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RESUMO

A insercdo do principio da fungibilidade entre as tutelas de ugg@uonteceu com o
acréscimo do § 7° ao art. 273 do CPC, pela Lei 10.444/2002. Apos feitasnaHeefe
delimitados os requisitos de ambas as tutelas, procedeu-seudo especifico sobre a
fungibilidade, destacando-se suas consequéncias para 0 processo kisilarec questao do
esvaziamento do processo cautelar.
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FUGIBILITY BETWEEN GUARDIANSHIPS EARLY AND TUTELAGE
PRECAUTION

ABSTRACT

Insertion of the principle of fungibility between the guardianshiprglency was happened
the addition of 8 7°, to article 273 of CPC by the Law 10.444/2002. Madetlatsettings
and defined the requirements of both guardianship, proceeded to thdcsptdly on
fungibility, especially its impact on civil procedure, including theestion of emptying the
precautionary procedure.

Keywords: Fungibility. Emergency Guardianship. Anticipated Guardianship. iQzary
Guardianship.

1 INTRODUCAO

Precisar o alcance de determinada norma juridica nem serppesergta uma tarefa
facil para o operador do direito.

Diante das mudancgas da sociedade, o Direito, instrumento regukasiaroddutas
humanas, necessita se adaptar as alteracdes e necessidades sociais.

Incessantemente, sdo criados instrumentos que propiciam uma Mhetiidade e
celeridade processual buscando a eficacia da tutela jurisdicemtad eles, a tutela de
urgéncia.
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Tal instituto tem como objetivo principal proporcionar a efetividadegssual e, com
isso, gerar a flexibilizacdo do processo civil, permitindo a célere protegdicedo violado.

S&0 necessarias medidas liminares aptas a tutelar situgqgéetenham risco de
perecimento de bens juridicos relevantes, para que o jurisdicionadigugigem a integral
protecao estatal.

As semelhancas entre a tutela cautelar e a tutela anteqgyoadaezes, confundem os
operadores do direito quanto a medida a ser requerida, se simplela cauta propria
antecipacgao dos efeitos da sentenca.

A doutrina, entdo, sempre procurou estabelecer distingdo entre iagdssija que
cada um possui caracteristicas e requisitos proprios. Basicaemetede-se a antecipacao de
tutela como uma antecipacdo do resultado favoravel da demanda.jaD& s entrega
prematura do bem da vida perseguido no processo. Por outro lado, edutelar esta ligada
a preservagdo de uma situacéo fatica ou juridica, no a&mbito do propessmroenquanto o
mérito da relacdo controvertida € discutido em um outro processo.

Entretanto, o fato é que tanto a tutela cautelar como a antdaipada representam
espécies de um mesmo género, chamado de tutelas de urgéncia. Espéries @lo mesmo
género, possuem grandes semelhancas que muitas vezes levamima douts demais
operadores do direito a situacdes de duvida quanto ao correto inssartmanejado no caso
concreto.

Por isso, a fungibilidade é utilizada como uma técnica de adegdacénedida de
urgéncia ao caso concreto, provendo-se medida cautelar, menos gravospoteasshem
que nao foram preenchidos os requisitos de antecipacao de tutela, cug@aaxigida é
mais profunda.

Neste compasso, mesmo que 0 ato esteja em desconformidade camaleddde

legal exigida a este, deve ser validado se conseguir alcancar o resultexdigoet

2 TUTELA CAUTELAR

A tutela cautelar ndo subsiste em si mesma, sendo destinadagairar o resultado
atil de um processo principal, pelo que Humberto Theodoro Junior a define como:

[...] a providéncia concreta tomada pelo érgaogiatipara eliminar uma situacéo de

perigo para direito ou interesse de um litigantediante conservacao do estado de
fato ou de direito que envolve as partes, durasde © tempo necessario para o
desenvolvimento do processo principal. Isto é, mleréodo o tempo necessario para
a definicdo do direito no processo de conhecimentpara a realizagdo coativa do

direito do credor sobre o patriménio do devedorpruzesso de execucéo.

1 THEODORO JUNIOR, Humbert&€urso de direito processual civil teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. Rio de Janeiro: For2a6e, v. 2. p. 540.
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Por isso, é importante destacar que, ha acdo cautelar, 0 quem ¢stip & o interesse
processual pela eficacia e seguranca do processo principapdsaihilidade de que o perigo
da demora do processo possa tornar inécuo o provimento final da lide.

Além da situacao de perigo, deve-se demonstrar ainda a apat@cen direito para
a concessao da tutela cautelar, de modo que:

“Se da propria narracdo do requerente da acédo aquial da flagrante deficiéncia
do titulo juridico em que se apdia sua pretensdméiéto, conclui-se que nao ha
possibilidade de éxito para ele na composicdodin taso ndo é de lhe outorgar a

protecdo cauteldr?

A tutela cautelar, portanto, € uma das técnicas de cognicériaurnoncebida para
assegurar um direito aparente que possa ser comprometido em razdo da demora do processo.
Sua funcgé@o é de instrumento, pois se destina a garantir o resultécto ¢wgprocesso

principal e ndo tem por finalidade entregar o bem juridico a paet® gaivindica, mas téao

somente preveni-lo de situacdes que possam comprometé-lo.

3 TUTELA ANTECIPADA

Para facilitar a compreensao juridica da tutela antecipada;sdewbservar que 0s
doutrinadores do direito afirmam que ela nada tem a ver com @ ¢atgtelar. Eles a definem
como antecipacdo, como um adiantamento do provimento final que se busca ddentr
proprio mérito da causa, ou seja, ela € um instituto que antecipaatigi@az a prestacao
jurisdicional desejada. E uma antecipacao satisfativa.

Nelson Nery Juanior explica a tutela antecipada da seguinte forma:

Tutela antecipatoria dos efeitos da sentenca détomér providéncia que tem
natureza juridica de execugéo lato sensu, comiebjéé entregar ao autor, total ou
parcialmente, a propria pretensdo deduzida em joizoseus efeitos. E tutela
satisfativa no plano dos fatos, ja que realizareif®i, dando ao requerente o bem da

vida por ele pretendido com a acao de conhecimento.

Embora ocaputdo artigo 273 do CPC disponha que “o juiz podera [...] antecipar [...]
os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial [...]", Elpidio Domizditma que a

antecipacéao de tutela,

N&o se trata de simples faculdade ou mero podeti@@nario do juiz, mas de um
direito subjetivo processual que, dentro dos ppsstos rigidamente tragcados pela

2 THEODORO JUNIOR, Humberto, op. cit., p. 540.
3 NERY JUNIOR, NelsorPrincipios do processo civil na Constituicdo Fedeta8. ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2004. p. 133-134
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lei, a parte tem o poder de exigir da Justica, cparoela da tutela jurisdicional a
gue o Estado se obrigdu.

Assim, a parte que se via na iminéncia de ter um direito mlapmejudicado em
virtude da demora dos tramites do processo, passou a dispor de unoiaptibud promover
a eficacia das decisfes judiciais no plano fatico, mediante potonsatisfativo através da

tutela antecipada.

4 O PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE NAS TUTELAS DE URGENCIA

O principio da fungibilidade consiste na possibilidade de o juiz coneetedida de
urgéncia que lhe pareca mais adequada para proteger o direito €laapadd que né&o
corresponda aquela medida que foi postulada.

Todas as situacbes que admitem a aplicacdo da fungibilidade tédifipoidade
apurar qual o provimento jurisdicional mais adequado a ser postulado @icjpeicessual é
mais adequado para tal situacéo.

A expressao fungibilidade foi trazida do Direito Civil para oeidar Processual.
Significa dizer que coisas fungiveis sdo aquelas que podenutssitiddas por outras de
semelhante espécie, qualidade e quantidade.

Para Ovidio Araujo Baptista da Silva (2008, p. 127), “O juiz poderd igueém
segundo o principio conhecido como o de fungibilidade das medidas ca,tetareeder
alguma medida liminar (ou mesmo em sentenca final) diversa ldagupressamente
postulada pelo autor, na peti¢éo inicial.”

Porém, é sabido que, no processo civil, 0 juiz ndo pode apreciar o pedidmmo aut
diferente do que foi pedido, ndo pode conceder nem a mais e nem a olepesa de sua
sentenca ser consideragitia, extraou ultra petita

Porém, ha casos em que o legislador permite que o juiz concedainidermedida
ou aprecie o pedido de forma diferente daquele que foi formulado, evitando prejuizesas pa
Para que o juiz tenha essa liberdade, € preciso que a lei teith&dmst fungibilidade entre a
medida postulada e a concedida.

Em razdo dessas divergéncias e da dificuldade que o profissionaktio encontra

em diferenciar a tutela cautelar da tutela antecipada, doutjimg@udéncia tém admitido a

4 DONIZETTI, E.Curso didatico de direito processual civil 10. ed. Rio de Janeiro: Limen J(ris, 2008.
5 SILVA, Ovidio Aralijo Baptista daCurso de processo civil8. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense8.200
v. 2. 2008.

R. Curso Dir. UNIFOR, Formiga, v. 4, n. 2, p. 22-RB./dez. 2013



SOUSA, F. R. O. Fungibilidade entre tutela antetépa tutela cautelar.
26

fungibilidade procedimental entre medidas cautelares e antgcipge tutela, desde que
preenchidos os requisitos necessarios.

O 87° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil dispde que:

O juiz podera, a requerimento da parte, anteciptal, ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde questexio prova inequivoca, se
convenca da verossimilhanca da alegacéo e:

(...)

§ 70 Se o0 autor, a titulo de antecipacao de tutetpierer providéncia de natureza
cautelar, podera o juiz, quando presentes os rgpeqressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do procgsizado...

A partir de entdo, a doutrina procurou estabelecer distincdoantnstitutos, ja que
cada um possui caracteristicas e requisitos proprios. Definget® antecipada como uma
antecipacao do resultado favoravel da demanda, ou seja, ndo se @ssegdear o resultado
atil do processo principal e, sim, a propria satisfacado do direrroafp. Ja a tutela cautelar
como o instituto que visa assegurar o resultado Util do process@alimmrtanto, trabalha
com cognicao sumaria e, por sua vez, ndo viabiliza a satisfacédo do direito.

N&o obstante as distincdes apregoadas pela doutrina, sustentag@ididade dos
provimentos de urgéncia na hipotese da parte invocar um dos institutagganae outro, a
possibilidade de o magistrado proceder a substituicdo de uma medidaufral Ha que se
ressaltar que a atitude do magistrado visa assegurar o direéfado pelo postulante e ndo o
formalismo processual.

Portanto, basta que o autor da demanda tenha errado ao impetrar lameatusdar
dentro de um processo de conhecimento, dando-lhe o nome de tutela ante¢pfaiactsn
que o magistrado, ao analisar os pressupostos legaisds boni iuris e periculum in mora,
converta essa tutela antecipada em uma medida cautelar.

Desta forma, verifica-se a possibilidade do deferimento de medalgslares no
ambito do processo de conhecimento quando pleiteadas a titulo de antedgpadg@la. Em
determinados casos, dispensa-se a propositura de um processo autonessoreacfim de

se obter o provimento acautelatorio exigido pela situacdo de urgéncia.
5 REQUISITOS PARA APLICACAO DA FUNGIBILIDADE

O primeiro requisito para que se possa utilizar do principio da fudgitd entre as
tutelas de urgéncia é a necessidade de se estarem prés@odess requisitos autorizadores

da espécie de tutela que serd concedida. Sendo assim, no processo cmeoithese o

autor, a titulo de tutela antecipada, pleitear uma medida de natargetar, para que possa
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ser deferida conforme a Lei, € necessario que estejam presefutlgsis boni yurise 0
periculum in mora

Ausentes esses requisitos, a medida néo sera deferida, vez que a situagaadares
as alegacoes deduzidas ndo levam a concesséo da tutela de yigéeaida por faltarem os
respectivos pressupostos.

Ha questdes que se encontram de forma dificil de ser intelpretfgortanto, geram
davidas. Também indagacdes se 0 juiz esta autorizado a conceder nuaditidares
nominadas e inominadas no processo de conhecimento, com fundamento no 8 7° do artigo
273 do CPC, ou somente cautelares tipicas, ou seja, nominadas.

Existem controvérsias em relacdo a aplicacdo da fungibilidatle as tutelas de
urgéncia, parecendo que o entendimento predominante € aquele que visetitaoueos
requisitos sendo 0S expressos no mesmo artigo, bem como ser posabedsdo de

cautelares nominadas e inominadas no processo de conhecimento.

6 A “MAO DUPLA” DA FUNGIBILIDADE DAS TUTELAS DE URGENCIA

Trata-se de grande avanco para o Processo Civil Brasileiro sbipdade de
fungibilidade entre a tutela cautelar e a antecipada. De acoroo § 7° do art. 273,
permitiu-se ao magistrado, diante de um pedido de antecipacéao ldeduje contetddo, em
verdade, seja de cunho cautelar, deferir a cautela sem gadaptr, haja a necessidade da
propositura de uma acgéo cautelar autbnoma.

Como afirma Humberto Theodoro Junior:

A regulamentacédo separada da tutela antecipat@naveio para o nosso Codigo
com o propdésito de restringir a tutela de urgéneias para amplia-la, de modo a
propiciar aos litigantes em geral a garantia derggréhum risco de dano grave, seja
ao processo seja ao direito material, se tome @d@éwmel e, por conseguinte, se
transforme em obstaculo ao gozo pleno e eficamtééatjurisdicionaf.

A redacéo do artigo mencionado somente fala da possibilidade dabiipgbce do
principio da fungibilidade da tutela antecipada para a medida casited® o inverso, pois o
legislador ndo fez qualguer mencédo sobre a conversdo da medidarcamteltutela
antecipada.

Héa autores que afirmam ser possivel converter-se tutelaaraemelantecipada, como

Nelson Nery Junior (2007, p. 531)Caso o autor ajuize agdo cautelar incidental, mas o juiz

6 THEODORO JUNIOR, Humbertc€Curso de direito processual civil teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. Rio de Janeiro: For2aee&, v. 2. p. 742.
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verificar ser caso de tutela antecipada, devera transformadidopeautelar em pedido de
tutela antecipada. Isso ocorre, por exemplo, quando a cautelar tem naturietivaafis

Candido Rangel Dinamarco também defende a possibilidade de se theftia
cautelar em processo de conhecimento como a tutela antecipag@oessso cautelar,
aplicando-se plenamente a fungibilidade entre as tutelas de arg@ndoutrinador assim se
posiciona:

O novo texto ndo deve ser lido somente como poartddcautorizacdo a conceder
uma medida cautelar quando pedida a antecipacdotela. Também o contrario
esta autorizado, isto é: também quando feito unidpeal titulo de medida cautelar,
0 juiz estara autorizado a conceder a medidala tiriantecipacéo de tutela, se esse
for seu entendimento e os pressupostos estiverisfeggas. Nao ha fungibilidade
em uma s6 mao de dire¢do. Em direito, se os benfusgiveis, isso significa que
tanto se pode substituir um por outro, como ouo ym. Bem pensando, nem
precisaria a lei ser tdo explicita a esse resppiojue é regra surrada no direito
processual que o juiz ndo esta vinculado as qeedifies juridicas propostas pelo
autor mas somente aos fatos narrados e ao pedioloNenhum juiz deixa de anular
um contrato por dolo, sé pela circunstancia de trawequivocadamente, ter
gualificado como coacédo os fatos narrados. O queita € que os fatos narrados
sejam capazes, segundo a ordem juridica, de conaluziesultado que se postula.
Tal é o significado e a medida de aplicacdo daare@mihi factum dabo tibi jus
inerente ao principio da substanciacdo, que o ©dde&Processo Civil consagra.
Tal é também o significado e a medida de aplicagdocorrelacdo entre o
provimento jurisdicional e a demanda, de muito eraitd processual (arts. 128 e
460). E da jurisprudéncia pacifica que “inexistesdnso entre o julgado e o libelo
guando considerados exatamente os fatos descetasiaml, ndo importando que
Ilhe tenha sido emprestada qualificacdo juridica m&acionada expressamente na
inicial (STJ). Essa observacéo realca o duplo demétorial da fungibilidade entre
as medidas urgentes, acima demonstrado, porqueargsm 0 novo paragrafo do
art. 273, 0 juiz ja estaria autorizado a dar amdaria qualificacdo juridica aos fatos
narrados pelo autor — e isso se aplica indiferepiéena todas as espécies de
processos e aos pedidos que neles se deduzem sgwode conhecimento ou
cautelar, pedido de cautelar ou de antecipacap, [e$se paragrafo tem, porém a
virtude de ser explicito e especifico, abrindo cdmoia exorcizacdo do fantasma da
radical distingdo entre medidas cautelares e gaErias’

Interessante questdo a ser abordada no tema da méao dupla bididadgié o aspecto
procedimental. Isso porque o deferimento de cautelar no &mbito degwatzconhecimento
nao gera maiores problemas, na medida em que se esta diante do mtwedomum que
confere amplos meios de defesa ao réu.

Por outro lado, ndo se desconhece que o rito cautelar pressupde prazos ios e
restricbes no tocante a producédo probatoria. Por conta disso, NelsodlNer entende que

€ possivel a méo dupla da fungibilidade, desde que o requerente ddeguacao do seu

7 NERY JUNIOR, NelsonCédigo de processo civil comentado e legislacédo extagante atualizado até 1°
marco de 2006. 9. ed. rev. e atual. Sdo PaulosRedtos Tribunais, 2006.

8 DINAMARCO, Candido RangelA reforma da reforma. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2@03.
92-94.
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pedido. Assim, a cautelar s6 seria indeferida diante da imposgibilidia ser adaptada ao
pedido de tutela antecipadla.

Dessa forma, admitir a fungibilidade entre as tutelas denciaggé também reafirmar o
carater instrumental do processo, de forma a impedir que oegitfmmicos da lei obstem o
jurisdicionado de obter o que de direito em tempo oportuno.

E unanime que a parte ndo pode ser prejudicada por questdes formais ou por
divergéncias de entendimento entre o advogado e o magistrado. Obseuaraimbas as
teses sdo defensiveis, deve ser aplicado o principio da futhaylgilientre as tutelas de
urgéncia, seja no caso literal da lei, que é quando ha uma providémtgkarcpleiteada a
titulo de tutela antecipada, ou no sentido inverso, quando o pedido de tuteipadatec
formulado em medida cautelar. Agindo assim, estara o magistoadedendo protecado ao
direito da parte, desde que preenchidos os requisitos para a concessao da nradala alte

A discussao sobre a fungibilidade vem sendo pacificada no sentido deatjnente
deve funcionar em méao-dupla. Ou seja, feito um pedido cautelar no bojo g®essso de
conhecimento, devera o juiz de oficio conhecé-lo e decidi-lo seto pléutela antecipada,
levando em consideracdo a presenca dos requisitos que dao ensejosrces&fo e vice-

versa.

7 CONSEQUENCIAS DA FUNGIBILIDADE

O dispositivo legal que autorizou a aplicacdo da fungibilidade enttatelas de
urgéncia, a bem da verdade, abriu caminho para uma série de posiebilida expressas na
norma. Justificam-se as seguintes possibilidades para incidéncia dalitiewig:

1) admissao de medida cautelar nominada e inominada sob rétulo antecipatorio;

2) admissédo de medida cautelar nominada e inominada sob o rotulo cautelar;

3) pedir medida cautelar e conceder outra medida cautelar;

4) pedir medida cautelar nominada ou inominada e receber tutela antecipada;

5) pedir antecipacgao de tutela e receber medida cautelar, e

6) pedir antecipacéo de tutela e receber outra tutela anteéipada.

Este leque de possiveis adaptacbes no manejo das tutelas de uegp&ocitia

fundamento nos principios da economia processual e da instrumentalidddendeas bem

9 NERY JUNIOR, NelsonCadigo de processo civil comentado e legislacio extagante atualizado até 1°
marco de 2006. 9. ed. rev. e atual. Sdo PaulosRettos Tribunais, 2006. p. 460.

0Disponivel em: <http://www.uems.br/portal/bibliotéepositorio/2012-02-07_08-35-55.pdf>. Acesso &8n:
abr. 2013.
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como na tendéncia atual de se permitir cognicdo e execucio nunpiotesso. E a volta do
sincretismo em prol da efetividade do sistema processual.

Pelo principio da economia processual, em termos gerais, espdtaise maximo de
aproveitamento da lei com o minimo dispéndio de atos processuais. Esdenqde o
processo deve ter o minimo possivel de atos materiais, mas visan@dxiano de resultados
praticos. Assim, a escolha errbnea de técnicas de urgéncia, quanttuioems apenas
obstaculos a efetividade processual, deve ser preterida em favesdibados praticos que a
jurisdicdo necessita atingir.

A fungibilidade, portanto, aplicada em tantas varidveis quanto possiveisit& no
principio da economia processual um de seus grandes baluartes, uma, &z apogtunizar
a concessao de medidas urgentes, mesmo que solicitadas por meio tadgayaate aquele
que tem pressa na obtencado da tutela jurisdicional a seguilamgo se ver no prejuizo em
fungéo de formalismos.

Ademais, o principio da instrumentalidade das formas também poterseto como
parametro para justificacdo da fungibilidade, tal qual disciplipedia Lei 10.444/2002. Tal
principio prevé que determinado ato podera ser considerado valido mesmo deehaéo
obedecido a formalidade prevista em lei, desde que alcance sudaflealE o que se
determina nos arts. 154 e 244 do CPC:

Art. 154. Os atos e termos processuais nao depeddeiorma determinada sendo
guando a lei expressamente a exigir, reputandcadog os que, realizados de
outro modo, Ihe preencham a finalidade essencial.

Art. 244. Quando a lei prescrever determinada fogamm cominagéo de nulidade, o
juiz considerara valido o ato se, realizado demntodo, Ihe alcancar a finalidade.

Por certo que total desprezo pela forma dos atos processuais fia@icaatribuir ao
magistrado arbitrariedade em suas decisfes, ja que estaripdra o acatamento ou nao de
qualquer manifestacéo das partes. Todavia, insistir na rigiddiexbilidade do processo,
nao raro, importa em denegacéo da justica.

Na licdo de Humberto Theodoro Juanior (2006, p. 188)preferivel transigir com a
pureza dos institutos do que (sic) sonegar a prestacao justa a spael@ €& obrigou perante
todos aqueles que dependem do Poder Judiciario [...].

De fato, a instrumentalidade das formas consiste também ramm diicerce para a
estruturacéo da fungibilidade das tutelas urgentes.

Feitas as ponderacdes acerca dos principios da economia processiial
instrumentalidade das formas, cumpre destacar brevemente o @Qragiessitico na
atualidade. A noc¢éo de sincretismo processual hodiernamente elstdaaér possibilidade de

num unico processo conceber-se as fungdes cognitiva, executiva e cautelar.
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A alteracgéo trazida pelo 8 7° do art. 273 leva ao entendimento de queessprde
conhecimento atingiu quase a plenitude do sincretismo das func@elicjanais, pois, na
propria relacdo juridica processual com funcdo cognitiva, podem caarcatias a tutela
cautelar e a tutela executiva, via tutela especifica ou antecipada.

Desse modo, tem-se que, com a antecipacdo de tutela, jA haviaitdlipade de
conciliar as funcdes cognitiva e executiva do processo, possibilgad®m a cumulacao de
cognicdo e cautela, ja que, no proprio processo de conhecimento, jegtéawtorizado a
conceder medida cautelar, independentemente de nova acéo.

Logo, a busca pelo sincretismo das fungbes jurisdicionais € maiglemento
determinante para que ndo somente aplique-se a fungibilidade nos dwgl&8 do art. 273,
mas também em suas variantes doutrinarias.

Por todo o exposto é que a nova regra introduzida pela Lei 10.444/2002 provocou
demasiada empolgacdo numa gama de processualistas que aposttahealecemento de um
regime juridico Unico para as tutelas de urgéncia, tal como se dédenamento juridico
italiano que tem, no art. 700 de seu estatuto processual, regrapgesalas tutelas
emergenciais.

A busca pela universalizacao das tutelas de urgéncia apo@fato de que tanto a
técnica cautelar quanto a técnica antecipatoria visam, em @ltiaige, prevenir a ocorréncia
de danos irreparaveis na esfera dos direitos daquele que as reivindica.

Logo, da concentracdo do regime juridico das tutelas de urgémesalta a
possibilidade do magistrado, sempre que presentes 0s pressupostosdauesido pleito em
questdo, conceder o provimento apto a solucionar a emergéncia do casmn@egto,

independentemente da forma como se deu o requerimento da medida.

8 A UTILIDADE DO PROCESSO CAUTELAR PERANTE A FUNGIBILIDADE

Com a insercdo expressa da fungibilidade entre as tutelasé&eiargo § 7° do art.
273 do CPC, parte dos processualistas brasileiros passaranditaacre fim do processo
cautelar como meio de assegurar direitos que corram o risco de dano iminente.

Isto se deu pelo fato de que, prevendo o legislador a possibilidade telaolptar
medida assecuratdria no bojo do processo de conhecimento, tal qualreézado 8§ 7° - ja
que o juiz podera assim proceder em virtude da fungibilidade dos wstittéstaria, entéo,
prejudicado o uso do processo cautelar, pela inutilidade aparentestwonface a alteracéo
legislativa, pois, ao admitir a possibilidade de se pedir a togeltelar na propria acdo de

conhecimento, o legislador promoveu uma verdadeira revolucdo na concessao d
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denominadas tutelas de urgéncia. Assim, ndo se justifica maiszanagumto de uma acao
cautelar incidental autbnoma, uma vez que, a partir de agora, pode ousmitbar o pedido
principal e cautelar num Unico processo.

N&o se pode negar, por certo, que a alteracao inserida pela Lei 10.444/28@izneo
das tutelas de urgéncia implica num enxugamento do processorcaotisaia, imaginar sua
total exclusdo do ordenamento parece medida um tanto precipitada e extrema.

Num primeiro momento, a tutela cautelar continuara sempre diferita tutela
antecipada quanto aos seus efeitos imediatos, pelo que subsistind esobtida via
processo de conhecimento. Logo, ndo se deve confundir processo cautelgel@oautelar.
O processo refere-se ao instrumento a ser utilizado para reguenedida assecuratoéria
enguanto a tutela € o proprio provimento a ser concedido.

Ademais, mesmo com a previsao legal da possibilidade de se opgergitalidade
entre as tutelas de urgéncia, existem situacdes em que osproeeselar ainda se afigura
como a técnica mais adequada a disposicéo do jurisdicionado.

Assim, considerando que diante do atual estagio do processo civitibvaginda ha
muito que se percorrer para introduzir-se verdadeiro sincretisme estr funcoes
jurisdicionais de modo a possibilitar a ado¢cdo de um regime juridico para as tutelas de
urgéncia, pode-se dizer que o processo cautelar ainda desempenhalpapeaie dentro do
ordenamento juridico.

Vale destacar que a fungibilidade ndo tem o condao de aniquilacespeocautelar,
ao qual se dedica um livro inteiro do estatuto processual brasil@gmigdo, execucdo e
cautela em processos distintos correspondem a estrutura sobak s @firmou a ciéncia
processual no Brasil. Embora prejudicial a efetividade do prodessonpdelo normativo € o
que ainda vige.

A bem da verdade é que a fungibilidade entre as tutelas de urgéncieio com o
propésito de eliminar as diferencas existentes entre as meQuando se paira a duvida de
qual medida a ser requerida, mostra-se a alteracao inserid@ peldo art. 273 do CPC de
grande relevancia, ja que impede que determinada exigénciaat@omgprometa a tutela
efetiva de direitos. Ndo obstante, quando ausente qualquer duvida, o proaessar
continuara subsistindo e atuando no campo que lhe compete.

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncia constitui verdademsfestacdo do
poder geral de cautela que possibilita ao magistrado confeqyean tem um direito
emergente, sua pronta satisfacdo. Isto ndo significa, todasday tggislador ndo fagca mais
distingdo entre a tutela cautelar e a tutela antecipada. Asutsistem cada qual com suas
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caracteristicas préoprias. O que se pretende evitar, apenas, Baguse radicalize tal

diferenciacéo ao ponto de se denegar justica.

8 CONCLUSAO

As tutelas de urgéncia se mostram como efetivos instrumentseyigar o dano a
parte premida por uma situacdo de urgéncia, diante da modernag@mde processo civil
como um meio para a efetiva concretizagdo do direito materiatadlsituacdes, existe a
iminéncia da ocorréncia de uma lesao irreparavel ou de dificil reparacao.

As cautelares sugiram da necessidade de proteger o bem ameagadd, fora
postulado em uma lide, em que, ndo ocorrendo essa protecdo, de nadaadianadeferir
o pedido do autor. E uma forma de prevenir a eficacia do processo principal.

O legislador introduziu no Cédigo de Processo Civil, em seu afi§pa chamada
tutela antecipada, pois a medida cautelar ndo tem poder de sat@f@ecipadamente a
pretensdo do autor, mas sim assegurar provisoriamente esssgwetduscando de forma
mais célere e justa e desde que preenchidos os requisitos nesessénagistrado podera
deferir o pedido feito pelo autor.

A tutela antecipada é uma antecipacao do proprio pedido na peticab Encjaanto
que a antecipacdo de tutela € considerada uma tutela satjsEatmedida cautelar é
considerada uma medida preventiva.

Para a concessdo da tutela cautelar, era necesséaria a prapdsitum processo
autdbnomo, preparatorio ou incidental, por meio do qual a parte pleitedidamassecuratéria
que tinha por escopo instrumentalizar outro processo dito principal. Thtanedo se
prestava a satisfazer direitos, mas apenas evitar que, noet@dmniprocesso principal, a
decisdo restasse indcua pelo exaurimento do bem litigioso em uidudiemora processual.
Assim, presentes 0s requisitos fdmnus boni iurise dopericulum in mora concedia-se a
tutela cautelar.

Quando se tratava de conferir, desde logo, o direito materiakt@, @a medida
apropriada era a tutela antecipatéria que, podendo ser revogadlguegtempo, tinha seus
efeitos coincidentes com o resultado a ser obtido na sentencaPbnglianto satisfativa, a
tutela antecipatoria requer a verossimilhanca das alegacdes baseadaaeimeguivoca.

Nesse contexto, a Lei 10.444/2002 representou um grande avanco, na medida em que
possibilitou a fungibilidade entre a tutela cautelar e a twetacipada, possibilitando a
protecdo da parte que aparentemente tem razao em detrimentondalésinos que sempre

nortearam o processo civil.
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Era a consagracao da fungibilidade entre as tutelas de urgémbara a lei tenha se
referido a aplicacdo do instituto tdo s6 no sentido tutela antedip@dta cautelar, doutrina e
jurisprudéncia, em sua maioria, admitem-nas também no sentidooinfersdamenta-se a
fungibilidade no proprio poder geral de cautela que, por sua vez, aenpgencipio da
instrumentalidade das formas e da economia processual.

Porém, ha limites para que se opere essa fungibilidade. Deveraspeitadas as
garantias constitucionais do processo, principalmente no tocante amhrel€sem vai recair
os efeitos do deferimento da tutela de urgéncia. Isto é, a anfpta deo contraditério ndo
podem ser maculados por conta de uma pretensa fungibilidade erspais®de tutela de
urgéncia.

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncia ndo autoriza a ceguigaracao entre
tutela cautelar e tutela antecipada. Cada qual subsiste contasaateristicas proprias e
efeitos dispares. A alteracdo legislativa se propds apengsediimue o rigor técnico da lei
dificultasse, a parte, o provimento de seu pedido em razdo da via eleita para elucida-|

Nesse aspecto, surge a critica a méo dupla da fungibilidadepphnente no tocante
a impropriedade da via eleita — falta de interesse processuakdida em que para parte da
doutrina € inviavel o deferimento de uma tutela antecipada que predeiraaglise sumaria
do mérito da relacao juridica litigiosa, no ambito do processo cautelar.

Observa-se que o rito cautelar € mais estrito, tendo em vtazo de defesa e a
escassa dilacdo probatoria. O deferimento de uma medida tdo agremo® a tutela
antecipada no bojo de um processo cautelar pode, a principio, configyuéopeeampla
defesa do réu, o que seria, em tese, inconstitucional.

Para ultrapassar essa questdo, alguns juristas entendem que,casssea
fungibilidade s6 pode se operar se o autor alterar o rito procesktatia, adequando sua
fundamentacdo e seu pedido a natureza da providéncia requerida — aedgpagtela, o
que se entende ser medida mais razoavel, tendo em vista que poepereasso, Ou seja,
evita uma sentenca extintiva sem resolucéo do mérito, mas awn&Espo nao implica em
prejuizo ao réu, na medida em que o rito sera alterado parajgymssivel a concessdo da
tutela de urgéncia, prevenindo-se o dano que esta na iminéncia de ocorrer.

Por outro lado, no caso de risco de perecimento de bens juridicos edeafitn de
que o jurisdicionado néo figue sem a necessaria protecao estatala antecipada deve ser
deferida mesmo antes da adequacao do procedimento, sanando-se edsa&nuesimento

posterior.
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Desta forma, o processo sera efetivamente instrumental @#ateg objetivo que é
ser um meio para que se chegue a pacificacdo dos conflitos caga, jgsirantindo-se o
atendimento pleno do principio constitucional do acesso a jurisdicao.

Diante do exposto, considera-se a aplicacdo da fungibilidade entraetedas de
urgéncia um grande avanco para o processo civil brasileiro, ja ique pela efetividade e

instrumentalidade do processo.
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