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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o Instituto das tutelas de urgéncia
(cautelar e antecipada) e, sobretudo, a possibilidade de aplicacdao da fungibilidade entre elas,
destacando o duplo sentido vetorial ou mao dupla da fungibilidade conferida pela doutrina e
jurisprudéncia como meio adequado a efetividade da tutela jurisdicional e acesso a justica.
Para tanto, faz-se necessario distinguir as tutelas de urgéncia, destacando as caracteristicas e
requisitos essenciais de cada uma delas, para entdo, verificar a possibilidade de fungibilidade
entre ambas. Por fim, e considerando o Novo Cdédigo de Processo Civil, sancionado
recentemente pela presidente Dilma Rousseff, importante tracar em linhas gerais, as
novidades trazidas pelo Novo Diploma quanto as tutelas de urgéncia e a fungibilidade entre as

medidas.

Palavras-chave: Tutelas de urgéncia. Fungibilidade. Efetividade da tutela jurisdicional.
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I INTRODUCAO

O ordenamento processual civil brasileiro vem passando por modificagcdes
constantes, a fim de se adequar as necessidades existentes para a efetivacdo do direito
material. Neste sentido, o continuo aperfeicoamento da tutela de urgéncia € imprescindivel
para a higidez do sistema processual. Tal evolu¢do, entretanto, ndo objetiva apenas modificar
o conceito cldssico de tutela urgente, operando também no ambito da otimiza¢do do seu

sistema de aplicacao.

Isto porque, ao evocar tais medidas emergenciais, busca-se precipuamente
resguardar o bem em litigio, objetivando a seguranca juridica; a celeridade processual, em
casos onde o bem em discussdo corre perigo de deterioracdo, € essencial para o salutar
desenrolar da atividade jurisdicional e para a correlata aplicacdo do justo na relacdo juridica

que se formara quando do intento da acgdo.

O advento das tutelas de urgéncia resultou, indubitavelmente, em celeridade
processual, além de efetivar a seguridade para os bens em litigio, quando estes estiverem sob
eminente perigo de se perderem ou se deteriorarem. A demora decorrente do tramite da lide

poderia ser letal a busca do justo, caso ndo houvessem as tutelas de urgéncia.

O exercicio desse direito de acdo, que envolve necessariamente a relacdo
triangular das partes e do juizo, estd atrelado a diversos outros fatores que interferem na
velocidade do processo tornando-o mais lento. Sdo eles a grande quantidade de recursos, o
formalismo exacerbado, a falta de funciondérios, a dilacdo procedimental de alguns ritos etc.,
fatores que acabam influenciando na eficidcia do provimento final, deteriorando o direito
guerreado. A institui¢do da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia demonstra que, ndo s6
por observancia ao principio da economia processual, mas por questdo de preservacao de uma

garantia Constitucional (art. 5.°, XXXV, CF), deve o Poder judicidrio colocar a frente das



questdes eminentemente tedricas o direito a que se busca, a prote¢do que se pretende com o

pedido, sob pena de naufragar em infortunadas regras de formalidade.

Destarte, imprescindivel se faz, para que se alcance um nivel de compreensio
legitima acerca das tutelas de urgéncia amparadas pelo ordenamento processual patrio, que se
estabeleca um panorama sobre os reflexos na tecnicidade processual, de modo a elucidar o
entendimento sobre a importancia de tais tutelas no alcance do justo, destacando, sobretudo, o

Instituto da fungibilidade como instrumento de efetividade da prestacdo jurisdicional.



II CONSIDERA COES INICIAIS SOBRE AS TUTELAS DE URGENCIA

Apo6s a reforma de 1994, o ordenamento processual civil muito se enriqueceu,
sobretudo com a criacdo e modificagdo de diversos institutos do Cédigo de Processo Civil de
1973, sendo os artigos 273 e 461, provavelmente, os dois dispositivos mais revolucionarios e
importantes por ela trazidos, rompendo concepgdes ultrapassadas, especialmente na execugao

das obrigacdes de fazer e nas técnicas de urgéncia.

Vé-se, através dos dispositivos supramencionados, que a questio da efetividade da
tutela jurisdicional é a chave para a compreensao da necessidade de se modificar e se adaptar
o ordenamento legal processual as vicissitudes do direito material. Segundo Cassio

Scarpinella Bueno,

[...] diante do §1° do art. 5° da Constitui¢do Federal, sequer haveria necessidade de
lei para tanto, suficiente uma adequada compreensdo e aplicacdo dos referidos
principios constitucionais. A iniciativa legislativa, contudo, seja a constante
originalmente do Cédigo de Processo Civil (quando a Constituicdo Federal entdo
vigente silenciava a respeito da prote¢do a ameaca a direito e quando ndo havia a
compreensdo atual sobre a importancia do estudo do direito processual civil a partir
do “modelo constitucional”), seja a derivada do primeiro movimento mais intenso
das “Reformas” que tiveram inicio da década de 1990, é digna de aplausos porque
ela disciplina de maneira mais clara as técnicas processuais disponiveis no sistema
para evitar que lesdes e ameacas a direito sejam afastadas da apreciagdo do
Judicidrio e quais as técnicas a serem empregadas para o atingimento de uma

duracio razodvel do processo e, de forma ampla, para a celeridade da tramitacdo. '

Assim, nitido € que as ultimas modificacdes do Cddigo de Processo Civil
demonstram grande preocupagdo com o respeito a dignidade da prestacdo da justica e com a
flexibilizacdo e desburocratizacdo das regras processuais com vistas a mais adequada

aplicacdo do direito material.

! BUENO, Cassio Scarpinella Bueno. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos/Cassio Scarpinella Bueno. — 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 131



Nas palavras do Ilustre doutrinador Humberto Theodoro Junior,

Miiltiplos sdo os expedientes de que o direito processual se vale na luta em prol da
efetividade do processo e na coibi¢do dos efeitos do tempo sobre os resultados do
processo, como a criagdo de titulos executivos extrajudiciais e a reducdio dos
procedimentos (ritos sumadrios, acdes monitdrias, julgamento antecipado da lide,
etc). Com todos esses caminhos especiais se intenta proporcionar as chamadas
tutelas diferenciadas, que, além da sumarizacio dos procedimentos comuns,
conduzem também aquilo que configura as modernas tutelas de urgéncia, de
que o direto processual atual ndo pode prescindir para realizar o anseio de

efetividade. * (grifo nosso)

Segundo Bedaque,

O longo tempo exigido para a entrega da tutela definitiva, antecedida de amplo
contraditério e cogni¢do exauriente, vem se mostrando absolutamente incompativel
com as necessidades do mundo moderno. Esse problema se agrava em paises como
o Brasil, onde fatores extraprocessuais acabam contribuindo para retardar ainda mais

N . < 3
o resultado do processo, tornando a demora fendmeno anormal e insuportdvel.

Nesse sentido, as tutelas de urgéncia mostram-se como ferramenta de extrema
importancia a efetividade do processo, sendo o seu continuo aperfeicoamento imprescindivel

para a higidez do sistema processual.

Sobre o tema, leciona Eduardo de Avelar Lamy:

2 THEODORO JfJNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucdo e
Cumprimento da Sentenga, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. II — Humberto Theodoro Junior — Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 672.

> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumdrias e de urgéncia. Sdo
Paulo: Malheiros, 1998, p. 193.



Portanto, a tutela de urgéncia corresponde ao resultado rdpido que a jurisdicdo,
através do processo, ndo pode deixar de atingir em muitas e frequentes situagdes do
cotidiano. Trata-se do género de tutela que se destina a evitar danos oriundos da
demora da prestacdo jurisdicional, ou da necessidade existente, conforme a natureza
do direito material protegido, de obter-se o pronunciamento jurisdicional antes do
exaurimento da cognicdo, para que a prestagdo jurisdicional seja tempestiva e

efetiva. *

Para Araken de Assis, as tutelas de urgéncia atuam para,

[...] garantir a utilidade da prestacdo jurisdicional e dos direitos sob ameaca,
podendo ir além da simples garantia e chegar, desde logo, a entrega do bem da vida
a alguém. A fungdo de urgéncia se origina da necessidade de regular a situacdo de

fato, que é uma antes do processo, e serd outra depois dele.

No ordenamento juridico brasileiro, as tutelas de urgéncia podem se dar através de
varias espécies de técnicas/medidas tipicas e atipicas, especificas ou genéricas, porém, para as
pretensdes do presente estudo, veremos as duas espécies de técnicas/medidas jurisdicionais
mais utilizadas e discutidas, em se tratando de g€nero tutela de urgéncia, sendo elas, a
técnica/medida cautelar e a técnica/medida antecipatdria, também chamadas de tutela cautelar

e tutela antecipada.

Em que pese a diferenca entre ambas, o que serd visto no tépico a seguir, reitera-
se que todas essas técnicas/medidas formam o género “tutela de urgéncia” porque
representam providéncias tomadas antes do desfecho natural e definitivo do processo, para
afastar situagdes graves de risco do dano a efetividade do processo, prejuizos que decorrem da
sua inevitavel demora e que ameacam consumar-se antes da prestacao jurisdicional definitiva.
Contra esse tipo de risco de dano, € inoperante o procedimento comum, visto que tem antes

do provimento de mérito, de cumprir o contraditério e propiciar a ampla defesa.

*LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibiliza¢do da tutela de urgéncia./Eduardo de Avelar Lamy./2* edi¢do./Curitiba:
Jurud, 2008, p. 39.

> ASSIS, Araken de. “Fungibilidade das Medidas Inominadas Cautelares e Satisfativas”, in Revista de Processo,
100/39.
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Assim, e nas palavras de Humberto Theodoro Junior, “O que, no sistema de nosso
Cdédigo de Processo Civil, distingue as espécies “tutela cautelar” e tutela antecipada” € o

terreno sobre o qual a medida ird operar” °.

Sendo vejamos.

IL.1 DAS TUTELAS DE URGENCIA. BREVES DISTINCOES ENTRE AS
MEDIDAS CAUTELARES E ANTECIPATORIAS

Conforme exposto supra, com a reforma de 1994, o legislador patrio eliminou a
controvérsia sobre ser ou nao legitimo o uso do poder cautelar atipico para antecipar a tutela
de mérito. A partir de entdo, restou consagrada a possibilidade de ser antecipado, em qualquer
processo de conhecimento, os efeitos da tutela definitiva, desde, é claro, que se atendam os
requisitos indispensaveis enunciados pelo atual art. 273 do CPC. Isto, porém, ndo se da por
meio de ampliacdo do poder geral de cautela, e sim por criagdo de um novo remédio

processual, introduzido dentro do préprio processo de conhecimento.

Neste sentido, expds a 2* Turma do Superior Tribunal de Justica ao julgar o MS
8.558/PE, sobre a relatoria do Ministro Ari Pargendler, ac. de 11.09.97, RSTJ 102/145:
“Depois da Lei n° 8.952, de 1994, a acdo cautelar s6 subsiste para o efeito de assegurar a
efetividade do processo; a tutela antecipada deve ser requerida nos préprios autos da acdo

ordinaria, nos termos do art. 273 do CPC”.

Sobre o tema, Teori Albino Zavascki, brilhantemente, narrou:

* THEODORO JfJNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucdo e
Cumprimento da Sentenga, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. II — Humberto Theodoro Junior — Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 672.
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O que se operou, inquestionavelmente, foi a purificacdo do processo cautelar, que
assim readquiriu sua finalidade classica: a de instrumento para obtencao de medidas
adequadas a tutelar o direito, sem satisfazé-lo. Todas as demais medidas
assecurativas, que constituam satisfagdo antecipada de efeitos da tutela de mérito, ja
ndo caberdo em agdo cautelar, podendo ser, ou melhor, devendo ser reclamadas na
propria acdo de conhecimento... Postuld-las em acdo cautelar, onde os requisitos
para a concessdo da tutela sdo menos rigorosas, significa fraudar o art. 273 do CPC,
que, para satisfazer antecipadamente, supde cogni¢cdo em nivel mais aprofundado,

pois exige verossimilhanga construida sobre prova inequivoca. ’

Sobre as especificidades da tutela antecipada, prossegue Zavascki:

[...] sua concessdo estd sujeita a regime proprio, inconfundivel e em alguns as
aspectos mais rigoroso que o das medidas cautelares, a saber: a) a antecipacdo da
tutela se d4, invariavelmente, na prépria acdo de conhecimento, mediante decisdo
interlocutdria, enquanto as medidas cautelares continuam sujeitas a acdo propria,
disciplinada no Livro do Processo Cautelar; b) a antecipag@o da tutela estd sujeita a
pressupostos e requisitos proprios, estabelecidos pelo art. 273 do CPC,
substancialmente diferentes dos previstos no art. 798 do CPC, aplicdvel apenas as

medidas genuinamente cautelares. ®

Assim, vé-se que na perspectiva do Cédigo de Processo Civil, o pedido relativo a
“tutela cautelar” reclama uma base procedimental prépria, disciplinada pelo seu Livro IIL
Trata-se de um verdadeiro “processo cautelar” que tem nascimento com o exercicio de uma

“acdo cautelar”. Por outro lado,

O pedido de “tutela antecipada”, diferentemente, prescinde de qualquer base
procedimental prépria. Ela é exercitdvel incidentalmente por mero requerimento em
meio a um processo ja existente e que se desenvolve validamente. A “tutela

antecipada”, mesmo para a doutrina tradicional, ndo significa o exercicio de uma

7 ZAVASCKI, Teori Albino. “Medidas Cautelares e Medidas Antecipatérias: Técnicas Diferentes, Funcao
Constitucional Semelhante”, in Revista de Processo, 82/56.
8 Teori Albino Zavascki, op. cit., loc. cit.
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“nova” ou “distinta” ac¢@o e ndo enseja a constitui¢do e o desenvolvimento de um

“novo” ou “distinto” processo. °

Nitido € que o ordenamento juridico pétrio delineia de maneira distinta as tutelas
cautelares e antecipatoria, concedendo-lhes finalidades préprias, muito embora inseridas num
mesmo género. Nesse sentido, Adroaldo Furtado Fabricio, em ‘“Breves Notas sobre

Provimentos Antecipatoérios, Cautelares e Liminares”, brilhantemente, expde:

Ao passo que a fungdo cautelar se exaure na assegura¢do do resultado pratico de
outro pedido, sem solucionar sequer provisoriamente as questdes pertinentes ao
mérito deste, a antecipacdo de tutela supde necessariamente uma tal solugdo, no
sentido de tomada de posicdo do juiz, ainda que sem compromisso definitivo,
relativamente a postulacio do autor no que se costuma denominar ‘processo

. . . 10
principal’ (no caso, o Gnico existente).

Da mesma forma, narra Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

A tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito ndo € tutela cautelar, porque
ndo se limita a assegurar o resultado pratico do processo, nem a assegurar a
viabilidade da realizacdo do direito afirmado pelo Autor, mas tem por objetivo
conceder, de forma antecipada, o préprio provimento jurisdicional pleiteado ou seus

efeitos. !

Assim, pode-se concluir que, enquanto a medida cautelar se limita a garantir uma
futura e eventual execucdo, a medida antecipatéria, desde logo, cria condi¢des de

provisoriamente executar o direito subjetivo ainda ndo acertado em definitivo. Realiza, por

® BUENO, Cassio Scarpinella Bueno. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos/Cassio Scarpinella Bueno. — 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 134.

10 FABRfCIO, Adroaldo Furtado. “Breves Notas sobre Provimentos Antecipatérios, Cautelares e Liminares”, in
Revista Ajuris, 66/13.

" NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacio Extravagante / Nelson Nery
Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. — 13. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 632.
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antecipacdo, o que, de regra, se obteria pelo provimento final de mérito, tal como afirmado

por Sérgio Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni:

A tutela cautelar se destina a assegurar a efetividade da tutela satisfativa do direito
material. Por essa razdo, € caracterizada pela instrumentalidade e pela referibilidade.
A tutela cautelar é instrumento da tutela satisfativa, na medida em que objetiva
garantir a sua frutosidade. (...) A tutela antecipatéria, porém, € satisfativa do direito
material, permitindo a sua realizacdo — e ndo a sua seguranca — mediante cognicio
sumdria ou verossimilhanga.(...) A tutela antecipatéria ndo € instrumento de outra
tutela.(...) A tutela antecipatdria satisfaz o autor, dando-lhe o que almejou ao propor

a ac;z?lo.12

I1.2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE AS TUTELAS DE URGENCIA
EM ESPECIE

Conforme exposto supra, as técnicas antecipatdria e cautelar possuem pontos de
identificacdo ndo apenas por serem técnicas de urgéncia, mas também por serem meios de
garantia do bem discutido judicialmente, e de busca da efetividade e tempestividade do
processo. Apesar de inseridas num mesmo género, e possuirem objetivos finais comuns, além
de terem a mesma func¢do constitucional, consoante o art. 5°, XXXV, da CF/88, a tutela
cautelar e antecipada foram tratadas de maneira distinta pelo ordenamento juridico pétrio,

concedendo-lhes finalidades préprias, o que serd visto a seguir.

I1.2.1 DA TUTELA CAUTELAR E SUAS ESPECIFICIDADES

Atuando de maneira autbnoma, objetiva a tutela cautelar a imunizar
provisoriamente o direito material perseguido (seja num processo de conhecimento ou
execug¢do) dos perigos que possam surgir da inafastavel atuagdao do tempo para a conclusdo da
atividade jurisdicional, de modo a evitar que alteragdes no estado de fato das coisas, provas ou

pessoas venham a prejudicar o resultado util, eficaz e justo da tutela jurisdicional final.

12 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Cautelar. 3°ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.
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Embora possivel questionar-se a autonomia procedimental do processo cautelar,
mormente em razdo do previsto no artigo 797 e, mais recentemente, §7° do artigo 273, ambos
do CPC, ndo se pode negar uma autonomia em relacdo ao seu objetivo, incontestavelmente
diverso dos fins colimados pelos processos de conhecimento e execugdo. Afinal, ndo se
servem as tutelas cautelares a resolucdo da crise de direito material ou a sua satisfacdo, mas,
sim, meramente a assegurar o resultado til e eficiente do processo em que esse direito
material € discutido ou tenta-se sua satisfacdo. Dai despontar outra caracteristica do processo
cautelar, a saber, assessorar, ou melhor, servir, acautelar (instrumentalizar) outra pretensao —

esse atributo, a instrumentalidade, talvez seja o que lhe ha de mais peculiar.

Para Cassio Scarpinella Bueno,

A “tutela cautelar” representa, na formulac@o original do Cédigo de Processo Civil,
um diferente “processo” no qual haveria uma diferente “acdo”, tudo em
contraposi¢do ao bindmio tradicional “processo de conhecimento/processo de
execugdo” e “acdo de conhecimento/acido de execucdo”. Seria um processo e uma
respectiva acdo que se caracterizariam ndo pela atividade jurisdicional
desempenhada, mas pela sua finalidade, a de assegurar, isto é, salvaguardar,
acautelar, um direito ameagado, criando condigdes de, pela intervencdo
jurisdicional, imunizar uma situa¢do ameagada, equilibrada, no plano do processo, a

situacdo das partes em conflito no plano material.

Prossegue o Professor Cassio, sobre o “processo cautelar’:

Trata-se, na perspectiva tradicional, do processo em que se formula pedido de tutela
jurisdicional provisdria que assume confessado cardter instrumental, isto €, voltada
a garantir (apenas isto) a oportuna fruicdo de um direito que ainda serd reconhecido

ou satisfeito por outra atuagdo jurisdicional (outro processo, de “conhecimento” ou

B BUENQO, Cassio Scarpinella Bueno. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela antecipada,

tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos/Cassio Scarpinella Bueno. — 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 132.
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de “execu¢do”). Tais caracteristicas, quando fundadas na necessidade de uma pronta
resposta jurisdicional a luz da nog@o de ameaca, constitucionalmente prevista para
atuacdo do Estado-juiz — urgéncia, portanto — é que significam o que, em geral, é

chamado de “cautelar” e suas variantes tdo diversas quanto utilizadas de forma

o ~ . 14
acritica (processo, acdo, medida, sentenca) [...].

Vé-se, pois, que o processo cautelar tem por finalidade assegurar, na méxima
medida possivel, a eficicia pritica de uma providéncia cognitiva ou executiva. Busca,
portanto, assegurar a utilidade de um processo de conhecimento ou de execucdo, quanto a
finalidade respectiva de cada um deles. O processo cautelar €, portanto, dependente de outro,
seja cognitivo ou executivo. Entretanto, hd uma excecdo a isso, que seriam as chamadas

“cautelares satisfativas”, consideradas anomalias do ordenamento juridico.

Para Marcus Vinicius Rios Gongalves,

E recorrente na jurisprudéncia, e mesmo na doutrina, a aluso a cautelares
satisfativas, que se esgotam em si, sem necessidade de processo principal. Nelas, a
pretensdo cautelar seria a tutela jurisdicional pleiteada como fim processual dltimo,

sem ligacdo com nenhum outro tipo de tutela.

E da esséncia das cautelares que ndo sejam satisfativas. A expressdo ‘“‘cautelar

satisfativa” é contraditéria. >

Em que pese o posicionamento doutrindrio neste sentido, a jurisprudéncia, a
depender do caso, manifesta-se favoravelmente as chamadas ‘“cautelares satisfativas”.

Vejamos:

14 BUENO, Cassio Scarpinella Bueno. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos/Cassio Scarpinella Bueno. — 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 156.

> GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: execugdo e processo cautelar:
volume 3 / Marcus Vinicius Rios Gongalves. — 3. ed. — S@o Paulo: Saraiva, 2010, p. 220.
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PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR.
PRELIMINAR. AUSENCIA DE PREPARO. PESSOA POBRE. ISENCAO.
PRELIMINAR. AUSENCIA DE INTERESSE. GENITORA. GUARDA DE
MENOR. ACAO PROPRIA. REJEITADA. POSSIBILIDADE DE MEDIDA
CAUTELAR SATISFATIVA QUANDO A SITUACAO DE FATO EXIGIR.
PRELIMINAR. AUSENCIA DE INTERESSE. PAI. INEXISTENCIA DE
GUARDA HOMOLOGADA EM SEU FAVOR. REJEITADA. INTERESSE
DECORRENTE DA SITUACAO DE FATO. ATRIBUTO DO PODER
FAMILIAR. PRELIMINAR. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA
DE INSTRUCAO PROBATORIA. CONFIGURADA. OFENSA AO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. NULIDADE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO A
FIM DE SE RECONHECER A NULIDADE DA SENTENCA. 1) Deferido o

beneficio da gratuidade, a falta de preparo ndo autoriza seja decretada a desercao do

recurso do requerente do beneficio. 2) Cabivel o deferimento de cautelares

satisfativas quando a situacao de fato assim o exigir, pelo que, nio se mostra de
bom senso o desprestigio da medida cautelar concedida com apoio na fumaca

do bom direito e no perigo da demora em se entregar a prestaciao jurisdicional.

Ademais, na hipédtese, a genitora teve homologada a guarda da menor sua filha -, o
que a evidenciar, ainda mais, seu interesse; 3) Ainda que ndo lhe tenha sido
homologado a guarda, o pai ndo deixa de ser responsdvel pela seguranca fisica e
psicoldgica dos filhos menores, conseqiiéncia légica do poder familiar. Ademais, o
interesse pode decorrer, ainda, da situagcdo de fato; 4) Implica cerceamento de defesa
o julgamento antecipado da lide realizado sem a observancia da necessdria a
instrucdo probatéria. (TJ-ES - AC: 69050002950 ES 69050002950, Relator:
FREDERICO GUILHERME PIMENTEL, Data de Julgamento: 26/09/2006,
PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 26/10/2006) (grifo nosso)

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO EXIBITORIA.
CAUTELAR SATISFATIVA. CONEXAO. INEXISTENCIA. Tratando-se a

demanda exibitoria de medida cautelar satisfativa, que se exaure

independentemente do ajuizamento da acdo principal, ndo se vislumbra

hipétese que justifique a prevencdo. Ademais, tendo a agfo exibitdria sido julgada,
descabe a reunido dos processos, a teor da Simula 235 do STJ. CONFLITO DE
COMPETENCIA JULGADO PROCEDENTE. (Conflito de Competéncia N°
70059535781, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ana Beatriz Iser, Julgado em 05/06/2014). (TJ-RS - CC: 70059535781 RS , Relator:
Ana Beatriz Iser, Data de Julgamento: 05/06/2014, Décima Quinta Camara Civel,
Data de Publicacdo: Didrio da Justica do dia 10/06/2014) (grifo nosso)
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APELACAO CIVEL. ACAO EXIBICAO DE DOCUMENTOS. CAUTELAR
SATISFATIVA. A presente acido cautelar tem o objetivo de exibicao de

documentos referente ao contrato de participacao financeira, restando evidente

sua natureza satisfativa, o que torna dispensavel tanto a indicacdo da lide e seu

fundamento, quanto a propositura da acdo principal, ndo havendo falar em

desrespeito ao artigo 806 do CPC. Nos termos do enunciado n° 372, da Stimula do

Superior Tribunal de Justica, ndo cabe aplicagdo de multa cominatéria na acdo de
exibicdo de documentos. Igualmente é inadmissivel a aplicacio do art. 359 do CPC,
em se tratando de acdo cautelar que visa tdo-somente a exibi¢do de documentos. Em
relagdo aos honordrios advocaticios, considerando a singeleza da demanda, mostra-
se razodvel a redug@o dos honordrios fixados na sentenca, adequando aos patamares
utilizados por este Colegiado em casos andlogos. NEGARAM PROVIMENTO AO
APELO DO AUTOR E DERAM PROVIMENTO AO APELO DA
DEMANDADA. UNANIME. (Apelagio Civel N° 70051281335, Décima Sexta
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ergio Roque Menine, Julgado em
31/07/2014). (TJ-RS - AC: 70051281335 RS, Relator: Ergio Roque Menine, Data de
Julgamento: 31/07/2014, Décima Sexta Camara Civel, Data de Publicacdo: Didrio
da Justica do dia 04/08/2014) (grifo nosso)

Assim, em que pese a preventividade inerente ao “processo cautelar”, hd casos em

que impera a satisvidade das medidas cautelares.

Pois bem. Além de todo o exposto no presente topico, importante destacar ainda

que em sendo a tutela cautelar uma medida excepcional, no mais das vezes por restringir

direitos ou pela constri¢dao de bens, estd ela sujeita ao respeito a alguns requisitos especificos,

quais sejam, o fumus boni juris o periculim in mora.

Vejamos as palavras dos Ilustres juristas Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de

Andrade Nery:

Para que a parte possa obter a tutela cautelar, no entanto, € preciso que comprove a
existéncia da plausibilidade do direito por ela afirmado (fumus boni iuris) e a

irreparabilidade ou dificil reparacdo desse direito (periculum in mora), caso se tenha
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de aguardar o trAmite normal do processo. Assim, a cautela visa assegurar a eficicia

. 5 16
do processo de conhecimento ou do processo de execugao.

O primeiro requisito, fumus boni iuris, deve ser entendido como a plausibilidade
do direito substancial invocado por quem pretenda seguranga, ou seja, implica na exigéncia de
se demonstrar ao 6rgdo jurisdicional a plausibilidade da existéncia do direito material

discutido — ou que serd discutido - ou a ser satisfeito no processo principal.

Para Humberto Theodoro Junior, “Nao se pode, bem se vé, tutelar qualquer
interesse, mas tdo somente aqueles que, pela aparéncia, se mostram plausiveis de tutela no

. . 17
processo principal”.

Conforme Wambier, a expressdo fumus boni iuris significa aparéncia do bom
direito, e € correlata as expressdes cogni¢do sumadria, ndo exauriente, incompleta, superficial
ou perfunctéria'®. J4 para Giusti, a fumaca do bom direito é a plausibilidade do direito
substancial invocado por quem pretenda a seguranca. Significa a existéncia do direito

. ~ 1
invocado pelo autor da acdo cautelar .

O segundo requisito, por sua vez, periculum in mora, refere-se a um dano
potencial, um risco que corre o processo principal de ndo ser ttil ao interesse demonstrado
pela parte, ou seja, para obtencao da tutela cautelar, a parte deverd demonstrar fundado temor
de que enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar circunstancias de fato favoraveis

a propria tutela. E isto pode ocorrer quando haja o risco de perecimento, destruicdo, desvio,

'® NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo Extravagante / Nelson Nery
Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. — 13. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, p. 798.

Y THEODORO JIjNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execugdo e
Cumprimento da Sentenga, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. II — Humberto Theodoro Junior — Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 518.

'8 WAMBIER. Luiz Rodrigues. Curso avancado de processo civil, volume 3: processo cautelar e procedimentos
especiais. 9% edicdo. rev.,atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

19 GIUSTI, Miriam Petri Lima. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Rideel, 2003.
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deterioracdo, ou de qualquer mutacdo das pessoas, bens ou provas necessdrias para a perfeita

e eficaz atuagdo do provimento final do processo principal.

Para Humberto Theodoro Junior, “O perigo de dano refere-se, portanto, ao
interesse processual em obter uma justa composicao do litigio, seja em favor de uma ou de

outra parte, o que ndo poderd ser alcancado caso se concretize o dano temido”. %

A ideia de periculum in mora, visto sob uma Otica focada na tutela cautelar,
prende-se a possibilidade de dano a prejudicar a justa composi¢ao ou satisfacdo buscada com
o processo principal. O dano que se pretende imediatamente evitar € ao suposto direito
material da parte que invoca a tutela cautelar, acautelando-se, por tabela, o proprio processo,

j4 que sua utilidade sera assegurada.

No que diz respeito ao periculum in mora, Giusti averba que se trata do dano
potencial, ou seja, do risco que corre o processo principal de ndo ser util ao interesse
demonstrado pela parte caso a tutela jurisdicional demore a ocorrer’'. Trata-se da
circunstancia de que ou a medida € concedida quando se pleiteia ou, depois, de nada mais
adiantard sua concessdo, pois o risco da demora € também o risco da ineficicia. Conforme

afirma Wambier. 2>

Desta forma, observa-se que, uma vez dada a urgéncia da medida, ndo € possivel o
exame exaustivo no sentido de verificar a plenitude do direito material do interessado, uma
vez que isso € objeto do processo principal, sendo que o processo cautelar apenas o auxilia.
Desta feita, muito pertinente é observar que para a tutela cautelar, basta a provavel existéncia
de um direito a ser tutelado no processo principal. Sendo assim, cabe a parte demonstrar

fundado receito ou temor, enquanto aguarda essa tutela se tornar definitiva.

2 THEODORO JfJNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucido e
Cumprimento da Sentenga, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. II — Humberto Theodoro Junior — Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 519.

2 GIUSTI, Miriam Petri Lima. Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Rideel, 2003.

2 WAMBIER. Luiz Rodrigues. Curso avangado de processo civil, volume 3: processo cautelar e procedimentos
especiais. 9% edicdo. rev.,atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.
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Sobre os requisitos para concessdo da tutela cautelar, assim manifesta-se a

jurisprudéncia:

MEDIDA CAUTELAR. AGRAVO REGIMENTAL INTERPOSTO POR
TERCEIROS INTERESSADOS. PRESENCA, NA LIMINAR, DOS
REQUISITOS DO FUMUS BONI IURIS E DO PERICULUM IN MORA.
MEDIDA LIMINAR DEFERIDA PARA SUSTAR TRANSFERENCIA DE
VALORES. AGRAVO INTERNO. IMPROVIMENTO. 1.- Esta Corte tem

admitido, em cardter excepcional, por meio de medida cautelar, a atribuicdo de
efeito suspensivo a Recurso Especial quando presentes os requisitos legais da
plausibilidade do direito alegado e da demonstracio do perigo de dano (fumus

boni_iuris e periculum in mora), caracterizado este como_efeito concreto e

imediato irreparavel ou de dificil reparaciio e para evita-lo nio haja nenhuma

possibilidade recursal nas instincias originarias. 2.- Os argumentos expostos na

presente Medida Cautelar, que ainda serdo submetidos ao contraditério, mostram-se
consistentes, de modo que presente o requisito da aparéncia de bom direito (fumus
boni iuris). Por outro lado, evidente que a transferéncia de importincia de vulto,
presumivelmente serd seguida de imediato levantamento, tornando-se, com isso,
impossivel obter a pronta devolugdo em reposi¢do ao "statu quo ante", de maneira
que também presente o requisito do perigo da demora (periculum in mora) no

julgamento definitivo, que se dard no Recurso Especial. 3.- Configurados ambos os

requisitos do processo cautelar, deve ser mantida a liminar, para que se suste a

transferéncia, permanecendo, embora, depositado o valor, e determinando-se o
urgente processamento do Recurso Especial, em cujo julgamento se deslindardo,
cumprido o contraditério recursal, em cardter satisfativo, as questdes trazidas por

esta Medida Cautelar. 4.- Agravo regimental improvido.

(STJ - AgRg na MC: 22348 RJ 2014/0035895-8, Relator: Ministro SIDNEI
BENETI, Data de Julgamento: 06/05/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 23/05/2014) (grifo nosso)

MEDIDA _CAUTELAR PREPARATORIA - FUMUS BONI IURIS E
PERICULUM IN MORA - REQUISITOS DEMONSTRADOS - CONCESSAO
DE EFEITO SUSPENSIVO AO RECURSO DE APELACAO - PEDIDO
JULGADO PROCEDENTE. 1. Demonstrados os requisitos do fumus boni iuris e

periculum _in _mora, na_medida em que o candidato tem o direito de ser

posicionado no nivel do cargo de médico para o qual tem especializacio, bem

como prejuizo financeiro que lhe sera acarretado, caso entre em exercicio antes
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de definida a sua situacao funcional, deve ser julgado procedente o pedido para

conceder efeito suspensivo ao recurso de apelacio. 2. Pedido julgado procedente.

(TJ-MG - Cautelar Inominada: 10000140102609000 MG , Relator: Teresa Cristina
da Cunha Peixoto, Data de Julgamento: 29/05/2014, Camaras Civeis / 8* CAMARA
CIVEL, Data de Publicacio: 09/06/2014) (grifo nosso)

MEDIDA CAUTELAR OBIJETIVANDO SUSPENDER OS EFEITOS DO
ACORDAO QUE DETERMINOU O LEVANTAMENTO DE DEPOSITO
ADMINISTRATIVO REALIZADO PARA A SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE
DO CREDITO TRIBUTARIO, PEDIDO QUE HAVIA SIDO INDEFERIDO
ADMINISTRATIVAMENTE. ART. 166 DO CTN. LEGITIMACAO ATIVA DO
CONTRIBUINTE DE FATO. ADMISSIBILIDADE DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM AUTOS DE MS JA FINDO. TESES CONTROVERTIDAS.
PERIGO DA DEMORA EVIDENTE, ANTE A VULTOSA QUANTIA A SER
LEVANTADA. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO PARA MELHOR
EXAME DO RECURSO ESPECIAL. PRESENCA DOS REQUISITOS FUMUS
BONI IURIS E PERICULUM IN MORA. MEDIDA CAUTELAR JULGADA
PROCEDENTE. 1. A apreciac¢do das condi¢cdes da Acdo Cautelar, a plausibilidade

do direito invocado e a conseqiiente viabilidade do processo cautelar estdo
intrinsecamente vinculados a possibilidade de éxito do Recurso Especial, de modo
que cabe ao Relator do feito proceder a um juizo prévio e perfunctério a respeito da
perspectiva de seu acolhimento, uma vez que, sendo ele inadmissivel, improcedente
ou contrdrio a jurisprudéncia dominante na Corte, a admissibilidade do pedido
cautelar mostra-se prejudicada. 2. No caso concreto, foi dado provimento ao Agravo
de Instrumento do Estado de Minas Gerais, ora requerente, pela Primeira Turma,
para discussao das teses apresentadas no Apelo Raro, entre elas (a) a possibilidade
de o contribuinte de direito, em autos de Mandado de Seguranga ja findo, cuja
decisdo lhe fora favordvel, no sentido da inexisténcia de relacdo juridica que o
obrigue a recolher ICMS sobre instalagdo de linhas telefonica, obter provimento
judicial determinando o levantamento do depdsito feito na via administrativa para
fins de suspensdo da exigibilidade do crédito tributdrio, levantamento anteriormente
negado na via administrativa; e (b) a legitimidade do contribuinte de direito para
reaver referido depésito considerando o repasse do encargo tributdrio ao contribuinte

de fato. 3. Assim, presentes os requisitos fumus boni iuris e periculum in mora,

deve ser concedida a medida pleiteada. 4. Medida Cautelar julgada procedente

para suspender os efeitos do acérddo proferido nos autos do Al 1.0024.98.113168-

3/003, até o julgamento do Recurso Especial respectivo pela Primeira Turma.
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(STJ - MC: 17653 MG 2011/0007720-9, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, Data de Julgamento: 18/12/2012, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data
de Publicacao: DJe 09/05/2013) (grifo nosso)

Sobre a tutela cautelar, € o que se tem para 0 momento. Passemos agora a analisar

de forma breve, as especificidades da tutela antecipada.

11.2.2 DA TUTELA ANTECIPADA E SUAS ESPECIFICIDADES

Visando contribuir para solu¢do de uma falha estrutural do Cédigo de Processo
Civil de 1973, bem como adaptar o Cédigo a missdo designada pelo art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal, as modificacdes realizadas em 1994 romperam com a linha mestra da
ordinarizacdo e da cognicdo exauriente, demonstrando que nio € necessario nem salutar para
a efetividade da prestacdo jurisdicional haver tdo-somente a pratica de atos de cogni¢do no

chamado processo de conhecimento, consoante o livro I do Cédigo.

A inclusdo genérica da técnica antecipatdria no estatuto processual interrompeu a
linha mestra da classificagdo estanque das tutelas jurisdicionais em cognitiva, executiva e
cautelar, tracada quando o Cdédigo foi projetado. Trata-se de uma alteragdo que ensejou novas
modificacOes, especialmente no ano de 2002, e que teve e vem tendo consequéncias bastante

significativas.

Assim, vé-se que a prestacao jurisdicional ndo pode seguir, invariavelmente, um
procedimento unissono, como se todos os anseios sociais fossem idénticos. Dai a importancia
de se utilizar um sistema caracterizado por tutelas diferenciadas, criadas em conformidade
com o direito material a ser tutelado e, por essa razdo, mais aptas a solucionar, de maneira

efetiva e util, as crises juridicas postas em julgamento.

Consoante os ensinamentos precisos do professor Candido Rangel Dinamarco,
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[...] a principal inovagdo trazida pela Reforma em tema de tutela de urgéncia foi a
institucionalizagdo de um poder geral de antecipacdo, paralelo e estreitamente
andlogo ao poder geral de cautela emergente do artigo 798 do Cédigo de Processo

Civil. 2

Sabe-se que o tema tutela antecipada ndo configura novidade no sistema
processual brasileiro, porquanto ji se conheciam formas tipicas de antecipagdo, a saber, as
liminares em processo possessorio, no mandado de seguranga, na a¢ao popular, na agdo civil
publica, dentre outras. Em verdade, o legislador promoveu verdadeira vulgarizacao da tutela
antecipada — por essa razdo, Candido Rangel Dinamarco se refere a ela como “poder geral de
antecipacdo” -, permitindo-se o adiantamento dos efeitos da tutela jurisdicional pretendida
sempre que se configurem os requisitos previstos em lei — a grande inovacao trazida com a
Reforma foi, portanto, a possibilidade de se utilizar a tutela antecipada de maneira

generalizada.

Para o ilustre jurista Humberto Theodoro Junior,

O que o novo texto do art. 273 do CPC autoriza é, nas hipdteses nele apontadas, a
possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou ao réu, nas agdes duplices) um
provimento imediato que, provisoriamente, lhe assegure o bem juridico a que se
refere a prestacdo de direito material reclamada como objeto da relagdo juridica

envolvida no litigio.

[.]

Nao se trata de simples faculdade ou de mero poder discriciondrio do juiz, mas de
um direito subjetivo processual que, dentro dos pressupostos rigidamente tracados
pela lei, a parte tem o poder de exigir da Justica, como parcela da tutela jurisdicional

a que o Estado se obrigou.

» DINAMARCO, Cindido Rangel. Regime juridico das medidas urgentes. CD Juris Sintese Milennium,
Legislacdo, Jurisprudéncia, Doutrina e Pratica Processual, 39.
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Diz-se, na espécie, que hd antecipacdo de tutela porque o juiz se adianta para, antes
do momento reservado ao normal julgamento do mérito, conceder a parte um
provimento que, de ordindrio, somente deveria ocorrer depois de exaurida a

o~ L, . . el 24
apreciacdo de toda a controvérsia e prolatada a sentenga definitiva.

A tutela antecipada €, pois, técnica que importa em satisfagdo, mesmo que nao
definitiva e as vezes parcial, do direito a que se pretende obter por meio do processo. Sem
davida a cautelaridade estd presente nela, porém de forma menos incisiva, mediata na verdade
— afinal, o deferimento do pedido antecipatdrio satisfativo também resguarda o resultado util e
eficaz do processo, na medida em que, se a aludida pretensdo ndo fosse atendida, o direito
material poderia perecer e, por consequéncia, o processo restaria infrutifero, mesmo diante de

uma sentenga de procedéncia.

Humberto Theodoro Junior, brilhantemente, afirmou que a antecipacdo de tutela
justifica-se pelo principio da necessidade, a partir da constatagdo de que sem ela a espera pela
sentenca de mérito importaria denegacdo de justica, jA que a efetividade da prestacao
jurisdicional restaria gravemente comprometida.”” Assim, reconhece-se a existéncia de casos

em que a tutela somente servird ao demandante se deferida de imediato.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno,

A chamada “tutela antecipada” deve ser entendida como a possibilidade da
precipitagdo da producdo dos efeitos praticos da tutela jurisdicional, os quais, de
outro modo, ndo seriam perceptiveis, isto €, ndo seriam sentidos no plano exterior ao
processo — no plano material, portanto — até um evento futuro: proferimento da
sentenga, processamento e julgamento de recurso de apelagdo com efeito suspensivo
e, eventualmente, seu trinsito em julgado. Antecipa-se, diante de determinados

pressupostos legais, a producdo dos efeitos da tutela jurisdicional cujo momento,

2 THEODORO JfJNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucido e
Cumprimento da Sentenga, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. II — Humberto Theodoro Junior — Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 686.
2 THEODORO JfJNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucido e
Cumprimento da Sentenga, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. II — Humberto Theodoro Junior — Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 687.
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tradicionalmente, vincula-se a existéncia de sentenca de procedéncia ndo recorrida

.. - . . . 26
ou, quando menos, sujeita a apelacdo despida de efeito suspensivo.

Importante destacar que o instituto constituido pela técnica antecipatdria cria um
incidente processual, normalmente havido no inicio do procedimento, embora a antecipacdo
possa ser concedida inclusive no segundo grau de jurisdicdo, que possibilita antecipar a

satisfacdo do direito material no plano dos fatos uma vez presentes os seus requisitos.

Sobre os requisitos legais para concessao da técnica antecipatoria, relata Zavascki:

E pressuposto indispensdvel ao deferimento da medida antecipatéria, que o direito
do autor seja verossimil e fundado em prova inequivoca, assim considerada a que,
embora em juizo de cognicdo sumdria, propicie convic¢do robusta sobre a verdade
dos fatos; (...) E indispensdvel, ademais, a agregacio de um dos seguintes
pressupostos: receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo (risco concreto, atual
e grave, apto a prejudicar ou fazer perecer, no curso do processo, o direito afirmado
pelo autor) ou abuso do direito de defesa (atos protelatérios praticados no processo)
ou, ainda, manifesto propdsito protelatério (atos ou omissdes fora do processo, com

~ . 27
repercussoes negativas no regular andamento desse).

Assim, vé-se que os requisitos legais para concessao da técnica antecipatdria sao
rigidos. O art. 273 do CPC, de forma expressa, exige prova inequivoca acerca da
verossimilhanga das alegacdes do autor, bem como comprovacdo do perigo de dano iminente
e irreparavel ou de dificil reparacdo, que podera ocorrer em caso de ndo concessao da tutela.
Numa segunda hipdtese, a técnica poderd ser concedida, caso fique caracterizado
comportamento manifestamente protelatério do réu, nos termos do inciso 1, do mencionado

dispositivo legal.

26 BUENO, Cassio Scarpinella Bueno. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos/Cassio Scarpinella Bueno. — 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 39.

” ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacio da tutela. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 100.
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Nitido é que as duas situacdes expostas supra tém configuracdes proprias € ndo
sdo cumulativas. Qualquer delas € suficiente para justificar a antecipacao de tutela, dentro da
sistematica do art. 273 do CPC, estando presente, sempre, a urgéncia do provimento como

expediente justificador da repressao a injusti¢a do retardamento da tutela jurisdicional.

Sobre a tutela antecipatéria, assim manifesta-se a jurisprudéncia:

TUTELA  ANTECIPADA - REQUISITOS - AUSENCIA DE
VEROSSIMILHANCA. Para o deferimento da tutela antecipada é indispensavel

a existéncia dos requisitos exigidos pelo art. 273, do Cédigo de Processo Civil.

Nio tendo a recorrente oferecido prova inequivoca a embasar a

verossimilhanca de suas alegacdes, impoe-se o indeferimento da antecipacao de
tutela. Recurso a que se nega provimento.

(TI-MG - AL 10701130395786001 MG , Relator: Amorim Siqueira, Data de
Julgamento: 01/04/2014, Cémaras Civeis / 9* CAMARA CfVEL, Data de
Publicacdo: 07/04/2014) (grifo nosso)

MANDATOS. ACAO DE COBRANCA. TUTELA ANTECIPADA.
REQUISITOS PREENCHIDOS. Restando demonstrada a verossimilhanca dos

fatos narrados na exordial, assim como a presenca de dano irreparavel, de

dificil ou incerta reparacfo, resta viavel o acolhimento do pedido de
antecipacdo dos efeitos da tutela. AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70063338826, Décima Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Julgado em 05/03/2015).

(TJ-RS - AI: 70063338826 RS , Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Data de
Julgamento: 05/03/2015, Décima Sexta Camara Civel, Data de Publicacdo: Didrio
da Justica do dia 09/03/2015) (grifo nosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PLANO DE SAUDE. PERIGO DA DEMORA

E_VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES. REQUISITOS PRESENTES.
TUTELA ANTECIPADA DEFERIDA. DECISAO MANTIDA. 1) Havendo

prova inequivoca da verossimilhanca das alegacdes que, somada ao risco de

comprometimento da saude (perigo da demora), se tem o preenchimento dos
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requisitos legais autorizadores da antecipacio da tutela. 2) Evidente o risco na

demora na realizacio do procedimento cirirgico quando relatério médico

atesta_a_ urgéncia na realizacio do citado tratamento médico. 3) Recurso

conhecido e desprovido.

(TJI-DF - AGI: 20140020197258 DF 0019860-30.2014.8.07.0000, Relator:
LUCIANO MOREIRA VASCONCELLOS, Data de Julgamento: 26/11/2014, 5*
Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 28/11/2014 . P4g.: 247) (grifo

Nnosso)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENCA.
RESTABELECIMENTO. POSSIBILIDADE. REQUISITOS DA TUTELA
ANTECIPADA. PREENCHIDOS. RECURSO IMPROVIDO. I - O Agravante

voltou-se contra a decisdo que concedeu a tutela antecipada em favor da
Autora/Agravada para que fosse restabelecido seu auxilio-doenca. II - Entendo que

estio presentes os requisitos para a concessio da tutela em favor da

autora/agravada, diante da prova inequivoca de que é portadora de diversos

problemas na coluna, consubstanciado nos documentos acostados aos autos, 0s

quais garantem verossimilhanca de sua alegacio no sentido de que a

permanéncia na atividade de servicos-gerais lhe acarretara lesao grave e de

dificil reparacéo. III Recurso conhecido e improvido para manter a decisdo singular

que determinou o restabelecimento do auxilio-doenca em favor da autora/agravada.

(TJ-PA - AL 201030195578 PA , Relator: GLEIDE PEREIRA DE MOURA, Data
de Julgamento: 03/06/2013, 1* CAMARA CIVEL ISOLADA, Data de Publicacio:
06/06/2013)

Pelo exposto, pode-se concluir que a técnica antecipatdria, se preenchidos os
requisitos legais para a sua concessdo, satisfaz provisoriamente no plano dos fatos os efeitos
do provimento jurisdicional final de mérito, diferentemente da técnica cautelar, tratada no
tépico anterior, que visa apenas assegurar o bem juridico objeto de discussao jurisdicional

havida no processo principal.

Passa-se, agora, a tratar especificamente da temdtica do presente trabalho.
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III DA FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA

Conforme exposto no tépico anterior, o ordenamento juridico patrio delineia de
maneira distinta as tutelas cautelares e antecipatorias, concedendo-lhes finalidades préprias,

muito embora inseridas num mesmo género.

No passado, utilizava-se o processo cautelar como instrumento para as mais
diversas situagdes de urgéncia, necessitassem elas de um provimento satisfativo ou ndo. No
entanto, a reforma pontual, implementada em 1994, transformou essa realidade, modificando
os arts. 273 e 461 do Cdédigo de Processo Civil, e generalizando a antecipagcdo dos efeitos

faticos da tutela jurisdicional, dentre vdrias outras alteragdes.

Hoje, colhemos os frutos dessa evolugao instrumental. Nao ha ddvida de que as
técnicas jurisdicionais possuem diferencas que devem ser consideradas para uma prestacdo
jurisdicional mais adequada. Contudo, ambas as tutelas integram um sé género, o das tutelas
de urgéncia, concebidas para conjurar o perigo de dano pela demora do processo, €, em
muitos casos, havera uma certa dificuldade em descobrir, com rigor, a qual das duas espécies

pertence a providencia que, in concreto, se vai adotar para contornar o periculum in mora.

No mesmo sentido, manifesta-se Eduardo de Avelar Lamy:

Entretanto se as diferentes técnicas processuais também ndo possuissem
caracteristicas hibridas e interligadas, ndo seria tdo necessdrio diferencid-las. A
existéncia de técnicas diferenciadas possibilita melhor adequag@do ao direito material
e maior efetividade do processo, mas também gera compreensiveis e perigosos
enganos acerca da técnica processual adequada as vicissitudes do caso concreto.
Tais enganos constituem verdadeiro obstdculo a efetividade do processo, quando se
aplica rigida e rigorosamente a diferenciacdo das técnicas de urgéncia.

Reconhecer a proximidade entre as diferentes técnicas ndo significa premiar o mau
profissional, mas sim, caminhar em sentido contrdrio & rigidez dogmadtica
visivelmente inadequada a melhor tutela jurisdicional. Boa parte da doutrina admite
a interpenetracdo entre as diferentes técnicas de urgéncia, cujas consequéncias

préticas, muitas vezes desastrosas, o operador do direito bem conhece no cotidiano
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forense, seja pelo requerimento da técnica urgente inadequada, seja pelas opinides

divergentes dos julgadores. **

Prossegue Lamy:

Nesse cendrio de medidas cujas naturezas tanto se aproximam, a modificacdo que
inseriu o §7° do art. 273 do CPC possibilitou a aplicacdo do principio da
fungibilidade entre a técnica antecipatéria e a técnica cautelar, que pode ser
conferida de oficio pelo julgador, presentes os requisitos especificos, quando o

pedido for pela antecipacdo. *°

Cabe destacar que a técnica antecipatdria, apos a insercao do §7° do art. 273, ndo
necessita ser a unica via de acesso ao sistema de tutelas urgentes, pois a técnica cautelar, por
meio da respectiva acio, também pode ser uma via. E obvio que o rigor dos requisitos legais e
das demais regras constantes do CPC de 1973 sempre possibilitard argumentos capazes de
contestar tais afirmacdes, mas € preciso interpretar o Codigo a partir dos principios e valores
da atual Constitui¢do Federal (1988), bem como a partir da concepg¢do que inseriu a técnica

antecipatoria no sistema.
Com a adogao desse novo mecanismo, portanto, o legislador, além de enaltecer o
principio da economia processual, incrementou a idéia de efetividade e a mentalidade

instrumentalista que contagia o estudo do processo hodiernamente.

Sendo vejamos, especificamente, a aplicacdo do §7° do art. 273 do CPC.

III.L1 A FUNGIBILIDADE TRAZIDA PELO §7° DO ARTIGO 273 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

* LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibilizacio da tutela de urgéncia./Eduardo de Avelar Lamy./2*
edi¢do./Curitiba: Jurud, 2008, p. 75.
»® LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibilizacio da tutela de urgéncia./Eduardo de Avelar Lamy./2*
edi¢do./Curitiba: Jurud, 2008, p. 75.
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O instituto da fungibilidade foi inserido no sistema processual através do §7°,
adicionado ao art. 273 do CPC, o mesmo que recebeu o dispositivo referente a antecipagdo
dos efeitos da tutela jurisdicional, quando das reformas realizadas em 1994, possuindo a
seguinte redagdo: “Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a

medida cautelar em caréter incidental do processo ajuizado”.

Segundo justifica resumidamente a exposicao de motivos da Lei 10.444/02, o §7°
do art. 273 serve para possibilitar a fungibilidade, evitando a necessidade de requerer nova
medida cautelar, em aten¢@o ao principio da economia processual. O texto integral referente a
exposi¢ao de motivos na inser¢ao do instituto entre as técnicas de urgéncia, no CPC (1973), é
o seguinte: “A redacao proposta para o §7° atende ao principio da economia processual, com a
ado¢do da fungibilidade do procedimento, evitando a parte a necessidade de requerer, em

novo processo, medida cautelar adequada ao caso”.

Para Eduardo de Avelar Lamy,

A fungibilidade expressamente permitida pelo §7° inserido no art. 273 do CPC vai
além dos fundamentos apresentados na referida exposicao de motivos. Na verdade,
refere-se a possibilidade ndo apenas procedimental, mas também e, principalmente,
a possibilidade de obter-se maior flexibilidade em todo o sistema de aplicacdo das
técnicas cautelar e antecipatoria [...].

O que realmente interessa, entretanto, é que a modificagdo do art. 273 do CPC
acompanha a tendéncia atual acerca de simplificacdo na aplicacdo das técnicas de
urgéncia, em detrimento do rigor na diferenciacdo entre técnica cautelar e
antecipada, servindo como valioso e imprescindivel fundamento a um trabalho que

o o A 30
possua a flexibilizacdo das técnicas de urgéncia como tema.

Importante mencionar que a regra inserta no §7° do artigo 273 do CPC nao
descaracterizou os provimentos cautelares e antecipatérios. Nao os transformaram numa tnica
espécie. Em verdade, outorgou-se ao 6rgdo julgador o poder de valer-se do remédio mais
adequado ao caso concreto, desde que presentes os requisitos que autorizem a tutela a ser

deferida, independentemente da roupagem dada a ela no pedido.

** LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibilizacio da tutela de urgéncia./Eduardo de Avelar Lamy./2*
edigdo./Curitiba: Jurud, 2008, p. 89.
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Ou seja, para o deferimento da medida cautelar requerida a titulo de antecipacao
de tutela € imprescindivel a presenca dos requisitos autorizadores da primeira; ao revés, se a
acdo cautelar requer-se a antecipacgdo de tutela, essencial a presenca das condi¢cdes necessdrias
para o deferimento da dltima — aqui, como se constatard adiante, admite-se a fungibilidade em
dupla mao de direcdo. Noutras palavras, a novidade legislativa nao nasceu com o intento de
unificar as espécies de tutelas de urgéncia; seus delineamentos mantém-se intactos, ja que
para o deferimento da medida adequada deve o juizo atentar-se para OS pressupostos
especificos de cada uma delas. A inovacdo encontra-se apenas no aspecto formal e ndo na

esséncia.

De forma brilhante, narra Humberto Theodoro Junior:

A melhor doutrina, destarte, € a que, a respeito do problema, recomenda a solucéo
flexibilizante do procedimento cautelar ou antecipatério, e se justifica com o
irrespondivel argumento de que questdes meramente formais ndo podem obstar a
realizacdo de valores constitucionalmente garantidos, como € o caso da garantia de
efetividade da tutela jurisdicional.

O que ndo pode deixar de ser observado é o atendimento dos pressupostos
justificadores da providéncia de urgéncia. Assim, mesmo que veiculado o pedido,
por via procedimental imprépria, o exame de sua admissibilidade terd de levar em
conta ndo o procedimento eleito mas a natureza mesma da medida. Se, por exemplo,
se requereu medida satisfativa dentro do procedimento préprio da acdo cautelar
atipica, o provimento preventivo somente serd deferido se presentes os requisitos do
art. 273, e ndo apenas os do art. 798 do CPC.

A manobra, portanto, de langar mao do procedimento cautelar para tentar obter
antecipacdo de tutela dentro apenas dos condicionamentos menos rigorosos do art.
798 ¢ expediente que o juiz deverd energicamente coibir. Estando, todavia, presentes
os requisitos do art. 273, seria um contrassenso denegar a medida de urgéncia

apenas porque requerida de forma separada da acdo principal. '

No mesmo sentido, manifesta-se a jurisprudéncia:

3> THEODORO JIjNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execugdo e
Cumprimento da Sentenga, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. II — Humberto Theodoro Junior — Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 680.
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APELACAO CIVEL - ACAO CAUTELAR INOMINADA - INICIAL
INDEFERIDA POR AUSENCIA DE INTERESSE PROCESSUAL - ACAO QUE
VISAVA A SUSPENSAO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS QUE SERIAM
OBJETO DE DISCUSSAO NA ACAO PRINCIPAL - INTERESSE-
ADEQUACAO PRESENTE - MEDIDA CAUTELAR NECESSARIA A
GARANTIA DO FUTURO PROVIMENTO JURISDICIONAL A SER
OUTORGADO NA ACAO PRINCIPAL - PREVALENCIA DA
FUNGIBILIDADE ENTRE MEDIDA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPADA -
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. Conforme ensina Liebman: Em conclusio
o interesse de agir é dado pela relacdo entre a situacdo antijuridica que vem
denunciada e a decisdo que se pede para lhe pér remédio, mediante a aplicagdo do
direito, e esta relacdo deve consistir na utilidade do provimento, como meio de
reparar o interesse lesado a protecdo fornecida pelo direito. Nao cabe ao

magistrado negar o provimento jurisdicional requerido escorando-se em

rigorismo técnico ao diferencar tutela antecipada de provimento cautelar, visto

que para nossa legislacio processual civil, calcada nos principios da celeridade

e da economia processual, subsiste fungibilidade entre as duas classes de

provimento nos casos em que se denote urgéncia, conforme apregoa o art. 273,

§7°do CPC.

(TJ-MS - AC: 9513 MS 2003.009513-6, Relator: Des®. Tania Garcia de Freitas
Borges, Data de Julgamento: 02/08/2005, 2* Turma Civel, Data de Publicacdo:
03/10/2005) (grifo nosso)

Segundo Cassio Scarpinella Bueno,

[...] comegou-se a verificar que, na pritica — leia-se, no dia a dia forense -, as
incertezas da doutrina passaram a ter aptiddo para causar prejuizos ao
jurisdicionado, o qual, ao bater nas portas do Judicidrio, passou a ver seu pleito
indeferido por questdes técnicas, formais, indiferentes ao fato que reclamava a
concessdo de tutela jurisdicional, independentemente de seu nome, natureza ou

. . L. 3
critério classificatério. *>

32 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela antecipada, tutela
cautelar, procedimentos cautelares especificos/Cassio Scarpinella Bueno. — 6. Ed. rev. e atual. — Sao Paulo:

Saraiva, 2014, p. 138.
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Vé-se, portanto, que ao acionar o judicidrio pleiteando uma tutela de urgéncia, ndo
pode o requerente ser prejudicado por haver feito pedido fora da técnica processual. Caso
tenha direito ao aditamento, € irrelevante que haja interposto cautelar incidente ou haja pedido
de antecipag¢do da tutela. O juiz deverd aplicar a fungibilidade, nada obstante a norma
aparentemente possa indicar faculdade: presentes os requisitos para a tutela de urgéncia

(cautelar e antecipatéria), cabe ao juiz concedé-la.

Assim, trazendo especificamente o tema objeto do presente trabalho, verifica-se
que, atualmente, indubitdvel a possibilidade de fungibilidade entre as tutelas de urgéncia,

expressamente exposta no paragrafo 7°, do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil.

Assim, posiciona-se a jurisprudéncia:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. APELACAO CIVEL. ACAO E PROCESSO
CAUTELAR. CONSUMIDOR. BAIXA APONTAMENTO DO NOME.
CADASTRO DE CREDITO. POSSIBILIDADE DE MANEJO EM CARATER
INCIDENTAL OU PREPARATORIO. TUTELA ANTECIPADA NA ACAO
PRINCIPAL. FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA.

INADEQUACAO DA VIA ELEITA NAO CONSTATADA. SENTENCA
DESCONSTITUIDA. 1. Enquanto o processo cautelar tutela a utilidade do

provimento futuro contra as intempéries do tempo, a antecipacdo de tutela assegura a
viabilidade da frui¢do préprio direito material discutido na lide, franqueando seu

gozo pelo autor, initio litis. Em razao da proximidade entre os conceitos, a

sistematica processual civil vigente adota a fungibilidade dos institutos

permitindo que, feito pedido sob uma rubrica, possivel que ele seja apreciado e

concedido como outra, se preenchidos os requisitos - artigo 273, § 7°, CPC. Vale

dizer, ha ampla permissividade para que o autor peca a tutela de urgéncia

como medida cautelar, preparatéria ou incidental, ou ainda, como _antecipaciio

do pedido prevista no_artigo 273, CPC, nio ficando excluida a utilizacio de

qualquer destas modalidades pela existéncia da outra.
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(TJI-MG - AC: 10707120096938001 MG , Relator: Otdvio Portes, Data de
Julgamento: 13/03/2013, Camaras Civeis / 16° CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 26/03/2013) (grifo nosso)

PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - TUTELAS DE URGENCIA -
FUNGIBILIDADE - INTELIGENCIA DO ART. 273, § 7°, CPC - MEDIDA
CAUTELAR PREPARATORIA - ANTECIPACAO DE TUTELA COMO
MEIO ADEQUADO - INTERESSE DE AGIR - RECONHECIMENTO. 1. 'O art.

273, § 7°, do CPC, abarca o principio da fungibilidade entre as medidas

cautelares e as antecipatérias da tutela e reconhece o interesse processual para

se postular providéncia de carater cautelar, a titulo de antecipacdo de tutela.

Precedentes do STJ". (REsp 1011061 / BA, Relator (a) Ministra ELIANA

CALMON, DJe 23/04/2009) 2. A_interpretacio da Corte de origem, de que

carece interesse de agir a parte que apresenta pleito cautelar quando o correto
€ antecipatdério, distancia-se da interpretacio que o STJ confere a matéria. 3.

Agravo regimental ndo provido.

(STJ - AgRg no REsp: 1013299 BA 2007/0295663-2, Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 01/10/2009, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 15/10/2009) (grifo nosso)

Sobre o tema, Cassio Scarpinella Bueno comenta:

Para Lamy,

A “fungibilidade” ou a “conversdao” do pedido de tutela jurisprudencial ¢é
providéncia impositiva ao magistrado e que deriva ndo da lei, mas do sistema
processual como um todo, desde a Constituicdo Federal. Se é certo que os incisos
XXXV e LXXVII do art. 5° daquela Carta deixam ao alvedrio do legislador a
escolha das técnicas pelas quais ameagas a direito serdo imunizadas e pelas quais o
processo serd célere no atingimento de seus resultados, ndo € menos certo que nao é
dado ao legislador criar uma situacdo tal que resulte no afastamento de determinadas

situagdes da apreciacio da apreciacdo tempestiva do Poder Judiciario.*

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela antecipada, tutela
cautelar, procedimentos cautelares especificos/Cassio Scarpinella Bueno. — 6. Ed. rev. e atual. — Sao Paulo:

Saraiva, 2014, p. 140.
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A fungibilidade entre as técnicas antecipada e cautelar tem o objetivo de facilitar a
utilizacdo e a aplicacdo prética da tutela urgente, contribuindo para a solugdo de
problemas, como a rigidez na diferenciagdo das técnicas urgentes e as dificuldades
de utilizacdo e diferenciagdo entre os institutos processuais como um todo, e a

necessidade de resultados praticos mais efetivos por parte da jurisdicdo. **

Com efeito, a fungibilidade reflete o compromisso da jurisdicdo com a sociedade
e a busca pela aplicacdo dos principios da economia processual e da instrumentalidade das
formas, bem como a inser¢do, no sistema processual, de técnicas mistas de cognicdo e

execug¢do: o chamado sincretismo.

O texto do novo pardgrafo sugerido pelo Projeto de Lei 3.476/00 para a antecipacio
de tutela genérica (§ 7°, art. 273) sinaliza o inicio da introducdo no processo de
conhecimento ao sincretismo da cognicdo com cautelaridade, tendo-se em conta a
possibilidade que se instaura de recebimento de pedido de tutela antecipada como
providéncia acautelatdria (principio da fungibilidade). Esta, alids, parece ser uma das
tendéncias do processo civil contemporaneo, preocupado também com a insercio

. , . . ~ . - . . 35
paulatina de técnicas simultineas de cognicdo, execugdo e cautela (sincretismo).

Por fim, importante ressaltar que, apesar do pardgrafo 7° do artigo 273 do CPC
ndo autorizar expressamente a conversdo ou fungibilidade da tutela cautelar em tutela
antecipada, tal interpretacdo deve ser afastada, por conspirar contra o modelo constitucional

do processo civil.

Assim, ndo é porque a literalidade do pardgrafo 7° do artigo 273 nao autoriza a
conversdo da “tutela cautelar” em “tutela antecipada” que, diante dos pressupostos exigidos
pelo art. 273 e/ou pelo art. 798, o magistrado deverd indeferir o pedido de tutela jurisdicional
que lhe € enderecado, independentemente da forma que ele apresentar. “Desde que presentes

0s pressupostos respectivos”, um pedido de “tutela cautelar” ou um pedido de ‘“tutela

* LAMY, Eduardo de Avelar. Flexibilizacio da tutela de urgéncia./Eduardo de Avelar Lamy./2*
edi¢do./Curitiba: Jurud, 2008, p. 107/108.

3 3% Pergunta efetuada no questiondrio do painel n. 5 do II Congresso Brasileiro de Direito Processual Civil,
Penal e Juizados Especiais. Centreventos Carl Hansen. Joinville, de 13 a 15.06.2001.
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antecipada” deve ser concedido um pelo outro, protegendo-se o direito lesionado ou

ameacado.

Deste modo, o paragrafo 7° do art. 273 deve ser interpretado de forma a permitir
fungibilidade ampla e reciproca entre a “tutela antecipada” e a “tutela cautelar”, tornando-a
uma via de mao dupla, o que, de fato, vem sendo aplicado atualmente pela doutrina e pela

jurisprudéncia pétria, conforme veremos no topico a seguir.

.2 O DUPLO SENTIDO VETORIAL OU MAO DUPLA DA
FUNGIBILIDADE

O paragrafo 7° do art. 273, do Cddigo de Processo Civil dispde que “Se o autor, a
titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz,
quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental

do processo ajuizado”.

Vé-se, pois, que o texto normativo menciona uma hipdtese apenas: a de permitir
fungibilidade de tutelas quando o autor requerer medida cautelar como se antecipacdo de
tutela fosse. O legislador ndo faz menc¢do a hipétese, ndo rara, de se pleitear antecipacdo de

tutela no bojo de um processo cautelar.

Contudo, doutrina e jurisprudéncia, de forma majoritdria, ja se ergueram contra
uma possivel interpretagdo literal do artigo 273, § 7°. Acertadamente, o entendimento
prevalecente exalta-se no rumo de que a fungibilidade de tutelas deve ser vista em mao dupla,
admitindo-se, assim, sua utilizacdo também naquelas situacdes em que se reclamam
antecipacdo de tutela travestida em pedido cautelar liminar. Esse, outrossim, o

posicionamento de Candido Rangel Dinamarco ao afirmar nao haver fungibilidade em uma sé
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mao de direcdo, podendo se substituir provimento antecipatério por cautelar como vice-

Versa.36

Comentando a segunda fase da Reforma do Cdédigo de Processo Civil, o

doutrinador assim se posiciona:

O novo texto ndo deve ser lido somente como portador da autorizaciio a conceder
uma medida cautelar quando pedida a antecipacdo de tutela. Também o contrario
estd autorizado, isto é: também quando feito um pedido a titulo de medida cautelar,
0 juiz estard autorizado a conceder a medida a titulo de antecipagdo de tutela, se esse
for seu entendimento e os pressupostos estiverem satisfeitos. Nao ha fungibilidade
em uma s6 mao de direcdo. Em direito, se os bens sdo fungiveis, isso significa que
tanto se pode substituir um por outro, como outro por um. Bem pensando, nem
precisaria a lei ser tdo explicita a esse respeito, porque € regra surrada no direito
processual que o juiz ndo estd vinculado as qualificacdes juridicas propostas pelo
autor mas somente aos fatos narrados e ao pedido feito. Nenhum juiz deixa de anular
um contrato por dolo, s6 pela circunstincia de o autor, equivocadamente, ter
qualificado como coacdo os fatos narrados. O que importa é que os fatos narrados
sejam capazes, segundo a ordem juridica, de conduzir ao resultado que se postula.
Tal € o significado e a medida de aplicagdo da regra da mihi factum dabo tibi jus,
inerente ao principio da substanciacdo, que o Cédigo de Processo Civil consagra.
Tal é também o significado e a medida de aplicacio da correlagdo entre o
provimento jurisdicional e a demanda, de muito em direito processual (arts. 128 e
460). E da jurisprudéncia pacifica que “inexiste dissenso entre o julgado e o libelo
quando considerados exatamente os fatos descritos na inicial, ndo importando que
lhe tenha sido emprestada qualificacdo juridica ndo mencionada expressamente na
inicial (STJ). Essa observacdo real¢a o duplo sentido vetorial da fungibilidade entre
as medidas urgentes, acima demonstrado, porque mesmo sem o novo pardgrafo do
art. 273, o juiz ja estaria autorizado a dar a sua prépria qualificac@o juridica aos fatos
narrados pelo autor — e isso se aplica indiferentemente a todas as espécies de
processos e aos pedidos que neles se deduzem (processo de conhecimento ou
cautelar, pedido de cautelar ou de antecipagdo, etc). Esse pardgrafo tem, porém a
virtude de ser explicito e especifico, abrindo caminho a exorcizacdo do fantasma da

. S . 3T
radical distin¢do entre medidas cautelares e antecipatorias.

36 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 6* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 92-94.
37 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 6.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 92-
94.
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José Roberto dos Santos Bedaque, valendo-se do termo “duplo sentido vetorial”
real¢a a posi¢do de Dinamarco, lembrando que “a adequacdo a ser feita pelo juiz é da propria

medida, deferindo aquela mais apta a afastar o risco de inutilidade da prestacdo

jurisdicional”.*®

No mesmo sentido, reitera-se o entendimento de Cassio Scarpinella Bueno:

A interpretacdo literal do dispositivo tal qual sugerida pelo pardgrafo anterior,
contudo, deve ser afastada. Ela conspira contra o “modelo constitucional do
processo civil”. O que menos importa para a solu¢do do problema € a presenca ou a

auséncia de texto expresso na lei em um ou em outro sentido.

A “fungibilidade” ou a “conversdo” do pedido de tutela jurisdicional é providéncia
impositiva ao magistrado e que deriva ndo da lei, mas do sistema processual civil
como um todo, desde a Constituicdo Federal. Se é certo que os incisos XXXV e
LXXVIII do art. 5° daquela Carta deixam ao alvedrio do legislador a escolha das
técnicas pelas quais ameagas a direito serdo imunizadas e pelas quais o processo serd
célere no atingimento de seus resultados, ndo ¢ menos certo que ndo é dado ao
legislador criar uma situacdo tal que resulte no afastamento de determinadas

situagdes da apreciacdo tempestiva do Poder Judiciario.”

Igualmente, manifesta-se a jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA CAUTELAR INOMINADA.
LOCACAO EM SHOPPING CENTER. DECISAO INSTANDO A
ADMINISTRADORA A QUE RESTABELECA O GUARNECIMENTO DE
ENERGIA ELETRICA A LOJA INSTALADA NO COMPLEXO. CARATER
SATISFATIVO DA PROVIDENCIA. IRRELEVANCIA. APLICABILIDADE
CASUISTICA DO PRINCIiPIO DA FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS
DE URGENCIA, EM AUSENTE PREJUIZO. ILEGITIMIDADE PASSIVA AD

** BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada : Tutelas Sumadrias e de Urgéncia
(tentativa de sistematizacio), 4* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.388-389.

39 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela antecipada, tutela
cautelar, procedimentos cautelares especificos/Cassio Scarpinella Bueno. — 6. Ed. rev. e atual. — Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 140.
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CAUSAM. NAO OCORRENCIA. IMPROVIMENTO Sem embargo da discussio

académica sobre a existéncia de duplo sentido vetorial no § 70, do art. 273, do

CPC, como se a inovacio instituira uma fungibilidade de mio dupla entre as

tutelas de urgéncia, a verdade é que "Em hipoteses excepcionais, o Superior

Tribunal de Justica tem admitido o efeito satisfativo da acio cautelar' (REsp

196666/RS, Rel. Min. Barros Monteiro), pois ''nem sempre é facil distinguir se

o _que o autor pretende é tutela antecipada ou medida cautelar, conceitos que

nio _podem ser tratados como sendo absolutamente distintos. Trata-se,

diversamente, de duas categorias pertencentes a um sé gé€nero, o das medidas
urgentes" (REsp 202740/PB, Rel. Min. Castro Filho). Em sede de medida cautelar,
"A legitimacdo passiva deve recair naquele que haja provocado ou seja, de alguma
forma, responsdvel pelo 'estado perigoso™ (Ovidio A. B. da Silva. Do processo
cautelar. 1* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, pag. 157). Ademais, "B parte
legitimada passiva o sindico - quando age por si s4, com abuso ou excesso de poder
-, € ndo o condominio, apesar de representd-lo em juizo (...)" (REsp 224429/R]J, Rel.

Min. Nancy Andrigui).

(TJ-SC - AI: 306777 SC 2004.030677-7, Relator: Maria do Rocio Luz Santa Ritta,
Data de Julgamento: 30/08/2005, Primeira Camara de Direito Civil, Data de

Publicacdo: Agravo de Instrumento n., de Brusque.)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EMBARGOS DE TERCEIROS -
FUNGIBILIDADE DAS MEDIDAS DE URGENCIA - INTELIGENCIA DO §
7°, ARTIGO 273, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - ANTECIPACAO
DOS EFEITOS DA TUTELA - IRREVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO
ANTECIPADO - INDEFERIMENTO - PRINCIPIO DO QUIETA NON MOVERE.

O CPC autoriza expressamente a fungibilidade dentro do denominado 'duplo

sentido vetorial', o que impoe ao magistrado o dever de operar a conversiao da

tutela antecipatoria em medida cautelar, quando ajuizada aquela desta se

tratar, e vice-versa. A tutela antecipada somente pode ser concedida mediante

prova inequivoca da verossimilhanga do alegado, bem como do fundado receio de
dano irrepardvel ou de dificil reparacdo e possibilidade de reversibilidade do
provimento antecipado. A irreversibilidade da antecipacdo do provimento obsta a
concessio da medida, uma vez que, de modo contrdrio, estar-se-ia conduzindo a uma

tutela satisfativa definitiva da prestacdo jurisdicional.

(TJI-MG  100820800711430011 MG 1.0082.08.007114-3/001(1), Relator: JOSE
ANTONIO BRAGA, Data de Julgamento: 31/03/2009, Data de Publicacio:
27/04/2009)
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Com efeito, a Constituicdo Federal estabeleceu, em seu artigo 5°, XXXVI, que “a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”. Revela-se, dai,
o principio constitucional do direito a acdo, evidenciando, dentre outras consequéncias, ser
plenamente possivel uma interpretagdo extensiva do artigo 273, § 7°, do CPC, a ponto de
permitir a apreciagdo de tutela antecipada formulada num processo cautelar. Pretende-se,
assim, evidenciar que em casos onde a urgéncia reina, o juiz ndo deverd ter apego demasiado
a forma. Impde-se a ele, ao contrério, preocupar-se com o jurisdicionado, buscando avaliar

aquela situacdo emergencial posta ao seu conhecimento, desprezando o rétulo dado a agao.

Entretanto, cabe destacar que mesmo reconhecendo a indiferenca entre as técnicas
de urgéncia quando analisadas dentro do modelo constitucional do processo civil, importa
compreender adequadamente que a conversdao de uma pela outra s6 pode dar quando presentes
0s seus respectivos pressupostos. Assim, ndo € qualquer pedido de tutela antecipada que pode

ser aceito como pedido cautelar, sendo verdadeira a reciproca.

Para o Ilustre jurista Cassio Scarpinella Bueno,

De forma genérica, mas correta, o sistema processual civil admite que a prestagdo da
“tutela cautelar” dependa invariavelmente da presenca de “fumus boni iuris” e de
“periculum in mora”. (..) A tutela jurisdicional pode ser antecipada, contudo,
mesmo em situagdes em que ndo hd a presenga de periculum in mora, bastando
haver prova inequivoca que leve o magistrado a verossimilhanca da alegacdo e que o
réu abuse do direito de defesa ou pratique atos protelatérios (art. 273, II) ou que haja

pedidos, total ou parcialmente, incontroversos (art. 273, § 6°).40

Assim, vé-se que os pressupostos ensejadores do deferimento do provimento
antecipatorio sao mais rigorosos que aqueles que autorizam a concessao da tutela cautelar. Do
ponto de vista técnico, a prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo € mais intensa, isto

€, mais profunda, que o fumus boni iuris. Enquanto para a protecdo cautelar mostra-se

40 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4: tutela antecipada, tutela
cautelar, procedimentos cautelares especificos/Cassio Scarpinella Bueno. — 6. Ed. rev. e atual. — Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 144.
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suficiente a aparéncia do bom direito, para a tutela antecipada exige-se algo mais profundo, a

prova inequivoca da verossimilhancga da alegacdo.

Neste diapasao, cabe destacar interessante questdo a ser abordada no tema da mao
dupla da fungibilidade, qual seja, o aspecto procedimental. Isso porque o deferimento de
cautelar no ambito do processo de conhecimento ndo gera maiores problemas, na medida em

que se esta diante do procedimento comum, que confere amplos meios de defesa ao réu.

Por outro lado, ndo se desconhece que o rito cautelar pressupde prazos mais curtos
e restricdes no tocante a producdo probatéria. Por conta disso, Nelson Nery entende que €
possivel a mao dupla da fungibilidade, desde que o requerente faca a adequacdo do seu
pedido. Assim, a cautelar s6 seria indeferida diante da impossibilidade de ser adaptada ao

pedido de tutela antecipada. o

Lamy se alinha a tese da conversibilidade do procedimento (que, segundo o autor,
¢ um expoente da instrumentalidade das formas), condicionando o deferimento da tutela
antecipada em processo cautelar a emenda da inicial para que se tenha um processo de
conhecimento. Entretanto, o autor ressalta que tal providéncia é uma conveniéncia, na medida

em que fungibilidade ndo prescinde de conversibilidade. **

O aspecto mencionado pelos doutrinadores acima, no tocante a possibilidade de
adaptacdo do procedimento € de fundamental importancia. Isso porque, um dos principais
problemas apontados para a concessdo de tutela antecipada no dmbito do processo cautelar € a

adequacdo do procedimento, matéria de interesse processual, portanto, de ordem publica.

* NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante: atualizado até 1°
marco de 2006. 9.ed.rev.e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.460.
* LAMY, Eduardo de Avelar. Principio da fungibilidade no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 2007, p. 133.
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Como se sabe, no ambito da cautelar o mérito da relacdo controvertida nio é
analisado, restringindo-se a discussdo a presenca do fumus boni iuris e do periculum in mora.
Portanto, para a concessdo da medida cautelar, ndo € necessdrio o ingresso prematuro no
mérito, como no caso da tutela antecipada. Por conta disso, na prépria peticdo inicial da Acdo
Cautelar ndo hd necessidade de exposi¢do minuciosa do mérito da questdo, bastando ao
requerente mencionar a lide e seu fundamento (artigo 801, III). A exposicdo detalhada do
direito pleiteado € feita na acdo principal, que tanto pode ser de conhecimento como até

mesmo executiva.

Por isso, pode-se indagar se a mao inversa da fungibilidade ndo esbarraria em um
obice procedimental, que ndo se trataria de uma mera formalidade, ji que estaria ligada ao
interesse processual na modalidade adequacao. E, como se sabe, o interesse processual, em
todas as suas modalidades, € uma das condi¢des da acdo e sua auséncia acarreta na extingao

do processo sem a resolu¢ao do mérito (artigo 267, VI do CPC).

O processualista Paulo Afonso Brum Vaz pondera sobre essa questio, sustentando

a impossibilidade do duplo sentido vetorial das tutelas de urgéncia:

Pensamos que, em linha de principios a fungibilidade autorizada pelo novo § 7° do
art. 263 do CPC nido abarca a hipdteses de antecipagdo dos efeitos da tutela de
direito material postulada em processo cautelar. Nem poderia, sob pena de grave
subversdo da ordem processual e da natureza dos institutos. Se admitida a
possibilidade de se deferir antecipacdo dos efeitos da tutela em processo cautelar,
terfamos ferido de morte o principio do devido processo legal, em seu aspecto
processual. As partes tém o direito subjetivo ao rito definido em lei. Pretensdo que
tenha por objeto o reconhecimento da fruicdo do direito material objeto do litigio
deve ser vertida no processo de conhecimento. Antecipacdo dos efeitos da tutela
corresponde a uma pretensdo meritéria de direito material, portanto, ndo pode ser
postulada em processo cautelar (no processo cautelar seria possivel a antecipag¢do da
tutela cautelar, que corresponde a liminar que adianta os efeitos da cautela). Existe
uma substancial distin¢gdo entre os modelos processuais estabelecidos para cada uma

das espécies de tutela, sendo o da cautelar deficitdrio em relagdo a antecipacdo de
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tutela. O prejuizo processual do requerido seria evidente, seja porque 0s prazos sdo
mais exiguos, seja porque a instrucio probatéria no processo cautelar € limitada, em
razdo da cognicdo superficial que o caracteriza, ou ainda porque, sob o ponto de

vista dos efeitos recursais, o regime € diverso.

(...)

Outro motivo diz respeito a questdo do interesse processual. Se a medida
antecipatoria pode ser obtida em um tnico processo (o de conhecimento), faleceria o
interesse processual do autor de postuld-la em procedimento cautelar, que exige a
propositura de uma outra agdo, denominada principal. Terfamos, entdo, dois
processos, quando por um apenas se poderia solucionar a lide em todos os seus
aspectos. A menos que se entenda que o processo principal ficaria dispensado, o que

43
soa como rematado absurdo.

Arruda Alvim também € contrario a mao dupla da fungibilidade, porque, segundo
o jurista, o deferimento de tutela antecipada dentro da cautelar implicaria em uma decisao
ultra petita, vez que o magistrado deferiria o “mais” quando pleiteado o “menos”, ressaltando
que os requisitos para a concessdo da tutela antecipada sdo mais rigorosos do que os da

cautelar. *

Interessante € a abordagem que Milton Paulo de Carvalho faz para defender a
inviabilidade da dupla direcdo da fungibilidade das tutelas de urgéncia. Segundo o
doutrinador, por conta da distincdo existente entre as medidas, ndo € licito ao juiz deferir
tutela antecipada quando pleiteada uma medida juridicamente identificada com cautelar

porque se deferiria satisfatividade sem pedido. *

* VAZ, Paulo Afonso Brum. Tutelas de urgéncia e o principio da fungibilidade (§ 7° do art. 273 do CPC).
Revista de Processo. v.32.n.144. fev.07,p.23-37.

a“ ALVIM, Arruda. Notas sobre a disciplina da antecipag@o da tutela na Lei 10.444, de 07.05.2002. Revista de
Processo, n 108. out./dez.2002, p. 105-114.

* CARVALHO, Milton Paulo de. Garantia de direitos fundamentais na “fungibilidade das espécies de tutela de
urgéncia”. Revista Literdria de Direito, n° 55 dez/2004/jan/2005, p.8-11.
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N

No entanto, mesmo 0s juristas acima, contrdrios a tese da mao dupla da
fungibilidade, concordam que em situacOes extremas o direito da parte ndo deve ser
desamparado por conta de uma divergéncia doutrindria no tocante ao cabimento ou nao da
tutela antecipada pleiteada no ambito do processo cautelar. Isso porque, como
exaustivamente mencionado, hoje se pensa no processo como um instrumento adequado a
trazer o resultado ttil para a parte que tem razdo. A tutela jurisdicional, portanto, tem que ser
efetiva e tempestiva, o que acarreta, em alguns casos, no abrandamento de regras de natureza

formal e procedimental.

Assim, deve ser aplicada a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, seja no caso
da literalidade da lei (providéncia cautelar pleiteada a titulo de antecipacdo de tutela) ou no
sentido inverso (pedido de tutela antecipada formulada em Medida Cautelar), concedendo-se
a protecdo ao direito da parte, desde que preenchidos os requisitos para a concessdao da

medida perseguida.
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IV BREVES CONSIDERACOES SOBRE AS TUTELAS DE URGENCIA NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Em 16 de marco de 2015 foi sancionado pela presidente Dilma Rousseff o Novo

Cddigo de Processo Civil, trazendo grandes inovagdes no tratamento das tutelas de urgéncia.

Ao contrario do Cédigo em vigor, o Novo CPC confere tratamento unitdrio as
medidas de urgéncia, reunidas no Livro V, intitulado Tutela Proviséria. Assim, ndo se faz
mais qualquer distin¢do entre o procedimento concernente as medidas de natureza satisfativa
ou cautelar, tendo sido estabelecidos, inclusive, requisitos gerais para a concessdo das

medidas independentemente de sua natureza.

Denota-se que o Novo Cddigo inseriu as tutelas de urgéncia na parte geral. Nao
trouxe, portanto, a previsao da tutela antecipada dentro do Livro I referente ao Processo de
Conhecimento, como atualmente estd prevista no Cddigo Processual Civil vigente,
extinguindo também, o livro préprio para tratar do processo cautelar. Permanecerd, entretanto,
a natureza conservativa da tutela cautelar e a natureza satisfativa da tutela antecipada. José

Herval Sampaio Junior relata que:

A grande novidade além desse tratamento em conjunto, que no nosso entender, em
que pese as técnicas, foi salutar, € a previsdo de extingdo do processo cautelar e isso
com certeza serd vantajoso, pois em nenhum momento deixaremos de ter a
possibilidade de manejo da tutela cautelar, que é urgencial por natureza, mas que
com esta ndo se confunde, como destacaremos, logo a retirada da autonomia do
processo cautelar se bem compreendida ndo fard falta alguma, jd que agora
poderemos ter a concessdo desse tipo de medida em qualquer tempo e inclusive
antes da instauragdo do dito processo principal, o que chamaremos de medida
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cautelar antecedente.

*® JUNIOR, José Herval Sampaio. O Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador — BA: JusPODIVM,
2011, p. 237.
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Assim o Novo Cdédigo, influenciado pela fungibilidade atualmente em vigor,
passou a dar tratamento semelhante as duas espécies de tutelas de urgéncia, seja em caréter
cautelar seja com natureza satisfativa. E o que se pode observar na leitura do art. 300: “A
tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade
do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”. Pelo exposto, ndo resta
davida da aplicacdo da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, o que fora confirmado pelo

Novo Diploma.

Deste modo, com o tratamento uniforme conferido pelo Novo Cédigo as medidas
antecipatéria e cautelar, espera-se que o apego técnico que distinguia tais Institutos ndo mais
se reflita em nossa jurisprudéncia a ponto de negar a necessdria tutela ou salvaguarda de
interesses, restando, evidente, portanto, que a intencdo primordial do Novo CPC ¢é reduzir
significativamente o nimero de processos que tramitam perante o Judicidrio, adequando todo
o procedimento as necessidades da sociedade contemporanea, conferindo, portanto, maior

efetividade ao processo.
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CONCLUSAO

Diante da moderna concepcdo do processo civil como um meio para a efetiva
concretizagdo do direito material, as tutelas de urgéncia se mostram como efetivos
instrumentos para evitar o dano a parte premida por uma situacdo de urgéncia, na qual existe a

iminéncia da ocorréncia de uma lesao irreparavel ou de dificil reparagdo.

A Lei 10.444/2002 representou, nesse contexto, um grande avanco, na medida em
que possibilitou a fungibilidade entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, possibilitando a
protecdo da parte que aparentemente tem razdo em detrimento dos formalismos que sempre

nortearam o processo civil.

Apo6s a inser¢do do § 7° do art. 273 no sistema processual, constata-se uma
possibilidade de maior flexibilizacdo e consequente flexibilizacdo das técnicas de urgéncia,
primando, assim, pela tendéncia de instrumentalizagdo do processo em detrimento do rigor
técnico na diferenciacio de medidas, especialmente quando este rigor resulta no

indeferimento de pretensido de medida cautelar requerida como antecipacio de tutela.

Deste modo, em que pese as correntes contrarias, mostra-se plenamente coerente
que a fungibilidade deve ser uma ‘“via de mao dupla”, isto €, se a parte requerer providéncia
antecipatéria via “acdo cautelar”, ndo ha razdo para nao admitir o pedido, recebido como

simples peti¢cdo, juntada aos autos do processo principal.

Em todos os casos, deve o magistrado analisar o pedido, com o cuidado de
examinar os pressupostos especificos de cada medida, concedendo-a, se preenchidos os

requisitos.
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Por fim, cabe mencionar que hoje, para melhorar a prestacio da tutela
jurisdicional urgente, estando cientes os operadores juridicos da possibilidade de obter-se
sumariamente os efeitos da tutela final de mérito, bem como da possibilidade de apenas
assegura-la, deve-se flexibilizar tais técnicas a ponto de dar-lhes requisitos e procedimentos
comuns. Trata-se da tendéncia de retorno ao sincretismo, e de aproximagdo do processo ao
direito material, passando pela restruturacdo do processo cautelar entdo transformado em
“Livro da Tutela de Urgéncia”, conforme se infere do Novo Cddigo de Processo Civil,

gerando, em consequéncia, uma restruturacao explicita do CPC.
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