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RESUMO

O presente trabalho consta de revisdo bibliogréfica a respeito da antecipacdo de tutela e da
fungibilidade entre este instituto e a medida cautelar, introduzida no Cédigo de Processo Civil, pelo § 7°
do seu art. 273. Os operadores do direito tém enfrentado dificuldades em razdo das muitas divergéncias
entre doutrinadores e entre doutrinadores e jurisprudéncia, o que leva a ocorréncia freqiiente de davidas
de como deve ser requerida a tutela de urgéncia: conforme a sistematica do Processo Cautelar ou no inicio
do Processo de Conhecimento. O objetivo desta pesquisa é oferecer nogdes fundamentais a respeito da
fungibilidade entre as medidas antecipatoria e cautelar, no intuito de auxiliar a elucidagéo desta questao,
gue ainda é controversa, e que pode levar ao indeferimento de pedido de tutela de urgéncia por
inadequacédo do procedimento.
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ABSTRACT

The present work consists of a bibliographical revision regarding the anticipation of tutelage and
the fungibility between this institute and the preventive measure, introduced into the Code of Civil
Procedure by its art. 273, § 7°. The right operators have faced difficulties in reason of the many
divergences between writings and writings and jurisprudence, what it leads to the frequent occurrence
of doubts of as must be required the urgency tutelage: as preventive procedure or in the beginning of the
discovery process. The objective of this research is to offer basic slight knowledge regarding the
fungibility between the anticipated and preventive measures, in the intention of assisting the briefing of
this question, that still is doubtful, and that can lead to the denial of order of urgency tutelage for
inadequation of the procedure.
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INTRODUCAO

A Lei 10.444/02, através da introdugdo do §7° ao art. 273 do Codigo de Processo
Civil — CPC, trouxe uma substancial alteracdo no instituto da tutela antecipada,
estabelecendo a fungibilidade entre este e a medida cautelar.
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A fungibilidade vem ocasionando interpretagdes diversas, devido as distingdes
de carater tedrico entre essas medidas, o que tem causado diversas dificuldades aos
operadores do direito, j4 que freglientemente surgem duvidas quanto ao momento da
requisicdo da tutela de urgéncia, se deve-se seguir a sistematica do Processo Cautelar ou
deve ser feita no inicio do Processo de Conhecimento. Existe discussdo, também,
quanto a extensdo. Uma corrente afirma que a interpretacdo desse dispositivo esvazia a
necessidade quanto ao ajuizamento de acOes cautelares incidentais e isto acarretaria na
caducidade de boa parte das normas alusivas ao procedimento cautelar.

Em razéo dessas divergéncias, e da dificuldade em distinguir, em circunstancias
concretas, as diversas espécies de tutela de urgéncia, a jurisprudéncia, com amparo no
87° do art. 273 do CPC, tem admitido a fungibilidade procedimental entre as medidas
cautelares e satisfativas atipicas. Porém, ha recusa da fungibilidade quando existe erro
grosseiro na apresentacdo do pedido, e, também, tem quem ndo admita a apreciacdo de
pedido de tutela satisfativa veiculado através do procedimento previsto no CPC, ja que
0 novo dispositivo contempla expressamente apenas a hipdtese inversa. De modo a
evitar erros e a sucumbéncia por equivoco na formulacdo do pedido, se torna
imprescindivel a compreensdo desse tema.

E preciso tomar cuidado para que as medidas sejam aproveitadas, mesmo
quando consideradas inadequadas, por forca da admissdo legal e jurisprudencial da
fungibilidade.

Assim, o presente trabalho tem o objetivo esclarecer a possibilidade da
fungibilidade entre as medidas antecipatoria e cautelar, questdo, que ainda é
controversa, e que pode levar ao indeferimento de pedido de tutela de urgéncia por

inadequacéao do procedimento.

1 A ANTECIPACAO DE TUTELA

Existem situacbes em que o aguardo pela composi¢cédo definitiva da lide por
sentenga, pode tornar o provimento final da justica vdo e inutil, devido ao fato da
possibilidade de o bem disputado ter desaparecido ou a pessoa a que era destinado ja
ndo mais ter condicdes de ser beneficiada pelo ato judicial. Em outras ocasifes, € 0
direito material mesmo que reclama usufruicdo imediata, sob pena de o respectivo

titular ndo poder fazé-lo se tiver de aguardar o estagio final, ulterior a coisa julgada.
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Visando ao atendimento correto dessas duas situagOes, o direito processual
moderno concebeu uma tutela jurisdicional diferenciada, chamada de tutela de urgéncia,
que se divide em duas espécies distintas (THEODORO JUNIOR, 2009):

a) tutela cautelar — apenas preserva a utilidade e eficiéncia do provimento futuro e
eventual. Nessa medida, tomam-se providéncias conservativas, apenas, dos
elementos do processo, assegurando, assim, a futura execucdo do que a sentenca
de mérito venha a determinar. Para valer-se dessa tutela, basta ao litigante
demonstrar uma aparéncia de direito (fumus boni iuris) e o receio fundado de um
dano iminente e de dificil reparacdo (periculum in mora);

b) antecipacéo de tutela — por meio de liminares e medidas incidentais, permite que
a parte, antes mesmo do julgamento definitivo de mérito, usufrua
provisoriamente, do direito subjetivo resistido pelo adversario. Nas tutelas
antecipatdrias, entram as medidas que permitem a imediata satisfacdo da
pretensdo da parte (direito material), embora de carater provisério e revogavel.
Para a antecipacdo do direito material, a lei exige da parte a prova inequivoca
tendente a um imediato juizo de verossimilhanca, além do perigo de dano
iminente, ou, alternativamente, o abuso de direito de defesa da parte do réu (art.
273 do CPC).

Essas medidas apresentam-se, sempre, como excepcionais € ndo como mera
faculdade do juiz. Presentes 0s seus pressupostos legais elas ndo poderdo ser recusadas,
o que configuraria abuso de direito ou de poder (THEODORO JUNIOR, 2009).

1.1 A ANTECIPACAO DE TUTELA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A inovacdo mais importante na reforma do CPC foi a instituida pela Lei n°
8.952/94, que autoriza o juiz, em carater geral, a conceder liminar satisfativa em
qualquer acdo de conhecimento, se preenchidos os requisitos arrolados pelo novo texto
do seu art. 273.

O carater genérico significa que ela pode ser aplicada a qualquer procedimento
de cognicdo, sob a forma de liminar deferivel sem a necessidade de observar o rito das
medidas cautelares (SILVA, 2005). N&o apenas as liminares se prestam para a medida
satisfativa urgente, visto que devido ao art. 273 do CPC a providéncia provisoria de

urgéncia tornou-se cabivel em qualquer fase do processo.
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A Lei n°®10.444, de 07 de maio de 2002, alterou a redacdo dada ao §3° pela Lei
8.952/ 94 e acrescentou dois paragrafos ao art. 273 do CPC (NERY JUNIOR, 2003).

1.2 NATUREZA JURIDICA DA TUTELA ANTECIPADA

Conforme Nery Junior (2003), a tutela antecipada “tem natureza juridica
mandamental, que se efetiva mediante execucdo “lato sensu”, com o objetivo de
entregar ao autor, total ou parcialmente, a préopria pretensdo deduzida em juizo ou os

seus efeitos”.

1.3 REQUISITOS DA ANTECIPACAO DE TUTELA

Theodoro Janior (2009) diz que os requisitos da tutela antecipada sdo: a)
requerimento da parte; b) producdo de prova inequivoca dos fatos arrolados na inicial;
c) convencimento do juiz em torno da verossimilhanca da alegacéo da parte; d) fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; e) caracterizacdo de abuso de direito
de defesa ou manifesto propdésito protelatorio do réu; f) possibilidade de reverter a
medida antecipada, caso o resultado da a¢do venha a ser contrario a pretensdo da parte
que requereu a antecipacao satisfativa.

Em defesa dos interesses eventuais do demandado, que ndo teve, ainda,
oportunidade de defender-se adequadamente, por lei devem ser observados, no
deferimento e execucdo da medida de antecipacdo de tutela as precaucgdes e principios
da execucéo provisoria (art. 273, §3° do CPC, c/c art. 588, incs. 11 e I1l do CPC).

1.3.1 Requerimento da Parte

E vedado ao juiz conceder ex officio a antecipacdo de tutela, como decorre do
caput do art. 273 do CPC. Trata-se de medida que se encontra a disposi¢do do autor,
visto ser ele quem postula a medida concreta a ser decretada, em carater definitivo, pela
sentenca contra o outro sujeito do processo (THEODORO JUNIOR, 2009). O autor vai
formular o pedido expresso ao juiz, que constituira o objeto da causa. Entdo, quem tem
legitimidade para requerer essa antecipagdo é o autor e ela é estendida a todos os que

deduzem pretensdo em juizo.
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Para Wambier (2008), a antecipacdo dos efeitos da sentenca beneficiara ou
atingir4, somente, autor e réu, ndo ao Ministério Publico e assistente, pois estes sdo
terceiros.

O momento mais adequado para pedir a medida é na peticéo inicial, porém, nada
impede que a parte a postule em outros estagios do curso processual. O juiz, também,
que ndo a deferir ou ndo apreciar o seu cabimento in limine litis, pode concedé-la mais
tarde, desde que considere presentes 0s seus pressupostos. Ndo h4, na lei, um momento
determinado. O pedido também pode ser formulado em grau de recurso (THEODORO
JUNIOR, 2009).

De acordo com Theodoro Junior (2009), “ndo hé& oportunidade certa e Unica
imposta com forca preclusiva pela lei. Como liminar, a medida encontrara local
adequado para ser requerida na propria peticdo inicial, dispensando a formulacdo em
peticdo separada”.

O autor afirma que trata-se de simples incidente de processo de cognicéo e, por
IS0, 0 juiz pode concedé-la na deciséo de deferimento da peticdo inaugural do processo,
desde que instruida com prova documental inequivoca. A urgéncia da medida aferivel
pelo juiz diante das circunstancias determinara a prévia citacdo ou audiéncia da parte
contréria.

O limite da tutela antecipada é o pedido.

a) Tutela Antecipada Parcial

Santos (2001) diz que a antecipacao so pode ser dada a requerimento e que 0 juiz
fica adstrito exclusivamente ao pedido da parte, que pode ser para efeito total ou parcial
do que se requer e que também pode ser deferido total ou parcialmente dentro dos
limites da pretenséo.

O art. 273, caput, do CPC ja previa a antecipacdo total ou parcial dos efeitos da
tutela pleiteada. O novo 86° desse mesmo artigo, acrescentado pela Lei n® 10.444/02,
trata de uma situacdo onde a antecipacdo de tutela torna-se cabivel e mais facilmente
alcancavel, qual seja, a cumulacdo de pedidos, circunstancia em que 0 réu contesta
apenas um ou alguns deles, deixando incontroversos outros (THEODORO JUNIOR,
2009).
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Assim, a antecipacdo é possivel, sem necessidade de se recorrer aos requisitos
ordinariamente exigidos, pois, pela ndo contestacdo, o fato basico se tornou presumido e
a consequéncia dele extraivel independe, agora, de outras provas. Havendo
manifestacdo expressa do réu sobre o reconhecimento de um dos pedidos cumulados,
ficard ainda mais evidente o cabimento da antecipacdo de tutela. A medida serd viavel,
também, quando a resposta silenciar a respeito de um pedido ou do fato que lhe
constitui a causa de pedir, entdo, a aquiescéncia do réu pode ser explicita ou implicita
(SANTOS, 2001).

Porém, deve-se ponderar que a facilitacdo da antecipacdo de tutela, de acordo
com o determinado pelo 86° do art. 273 do CPC, pressupde independéncia juridica entre
os pedidos cumulados. Entdo, havendo vinculo de prejudicialidade ou de
interdependéncia entre os pedidos (impugnado e ndo impugnado), uma vez atacado o
prejudicial, o dependente estard ipso facto questionado. E ndo se podera considera-lo
incontroverso. Porém, o contrario trata-se de caso tipico de aplicacdo do § 6° do art. 273
do CPC.

1.3.2 Prova Inequivoca dos Fatos Arrolados na Peticdo Inicial

Segundo Theodoro Janior (2009), a tutela antecipatéria submete a parte
interessada as exigéncias da prova inequivoca do alegado na peticdo inicial, para nao
transformar a medida liminar satisfativa em regra, o que afetaria a garantia do devido
processo legal e seus consectarios do direito ao contraditorio e ampla defesa antes de ser
o litigante privado de qualquer bem juridico (CF, art. 5°, LIV e LV).

Nery Janior (2003) destaca que essa prova “é do fato titulo do pedido (causa de
pedir)”, pois como essa medida foi criada somente em beneficio do autor, visando a
agilizacdo da entrega da prestacdo jurisdicional, é preciso que seja concedida com
parcimonia, de forma que garanta a obediéncia ao principio constitucional de igualdade
das partes.

A configuracdo dessa prova do direito do autor e da comprovagdo das demais
circunstancias autorizadas da antecipacédo de tutela pode se dar em momento ulterior da
marcha processual. Ndo ha& impedimento para o requerimento da providéncia sob

andlise. Enquanto ndo se atingir a execucdo forcada da sentenga condenatdria, possivel
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serd 0 uso da tutela antecipatdria aludida pelo art. 273 do CPC (THEODORO JUNIOR,
2009).

1.3.3 Convencimento do juiz em Torno da Verossimilhanca da Alegacéo da Parte

Mezzomo (2005) diz, a respeito da necessidade de provas inequivocas que
convencam o juiz a respeito da verossimilhanga da alegagdo, que “parece haver um
lapso do legislador”, pois a verossimilhanga ¢ costumeiramente associada a tutela
cautelar e vista como resultante da simples plausibilidade, com prova inequivoca,
associada logicamente a certeza juridica, ja que “a existéncia de prova inequivoca induz
a certeza e ndo a mera plausabilidade que € propria dos juizos sumarios”.

As provas precisam ser contundentes, para convencer o juiz da veracidade do
fato, assim, devem ser bastante convincentes, com alta probabilidade de veracidade,
mas ndo inequivocas. Entdo, pode-se entender que houve um equivoco do legislador

explicitado acima.

1.3.4 Fundado Receio de Dano Irreparavel ou de Dificil Reparacdo

Silva (2005) faz a observacao:

Seria preferivel que o legislador empregasse, aqui, a categoria
conhecida como periculum in mora, muito mais adequada a idéia de
antecipacéo e historicamente ligada as execucdes provisorias, reservando a
categoria indicada como perigo de dano irreparavel para as cautelares.

[...] Ao que tudo indica, porém, estamos na iminéncia de inverter o
emprego dos dois conceitos, teimando em conjugar 0 pressuposto do
periculum in mora com as cautelares, para ligar o “receio de dano
irreparavel” as antecipag0es satisfativas, quando eles, para manterem-se fiéis
as suas origens histéricas e dogmaticas, deveriam inverter as respectivas
posicOes, passando o periculum in mora a determinar execugdo urgente,
reservando-se a alega¢do de “receio de dano irreparavel” para a tutela
cautelar.

Nery Janior (2003) também utiliza o termo periculum in mora para esse
requisito e diz que este, juntamente com a existéncia do abuso do direito de defesa do

réu (préximo requisito) séo requisitos alternativos, ou seja, a lei exige uma destas duas

situacOes, ndo sendo, as duas, portanto, cumulativas entre si.
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A urgéncia ndo tem o condéo de transformar a natureza satisfativa-executiva em
medida cautelar. O perigo é 0 mesmo exigido para a concessdo de qualquer medida
cautelar.

A respeito dos requisitos alternativos, Wambier (2008) afirma que o legislador
assumiu o risco de permitir que o juiz profira decisdo com base em prova néo
exauriente.

Para o preenchimento desse requisito basta que o juiz esteja convencido a
respeito da impossibilidade ou dificuldade de reparo do dano, por isso se fala em
periculum in mora, e que esse convencimento seja fundamentado de forma expressa. E
importante salientar que se trata de um requisito alternativo, juntamente com o abuso de
defesa de direito do réu e, por isso, ndo € necessario o preenchimento dos dois

requisitos, bastando a existéncia de um deles.

1.3.5 Abuso de Direito de Defesa ou Manifesto Proposito Protelatorio do Réu

O art. 273, 11 do CPC autoriza a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida pelo
autor, quando presente o abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio
do réu. O legislador ndo quis, de forma alguma, a consideracao de que essa antecipacao
teria carater punitivo contra a litigancia temeraria. O que acontece, nesses casos, é a
elevacdo do indice de verossimilhanca do direito do autor a um grau que o deixa muito
préximo a certeza. A legitimidade da antecipacdo de tutela se da porque se o juiz ja se
inclinara por considerar verossimil o direito, agora, frente a conduta protelatoria do réu,
ou ante o exercicio abusivo do direito de defesa, fortalece-se a conclusédo de que o
demandado realmente ndo dispde de nenhuma contestagdo séria a opor ao direito do
autor (SILVA, 2005).

Na visdo de Silva (2005), o legislador deveria evitar condicionar a concessdo do
provimento antecipatorio, nas situacfes previstas pelo art. 273, 11 do CPC. O autor
afirma que “o comportamento indesejavel do réu, nas hipéteses indicadas pelo art. 273,
I1, faz presumir que ele ndo disponha realmente de nenhuma “contestagdo séria” a opor
ao autor”. E, assim, a antecipacdo serd concedida porque a verossimilhanca do direito
do requerente tornara-se ainda mais consistente, devido a conduta do réu, sem que 0 juiz

esteja obrigado a funda-la nos pressupostos indicados por este dispositivo.

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL — FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



#IQ FACIPLAC Juridica - anos. n. 5 nov. 2011 9

Entdo, conclui-se ndo haver necessidade de perigo de dano irrepardvel a
concessdo da tutela antecipada com base no art. 273, Il, confirmando a hipdtese de
antecipacdo de tutela fundada em simples verossimilhanca do direito alegado pelo autor
(SILVA, 2005).

1.3.6 Reversdo da Medida Antecipada

Segundo Wambier (2008), “a tutela antecipada deve ser reversivel, isto é, as
consequéncias de fato ocorridas como decorréncia da decisdo proferida devem ser
reversiveis, no plano empirico”. A reversibilidade exigida pela lei pode ser in natura, o
que, conforme Wambier (2008), é sempre preferivel, dizendo que “o que se deseja € a
possibilidade de voltar ao status quo ante, que haja reposicdo do estado das coisas tais
quais existiam antes da providéncia”. Porém, o provimento é considerado reversivel
(nos seus efeitos), quando puder existir indenizagdo capaz de compensar, efetivamente,
o0 dano sofrido.

Nery Janior (2003) diz que no caso de existéncia de real perigo de
irreversibilidade ao estado anterior, ndo se deve conceder a medida. Wambier (2008)
acrescenta que “ha danos que, rigorosamente, ndo séo substituiveis por pectnia”.

E devido a garantia do contraditorio, mesmo que a posteriori, que a lei nio
admite que o juiz conceda antecipacdo de tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado (art. 273, § 2°, CPC).

Em certos casos deve ser aplicado o principio da proporcionalidade, ou seja,
mesmo tratando-se de “interesse rigorosamente ndo-indenizavel”, devam ser
ponderados os valores em questdo, e, em funcdo disso, eventualmente, sera concedida a
antecipacdo. E o caso de imével de valor histérico ameagando a ruir e representando
perigo as pessoas.

No entendimento de Silva (2005), o legislador “exagerou na prudéncia que deve
orientar o magistrado na concessdo das antecipacdes de tutela, proibindo-lhe concedé-
las quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado” (art. 273, § 2°,

CPC).
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1.4 TUTELA ANTECIPATORIA X TUTELA CAUTELAR

Tanto a medida antecipatoria quanto a medida cautelar propriamente dita
representam providéncias de natureza emergencial, executiva e sumaria, adotadas em
carater provisorio. O que as distingue, em substancia, é o fato de a tutela cautelar apenas
assegurar uma pretensdo, enquanto a antecipatoria realizar a pretensdo de imediato
(THEODORO JUNIOR, 2009).

Nery Junior (2003) distingue as tutelas da seguinte forma:

A tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito ndo é tutela
cautelar, porque ndo se limita a assegurar o resultado pratico do processo,
nem a assegurar a viabilidade da realizagdo do direito afirmado pelo autor,
mas tem por objetivo conceder, de forma antecipada, o préprio provimento
jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Ainda que fundada na urgéncia
(Cddigo de Processo Civil 273 1), ndo tem natureza cautelar, pois sua
finalidade precipua é adiantar os efeitos da tutela de mérito, de sorte a
propiciar sua imediata execucdo, objetivo que ndo se confunde com o da
medida cautelar (assegurar o resultado Gtil do processo de conhecimento ou
de execucdo ou, ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo autor).

A antecipacdo de tutela s6 é possivel dentro da propria acdo principal. ja a
medida cautelar é objeto de acdo separada, que pode ser ajuizada antes da acdo principal
OU NO Seu curso.

As medidas cautelares sdo sempre ndo-satisfativas e as medidas de antecipacédo
de tutela sdo de carater satisfativo provisério, por expressa autorizacdo da lei
(THEODORO JUNIOR, 2009).

E importante, também, que se faca a diferenca entre a tutela antecipatoria (art.
273, CPC) e o julgamento antecipado da lide (art. 330, CPC). Nesse sentido, Nery
Junior (2003) ensina que no julgamento antecipado da lide o “juiz julga o préprio
mérito da causa, de forma definitiva, proferindo sentenca de extin¢cdo do processo, com
apreciacao da lide (art. 269, CPC)”. Essa sentenga é impugnavel por apelagéo e sujeita-
se & coisa julgada material, enquanto que na antecipacdo de tutela o juiz antecipa os
efeitos da sentenca de mérito, por meio de decisdo interlocutéria, provisoria,
prosseguindo-se 0 processo, e, portanto, impugnavel por recurso de agravo de
instrumento e ndo esta sujeita a coisa julgada material.

Como simples incidente do curso do processo, ndo se submete a apreciagédo do
pedido de antecipacdo de tutela a nenhum procedimento especial, sendo, pois, objeto de
uma decisdo interlocutdria. A deliberacéo a seu respeito desafiard o recurso de agravo

de instrumento.
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1.5 RESPONSABILIDADE DO AUTOR

Com a Lei n° 10.444/2002 foi instaurado o regime da responsabilidade objetiva
vigente para as execucdes obrigacionais, também para as antecipacdes de tutela do art.
273, que deveriam ter natureza interdital (SILVA, 2005).

1.6 A EFETIVACAO DA TUTELA ANTECIPADA

O texto anterior do 83° do art. 273, CPC determinava que a execucdo da medida
antecipatdria observasse o disposto no art. 588, 1l e Il e a exclusdo do inciso | gerava
duvida sobre a possibilidade de condicionamento da tutela antecipada ao requisito da
caucdo. Nos casos de levantamento de deposito em dinheiro, ndo cabia
questionamentos, visto que o inciso Il do art. 588, a que remete 0 §83° do art. 273, prevé,
exatamente, a obrigatoriedade de caucéo idonea, em situacdo semelhante (THEODORO
JUNIOR, 2009).

O autor destaca que a nova redacdo desse paragrafo fez com que a remissdo
passasse a ser aplicada ao art. 588 do CPC em sua totalidade (inclusive ao inciso 1).
Entdo, a caucdo é uma medida que podera ser utilizada pelo juiz nas medidas cautelares
e, também, nas antecipatdrias. Porém, isso, ndo serd aplicado como regra obrigatoria,
porque, em varias situacdes, a antecipacdo de tutela pode ser inviabilizada pela
exigéncia de caucdo prévia e, assim, o dano temido pode tornar-se irremediavel,
levando ao desprestigio da Justica e a frustragdo da garantia constitucional de
efetividade da jurisdigéo.

Para Theodoro Janior (2009), “a prudéncia e o bom senso ditardo a necessidade,
ou ndo, de se exigir caucdo no &mbito da tutela antecipada”. O art. 273, 83° do CPC néo
determina a aplicacdo obrigatdria das normas da execucdo provisdria a antecipacdo de
tutela, mas sim quando cabivel, deixando a cargo do juizo de razoabilidade do juiz.

Além do mais, na propria execucdo provisoria, a reforma operada pela Lei n°
10.444/02, abandonou a exigéncia generalizada da caucdo, tendo-a como necessaria
apenas nos levantamentos de depdsito em dinheiro, nos atos de transferéncia de dominio
e em outros atos dos quais possa resultar grave dano ao executado (art. 588, Il, com sua

atual redacéo).
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N&o prevalece mais a previsdo genérica de caucdo para todas as modalidades de
execucao provisoria. O texto do inciso | do art. 588, que previa, também foi reformado.

Nas prestacdes de natureza alimentar, a execucao provisoria ndo reclama caucéo,
desde gue observadas certas limitacdes e exigéncias legais (art. 588, §2°), nem mesmo
para os atos de levantamentos de depoésito ou de transferéncia de dominio. Essa
sistematica, como é ébvio, tera de ser aplicada, igualmente, as antecipages de tutela.

Considerando-se a remissdo aos paragrafos 4° e 5° do art. 461 e ao art. 461-A do
CPC torna-se claro que a antecipacdo de tutela nas obrigacOes de fazer e de dar esta
subordinada, também, aos principios do art. 273 do referido Codigo. E, dessa forma,
para efetivar a tutela antecipada, o juiz pode usar 0s meios coercitivos especificados
para as obrigacdes de fazer e de dar, tais como: imposicdo de multas, determinacdo de
busca e apreensdo, remicdo de pessoas ou coisas, desfazimento de obras, etc.
(THEODORO JUNIOR, 2009).

O inciso art. 14, V, CPC, determina que as partes tém o dever de “cumprir com
exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo de
provimentos judiciais de natureza antecipatoria ou final”, ou seja, em se tratando de
tutela de urgéncia os provimentos sdo de execucdo imediata, podendo o juiz usar dos
meios disponiveis para efetivar tais medidas, de plano, ndo havendo, entdo, necessidade
de submissdo as regras da actio iudicati. “As ordens judiciais serdo de cumprimento
direto e imediato, sob pena de desobediéncia e emprego de forca policial, se necessario”
(THEODORO JUNIOR, 2009).

3.6 CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA NO CURSO DO PROCESSO

Os provimentos antecipatérios do art. 273, CPC, ndo sendo sempre medidas
liminares, nada impede que o0 juiz os conceda nas fases subseqiientes do procedimento,
inclusive na sentenca final de procedéncia (SILVA, 2005). O relator do recurso podera
conceder antecipacédo dos efeitos da tutela, sempre que presentes os pressupostos do art.
273 do CPC.
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3.7 PRECARIEDADE DO PROVIMENTO ANTECIPATORIO

Houve um exagero, no § 4° do art. 273 do CPC, quanto a precariedade do
provimento antecipatorio, ao dispor que a tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada “a qualquer tempo”. Medidas antecipatdrias ndo devem ter sua estabilidade
tdo ou mais precéria do que o seriam as medidas cautelares. O legislador deveria ter
condicionado a modificacdo ou revogacdo dessa tutela a ocorréncia de modificacdes
circunstanciais (SILVA, 2005).

3.8 NATUREZA DO PROVIMENTO JURISDICIONAL QUE A CONCEDE

Silva (2005) diz que:

Parece evidente que o legislador procurou inserir essa forma de
antecipacéo, ndo da tutela, mas dos efeitos da tutela — a sugerir que tutelar é
apenas declarar a procedéncia -, sem questionar a estrutura elementar do
processo de conhecimento nem a definicdo de interlocutéria, constante do
art. 162, muito menos questionando o préprio conceito de processo de
conhecimento, ligado ao processo de execucédo pela sentenga condenatoria, 0
que significa preservar incélume o procedimento ordinario, pressupondo que
a insercdo de uma medida antecipatéria ndo tenha o conddo de
“desordinarizar” o procedimento.

Silva (2005) afirma que “o ato jurisdicional tem seu conteido formado pela
declaragdo; ou pela declaragdo mais o efeito constitutivo nas agdes que sejam
constitutivas ou naquelas que, mesmo ndo tendo esse efeito como sua forca
preponderante, contenham-no como uma de suas eficacias relevantes”.

Ja os demais efeitos da sentenca de procedéncia ndo fazem parte do contetdo do
ato jurisdicional, sendo apenas consequéncias desse. A execucdo, tanto obrigacional
quanto real, seria jurisdicional apenas como “conseqiiéncia” da verdadeira jurisdigdo
(SILVA, 2005).

Assim como nas medidas antecipatorias, o efeito declaratorio ndo tera
relevancia, tendo carater provisorio, pode ser modificado ou eliminado. Ndo havera
verdadeiro julgamento e ndo havera decisdo de mérito ou de antecipacdo dos efeitos da
tutela, mesmo contendo um juizo de verossimilhanca sobre o pedido formulado pelo
autor. E simples interlocutéria e é denominada “uso alternativo do procedimento
ordinario” (SILVA, 2005).

Ao laborar no dominio da pratica forense é necessario ter a compreensdo de que

a antecipacdo de tutela é concedida atraves de uma decisdo interlocutéria, contra a qual
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é cabivel agravo de instrumento, como ocorre com todas as medidas liminares (SILVA,
2005).

As medidas que antecipam efeitos da tutela pretendida pelo autor satisfazem,
antecipadamente, essa parcela de efeitos do ato jurisdicional final, o que acontece em
qualquer sentenca satisfativa (SILVA, 2005).

Mesmo que as medidas antecipatorias do art. 273 ndo sejam necessariamente
medidas liminares, serdo sempre antecipacfes dos efeitos de uma sentenca satisfativa,
portanto realizacéo provisoria dos eventuais efeitos da sentenca de procedéncia.

Silva (2005) destaca que:

Todo provimento antecipatorio dos efeitos de uma futura sentenca de
procedéncia, em demanda satisfativa, deve apresentar o seguinte espectro
eficacial: a) juizo declaratorio de verossimilhanca, por meio do qual o
julgador manifestara seu convencimento a respeito de fumus boni iuris, ou
seja, 0 juiz haverd, necessariamente, para conceder a antecipagdo da tutela
pretendida pelo autor, de ter como verossimil o direito que o autor pusera
como fundamento para a a¢do; b) com base nesse juizo de probabilidade da
existéncia do direito alegado pelo autor, 0 magistrado provera ordenando
que se tomem medidas executivas ou mandamentais, em que haverdo de
consistir os efeitos antecipados. Com relacdo a antecipagdo dos efeitos
executivos, as medidas antecipatérias devem respeitar a natureza da
pretensdo de direito material invocada na acdo: se a pretensdo executiva
fundar-se em relacdo obrigacional, o provimento antecipard condenac&o,
dando ensejo a formagdo (antecipada) do titulo executivo, com base no qual
proceder-se-a a execugdo provisoria da medida antecipatéria; se, ao
contrario, a hipétese for de pretensdo real, entdo o provimento antecipatoério
daré lugar a execucéo imediata, na propria relagdo processual supostamente
de (puro) conhecimento. Esse Ultimo caso pode ser ilustrado com o exemplo
da acdo de despejo, que poderd admitir a concessdo de uma medida
antecipatdria de despejo, segundo o art. 59, §1°, da Lei n° 8.245, de 18 de
outubro de 1991 (e agora igualmente segundo o art. 461-A), que ndo se
subordina ao procedimento das execucles para entrega de coisa certa,
previsto pelo Cddigo para as execugdes fundadas em sentencas
condenatorias.

Os efeitos da tutela pretendida deverdo consistir em alguma forma de tutela
executiva ou mandamental, pois os outros possiveis efeitos da sentenca, declaratorios,
constitutivos ou condenatorios, sdo incompativeis com a antecipagdo provisoria
(SILVA, 2005).

Silva (2005) afirma que:

O juiz ndo podera antecipar declaragdo, constituicdo ou condenacao
sob forma de tutela provisoria, e, se o fizer, seu provimento serd
inteiramente inocuo, sem relevancia processual. Se o juiz dissesse, por
exemplo, numa acdo declaratéria de ilegalidade de exigéncia fiscal, que
“tudo indica que o tributo ¢é realmente ilegal”; ou dissesse que, “pelas provas
até agora existentes nos autos, sou levado a supor que o autor realmente tem
razdo”’; ou declarasse, no provimento liminar, mais ou menos isto: “o direito
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do autor apresenta-se com um elevado grau de verossimilhanga”; ou entio,
numa ag¢do de anulac¢do de contrato, afirmasse: “pela prova de que disponho
até agora, considero verossimil a alegacdo do autor, razdo pela qual decreto
a anulagdo provisoria do contrato”; ou entdo, numa ac¢do condenatoéria,
expedisse decisdo liminar com este teor: “o réu ¢é provisoriamente
condenado, até que eu possa confirmar ou revogar esta condenagdo na
sentenca final” — todas essas proposi¢cdes ndo teriam nenhuma relevancia
processual.

2 FUNGIBILIDADE DA ANTECIPACAO DE TUTELA E DA MEDIDA
CAUTELAR

Fungibilidade significa troca, substituicio de um recurso, interposto
inadequadamente, por outro, que seria 0 correto para determinada decisdo judicial e
principios sdo, normalmente, regras, e, assim, ndo necessitam de previsdo expressa em
normas legais, visto serem decorrentes do proprio sistema juridico. Por isso, a
fungibilidade dos recursos ndo repugna ao sistema do CPC, o qual contém hipéteses
capazes de gerar duvida objetiva a respeito da adequacéo do recurso ao ato judicial de
recorrer. Entdo, somente naqueles casos em que fique dificil definir qual dos recursos é
cabivel é que se pode aplicar o principio da fungibilidade, para que a parte ndo seja
prejudicada por aquilo que ndo deu causa: a duvida objetiva na interposicdo do recurso
(NERY JUNIOR, 2003).

A respeito dos requisitos necessarios para a aplicacdo do principio da
fungibilidade, é preceituada a exata aplicacdo do artigo 810 do CPC de 1939, isto &,
para a sua aplicacdo se faz necessaria a nao incidéncia de erro grosseiro e ma-fé. Porém,
para Baggio (2003), essa ndo é a melhor alternativa, pois ndo admite o requisito
negativo de ma-fé e lembra do desagrado da doutrina quanto a extrema dificuldade para
fixar 0s seus contornos e 0S seus pressupostos caracterizadores e afirma que 0s
requisitos para a aplicacdo desse principio sdo a davida objetiva e a inexisténcia de erro
grosseiro.

Agora, cabe a pergunta se a fungibilidade na da tutela de urgéncia também segue
os requisitos da fungibilidade recursal (dispostos no art. 810, CPC/39), a saber: a
inexisténcia de erro grosseiro ou ma-fé e a davida objetiva, ou seja, a plausivel sobre
qual a medida cabivel.

O objeto da inovacdo legislativa € o de aproveitar pedido incidental articulado
equivocadamente pela parte, evitando seu indeferimento de plano, preservando, dessa
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forma, a seguranga do bem da vida que as circunstancias demonstrem uma verdadeira
“zona cinzenta” (FIGUEIRA JUNIOR, 2001).

A seguir pode-se verificar a posicao de diversos autores a respeito desse tema:

e Wambier (2008) admite a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, tipicas ou
atipicas, baseado no argumento de que se a todo direito corresponde uma acdo, a
todo direito corresponde, também, uma cautela. Afirma que assegurar o direito
de acdo corresponde a assegurar o direito a eficacia de providéncia jurisdicional
pleiteada, desde que demonstrado o risco de comprometimento. Se néo
estiverem preenchidos os requisitos do tipo legal, mas demonstrados o fumus
boni iuris e o periculum in mora deve o magistrado conceder a medida
inominada;

e Dinamarco (2002) diz que “é regra processual surrada em direito processual que
0 juiz ndo esta vinculado as qualificaces juridicas propostas pelo autor, mas
somente aos fatos narrados e ao pedido feito”. Afirma que o que importa ¢ a
capacidade dos fatos narrados, segundo a ordem juridica, de conduzir ao
resultado que se postula;

e Lopes (2002) também ndo tolera a incidéncia da fungibilidade no caso de erro
grosseiro, o qual exemplifica com o requerimento de medida cautelar nominada;

e Assis (2001), antes mesmo da Lei 10.444/02, ja identificava o carater residual e
subsidiario das medidas de urgéncia atipicas, afirmando que a redacdo atribuida
ao artigo 798 do CPC caracteriza a subsidiariedade, bem como, em alguns casos
especificos, a lei atribui requisitos especiais para a concessdo da medida —
“prova literal da divida liquida e certa”, de acordo com o disposto no artigo 814,
I, que ndo podem ser suplantados ou genéricos. O autor diz que o requerente de
providéncia litesreguladora evitaria 0s requisitos especiais, optando pelas
clausulas gerais dos arts. 273 e 798 do CPC, tornando morta a letra da lei, o
regulamento das medidas tipicas.

Pode-se verificar que a doutrina que pretende aplicar os requisitos negativos da
fungibilidade recursal na esfera da fungibilidade entre medidas de urgéncia ndo admite a
aplicacdo desse principio entre as medidas tipicas, pois ao exemplificar o que seria erro
grosseiro ou inexisténcia de duvida objetiva citam a hipGtese do requerimento

inadequado procedimentalmente de medida tipica.
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Percebe-se que as medidas antecipatéria e cautelar ndo foram suficientemente
assimiladas, compreendidas e distinguidas pela doutrina e pela jurisprudéncia e, por
isso, as imprecisdes conceituais ndo devem turbar a efetividade dessas tutelas de
urgéncia, visto que nao se pode considerar como “erro grosseiro” as questdes que sao
objeto de divergéncias doutrinérias. Além disso o texto legal ndo traz ressalvas ou
condigBes para a aplicacdo do principio da fungibilidade. A norma se deteve ao
preenchimento dos seus requisitos.

Por essas raz0es, entende-se que o0s requisitos da fungibilidade recursal ndo se
aplicam a fungibilidade entre as medidas de urgéncia.

Caso 0 juiz se depare com medida tipica requerida inadequadamente como
atipica, deve analisar seus pressupostos legais especificos e, caso os verifique, pode
conceder o pleito. Caso ndo verifique a existéncia desses requisitos, mas entenda que
existe urgéncia capaz de tornar sem efeito a prestacdo jurisdicional, deve conceder a
medida sob a forma inominada (BAGGIO, 2003).

2.1 AFUNGIBILIDADE PREVISTA NO § 7° DO ART. 273

A Lei 10.444, de 07 de maio de 2002, através da introducdo do § 7° ao art. 273
do CPC, trouxe uma substancial alteragdo no instituto da tutela antecipada,
estabelecendo a fungibilidade entre esse e a medida cautelar. O causidico, agora, ndo
precisa ter receio de requerer uma tutela em lugar de outra, pois o julgador, fica
autorizado a conhecer e deferir a medida cautelar no caso do autor requerer a
antecipacdo da tutela, quando, na verdade, for cabivel a tutela cautelar, desde que
estejam presentes 0s pressupostos legais e imprescindiveis a concessdo do provimento.
Assim, se 0 advogado se equivocar ao pedir uma medida cautelar dentro do processo de
conhecimento, e atribuir-lhe o rétulo de “tutela antecipada”, ao analisar o requerimento,
0 juiz, ao verificar que a medida pretendida tem natureza cautelar e que estdo presentes
0s seus requisitos, devera concedé-la (TIMBO, 2005).

Na exposicdo de motivos do anteprojeto n°® 13, que foi objeto da Lei n°
10.444/02, ao tratar da norma do 8 7°, os Ministros Salvio Figueiredo Teixeira e Athos
Gusmao Carneiro justificaram sua inclusdo no ordenamento processual civil em razédo
do principio da economia processual com a adocao da fungibilidade procedimental entre
as tutelas de urgéncia (BAGGIO, 2003). O entendimento da doutrina brasileira, segundo
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Timbo (2005), é que a insercdo desse paragrafo se deu para mitigar a aplicabilidade do
processo cautelar na atividade jurisdicional, visto ser, a antecipacdo de tutela, muito
mais conveniente, comoda e barata.

Wambier (2008) afirma que “muitas medidas encontram-se em uma “zona
cinzenta”, entre o terreno inequivocadamente destinado a tutela conservativa e aquele
outro atribuido a antecipacdo”. Estabelece-se, assim, verdadeira “duvida objetiva”
semelhante a que autoriza a aplicagdo do principio da fungibilidade, na seara dos
recursos. E diz que, nos casos urgentes:

O juiz ndo pode deixar de conceder a medida simplesmente por
entender que ela ndo foi requerida pela via que reputa cabivel. Nessa
hip6tese, se presentes 0s requisitos, o juiz tem o dever de conceder a tutela

urgente pretendida e, se for o caso, mandar a parte posteriormente adaptar
ou corrigir a medida proposta.

Porém, é necessario que a divida quanto ao instrumento processual cabivel para
requerer o provimento tutelar, seja plausivel, para que nao privilegie a méa-fé, pois o
ajuizamento de uma acdo cautelar implica o 6nus das custas judiciais e 0 pagamento de
honorarios advocaticios a parte sucumbente, enquanto que no pedido de antecipacdo da
tutela, ndo existe esse 6nus. De acordo com o art. 20 do CPC, os honorarios
advocaticios advirdo de sentenca condenatéria e ndo de decisdo interlocutoria
condenatoria, motivo pelo qual ndo havera pagamento da verba honoraria na decisdo
que concede ou denega o pedido de antecipacdo de tutela e também ndo havera o
pagamento de custas judiciais, uma vez que por ocasido do ajuizamento da acao
principal é que h4 o adimplemento da referida obrigacdo legal, restando claro, dessa
forma, que o novel dispositivo legal ndo tem o fito de abrandar a aplicabilidade da
medida cautelar e, sim, de emprestar maior efetividade ao processo civil.

E conferido ao novo texto legal a condicdo de tornar praticamente irrelevante a
distingdo académica entre as duas medidas e entende que “cabe provimento provisorio,
quer se trate de antecipar os efeitos do provimento definitivo, quer se trate apenas de
assegurar-se sua eficacia pratica” (TESHEINER, 2005).

O Desembargador do TJRS, Nereu José Giacomolli (apud TIMBO, 2005), trata
dessa matéria com muita percuciéncia, o que pode ser percebido na decisdo monocratica
proferida por ele em sede de agravo de instrumento, n°® 70007523038, da 9° Camara

Civel:
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Com efeito, a Lei n® 10.444, de 07/05/2002, introduziu o paragrafo 7°,
no art. 273, do CPC, criou a regra de fungibilidade processual reciproca
entre medidas cautelares e tutelas antecipatorias, de modo a permitir ao juiz
a conversdo do pedido de tutela antecipada em medida cautelar, com o
processamento desta em autos apartados.

Com esta nova disposicdo, tem o demandante ora agravada a
faculdade de optar pelo pedido de tutela antecipada ou pelo ajuizamento de
cautelar, pois a Lei antes mencionada ndo visou impedir 0 ajuizamento de
cautelares.

Embora a existéncia de corrente jurisprudencial entendendo que a
partir da incorporagdo do instituto da antecipacdo de tutela por nossa
legislagdo processual, ndo mais se justificaria o ajuizamento de cautelar,
quando o provimento da liminar pode ser obtido na prépria acdo de
conhecimento, mediante antecipagdo da tutela, tenho que compete a parte
autora decidir qual a melhor forma de obter o provimento judicial que
objetiva conseguir.

Theodoro Janior (2009) afirma que na introducdo, no ordenamento processual
civil brasileiro, da antecipacdo de tutela, houve o cuidado de ressaltar a diversidade de
requisitos entre ela e a tutela cautelar, embora ambas se preocupassem com 0 mesmo
problema de eliminagé&o do perigo de dano enquanto se aguarda a solucéo definitiva do
litigio. Tecnicamente é possivel distinguir-se, com certo rigor, o terreno de cada uma
destas medidas.

Deve-se considerar que o deferimento da medida antecipatdria como medida
cautelar determinard que a acdo cautelar incidental seja processada no processo
principal, sendo assegurado ao demandado o direito do contraditério, com producao de
prova e sentenca (SILVA, 2005).

A fungibilidade entre a tutela antecipada e a medida cautelar supbe que a
medidas cautelar seja provisoria, para ser substituida pela sentenca de procedéncia,
como as concebe o direito italiano, para os chamados “provvedimenti d”urgenza” do art.
700 de seu CPC (SILVA, 2005). O autor ensina que,

em virtude do compromisso de nosso direito com essa vertente doutrinaria,
ndo se faz distincdo entre uma medida cautelar e outra que seja
antecipatdria. Para nossa doutrina, todas as cautelares, no fundo, s6 podem
ser antecipatorias. Como é natural, com esse expediente, reduz-se a tutela
cautelar a simples “medidas”, eliminando-se as auténticas “acdes
cautelares”, que sdo preventivas. Como o sistema nao se harmoniza com as

tutelas preventivas, 0 maximo que é permitido sdo tutelas que antecipem a
futura “tutela repressiva”.

A ideia de separar totalmente as medidas cautelares (conservativas) das medidas
antecipatorias (satisfativas) foi uma tarefa ambiciosa intentada, somente, pelo direito

brasileiro. No direito europeu o que se fez foi simplesmente alargar o contetido do poder
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geral de cautela. Foi, entdo, por meio da prépria tutela cautelar que se chegou aos casos
excepcionais de medida de antecipagdo da satisfacdo do direito subjetivo do litigante
(DINAMARCO apud THEODORO JUNIOR, 2009).

A conclusdo de Theodoro Junior (2009) se fixou, desde os primeiros momentos
de exigéncia da tutela antecipatoria, na necessidade de ndo dogmatizar a distingdo entre
medida cautelar e medida antecipatoria. Assim, ndo seria aceitavel indeferir tutela
antecipada simplesmente porque a providéncia preventiva postulada se confundiria com
medida cautelar, ou, rigorosamente, ndo se incluiria, de forma direta, no ambito do
mérito da causa. Havendo evidente risco de dano grave e de dificil reparagéo, que possa,
realmente, comprometer a efetividade da futura prestacdo jurisdicional, ndo cometera
pecado algum o decisorio que admitir, na liminar do art. 273 do CPC, providéncias
preventivas que, com maior rigor, deveriam ser tratadas como cautelares. Mesmo
porque as exigéncias para o deferimento da tutela antecipada sdo maiores do que as da
tutela cautelar.

Segundo Theodoro Junior (2009) ndo se pode tolerar a manobra inversa, ou seja,
transmudar medida antecipatoria em medida cautelar, para alcancar a tutela preventiva,
sem observar os rigores dos pressupostos especificos da antecipacdo de providéncias
satisfativas do direito subjetivo em litigio.

A recente reforma legislativa operada pela Lei n° 10.444/ 2002, que introduziu
no CPC o 8§ 7° do art. 273, tornou solugéo legal expressa justamente a fungibilidade que
Theodoro Janior (2009) apontava como necessaria entre medida antecipatoria e medida
cautelar.

Assim, dispde o novo dispositivo do Codigo: “Se o autor, a titulo de antecipagao
de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental”.

A novidade trazida pela insercdo desse paragrafo vem causando perplexidade,
quanto a sua extensdo, nos operadores do direito. Existe uma corrente, da qual Theodoro
Junior (2009) faz parte, que afirma que a interpretacdo desse dispositivo esvazia a
necessidade quanto ao ajuizamento de acOes cautelares incidentais e isto acarretaria na
caducidade de boa parte das normas alusivas ao procedimento cautelar.

Theodoro Junior (2009) diz que,

Ainda que fosse verdade, ter-se-ia de louvar o legislador e néo
censura-lo por encontrar meio mais expedito de assegurar a efetividade da

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL — FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



:IQ FACIPLAC Juridica - anos, n. 5, nov. 2011 21

prestacdo jurisdicional desvencilhando a tutela de emergéncia de entraves
procedimentais desnecessarios. A verdade, porém, é bem outra: se é possivel
chegar-se, em carater incidental, at¢é a uma medida de mérito (tutela
antecipatdria), porque ndo se fazer o mesmo com uma providéncia menos
agressiva e muito mais singela como é a medida cautelar?

Salienta-se que o pedido de antecipacdo submete-se a requisitos mais rigorosos
que os da medida cautelar, como o da prova inequivoca. Se ao invés de postular tutela
antecipada a parte requer medida cautelar sujeitando-se aos rigores do art. 273, nada
impede que o juiz lhe defira a providéncia conservativa dentro do procedimento das
medidas antecipatorias.

As utilidades da acdo cautelar ndo desaparecerdo apenas por esse motivo. As
medidas preparatérias somente serdo disponibilizadas dentro da acdo cautelar, pois
nesse ponto ndo existe ainda processo principal, em cujo bojo se possa pleitear a
providéncia de prevencéao.

Theodoro Junior (2009) afirma que sempre que a medida cautelar se mostrar
complexa e exigir dilagdo probatdria mais ampla, que ndo se comportar na fase em que
se acha o processo principal, deve-se admitir a fungibilidade e ordenar que seja
processada em apenso, segundo o rito das acdes cautelares. Assim, pode-se deferir a
medida liminar, havendo real urgéncia, desde logo e, em seguida, assegurar-se 0
necessario contraditorio, sem tumulto do processo principal.

Dessa maneira, conforme Theodoro Junior (2009), pode-se utilizar o regime da
fungibilidade do art. 273, § 7° da seguinte maneira:

a) Requerida a medida cautelar sob o rétulo de medida antecipatéria, e
satisfeitos os requisitos de prova preconstituida e demais exigéncias do art.
273 e paréagrafos, o juiz a deferird, de imediato, como incidente do processo
principal, da mesma maneira com que atua frente ao pedido de tutela
antecipada;

b)  Se ndo houver urgéncia que a torne inadidvel ou se faltar algum
requisito dos elencados pelo art. 273 e paragrafos, o juiz ndo indeferird o
pedido cautelar disfarcado em providéncia antecipatéria; determinara seu
processamento apartado, dentro dos padrBes procedimentais da acgdo
cautelar;

C)  Sera objeto de autuago a parte, também, a medida cautelar que se
requer incidentalmente no processo principal, em estdgio em que ndo mais
sera viavel formar-se o contraditério proprio das acdes cautelares, a ndo ser
fora daquele feito;

d) De maneira alguma, porém, podera o juiz indeferir medida cautelar
sob o simples pretexto de que a parte a pleiteou erroneamente como se fosse
antecipacdo de tutela; seu dever sempre serd o de processar os pedidos de
tutela de urgéncia e de afastar as situacOes perigosas incompativeis com a
garantia de acesso a justica e de efetividade da prestacédo jurisdicional, seja
qual for o rétulo e o caminho processual eleito pela parte. O que lhe cabe é
verificar se ha um risco de dano grave e de dificil reparacdo. Havendo tal
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perigo, ndo importa se o caso € de tutela cautelar ou de tutela antecipada: o
afastamento da situagdo comprometedora da eficacia da prestagdo
jurisdicional tera de acontecer.

2.2 APLICACAO DA FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA

Sé&o duas as situacdes processuais decorrentes da fungibilidade entre as tutelas de
urgéncia: medida cautelar requerida como antecipacéo de tutela e antecipacéo de tutela

requerida como medida cautelar.

2.2.1 Medida Cautelar Requerida como Antecipacao de Tutela

Essa é a hipotese prevista na Lei 10.444/02.

O art. 273, 87°, CPC determina: “Se o autor, a titulo de antecipacdo dos efeitos
da tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado”.

Essa Lei consagrou a aplicacdo do principio da fungibilidade, admitida,
anteriormente pela jurisprudéncia.

Nery Janior (2003) afirma que “quando o autor fizer pedido de antecipacéo de
tutela, mas a providéncia tiver natureza cautelar, ndo se pode indeferir o pedido de tutela
antecipada por ser inadequado”. Nessa situacdo, “o juiz podera adaptar o requerimento e
transforma-lo em pedido de cautelar incidental. Deve, portanto, receber o pedido como
se fosse cautelar”.

E importante lembrar que os requisitos da tutela antecipada sdo mais rigidos dos
que os da tutela cautelar e que esta so podera ser deferida se estiverem presentes 0s seus
requisitos: fumus boni iuris e periculum in mora (NERY JUNIOR, 2003).

O deferimento da medida antecipatdria como medida cautelar implica que se
processe a acdo cautelar incidental ao processo principal, assegurando-se ao demandado
o0 contraditorio, com producéo de prova e sentenca (SILVA, 2005).

Baggio (2003) afirma que varios autores concordam que o magistrado deve
ordenar o prosseguimento da pretensdo acautelatéria, com base no Livro Il do CPC,
que regula o processo cautelar e que é providencial a determinacdo de emenda & peticao

inicial para que o autor regularize o prosseguimento do feito. E necessario, também, que

FACULDADES INTEGRADAS DA UNIAO EDUCACIONAL DO PLANALTO CENTRAL — FACIPLAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS - JURPLAC



:IQ FACIPLAC Juridica - anos, n. 5, nov. 2011 23

0S autos sejam apartados e sua instrucdo deve seguir as demais condi¢Ges do processo
cautelar autdnomao.

Porém, a interpretacdo literal do referido dispositivo leva a crer que a medida
cautelar deve ser concedida, se preenchidos 0s seus requisitos, e processada nos autos
do processo principal. Alvim (2003) ensina que se “resolvera o assunto tal como se
resolveria um pedido de antecipacdo, ou seja, nos proprios autos, no que difere dos
procedimentos cautelares”.

A legislacdo ja autorizava a tutela cautelar no processo de conhecimento e de
execucao em casos restritos e limitados: mandado de seguranca, agdo popular, agéo civil
publica, acBes referentes a inconstitucionalidade, acdes que tenham por objeto a
condenacdo ao cumprimento de obrigacdo de fazer e de ndo fazer, arresto (art. 653,
CPC), o sequestro de livros, correspondéncia e bens do devedor (art. 12, § 4°, da Lei de
Faléncias), realizacdo de certos atos que podem resultar graves danos ao executado (art.
588, 11, CPC) - levantamento de deposito em dinheiro e outros que importem alienagdo
de dominio - desde que seja efetuada a cautela através de caucdo idbnea requerida e
prestada nos autos da execucao.

Alvim (2003) destaca que j& vinham sendo deferidas medidas de natureza
cautelar no bojo do processo principal, a dispensar um novo processo cautelar, em face
de sua simplicidade. O autor confirma sua posicdo e a ilustra com 0s seguintes
exemplos: “requisicdo de documento comum em poder da outra parte, suspensdo
temporéaria de uma licitacdo, reserva de matricula numa institui¢do de ensino”, etc.

Figueira Janior (2001) defende posicdo intermediéria, sustentando que a solugéo
no proprio processo principal, exceto em diversas situacdes arroladas em que nédo se
aconselha a concessdo da tutela cautelar incidental. Essas situacdes referem-se as
determinadas possibilidades de que a fungibilidade venha a causar prejuizos ou

verdadeiro tumulto processual. Essas situagdes sao:

a) Quando se fizer imprescindivel a produgdo de prova em audiéncia (a
exemplo do que ocorre no processo cautelar em audiéncia de
justificacdo);

b) Se ndo puder ser concedida sem a ouvida da parte contraria;

c) Se o juiz puder antever que, nada obstante a possibilidade de concesséo
da tutela cautelar inaudita altera parte, diante das particularidades do
caso, O réu necessitara produzir contraprova (documental ou
testemunhal), terminado por acarretar verdadeiro tumulto processual;

d) Quando os autos estiverem fora de cartério e a espera colocar em xeque
a efetividade da providéncia pleiteada;

e) Quando a fase instrutdria estiver concluida ou em vias de concluséo;
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f) Durante a fase decisoria;
g) Apos a publicagio da sentenca.

Figueira Junior (2001) acrescenta, também, outras situagdes, onde a “auspiciosa
fungibilidade dos pedidos significar complicagdes de ordem processual ou
procedimental, capazes de ensejar tumultos ao tramite regular do processo”, devera o
juiz determinar que o pedido cautelar seja apartado e instruido em processo autbnomo.

Se discute aqui ndo apenas a forma procedimental, mas, sim a propria autonomia
do processo cautelar. Se prevalecer a primeira corrente, mantém-se o processo cautelar,
e todo o resto, na forma como estd. Porém, ao admitir que o juiz possa simplesmente
deferir a medida cautelar requerida via antecipacdo de tutela a dispensar o processo
cautelar, afronta-se diretamente a autonomia funcional prevista em lei e entra-se numa
esfera bem mais complexa.

O juiz determinando desentranhar o pedido e apensa-lo aos autos com nova
numeracdo, ordenando a emenda a peticdo inicial para o fim de instrugdo do processo
cautelar, com contraditério préprio, dilacdo probatéria, sentenga, recurso préprio, etc.,
parece que permanece assegurado o direito constitucional ao contraditério e a ampla
defesa. Entretanto, onera-se as partes em honorarios sucumbenciais e despesas
processuais, submete-se os servidores do Poder Judiciario a elaboracdo de expedientes e
a zelar pelo processamento do feito, enfim, aumenta-se a burocracia e os problemas
praticos ocasionados pelo acimulo de servigo. Também significa mais trabalho para os
magistrados que deverdo instruir outro feito e julga-lo ao final, salvo se resolverem,
como usualmente ocorre apds a apreciacdo do pedido cautelar, suspender o processo
para julgamento conjunto com o principal. Isso sem falar no argumento ambientalista
que observa o “consumo antiecoldgico de papel”.

Mesmo assim, importa analisar se a opcao pela hipotese que defere o pedido nos
autos do proprio processo principal a dispensar a instru¢do de outro autbnomo, também
assegura o contraditorio e a ampla defesa, sendo que, salvo melhor juizo e outras
situacbes ainda ndo visualizadas, € a opgdo mais pratica para efetivar a prestacédo
jurisdicional.

Baggio (2003) diz que esse problema parece ndo ter solugéo e destaca que ndo se
pode esquecer 0 que ocorre com as acgles possessOrias, em que se processa

normalmente, sendo ou ndo adiantado o bem da vida em questdo. E questiona: “Se
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podemos antecipar, por que ndo poderemos acautelar? Qual é a dificuldade em seguir 0s
mesmos caminhos das possessdrias que até hoje funcionam perfeitamente?”’.

Na realidade, ndo se trata de criacdo de um novo procedimento, apenas de seguir
a adaptacdo proposta para o processamento do pedido que requer a antecipacao de
tutela.

O prazo para que o requerido manifeste-se sobre o pedido de antecipacdo de
tutela é discutido. Alguns autores sugerem o prazo de 05 (cinco) dias (do art. 185, CPC)
outros sugerem, por analogia, 72 (setenta e duas) horas (Lei n°® 8.437/92, art. 2°). Neste
trabalho, considera-se mais adequado o prazo de 05 (cinco) dias.

Quando for necesséria a comprovacdo da situacdo fatica urgente indispensavel a
concessdo da medida antecipatdria, o juiz podera deferir providéncias instrutdrias,
convocando, inclusive, audiéncia de justificacdo prévia, como prevé a lei para outras
hipoteses (art. 804, CPC — processo cautelar; art. 928, CPC — a¢des possessorias; art.
1.050, § 1°, CPC — embargos de terceiro; Lei n® 7.347/85 — acdo civil publica; e Lei n°
8.078/90 — acdes de defesa do consumidor).

Se a legislacdo permite instruir o pedido de antecipacdo de antecipacdo sem ser
necessaria a instauracao de processo proprio, parece viavel que simples medida cautelar
seja apreciada e instruida também sem a necessidade de outro processo. Entdo, vale a
maxima: “quem pode o mais, tem de poder o menos”.

Também ndo se pode deixar de considerar que o sistema processual vigente
possibilita a producédo de provas de oficio pelo magistrado, isto é, o juiz, em seu critério
de ponderacdo e valorizagdo dos direitos envolvidos na situacdo de urgéncia, pode
determinar o depoimento pessoal das partes (art. 342, CPC), a oitiva de testemunhas
(art. 418, CPC), prova pericial (arts. 420 e 437, CPC) por exemplo. Tudo isso sem
esquecer a possibilidade de exigéncia de contracautela (art. 804, CPC), e do poder geral
de cautela (art. 798, CPC).

Concedida a medida, com ou sem audiéncia de justificacdo, o prejudicado
podera utilizar-se do recurso proprio de agravo de instrumento, cabivel a espécie, pois
trata-se de decisdo interlocutéria, para ver novamente apreciada a questdo, agora pelo
orgdo ad quem, em nome do principio do duplo grau de jurisdicao.

Para o caso de agravo de instrumento, a lei determina que o agravante junte aos
autos principais copia de seu recurso, como condicdo de sua admissibilidade (art. 526,

CPC), momento em que 0 juiz podera, se ja ndo o fez, examinar as razbes do
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prejudicado e, se for o caso, reconsiderar sua deciséo. Cabe, aqui, relembrar que a
medida proferida ndo é definitiva, isto é, pode ser revogada ou modificada a qualquer
tempo.

Respeitada posi¢do contraria, parece que o sistema possibilita ao magistrado
proferir decisdo cautelar, tipica ou atipica, no bojo do processo principal, sem a
necessidade de instauracdo de outro processo, salvaguardando o contraditério e a ampla
defesa.

Mesmo antes da inovacao legal, Tesheiner (2005) ja identificava que a melhor
solucdo seria a de reunir as medidas cautelares e as antecipatorias sob o género comum
de medidas de urgéncia, ou melhor, medidas de litisregulagdo.

Almeida (2002) ndo concorda com a autonomia do processo cautelar. Entende
que seja desnecessaria a manutencdo de “institutos arcaicos”, pois se “o legislador
previu, nos mesmos autos, antecipar a prépria decisao de mérito da lide, nada obsta que
possa 0 magistrado deferir liminar, apreciada como um simples pedido no processo de
conhecimento”.

E comum a suspensdo do processo cautelar apos a concessdo da medida liminar
para que o0 magistrado sentencie simultaneamente ao principal, ndo ocorrendo
contraditério ou dilacdo probatdria, mormente porque as provas a serem produzidas na
cautelar autbnoma podem ser as mesmas da agéao principal.

Acredita-se ser plenamente vidvel que o juiz receba o pedido cautelar incidental
(tipico ou ndo) ao processo principal (de conhecimento ou de execucdo, esse ultimo
conforme o disposto pelo art. 598, CPC, ao prever a aplicacao subsidiaria das regras que
regem o processo de conhecimento) e o aprecie nesta seara, deferindo-o ou néo,
conforme os requisitos especificos de cada medida, sendo dispensavel que um simples
pedido de cautela venha a ensejar outro processo autbnomo.

Tem-se como medida salutar para garantir o contraditorio, que o juiz determine a
ouvida do requerido antes de conceder a medida cautelar, em prazo ndo superior a 05
(cinco) dias (art. 185, CPC), podendo ser diminuido conforme o juizo de conveniéncia
do juiz em razdo do grau de complexidade da causa e da urgéncia em promover a
medida. A manifestacdo do réu pode ser suprimida nos casos em que a urgéncia da
situacdo ou a ciéncia do reu possam frustrar a efetividade da jurisdicéo.

A concessdo da medida cautelar incidental ao processo principal obedece aos
mesmos procedimentos referentes & instrucdo do pedido de antecipagdo de tutela, exceto
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que a medida cautelar podera ser concedida de oficio ao contrario do que ocorre com a
antecipacéo.

Para as medidas urgentes de maior complexidade, Talamini (2003) sugere a
“autuacao apartada dos termos que documentem a efetivacdo da medida de urgéncia
para atenuar os transtornos ao procedimento relativo a tutela principal”. O autor ressalva
que o0s autos proprios ndo corresponderiam, entretanto, a processo autbnomo.

De acordo com Baggio (2003), “dessas conclusdes, cabe atender para um de
seus reflexos: a possibilidade da cumulacdo de pedidos cautelares e de conhecimento,
que j& vinha sendo flexibilizada pela jurisprudéncia e que, agora, com esse Novo
dispositivo, forcard o novo exame de nossos manuais e apostilas”.

Assis (2001) identificou que “quaisquer que sejam as situacfes cautelandas,
trazidas pelo autor a apreciacdo judicial, ainda que importem providéncias em principio
incompativeis, tudo se presume irrelevante em virtude do caso de periclitacdo dos
supostos direitos, objeto da demanda cautelar”.

Assim, diante da nova disposicdo legal, ndo ha como deixar de atentar para a
possibilidade de cumulacdo de pedidos cautelares no processo de conhecimento ou de
execucdo, pois, em se tratando de situacdo de urgéncia, a cautela pode ser concedida e
processada nos autos do processo principal, independente do momento em que for
requerida.

Por fim, cumpre atender ao atual estado de espirito da tutela de urgéncia. Diante
da larga discussdo em sede doutrinaria, dos diversos entendimentos jurisprudenciais e
da legislacdo positiva em vigor, conclui-se que o procedimento a ser seguido, pelo
menos por enguanto, deve ser uma opcao da parte. Se 0 requerente entender que o
melhor é pleitear medida cautelar em processo autdbnomo, que assim o faca: se preferir,

todavia, pleited-la incidentalmente ao processo ajuizado, ndo existe dbice.

2.2.2 Antecipacédo de Tutela Requerida como Medida Cautelar

A aceitacdo, ou ndo, da fungibilidade na hipdtese inversa, ou seja, o deferimento
de antecipacdo de tutela requerida como medida cautelar € outro ponto bastante
polémico, pois a lei ndo expressou claramente o limite da fungibilidade, ndo determinou

se poderia ou nao.
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Segundo Baggio (2003), a corrente liderada por Dinamarco e Wambier esta mais
preocupada com a efetividade do processo e com a instrumentalidade de suas formas do
que com a preservacao do apego ao formalismo, admitindo, entdo, a hipotese inversa,
sendo a fungibilidade entre as medidas de urgéncia de via de mao dupla.

Deve-se lembrar que razdes de ordem formal ndo podem obstar que a parte
obtenha a seu favor provimento cujo sentido e fungdo sejam o de gerar condicOes a
plena eficicia da providéncia jurisdicional pleiteada ou a final (WAMBIER, 2008).

Salienta-se, também, que as duas tutelas fazem parte de um Unico género (das
tutelas de urgéncia) e, no caso do juiz se ater ao rigor técnico classificatorio, corre-se o
risco de indeferir medida de urgéncia apenas por causa de uma questdo de ordem
formal, prejudicando o litigante da efetividade do processo. “Dessa forma, formular um
pedido de natureza cautelar em desacordo com o procedimento eleito pela lei processual
ndo passa de mero equivoco formal ou procedimental” (THEODORO JUNIOR, 2004).
A regulamentacdo separada da tutela antecipada ndo veio para o CPC para restringir a
tutela de urgéncia, e sim para amplia-la, de modo a proporcionar aos litigantes em geral
a garantia de que nenhum risco de dano grave se torne irremediavel e se transforme em
obstaculo ao gozo pleno e eficaz dessa tutela.

Por via contraria logica e pelo mesmo principio teleoldgico, é possivel o
deferimento de medida antecipatéria requerida equivocadamente como cautelar
(WAMBIER, 2008).

No ambito do Supremo Tribunal Federal, parece ndo haver motivos para maiores
discussGes em 2003, o Ministro Moreira Alves, em julgamento de cautelar inominada
que objetivava a concessdo de efeito suspensivo as decisfes das instancias inferiores
desfavoraveis, entendeu que o verdadeiro desiderato dessa agdo cautelar era a obtengédo
de tutela antecipada em recurso extraordinario. Nas razdes de seu voto consignou que
excepcionalmente se admite a tutela antecipada em recurso extraordinario, desde que
preenchidos os requisitos do art. 273, CPC, o que ndo ocorreu no caso. Mesmo assim,
importa dizer que ndo houve qualquer Obice a impedir a apreciagdo do requerimento,
sendo aplicada diretamente e sem qualquer justificativa a fungibilidade entre as tutelas
de urgéncia.

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncia tem sido admitida pela 3% Turma do

Superior Tribunal de Justica, no caso de atribuicdo de efeito suspensivo a acdo
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rescisoria, em duas diferentes oportunidades: uma de antecipacdo e outra de medida
cautelar.
Abaixo pode-se visualizar a decisdo do RESP n° 351766/SP (BRASIL, 2002):

Ementa

[-]

- Cabe medida cautelar em acdo rescisdria para atribuicdo de efeito
suspensivo a sentenca rescindenda.

- Se 0 autor, a titulo de antecipacao de tutela requer providéncia de natureza
cautelar, pode o juiz, presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental no processo ajuizado, em atendimento ao
principio da economia processual.

- N&o h& o fumus boni iuris, requisito da suspenséo da execugdo da sentenca
rescindenda, se a agdo rescisoria se funda em ofensa a literal disposicéo de
lei e a sentenca se baseou em texto legal de interpretacdo controvertida nos
Tribunais.

Com a vigéncia do 87° do art. 273, CPC, a 3% Turma do STJ manteve o
entendimento antes esposado e admitiu a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, no
caso, a hipotese inversa. Esse posicionamento pode ser visto na MC 6206 / SP
(BRASIL, 2002).

Também o Egrégio TJRS ja amparou a fungibilidade da via inversa em muitas

decisdes. Abaixo, destacam-se uma dessas decisdes (BRASIL, 2005):

SUSTACAO DE PROTESTO. ANTECIPACAO DE TUTELA.
MEDIDA CAUTELAR. TUTELA DE URGENCIA. FUNGIBILIDADE.
O § 7° do art. 273 do Cddigo de Processo Civil contém regra de
fungibilidade processual reciproca das tutelas de urgéncia. Auséncia de
consenso na doutrina e na jurisprudéncia acerca da natureza juridica da
pretensdo de sustagdo de protesto. Cabimento da tutela de urgéncia seja em
sede de cautelar, seja na modalidade de antecipacdo de tutela. Agravo de
instrumento provido, de plano.

Assis, em julgamento de Apelacdo Civel da qual foi Relator, entende da mesma
forma aqui exposta sobre a possibilidade da hipotese inversa, desde que se trate de
medida inominada. Assim restou consignado em seu voto (BAGGIO, 2003):

No caso, pouco importa a natureza da medida pleiteada. Na
verdade, como a distincdo entre medida cautelar e medida
satisfativa é ténue, resultando do consenso dos doutos que muito
divergem a respeito, tratando-se de medida inominada, afeta aos
regimes dos artigos 798 e 273, respectivamente, do Cdd. de Proc.
Civil, urge admitir a chamada fungibilidade de meios. Em outras
palavras, é licito pleitear simples medida cautelar, ainda que néo
por via autbnoma, mas incidentalmente, ou veicular autonomamente
medida antecipatoria.
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A fungibilidade na hip6tese em que a parte requer, em processo autbnomo,
medida antecipatoria, mesmo j& presente outro processo, dito principal, parece mais
simples do que aquela requerida de forma preparatoria.

Na primeira, identificado o carater satisfativo/antecipatério do requerimento, o
magistrado receba a agdo “cautelar” como mera peticdo, determinando sua juntada aos
autos principais. Entdo, passe a analisar os requisitos necessarios para o deferimento da
medida. Tal procedimento afasta o formalismo de extinguir a acéo cautelar incidental e,
ao mesmo tempo, preserva o principio da racionalidade e da economia processual, pois
nédo prossegue com o normal andamento do processo cautelar.

Na outra hipétese, onde o autor pleitea medida satisfativa em carater
preparatorio. De acordo com Dinamarco (2002) a medida trata de verdadeira tutela
antecipada, pois ndo existe a garantia do resultado do processo, e sim das pessoas e do
seu patrimoénio. Porém, essa demanda vem sendo ajuizada e deferida em caréater
antecedente, sendo curiosa “a crenca de que, rotulando de cautelar o que cautelar ndo &,
se possa chegar a resultados que seriam impossiveis se o rétulo fosse outro”.

Dinamarco (2002) sugere uma interpretacdo teleoldgica e sistematica do
disposto no art. 796 do CPC que permite a propositura de acdo cautelar preparatoria,
para se chegar ao resultado imperativo da garantia constitucional do acesso a ordem
juridica justa. Essa interpretacdo de que fala o jurista é o germe do chamado Regime
Juridico Unico das Tutelas de Urgéncia. Essa providéncia também é justificada para os
casos em que o autor, em razdo de urgéncia, ainda ndo possua todos os elementos para
instruir a demanda principal, mas tenha os suficientes para comprovar o juizo de
verossimilhanca.

Ao tempo da edi¢do do CPC, em 1973, ndo se percebia com nitidez a diferenca
entre as medidas de urgéncia de natureza cautelar e de natureza satisfativa.

Nesses casos, 0 juiz pode receber a agdo cautelar preparatéria e apreciar o pedido
liminar, com o cuidado de o fazer com base nos pressupostos de antecipacdo de tutela.
Entdo, pode determinar a conversdo para o0 rito comum (ordinario ou sumario),
intimando o autor para que promova as devidas adaptagdes.

Nery Juanior (2003) defende que o juiz deve dar oportunidade ao autor para que
faca as adaptacOes necessarias no seu requerimento, inclusive para que a comprovacao
da existéncia dos requisitos legais, necessarios a antecipacdo de tutela. O que realmente
interessa, e ndo se trata de questdo de ordem formal, pois se a situacdo cautelanda esta
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descrita, mediante dados que definem as situacfes de perigo e os interesses plausiveis,
evidenciando necessidade de medida urgente, a demanda ja se apresenta apta a merecer
0 exame dessa lide.

Acredita-se que a tutela de urgéncia nao deve ser restringida, deve, sim, ser
interpretada de forma extensiva, de forma a possibilitar o alcance dos principios
constitucionalmente consagrados, como a garantia do acesso a ordem juridica justa e a
prestacdo efetiva, adequada e tempestiva da jurisdicdo constitucional.

Nery Janior (2003) é favoravel a aplicacdo do principio da fungibilidade,
também, na hipdtese inversa, ou seja, nos casos em que 0 autor ajuize acdo cautelar
incidental, mas que o juiz verifique ser casos de tutela antecipada, devendo transformar
os pedidos cautelares em pedidos de tutela antecipada. Porém, destaca a maior rigidez
dos requisitos da antecipacdo de tutela em relacdo aos da cautelar, e que o juiz deve, ao
receber o pedido, dar a oportunidade para o requerente adaptar o seu requerimento,
inclusive para que possa demonstrar e comprovar a existéncia dos requisitos legais para
a obtencdo da tutela antecipada.

Alvim (2003) lidera os juristas que entendem ser inviavel a chamada hipotese
inversa, sendo a fungibilidade “via de uma mao s6” e afirma que a lei ndo autorizou
esse procedimento, pois ela prevé somente a fungibilidade no caso da parte requerer
inadequadamente providéncia cautelar sob a veste de antecipacédo de tutela, nos proprios
autos do processo principal e desde que preenchidos os respectivos requisitos. Se estaria
concedendo o mais, tendo sido pedido 0 menos, estaria-se concedendo além do pedido.

Para o autor, os requisitos da tutela antecipada necessitam de grau maior de
densidade do que os da tutela cautelar e esses requisitos s@o ontologicamente e
fundamentalmente os mesmos, mas que a verossimilhanga necessaria para a antecipagao
de tutela requer grau mais intenso, maior certeza sobre o direito do que o fumus boni
juris da tutela cautelar.

Figueira Janior (2001) também n&o admite essa hipdtese, argumentando que a

suposta omisséo legislativa foi proposital.

CONCLUSAO

Pbde-se perceber, através da realizacdo desse trabalho, que parte da doutrina e
da jurisprudéncia entende a distin¢do total entre a antecipacdo de tutela e a medida
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cautelar, enquanto que outra parte salienta as semelhancas entre elas, considerando que
se tratam de espécies do género tutela de urgéncia. Devido a essa aproximacao entre os
dois institutos deveria existir um regime Unico, calcado, no que couber, no Livro Ill, do
CPC, do Processo Cautelar, porém ndo precisa ser objeto de processo autbnomo,
podendo ser concedida no bojo de processo de conhecimento ou de execucao.

Como as medidas antecipatoria e cautelar ndo foram suficientemente
assimiladas, compreendidas e distinguidas pela doutrina e pela jurisprudéncia, é preciso
atentar para que as imprecisdes conceituais ndo turbem a efetividade dessas tutelas de
urgéncia. E preciso esclarecer que ndo se pode considerar como “erro grosseiro” as
questBes que sdo objeto de divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

O legislador, na 22 Reforma do CPC, inseriu dois paragrafos ao art. 273,
referente a antecipacdo dos efeitos da tutela, sendo que no 87°, admitiu a concessdo de
medidas cautelares requeridas incidentalmente ao processo principal, desde que
respeitados os requisitos dessa medida acautelatoria.

O fundamento principal para a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia é que o
jurisdicionamento ndo pode ser prejudicado por questdes de ordem formal,
principalmente em casos de urgéncia, seja ela tipica ou atipica, ou seja, mesmo se ndo
estiverem preenchidos todos os requisitos do tipo legal, mas demonstrados o fumus boni
iuris e o periculum in mora. Por isso, a sua aplicacdo deve ser ampla, extensiva, sem
restricdes, autorizando o juiz a conceder medida cautelar requerida como antecipatoria,
pois “quem pode o mais (antecipar), pode o menos (acautelar)”.

E preciso, na interpretacdo dos dispositivos de lei, entender que a interpretaco
juridica deve ser sistematica, ou seja, deve visualizar o direito como um sistema
integrado de normas, onde a Constituicdo Federal e seus principios representam o norte
orientador.

Dessa forma, a fungibilidade deve ser uma “via de mao dupla”, ou seja, se a
parte requerer providéncia antecipatoria via acdo cautelar, ndo ha razéo para ndo admitir
0 pedido, recebido como simples peticdo, juntada aos autos no pedido principal. Cabe,
se necessario, acdo satisfativa preparatoria, entendida como medida urgente ndo cautelar
e pleiteada antes da propositura da agédo principal, ressalva feita aquelas providéncias
com efeitos irreversiveis.

O magistrado deve analisar o pedido e examinar 0s pressupostos especificos de
cada medida, concedendo-a se estes estiverem preenchidos. Ndo se pode deixar que
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questdes meramente formais obstem a realizacdo de direitos garantidos pela
Constituicdo Federal, como expressdo de uma visdo que busca dar celeridade a
prestacdo da tutela jurisdicional, entendido o processo como instrumento, jamais como

fim em si mesmo.
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