-contetdo ou res in iudicio deducta) é a agdo
de direito material que se refere a pretenséo de direito material a seguranca. Caso ndo existisse
essa demanda-contetdo, a “acdo” ou simplesmente “demanda-ato” seria um recipiente vazio

(DIDIER, 2010, p. 195).

Assim, ndo ha como negar a existéncia de um direito substancial a cautela (direito
material a seguranca), decorrente da situacdo cautelanda, o qual pode ser imposto por meio da
acdo cautelar. E necessario deixar claro, porém, que tal direito surge para proteger outro direito,
ndo sendo independente por completo do direito a que se refere.



A eficacia da sentenca cautelar € preponderantemente mandamental. “A acdo
mandamental é uma demanda que ndo exige uma posterior acdo, nem sequer nova fase, ja que
a ordem é expedida de imediato” (KUHN, 2013, p. 242).

Tal direito tem natureza constitucional, pois decorre da inafastabilidade de apreciacéo
pelo Poder Judiciario de ameaga a direito. O art. 5°, XXXV da CF consagra a inafastabilidade

da jurisdi¢do? e 0 acesso a justicas.

O acesso a justica ndo consiste apenas no reconhecimento justo do direito a ser
tutelado, mas também sua adequada e efetiva realizacdo no plano material (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 41). Ora, para que a decisao seja efetiva, o resultado da

tutela padrdo ndo pode ser infrutifero.

Para evitar a infrutuosidade, ou seja, para proteger a situacdo cautelanda, ha
necessidade de conservacéo da tutela do direito, a qual produz como efeito o direito substancial

de cautela, a pretensdo a seguranca e a acao cautelar.

Assim, mesmo que o legislador pretendesse, ndo poderia revogar esses conteldos
eficaciais da situacéo cautelanda, sob pena de inconstitucionalidade. O que pode ser feito é a

mudanca na forma de instrumentalizagdo/concretizacdo da acédo cautelar.

No sistema original do CPC/1973, preocupado em segregar as atividades cognitivas,
acautelatorias e executivas, a acdo cautelar devia ser instrumentalizada por meio de uma “agdo”

autbnoma.

Nao se deve dizer “processo cautelar”, como seria erro falar-se de “processo real”, ou
“processo de crédito”. O que € cautelar, ou real, ou pessoal, ¢ a agdo, no sentido de
direito material. Em vez de “procedimentos cautelares”, o que ha ¢ “procedimentos
de agdes cautelares” (PONTES DE MIRANDA, 1970, §27, 1, e).

A jurisdicéo, por outro lado, consiste numa das mais importantes técnicas de tutela dos
direitos (DIDIER, 2010, p. 90). Para tutelar a pretensdo de direito material & seguranca, existe
a tutela cautelar, que se opde a tutela padréo/satisfativa. Esta Gltima tem por escopo reconhecer
um direito, por meio da tutela de certificacdo, ou efetiva-lo, por meio da tutela executiva

2 Também conhecido como principio da protecdo judiciaria, que é a principal garantia de direitos subjetivos e que
tem como fundamento a prdpria separacdo de poderes. AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito
Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 429.

3 Alguns preferem o termo direito de acesso ao Judiciario, sendo norma dirigida ao legislador, pois este ndo pode,
por meio de lei, delimitar o ambito de atividade do Poder Judiciario, sob pena de ferir a propria separacédo de
poderes. A Unica excecdo é o referente a Justica Desportiva, no qual a propria Constituicdo impde o prévio
esgotamento das instancias administrativas proprias, no caso de acgles relativas a disciplina e as competicoes
desportivas. TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p.723-724.



(DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 461-462). Tanto a cautelar, como a satisfativa,
porém, séo espécies do género tutela jurisdicional.

A cautelar, assim, impde a eliminacao do risco da infrutuosidade da tutela a que se
refere, para proteger-lhe a efetividade. Enfim, “a finalidade do processo cautelar consiste em
obter seguranca que torne Util e possivel a prestacdo jurisdicional de conhecimento ou de
execu¢do” (LACERDA, 2007, p. 12).

E importante esclarecer que a tutela cautelar ndo é provisoria, como afirmam muitos
processualistas. Tal como a tutela satisfativa final, ela é definitiva (DIDIER; BRAGA;
OLIVEIRA, 2012, p. 463), pois a cognicdo exercida, na linha horizontal, para sua concessao é
exauriente (COSTA, 2011b). A completude da sua cognicdo, logicamente, se restringe ao seu
objeto (res in iudicio deducta), que é a acao cautelar, conteudo eficacial do direito subjetivo de

seguranga.

A diferenca é que a cautelar é temporaria (SILVA, 2009a, p. 91-92), ou seja, s6 dura
enquanto durar a situacao de risco. A temporariedade, que néo exclui sua definitividade, se deve
ao fato de que a cognicdo, na linha vertical, para sua concessao, é sumaria (COSTA, 2011b),
devido a sua propria estrutura, uma vez que tutela uma situacao de perigo e, por isso, precisa

ser diferenciada.

Evite-se confuséo entre cautelaridade e sumariedade. A cautelaridade alude ao fim da
acdo, ao seu propdsito; a sumariedade, ao rito, s6 ao rito. A “agdo” pode ser sumaria
sem ser acdo cautelar; nada obsta a que o legislador dé as acles cautelares ritos
diferentes. N&o é a procedimento que é cautelar; cautelar é a escopo que utiliza a
mandamentalidade, a constitutividade e até a executividade, que ai é rara, para
prevenir (PONTES DE MIRANDA, 1970, §27, 2).

Para completar o raciocinio, explica Eduardo José da Fonseca Costa que a cognigédo
sumaria para a pretensdo objeto da lide principal nada tem a ver com a cognicdo exauriente a
respeito da pretenséo objeto da acdo cautelar (COSTA, 2011b). Daniel Mitidiero aponta para a
mesma direcdo ao afirmar que “o processo que visa a prestagao de tutela cautelar se desenvolve
mediante cognicdo exauriente do direito a cautela - apenas o direito acautelado é que é
conhecido de forma sumaria” (MITIDIERO, 2011, p. 36).

2. Tutela cautelar como espécie de tutela de urgéncia.



Uma vez fixadas as premissas basicas para o entendimento do que pode ser tido como
acdo cautelar e suas principais caracteristicas, passa-se a enquadra-la como espécie de tutela de

urgéncia.

O termo “urgéncia” se trata de um conceito juridico indeterminado, dependendo de

uma valoragdo por parte do intérprete diante do caso em anélise. Nas palavras de Baggio:

A urgéncia seria uma situacdo de fato qualificada juridicamente, da qual decorreria
verdadeira exigéncia para pratica de um ato, indispensavel e imediatamente
necessario, funcionando como pressuposto para a modificacdo do procedimento
estabelecido para os casos normais, ainda que ja acelerados ou sumarizados
(BAGGIO, 2010, p. 68).

Diante disso, tutelas de urgéncia podem ser conceituadas como “ferramentas dispostas
pelo ordenamento processual, aptas a sanar as vicissitudes do tempo no processo, por conta de
varios aspectos” (QUARTIERI, 2009, p. 11). Elas tém por escopo minimizar as situacdes de

risco causadas pelo 6nus do tempo no processo.

Como espécies de tutelas de urgéncia, destacam-se a tutela cautelar e tutela antecipada,

cujas estruturas se diferenciam profundamente.

Enquanto a antecipacio é uma técnica de julgamento* e € provisdria, pois sempre sera
substituida por um provimento final (a tutela antecipada, pelo Projeto do CPC, podera se tornar
definitiva, por meio da chamada estabilizacdo da tutela antecipada), a tutela cautelar é uma

espécie de tutela jurisdicional e € definitiva, pois ndo sera substituida, apesar de ser temporéria.

A proposito, vem avolumando-se o entendimento segundo o qual a cautelar e a tutela
antecipada ndo podem ser equiparadas, nem tampouco distinguiveis pela estrutura de
seus provimentos. Nao € possivel trata-las no mesmo plano. Isso porque, enquanto a
cautelar consiste numa tutela jurisdicional, a antecipagdo de tutela constitui uma
técnica de julgamento (CUNHA, 2013, p. 330).

Ademais, a tutela cautelar sempre sera de urgéncia, por sua propria natureza, ja a
técnica da antecipagdo pode se fundar na urgéncia ou na evidéncia. A técnica da antecipagédo
(=liminar) pode antecipar tanto a tutela padréo (em regra pelo art. 273 do CPC/1973), quanto a

propria tutela cautelar (liminar do art. 804 do CPC/1973). “O problema agora esta em perceber

4 No mesmo sentido: DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito

processual civil. Teoria da prova, Direito Probatério, Teoria do Precedente, Decisdo Judicial, Coisa Julgada e
Antecipacdo dos Efeitos da Tutela. 72 ed. Salvador: JusPodivm, 2012, v. 2, p. 468. MITIDERO, Daniel.
Tendéncias em matéria de Tutela Sumaria: Da tutela cautelar a técnica antecipatoria, p. 11, [s.d]. Disponivel
em: <http://www.rkladvocacia.com/arquivos/artigos/art_srt_arquivo20130430095138.pdf>. Acesso em 10 de
marc¢o de 2014. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil: teoria geral: premissas e
institutos fundamentais, relagdo juridica: procedimentos em 1° e 2° graus: recursos: execucao: tutela de urgéncia.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 821.



que a técnica antecipatoria é apenas um meio para realizacdo da tutela satisfativa ou da tutela
cautelar (...)” (MITIDIERO, 2011, p. 36-37).

As tutelas de urgéncia, diante do exposto, sdo reunidas nesse grupo apenas porque tém

0 perigo da demora como seu fundamento. Podem ser, assim:

a) cautelares finais, quando serdo definitivas, apesar de temporarias, obedecido o

procedimento em contraditorio previsto na lei processual;

b) antecipacdes das cautelares, quando serdo provisoérias, antecipando-se a seguranca
(art. 804 do CPC/1973); e

c) antecipacdes da tutela satisfativa, desde que fundadas na urgéncia (e ndo na
evidéncia), quando serdo provisoérias (com excecao da hipotese em que houver estabilizacdo da

tutela antecipada)®.

E importante perceber, assim, que qualquer tutela de urgéncia tem como objetivo
especializar a tutela jurisdicional para minimizar os efeitos do 6nus que o tempo gera no

processo.

Assim, tera como fundamento a urgéncia (=perigo da demora), a qual, a depender do
direito positivo, pode ser denominada de “fundado receio da lesdo”, “fundado receio de dano
29 (13

irreparavel ou de dificil reparacao”, “risco de que do ato impugnado resulte a ineficacia da

medida”, etc (COSTA, 2011a, p. 37-41).

Diante de todo o exposto, verifica-se que a acdo cautelar é o poder de imposicédo da
pretensdo de direito material a seguranca, podendo ser considerada espécie de tutela
jurisdicional fundada no elemento urgéncia e, sé por essa razdo, colocada como espécie de

tutela de urgéncia.

N&o se confunde sua natureza, porém, com a técnica da antecipacao dos efeitos da
tutela, por diversas razdes, especialmente porque essa é provisoria, jA& que sempre sera
substituida por um provimento final (a ndo ser no caso da estabilizacdo da tutela antecipada),

enquanto a tutela cautelar é definitiva, pois ndo sera substituida por outro provimento.

> Apesar de se reconhecer a existéncia de tutelas inibitérias e de remocéo do ilicito, opta-se pelo reducionismo das
tutelas de urgéncia a apenas tutelas antecipadas e cautelares ante a natureza restritiva deste trabalho.



A depender do direito positivo, a acdo cautelar podera ser instrumentalizada de
variadas formas. Pela sisteméatica do CPC/1973, em sua redacdo original, ela deveria ser

veiculada por meio das medidas cautelares autbnomas.

Ap0s as reformas, tornou-se possivel o exercicio da acdo cautelar concomitantemente
a acdo principal (fungibilidade), por meio de uma tnica “a¢do”, mantendo-se a possibilidade

de medidas cautelares autbnomas.

J& pelo tratamento dado pelo CPC projetado, ela deve ser instrumentalizada, se
antecedente, por meio de um procedimento (com contraditorio, possibilidade de producéo
probatdria e sentenga, como seré visto adiante), como fase do processo sincrético ou, ndo sendo
antecedente, no bojo da “acdo” principal, tal como ocorre no caso do CPC vigente, apds as

reformas.

3. Técnica adotada pelo CPC/1973, em sua redacdo originaria, para instrumentalizacao
da acdo cautelar: “a¢ao” autonoma.

Processo consiste na sintese da relacdo juridica processual (que € progressiva) com a
série de fatos que determina sua progressdo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p.
304). Néo se confunde com o procedimento, que € apenas um de seus aspectos, nem com 0s

autos, que representam a materializacao fisica dos atos do procedimento.

As principais caracteristicas da relacdo processual sdo: (i) autonomia, pois ndo se
confunde com a relacdo de direito material, (ii) carater publico, porque da relagdo juridica
processual participa o Estado na sua condicdo de ente soberano, (iii) progressividade
(dinamicidade), pois se consubstancia numa relacdo de constante movimento, (iv)
complexidade, uma vez que é formada por um complexo de direitos, deveres, poderes,
faculdades, sujeicdes e dnus, que vao surgindo desde que ela nasce até 0 momento em que se
extingue, (v) unicidade (ou unidade), pois apesar de praticados varios atos, estes se unem pelo
escopo comum, que € a prestacdo jurisdicional devida pelo Estado, (vi) triangularidade (ou
angularidade), pois é formada, em regra, por trés sujeitos: juiz, autor e réu (ALVIM, 2006, p.
169-172).

O processo instrumentaliza a “acdo exercida”. Uma vez provocado o Estado-juiz

(exceto em casos excepcionais), instaura-se a relacdo processual e se inicia o procedimento.



No intuito de segregar as atividades cognitivas, executivas e cautelares em relacGes
processuais distintas, o0 CPC/1973 previu originariamente um processo para a veiculacdo das
acOes de conhecimento (declaratdrias, constitutivas e condenatorias), outro para a
instrumentalizacéo da acdo de execucio e, enfim, um terceiro®, para veiculacéo da acdo cautelar

e de outras acOes, de carater satisfativo, reunidas num grupo denominado processo cautelar.

O préprio Alfredo Buzaid tinha consciéncia disso, uma vez que afirmou na Exposicéao
de Motivos (BRASIL, 1974, p. 19), que o termo cautelar era 0 mais abrangente, reunindo todas
as medidas conservativas e preparatorias. Cometeu um equivoco técnico, porém, uma vez que,
como visto, s6 é genuinamente cautelar a acdo de impor a pretensdo de direito material a

seguranca.

Essa compartimentalizacdo se coaduna com o momento vivido pelo Brasil na época
da edicdo do Estatuto Processual. Apesar de viver um periodo de autoritarismo,
economicamente o Brasil adotava uma politica altamente liberal. Os principais dogmas do
liberalismo, para o Direito, sdo a seguranca juridica e a protecdo a propriedade, ainda que em
detrimento da efetividade processual. Assim, como a segregacdo das atividades do juiz se
coadunam com esses valores, limitando seus poderes, essa técnica caiu “como uma luva” na

manutencdo desse sistema.

O liberalismo, quando submetido a analise, revela seus compromissos histéricos, sua
luta, legitima, contra as arbitrariedades e prepoténcias do poder politico absoluto, de
que a Europa foi vitima. O que acontece com no Brasil com a jurisdi¢do é uma infima
consequéncia dessa filosofia politica (BAPTISTA, 2009b, p. 644).

Registrada a critica, e retomando o equivoco acima referenciado, é importante
observar que, desde a sua origem, o chamado processo cautelar ndo era exclusivo para
instrumentalizacdo das acOes cautelares. A acdo de caugcdo ou mesmo a exibicdo de
documentos, que possuem natureza satisfativa, por exemplo, foram veiculadas por meio do

processo dito cautelar.

Ademais, ele foi muito utilizado antes de 1994, para amparar pretensdes a satisfacéo
urgente, tendo em vista que ndo havia a previsao da técnica da antecipacao dos efeitos da tutela.
Por fim, alguns procedimentos de jurisdi¢do voluntéria, tais como interpelacdes e notificagoes,
também devem ser veiculadas, sob a égide do CPC/1973, por meio do processo cautelar.

¢ Reconhecido por Alfredo Buzaid, na Exposicéo de Motivos do Cadigo de Processo Civil, como um tertium genus
(BRASIL, 1974, p. 17).



Como nédo havia a possibilidade de antecipacdo da tutela (=liminar) satisfativa no
ambito processo de conhecimento (a ndo ser em casos especificos, quando se especializou o
procedimento, como nas acdes possessorias), e considerando que o0 processo cautelar permitia
a concessao de liminar (art. 804), doutrina e jurisprudéncia encontraram um meio para nao
deixar as situacOes de urgéncia, causadas pelo perigo da tardanca, sem amparo: utilizar o
processo cautelar para veicular a providéncia proviséria de urgéncia, por meio das chamadas

medidas cautelares inominadas.

Tecnicamente, isso ndo era possivel, porém, diante da auséncia de provimento

especifico, em nome do principio da efetividade do processo, a solu¢do foi a mais acertada.

Destarte, para que tais pretensdes [de direito material & satisfacdo urgente] ndo se
tornassem mancas, infundiu-se o aproveitamento anormal das “a¢des” cautelares
inominadas (CPC, art. 798). Através de tais subterfligios, o dia a dia forense passou a
cunhar uma nova técnica de sumarizagdo, a fim de suprimir mais esta angustiante
lacuna do sistema juridico-processual e de obter a almejada tutela satisfativa
emergencial (COSTA, 2009, p. 193).

4. As reformas do CPC com a introducéo da antecipacao dos efeitos da tutela e a previsao
da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia: primeiro passo para 0 sincretismo

processual.

Foi apenas a lei n°® 8.952/1994 que trouxe ao ordenamento juridico uma clausula geral
que permitiu a utilizacdo da técnica da antecipacao dos efeitos da tutela, em qualquer espécie
de processo judicial (inclusive nos de certificacdo e nos de efetivagcdo). Tanto € assim que 0
dispositivo legal autorizador foi colocado estrategicamente nas Disposi¢fes Gerais do Titulo
VIl do Livro I do CPC, livro este que é aplicado subsidiariamente aos demais, uma vez que 0

CPC/1973 ndo contém uma Parte Geral’.

Essa previsdo genérica de uma tutela jurisdicional antecipada no processo de
conhecimento realizou uma “purificagdo do processo cautelar, que assim ficara restrito a sua
finalidade tipica.” (ZAVASCKI, 1997, p. 165). Dessa forma, a partir dai, ndo é mais necessaria

a utilizagdo da “acdo” cautelar para amparar pretensoes a satisfagcéo urgente.

" Sobre a antecipacdo da tutela no processo de execucdo, ver: QUARTIERI, Rita. Tutelas de urgéncia na
execucdo civil: pagamento de quantia. Colecdo Direito e Processo, coord. Cassio Scapinella Bueno. Sdo Paulo:
Saraiva, 20009.



Com a introdugdo da antecipacdo da tutela no ordenamento juridico-processual,
iniciou-se a quebra do dogma que norteou a segregacao das atividades judiciais em processos

distintos, para dar espaco ao sincretismo processual.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe novos valores para o ordenamento juridico
brasileiro, o que vem levando uma série de juristas a se preocupar cada vez mais com a
efetividade do processo, ou seja, ndo apenas a certificacdo justa do direito, mas sua plena
realizacdo no mundo dos fatos. O sincretismo processual surge justamente nesse contexto, a
fim de garantir o principio da efetividade do processo, que decorre da inafastabilidade do Poder
Judiciério a qualquer lesdo ou ameaga a direito, previsto no art. 5°, XXXV da Carta Magna.

A partir do aparecimento do instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela, as atividades
cognitivas e executivas foram reunidas na mesma “a¢@o”, mas apenas para os casos de tutela
provisoria. Em 2006, com a insercdo da fase de cumprimento de sentenga, o sincretismo entre

atividades cognitivas e executivas passou a atingir a tutela definitiva.

Em 2002, com a promulgacéo da lei n® 10.444/02, foi prevista, dentre outras inovagoes,
a fungibilidade entre tutela antecipada e tutela cautelar. A previsao da fungibilidade (§7° do art.
273 do CPC) permitiu que a acdo cautelar fosse exercida/instrumentalizada na propria relacao

processual concernente a acéo principal.

Perceba-se que a fungibilidade ndo modificou a natureza juridica da acao cautelar, nem
poderia, pois esta representa a impositividade da pretensdo de direito material a seguranca,
corolario do principio da efetividade que, por sua vez, decorre da inafastabilidade do Poder
Judiciario (art. 5°, XXXV da CF).

Em verdade, a fungibilidade permitiu, é necessario repetir, que a acdo cautelar fosse
instrumentalizada no mesmo processo em que Se exerce a acao principal, “salvo nos casos de
pedido cautelar de asseguracéo de fato, de vantagem para a parte requerente ou de conveniéncia
da instrucdo” (COSTA, 2009, p. 204)8.

A reforma de 2002, assim, permitiu que as atividades cognitivas e cautelares fossem

exercidas por meio de uma unica “agdo” sincrética, exceto em determinados casos nos quais a

8 E justamente a segunda dessas excecdes (vantagem para a parte requerente) que vai fundamentar a manutengéo
de um procedimento préprio para as cautelares requeridas em carater antecedente no PCPC. SO que esse
procedimento é exteriorizacdo da mesma relagéo processual em que se discutira a agdo principal, compondo uma
fase do processo sincrético.



parte opta por exercer primeiramente a “a¢do” cautelar autonoma, desde que em carater

antecedente.

De fato, ndo ha mais interesse de agir para as “acfes” cautelares incidentais, ja que
pedidos de natureza cautelar podem ser formulados no curso de processos de conhecimento
(CRAMER, 2009, p. 806).

Enfim, na vigéncia do CPC/73, ap6s as reformas, podem-se elencar as seguintes

possibilidades:

(i) Caso o exercicio da acdo cautelar seja antecedente ao da acdo principal, é
necessario que a acao cautelar seja instrumentalizada por meio do processo cautelar (“agdo”
autdbnoma) e, a partir da efetivacdo da medida liminar, a parte tera o prazo decadencial de trinta

dias para exercer a acao principal por meio do processo principal (“a¢ao” principal);

(ii) Caso a parte opte pelo exercicio simultaneo da acdo cautelar com a a¢do principal,
ela deve instrumentalizar ambas as acdes por meio de apenas uma “agéo” sincrética, caso em

gue a mesma sentenca decidird o mérito da acdo principal e o mérito da acdo cautelar;

(iii) Caso a acdo cautelar seja exercida apds a proposicao da acao principal (cautelar

incidental), a parte s6 terd uma opcdo: instrumentalizar a acdo por meio de uma peticdo nos
autos do processo em que se exerce a acao principal, quando se podera conceder a liminar e,
apos contraditério, producdo de provas, etc. sera proferida uma Unica sentenca, que decidira o
mérito da acdo principal e o0 mérito da agdo cautelar. A instauragdo de um processo cautelar

para exercicio da acdo cautelar carece de interesse de agir, como defendido anteriormente.

Em linhas gerais, portanto, percebe-se que, em sua origem, o CPC/73 s permitia o
exercicio da acdo cautelar por meio da “a¢ao” cautelar autonoma. Ao longo das reformas,
porém, tornou-se possivel, na maioria dos casos, a instrumentalizacdo da acdo cautelar nos
mesmos autos do processo em que se exerce a acdo satisfativa a que ela se refere (através da

técnica da fungibilidade entre tutela cautelar e tutela antecipada).

No entanto, é importante considerar que, se a agdo cautelar for exercida anteriormente

a acdo principal, ainda é necesséria a utilizacdo da “agdo” cautelar autbnoma.

Considerando que as atividades cognitivas e executivas, desde 2006, com o
cumprimento de sentenca, e as atividades cognitivas e cautelares (desde que ndo antecedentes)

ja sdo exercidas por meio de uma s6 “a¢do”, faltaria apenas enxertar a agao cautelar antecedente



na “agdo” sincrética para completar a reunido de todas as atividades (cognitivas, executivas e

cautelares) na mesma relagéo processual.

5. Técnica adotada pelo Projeto de Codigo de Processo Civil para instrumentalizacédo da
acao cautelar: “a¢do” sincrética.

A este ponto, ja é possivel perceber que, por questdo de politica processual, as agdes
podem ser exercidas por meio de uma s6 demanda (“agdo” sincrética) ou atravées de relacdes

juridicas processuais diversas (“acdes” autdbnomas).

A pretensdo de conferir cientificidade ao direito processual levou os processualistas,
na maior parte do século XX, a defender a compartimentalizacdo das a¢des em ‘“‘agdes”
distintas, as quais eram mitigadas as garantias constitucionais do contraditério ou ampla defesa

a depender do titular da acéo.

Nesse sentido, enquanto seria impossivel se falar em contraditério diferido no
procedimento das acdes de conhecimento (procedimento ordinario), ndo se tinha esse mesmo

discurso no que toca as execucdes de titulos cambiais (SILVA, 2009b, p. 641).

A partir do momento em que se abandona o conservadorismo liberal e se reconhece
que se vive numa “sociedade de risco” (SILVA, 2009b, p. 645), em que um dos principais
papéis do Judiciario passa a ser a eliminacdo desse risco, o diferimento do contraditério passa

a ser possivel em qualquer tipo de “acao”.

Né&o faz mais sentido a compartimentalizacdo das atividades cognitivas, executivas e
cautelares em “acdes” diversas. A utilizagdo da “acdo” sincrética passa a ser a op¢ao mais eficaz

em termos de celeridade e efetividade processuais.

O Projeto de Codigo de Processo Civil tem como uma de suas marcas a consolidacao

das reformas do CPC no que toca a preferéncia a uma “a¢ao” sincrética.

A redagdo atual do Projeto (aprovada uma vez em cada uma das Casas Legislativas)
completa o sincretismo processual, ao enxertar na “agdo” sincrética a agao cautelar antecedente,
extinguindo assim o que restou das “acdes” cautelares nominadas. Nesse expediente, o
legislador adota a mesma técnica utilizada para o cumprimento de sentenca: o tratamento como

fase do processo.



Quanto a acdo cautelar exercida concomitantemente a agdo principal ou
incidentalmente, foi mantido o regime do CPC/73, desde a previsdo da fungibilidade entre as
tutelas de urgéncia: a deducao da acao cautelar so se realizara diretamente na “a¢do” principal,
sendo que ndo ha formacao de fases objetivamente distinguiveis, ou seja, uma Unica sentenca

decidird o mérito da ac&do cautelar e o da acgdo principal.

Ja no que concerne a acdo cautelar antecedente, exercida como fase da “acdo”
sincrética, ha prazo proprio para defesa contra o pedido cautelar, producéo probatéria restrita a
fumaca do bom direito e ao perigo da demora e sentenca definitiva, apta a produzir coisa
julgada, propria para a acdo cautelar, compondo uma fase propria, bem distinta da fase

principal.

Concedida a medida liminar (antecipacdo dos efeitos da tutela cautelar), o requerente
terd trinta dias para aditar a peticdo inicial e formular pedido e causa de pedir principais, sob

pena de decadéncia (art. 310 do Projeto).

A fase de certificacdo tera outro prazo para a defesa, producdo probatéria muito mais

ampla e sentenca propria, que resolvera o mérito da acédo principal.

Isso ndo significa que nos outros casos a res in judicio deducta passa a ser uma s6. O
que ocorre € que fica mais dificil para o processualista perceber cada uma delas separadamente.
Sendo assim, nesses casos 0 processo de decantacdo das agdes que compdem a “a¢do” sincrética

€ muito mais dificil de visualizar.

E de se perceber, porém, que caso o processualista comece a tratar todas as a¢des sem
distingui-las, apenas porque seu exercicio se da por apenas uma “a¢do” sincrética, sera levado

a equivocos lamentaveis.

Um deles é cometido pelo proprio legislador, ao colocar a tutela cautelar como espécie
de tutela antecipada. Como se observa da taxonomia utilizada no Projeto, o Livro V da Parte
Geral, ¢ intitulado “tutela antecipada”. Pela leitura do Projeto, a tutela antecipada (género) se
divide em tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. A primeira se subdivide em tutela satisfativa

e tutela cautelar.

Como visto, a acdo cautelar representa a impositividade da pretensdo de direito
material a seguranca. Ja a tutela antecipada consiste numa técnica de julgamento, que pode

antecipar qualquer pretensao, inclusive a pretensao a seguranca. Ora, se a tutela antecipada pode



antecipar a tutela cautelar e existe uma tutela cautelar definitiva, fundada em contraditorio, é

um verdadeiro contrassenso considerar a cautelar uma espécie de tutela antecipada.

No mesmo sentido, uma leitura equivocada da composicao da “agdo” sincrética, sem
considera-la a partir de cada uma das ac¢des (res in judicio deducta) que a comp&em, pode gerar
alguns problemas préticos importantes, dentre os quais se destaca a dificuldade em
compreender o ato que pde fim a fase cautelar (acdo cautelar antecedente) do processo

sincrético.

De acordo com o art. 203, §1° do PCPC, “sentenca é o pronunciamento por meio do
qual o juiz, com fundamento nos arts. 495 e 497, pde fim ao processo ou a alguma de suas
fases”. O art. 497, por sua vez, estabelece os casos em havera resolucdo do mérito. Dentre eles,
o0 inciso | prescreve que havera resolugdo do mérito quando o 6rgdo jurisdicional acolher ou

rejeitar o pedido formulado na agéo ou na reconvengéo.

Caso o processualista consiga diferenciar as agdes contidas na “agdo” sincrética,
concluird que sempre que o 6Orgdo jurisdicional acolher ou rejeitar o pedido contido na
respectiva acdo e, a0 mesmo tempo, o ato por fim ao processo ou a alguma de suas fases estar-

se-a diante de sentenca.

Dessa forma, ao tempo em que uma sé sentenca acolhe ou rejeita os pedidos de todas
as acdes, nos casos em que ndo ha fases processuais distinguiveis, quando estas forem
exteriormente perceptiveis de forma distinta, 0 processo contara com uma sentenca para cada
fase, acolhendo ou rejeitando todos os pedidos contidos nas a¢es que compdem cada uma das

respectivas fases.

Assim, no caso da agdo cautelar antecedente, que contard com uma fase bem
perceptivel, com contraditério proprio, cognicdo limitada, producdo probatdria acerca da
verossimilhanca das alegacgdes e do perigo da demora, o pronunciamento judicial que acolhe ou
rejeita o reconhecimento da pretensdo de direito material a seguranca, ou seja, que resolve o

mérito da cautelar, tem natureza de sentenca, nos exatos termos do art. 203, 81° do CPC.

Caso se entenda a tutela cautelar como espécie de tutela antecipada, como o proprio
PCPC topograficamente coloca, ndo ha como explicar a sentenca que pde fim a fase cautelar
antecedente! Isso porque a tutela antecipada sempre sera substituida por um provimento final,
que € a sentenca da fase de certificacdo. Ja a tutela cautelar, que nao € provisoria, ndo precisara

ser substituida por provimento algum e, assim, pode ser decidida por sentenca.



Prosseguindo no raciocinio, se a sentenca resolve o mérito da cautelar, ela reconhece
a fumaca do bom direito e o perigo da demora, que além de serem o0s pressupostos das cautelares
compdem seu proprio mérito. Isto &, a sentenca reconhece ou nao a pretensao de direito material

a seguranca e, portanto, esta apta a formar coisa julgada material.

No entanto, a doutrina nacional sempre foi muito refrataria a essa tese, pois geralmente
tendeu a considerar o processo cautelar como um recipiente vazio. Coube a Calmon de Passos

defender, com razéo e elegancia, o contréario:

Ouso dizer, e que me perdoem o atrevimento, que as decisfes de mérito, em acdo
cautelar, sdo insuscetiveis de modificacdo, se ndo houve alteracéo na situacéo de fato
— situacéo de perigo, que a determinou, ou se modificagdo néo houver na situagdo do
direito no tocante a plausibilidade da tutela favoravel ao autor da medida. S6 a
mudanca de um desses elementos constitutivos da causa de pedir autoriza a
modificacdo. E se indeferida a medida, s6 nova situacdo de perigo, ou altera¢fes nas
condic@es anteriormente indicadas para fundamento do pedido, ou pedido de medida
diversa da anterior pode legitimar a postulacdo de nova cautelar. Essa imutabilidade
pode ndo ser batizada com o nome de coisa julgada, mas que é imutabilidade é. Como
chamé-la para ndo coloca-la na familia nobre do processo de jurisdigdo contenciosa?
E problema de preferéncia: Hermengarda, Febroniana. Ocridalina ou coisa parecida.
Mas que é mulher como a outra é. Ou para ser especifico: que é imutabilidade do
decidido com repercussao fora do processo é. E temos dito. (CALMON DE PASSOS,
1984, p. 237).

Como se sabe, qualquer coisa julgada esta submetida a clausula rebus sic stantibus.
Caso as razdes de fato que motivaram uma decisdo alcancada pela res judicata ndo sejam as
mesmas, a parte tem o direito de requerer a modificacdo daquilo que ficou decidido, até porque
o fundamento (causa de pedir) € outro e, em consequéncia, a acao ¢ outra. “A modificagao ou
a revogacdo da medida cautelar supde quase tenha alterado, ou haja cessado o motivo, ou a
adequacdo, da medida que se adotara” (PONTES DE MIRANDA, 1970, §57, 4).

Talvez a dificuldade na doutrina nacional em reconhecer a coisa julgada nas cautelares
esteja no proprio reconhecimento de um direito material de seguranca. Caso se reconheca esse
direito, é facil concluir pela possibilidade de imutabilidade da decisdo cautelar. O grande
desafio € perceber que o objeto da acdo cautelar € um e o objeto da acdo principal é outro. A
coisa julgada da sentenca cautelar se restringe ao objeto da cautelar, que é temporéario, nunca

atingindo o direito cautelado.

Se a tutela cautelar e a tutela satisfativa sdo definitivas, entdo é forgcoso admitir que as
decisdes que prestam a tutela cautelar também séo id6neas para adquirir a qualidade
de coisa julgada. A diferenca esta em que o objeto da coisa julgada na tutela cautelar
— como é obvio — ndo esta no direito acautelado. O direito declarado existente é
simplesmente o direito a cautela, instrumentalmente ligado ao direito acautelado
(MITIDIERO, 2011, p. 35-36).



Dessa forma, o PCPC completa o sincretismo entre atividades cognitivas e cautelares
ao prever uma fase processual bem definida para as a¢des cautelares antecedentes. Tal fase serd

encerrada por sentenca, a qual serd apta a producéo de coisa julgada material.

6. Conclustes

A acdo de direito material cautelar consiste na impositividade da pretensdo material a
seguranca. A depender de questBes de politica legislativa, ela pode ser instrumentalizada de

variadas formas.

O Cadigo de Processo Civil de 1973, adotando uma ideologia notadamente liberal e
preocupado demasiadamente com a seguranca juridica, optou por segregar as atividades

cognitivas, executivas e cautelares em processos distintos.

A Constituicdo de 1988 trouxe novos valores ao ordenamento juridico, exigindo uma
mudanca de postura por parte dos juristas, 0s quais passaram a ter uma maior preocupagdo com
a efetividade do processo e a realizagdo material dos direitos. Para tanto, uma das formas de
consolidar esse novo paradigma foi a quebra do dogma da compartimentalizacdo das atividades

judiciais, o que vem levando ao chamado sincretismo processual.

A previsdo da tutela antecipada, a partir de 1994, representou a reunido de atividades
cognitivas e executivas para as decisdes provisorias. Por sua vez, a previsdo da fungibilidade
entre as tutelas de urgéncia, a partir de 2002, marcou o inicio da reunido das atividades

cognitivas e cautelares.

O processo cautelar, com a reforma de 1994, sofreu verdadeira purificacédo de seu
objeto, pois, se antes era utilizado para atender a imposicéo de pretensdes a satisfacdo urgente,
com o surgimento da tutela antecipada, ndo havia mais a necessidade de utilizacao do referido
tipo de processo para tais fins. A fungibilidade, por sua vez, prevista a partir de 2002, retirou o
interesse processual das partes em requererem medidas cautelares incidentais por meio da

“acdo” cautelar.

O Projeto de Novo CPC, por sua vez, completa o sincretismo processual entre
atividades cognitivas e cautelares ao prever uma fase bem definida para a agcdo cautelar
antecedente. Tal modificacdo pode contribuir bastante para a efetividade processual.



No entanto, é preciso que o0 processualista tenha o apuro técnico necessario para
distinguir o que é acdo cautelar, antecipacdo de tutela e acdo principal. Caso contrario, alguns
problemas préaticos surgirdo. Dentre eles, a dificuldade em explicar que a natureza do ato que

encerra a fase cautelar antecedente é sentenca e que ela é apta a formar coisa julgada material.

Por conseguinte, € evidente que a segregacdo das atividades cognitivas, executivas e
cautelares em relagcdes processuais distintas, antes um dogma, é hoje evitada pelos juristas, que
tendem a dar preferéncia ao sincretismo processual. Essa mudanca de postura tem como
condutores 0 acesso a justica, a efetividade e a celeridade do processo, todos decorrentes do
principio da inafastabilidade do Poder Judiciario a lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, XXXV da

Constituicao Federal).
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