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RESUMO

O presente trabalho académico tem como escopo a andlise do principio da fungibilidade nas
tutelas de urgéncia como instrumento de alcance da efetividade jurisdicional, com proposta de
contribuir com subsidios teoricos objetivando a maxima simplificacdo do seu procedimento
em detrimento do formalismo exacerbado que culmina com a morosidade da Justica, fator que
gera 0 seu descrédito perante a sociedade nos dias atuais. Para isso, faz-se necessaria a
abordagem do principio da fungibilidade e seu impacto na tutela de urgéncia em decorréncia
da inovacdo introduzida na legislagdo processual pela Lei 10.444/2002 que inseriu o paragrafo
7° ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil, com a nitida intencao de prestigiar a celeridade
na prestacdo jurisdicional, proporcionando aos cidaddos o amplo acesso a justica como
garantia fundamental estatuida na Constituicdo Federal. Contudo, diante da divergéncia
estagnada acerca do tema que gira em torno das espécies e funcdo das tutelas de urgéncia,
observa-se a exagerada preocupacdo com a analise dos seus pressupostos que acaba por
desvirtuar o seu verdadeiro objetivo. O presente trabalho busca amenizar a importancia acerca
da classificacdo das espécies de tutela de urgéncia e enfatiza a principal caracteristica deste
tipo de tutela: a urgéncia, relativizando a importancia dos demais pressupostos. Tudo para
enriquecer o debate com o principal objetivo de alcangar a efetividade da tutela jurisdicional

proposta pelo legislador através da inovacdo trazida por este instituto.

Palavras-chave: tutela de urgéncia, seguranca juridica, efetividade jurisdicional, fungibilidade
de tutelas, celeridade.



ABSTRACT

This scholarly work is scoped to the analysis of the principle of fungibility in the guardianship
of urgency as an instrument of power of judicial effectiveness, with proposed contribute to
theoretical subsidies aimed at maximum simplification of its procedure to the detriment of the
excessive formalism that culminates with the slowness of Justice, factor that generates its
disrepute towards society nowadays. For this, it is necessary to approach the principle of
fungibility and its impact on the tutelage of urgency as a result of the innovation introduced
into procedural legislation by law 10,444/2002 which entered the 87 article 273 of the code of
Civil procedure, with the clear intention to honor the speed in providing judicial review,
providing citizens with the wide access to justice as fundamental guarantee provided for in the
Federal Constitution. However, in the face of stagnant divergence about the theme that
revolves around species and function of the guardianship of urgency, the exaggerated concern
with analysis of its assumptions that ultimately misrepresent their true goal. The present paper
seeks to lessen the importance of classifying emergency guardianship and emphasizes the
main characteristic of this type of guardianship: the urgency, relativising the importance of
other assumptions. All to enrich the debate with the main objective to achieve the
effectiveness of judicial protection proposed by the legislature through the innovation brought
by this Institute.

Keywords: emergency guardianship, legal certainty, effectiveness, fungibility of judicial
guardianship, Celerity.
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1. INTRODUCAO

A nossa sociedade vive em constante transformacdo. A revolucdo tecnoldgica e o
avanco da ciéncia sdo os grandes responsaveis por essas mudancas, impondo ao homem
contemporaneo inovagOes em todos os aspectos da vida social. Referidos avancos demandam

novos comportamentos que se adaptam as exigéncias do dia-a-dia.

As mudancas sofridas ao longo dos anos e o surgimento de situagfes conflitantes para
as quais o legislador ndo havia previsto uma solu¢do demandam um trabalho intelectual
complexo dos operadores do direito, forcando-os a pensar em solucdes juridicas rapidas para
adequé-las a realidade que surge a cada momento, a fim de satisfazer a pretensdo daquele

cidaddo que busca ajuda do Poder Judiciério.

A cada instante surge uma nova norma ou mini reforma das normas legais
respondendo rapidamente as aspiracdes da sociedade. Contudo, essas inovacOes trazem
consequiéncias inesperadas e indesejadas decorrentes da divergéncia que surge com 0 Seu
estudo e interpretacdo, causando verdadeiros “n6s” processuais que comprometem a prestacao
jurisdicional e a efetivagéo do direito material.

Assim, diante das inimeras inovacbes e reformas inseridas no atual Cddigo de
Processo Civil, os legisladores e juristas trabalham no projeto de lei que trard uma grande
reforma no sistema processual civil, atendendo as necessidades dos jurisdicionados que

esperam seguranca e celeridade nos conflitos.

E uma das inovacgOes trazidas, até o momento, no referido projeto, é o instituto da
tutela de urgéncia, agora expressa no Livro I, Parte Geral, que teve como inspiracdo a Lei
8952/1994 que inseriu a tutela antecipada no nosso ordenamento juridico, e, mais
recentemente, a Lei 10.444/2002, que trouxe a inovacao abordada neste ensaio decorrente do
paragrafo 7°, ao artigo 273, do Codigo de Processo Civil, acerca da fungibilidade entre as
medidas cautelares e as tutelas antecipadas.



Esta novidade é de suma relevancia, eis que da uma roupagem nova a tutela de
urgéncia, enaltecendo o seu papel dentro do Processo Civil, e, junto com as inovagdes,

reflexdes e divergéncias inexauriveis entre os juristas.

Considerando que a “Parte Geral” é a parte comum entre todos os Livros que se
sucederem a esta, dentro dos Cddigos, pode-se afirmar que a Tutela de Urgéncia serd, e ja
vem sendo tratada como um instituto simples, utilizadvel em qualquer procedimento, por

ambas as partes, desde que presente o seu principal requisito: a urgéncia.

A assertiva acima exposta decorre da seguinte ldgica: se um cidaddo busca uma tutela
jurisdicional é porque possui expectativa do seu direito. Se neste direito, do ponto de vista do
requerente, demonstrar-se o fator da urgéncia seja para antecipar os efeitos da tutela, seja para
acautelar o provimento jurisdicional em outro processo, cabera ao magistrado apreciar o seu

pedido, com base nas provas carreadas, deferindo-o ou nao.

Esta € a finalidade do presente trabalho. Trazer subsidios para demonstrar que o

procedimento da tutela de urgéncia, bem como o seu entendimento, pode ser simples.

Contudo, as discussdes doutrindrias acerca do assunto sdo inGmeras. Muitos
doutrinadores e magistrados ddo enfoque a distincdo entre as tutelas cautelares e
antecipatorias, preocupando-se sobremaneira em analisar as suas caracteristicas, pressupostos
e requisitos, trazendo consequiéncias drasticas aos jurisdicionados, dentre elas a morosidade

da Justica, quica a falta da prestacéo jurisdicional adequada.

Referida preocupacdo desvirtua a finalidade da norma introduzida na legislacao
processual civil, causando embaragos que afetam o direito de acdo constitucionalmente

garantido aos cidadaos.

Esse trabalho tem como objetivo pontuar as questdes divergentes acerca das espécies
de tutelas de urgéncia e demonstrar que a referida divergéncia ndo é de suma relevancia para a
aplicacdo da fungibilidade, quando caracterizada a urgéncia do pedido deduzido pelo

requerente.
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E esse posicionamento é franqueado pela inser¢do do paragrafo 7°, do artigo 273, do
atual Cddigo de Processo Civil, que ameniza a importancia da referida classificacdo, cuja
mensagem do legislador é justamente sobrelevar o fato da urgéncia nos casos que assim

necessitarem.

A base deste entendimento é o Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil e os estudos
dos operadores de direito que contribuiram para isto. Parece que a proposta trazida no referido
projeto € ajudar a chegar a um consenso sobre o instituto, considerando o fim a que foi
proposto que é a celeridade na efetivacdo do direito material, ao lado da efetividade da
prestacdo jurisdicional baseada em um processo justo e eficaz.

Para atingir a finalidade do presente trabalho, foi necessario dividi-lo em trés
capitulos. O primeiro capitulo destinado ao entendimento do principio da fungibilidade ou
norma da fungibilidade, apenas. O segundo capitulo destinado as tutelas de urgéncia,
analisando o conceito e espécies e, por fim, o terceiro capitulo, com exposicdo dos pontos

divergentes relevantes na doutrina.
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2. AFUNGIBILIDADE NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

2.1 Principios e Regras

2.1.1 Conceito de principios juridicos

Antes da Constituicdo Federal de 1988, os principios ndo tinham forca de norma
juridica. Eram considerados idéias de direcdo, orientacdo de comportamento. Ap6s o advento
da Carta Magna e com a evolugdo do Direito, os principios adquiriram forca e se tornaram

comandos dotados de efetividade e juridicidade.

Muitos autores defendem a corrente de que os principios juridicos estdo em posicéo
superior a propria Constituicdo Federal, considerando as normas hierarquicamente
organizadas que compdem o ordenamento juridico brasileiro, pois sdo considerados como a

base que estrutura e da fundamento a Lei Maior.

Celso Bandeira de Melo* assim se pronunciou:

“Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade e inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosédo de sua
estrutura mestra™.

O termo principio pode ter muitos significados e ser utilizado em varios contextos, por
isso a dificuldade na sua defini¢do. Por exemplo, a Filosofia, a Sociologia, o Direito, possuem
uma definicdo propria do termo principio, cada qual sob sua 6tica.

! Mello, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 102 ed. rev. atual. e ampl., S&o Paulo:
Malheiros, 1998, pag. 584.
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No sentido juridico do termo principio, merece destaque a definicdo de Roque Antdnio

Carraza’:

“Segundo nos parece, principio juridico é um enunciado légico, implicito ou
explicito, que, por sua grande generalidade, ocupa posi¢cdo de preeminéncia nos
vastos quadrantes do direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o
entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que com ele se conectam”.

Placido e Silva® define principios da seguinte forma:

“No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas elementares
ou os requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de alguma coisa.
E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se fixaram para
servir de norma a toda espécie de acdo juridica, tracando assim, a conduta a ser
tida em qualquer acéo juridica. Desse modo, exprimem sentido mais relevante que o
da prépria norma ou regra juridica. Mostram-se a propria razdo fundamental de
ser das coisas juridicas, convertendo-se em perfeito axiomas”.

Importante transcrever a definicdo do termo principio no magistério de Bandeira de
Mello*:

“Principio — ja averbamos alhures — é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo”.

No magistério de Bandeira de Mello, o principio exerce papel fundamental no sistema

normativo, dando-lhe sentido e possibilitando a sua exata compreenséo.
Os principios aparecem como linhas diretivas que fortalecem a compreensdo dos
setores normativos, servindo como fator de agregacdo as normas juridicas, atribuindo forca as

regras juridicas que se encontram sob influéncia do valor encontrado no principio.

Oportuno citar os ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho® acerca dos principios:

2 Carraza, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, pag.
33.

* Silva, De Plécido e. Vocabulario Juridico, Vol. 111, 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, pag. 447.

* Mello, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 102 ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros,
1998.
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“Em Direito, utiliza-se o termo ‘principio’ para denotar as regras de que falamos,
mas também se emprega a palavra para apontar normas que fixam importantes
critérios objetivos, além de ser usada, igualmente, para significar o préprio valor,
independentemente da estrutura a que esta agregado e, do mesmo modo, o limite
objetivo sem a consideracdo da norma. Assim, nessa breve reflexdo semantica, ja
divisamos quatro usos distintos: a) como norma juridica de posicao privilegiada e
portadora de valor expressivo; b) como norma juridica de posicéo privilegiada que
estipula limites objetivos; ¢) como os valores insertos em regras juridicas de
posicdo privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas
normativas; e d) como o limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia,
tomado, porém, sem levar em conta a estrutura da norma.”

Diante dos ensinamentos trazidos pelos autores citados, podemos dizer que 0s
principios juridicos estdo sempre impregnados de valor, e, esse componente axiolégico pode
apresentar variagdes de principio para principio, de maneira que existem preceitos que trazem

consigo fortes valores e acabam exercendo papel significativo sobre o ordenamento.

Dai a importancia dos principios no nosso ordenamento juridico.

2.1.2 Conceito de regra juridica

A regra € uma norma juridica que se impbe a todos como preceito dominante e

indiscutivel. Séo elas que d&o concrec¢do aos principios juridicos.

As regras juridicas sdo enunciados descritivos e prescritivos que regulamentam o
comportamento e a conduta social, ou seja, ditam o dever ser. Elas sdo apliciveis por

completo, ou ndo séo aplicaveis.

Luiz Flavio Gomes® explica como incidem as regras se refere aos ensinamentos de

Ronald Dworkin:

“Conflito versus colisdo: as regras (normalmente) disciplinam uma situacao
determinada; quando ocorre essa situacdo, a norma tem incidéncia; quando nao

> Carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 212 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pag. 159.

® Gomes, Luiz Flavio. Normas, regras e principios: conceitos e distingdes (parte 1). Disponivel em
http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2074820. Consultado em 06/03/2014.


http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/2074820.%20Consultado%20em%2006/03/2014
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ocorre, ndo tem incidéncia. Para as regras vale a logica do tudo ou nada
(Dworkin). Quando duas regras colidem, fala-se em conflito; ao caso concreto uma
s0 sera aplicavel (uma afasta a aplicacdo da outra). O conflito entre regras deve ser
resolvido pelos meios classicos de interpretacéo: a lei especial derroga a lei geral
(principio da especialidade), a lei posterior afasta a anterior (principio da
posterioridade), a norma superior prepondera sobre a norma inferior (principio da
hierarquia). Muitas vezes, € um principio que entra em acao para resolver o conflito
entre duas regras.”

Placido e Silva’ define regra da seguinte forma:

“Do latim regula, de regere (dirigir, reger), entende-se tudo que se dispde ou que se
estabelece para servir de modo, de forma ou de ordem, a fim de que sejam
conduzidas as coisas ou sejam executados 0s atos. (...) Juridicamente, a regra traz o
sentido geral: é o modo de proceder, é a imposicao de forma ou a conduta imposta
no texto legal. A regra importa sempre na imposi¢do de um principio ou preceito
geral, para ser cumprido, sem qualquer restricao.”

Diante dos ensinamentos colacionados no presente trabalho, podemos definir regras
como prescricdes especificas no ordenamento juridico que estabelecem uma hipotese e a

consequéncia determinada, caso se verifique a subsuncdo da hipdtese prevista.

As regas juridicas possuem a estrutura de um juizo hipotético condicional: a hipotese
descreve um fato possivel de ocorréncia. A consequéncia prescreve uma relacéo juridica sob a

forma de uma permisséao, obrigagdo ou proibicao.

Paulo de Barros Carvalho® divide as regras em dois grupos: regras de comportamento

€ regras de estrutura:

“As primeiras estdo diretamente voltadas para a conduta das pessoas, nas relactes
de intersubjetividade; as de estrutura ou de organizacdo dirigem-se igualmente
para as condutas interpessoais, tendo por objeto, porém, os comportamentos
relacionados a producdo de novas unidades dedntico-juridicas, motivo pelo qual
dispde sobre 6rgdos, procedimentos e estatutem de que modo as regras devem ser
criadas, transformadas ou expulsas do sistema™.

As regras juridicas compdem um sistema rigido de normas. Tudo que se encontra
expresso neste sistema de normas, ou vale ou ndo vale. Referida observagdo desempenha

importante papel no estudo das normas de direito fundamental.

" Silva, Placido e. Vocabuldrio Juridico, Vol. 1V, 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, pag. 75.

8 Carvalho, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 212 ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pag. 154.
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Isso porque se adotdssemos um sistema normativo baseado somente nas regras
juridicas, haveriam de ser descritas todas as situacdes que necessitariam de uma prescri¢cao
normativa, ou seja, todos 0os comportamentos que precisam ser regulados por normas, 0 que

seria impossivel.

Por isso que se defende um sistema normativo de regras e principios, na medida em

que estes sao flexiveis e podem preencher as lacunas da lei.

O ordenamento juridico apresenta lacunas e nem sempre abarca as solugdes
necessarias para os diversos problemas apresentados pela sociedade, na medida em que passa

por constante evolugéo, necessitando de complemento para a solucéo do caso concreto.

De acordo com 0s conceitos trazidos pelos autores, ndo se deve pensar em regras sem

0s principios, pois sao eles que ddo sustentacdo e elementos para o nascimento das regras.

No entanto, ndo existe sistema somente de principios, eis que geraria uma inseguranca
normativa considerando as caracteristicas do nosso sistema, que partem da norma geral para o

particular.

Por outro lado, um sistema baseado na rigidez das normas expressas obsta a discusséo
e a flexibilidade. A legislagdo seria exaustiva, impedindo qualquer possibilidade de
interpretacdo que ndo aquela dada pelo legislador, que, as vezes, ndo consegue se expressar

claramente, dizendo mais ou menos do que pretendia declarar.
Contudo, entender a norma juridica é uma tarefa ardua, na medida em que se torna

dificil a diferenciacdo entre principios e regras, cujo papel é relevante para a teoria do direito.
A doutrina diverge nos critérios de distin¢do entre as espécies de norma juridica.

2.1.3 A divergéncia nos critérios de distin¢éo entre principios e regras
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O direito se expressa através de normas juridicas, que, por sua vez, se exprimem
através de principios e regras. Assim, principios juridicos e regras juridicas sdo espécies do

género norma juridica.

Pode-se afirmar, entdo, que a distin¢do entre regras e principios ocorre entre dois tipos
de normas, pois ambos dizem o que deve ser, e sdo construidos a partir de expressoes

deonticas basicas da ordem, da permissao e da proibicéo.

No entanto, a distincdo entre tais normas ndo é tarefa facil, existindo na doutrina

varios critérios utilizados para este fim.

Felipe Oliveira de Sousa® explica quais os critérios mais utilizados na doutrina e faz

ressalva acerca da divergéncia entre eles:

“Os critérios que sdo usados para elaborar a distincao entre principios e regras
mostram-se muito diversos, e, as vezes, até inconcilidveis entre si. Nao ha um
consenso, por exemplo, se entre principios e regras (i) ha uma relagdo de
cogeneralidade, caso em que principios e regras seriam dois géneros autbnomos de
categorias normativas, ou (ii) ha uma relagdo de especialidade, caso em que
principios e regras seriam duas espécies de uma mesma categoria conceitual,
designada, genericamente, como o termo ‘norma juridica’, ou (iii) ha uma relagéo
nao entre dois tipos conceituais claramente definidos, mas, sim, uma relagéo entre
dois modos distintos de aplicar enunciados normativos a casos concretos”.

A distingdo entre as espécies de norma juridica ganhou destaque na doutrina
contemporanea da teoria do direito, principalmente com a obra de Robert Alexy, que parte de
dois pressupostos basicos para realizar a tarefa: (i) o de que a distin¢do entre principios e
regras é uma distingdo entre duas espécies do género “norma’ e (ii) o de que a distin¢do tem

um caréater qualitativo, e ndo de grau.’®

Luiz Guilherme Marinoni'! escolheu a classificacdo do autor para fazer a distingdo

entre principios e regras. E cita 0s seus ensinamentos:

° Sousa, Felipe Oliveira. O raciocinio juridico entre principios e regras. Artigo disponivel em

www.senado.leg.br, consultado em 05/03/2014, pag. 04
19°5ousa, Felipe Oliveira. ob. cit. pag. 01.

1 Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica Processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pag.
226.


http://www.senado.leg.br/
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“Afirma que os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes, ao
passo que as regras s@o normas que podem ser cumpridas ou ndo, uma vez que, se
uma regra é valida, ha de ser feito exatamente o que ela exige, nem mais nem
menos. Por isso, 0s principios, ao contrario das regras, séo chamados de mandatos
de otimizacdo, que podem ser realizados em diferentes graus, consoantes as
possibilidades juridicas e faticas™.

De acordo com Robert Alexy, os principios sao mandados de otimizacdo e regras séo

mandados definitivos. Explica’*:

“E como mandados de otimizagao os principios sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel, conforme as possibilidades juridicas e
faticas. Isto significa que podem ser satisfeitos em diferentes graus e que a medida
da sua satisfacdo depende ndo apenas das possibilidades faticas, mas também das
juridicas, que estdo determinadas ndo apenas por regras, mas também por
principios opostos”.

Como se Vé, a teoria de Robert Alexy é sempre lembrada pelos doutrinadores, contudo
ndo é capaz de pacificar o assunto acerca dos critérios de distin¢ao entre principios e regras.

Sobre o assunto, importante transcrever a diferenciacdo trazida por Humberto

Bergmann Avila®:

“Regras como normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a
avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte
ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgéo
conceitual da descricdo normativa e a constru¢do conceitual dos fatos. (...) Os
principios como sendo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja
aplicacao se demanda uma avaliacé@o da correlacdo entre o estado das coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua
promogao.”

Ainda sobre os critérios de distin¢cdo entre regras e principios com o objetivo de
entender o sistema normativo, ndo poderia deixar de mencionar a visdo de Canotilho, que
defende um sistema normativo aberto de regras e principios, e corrobora toda a exposi¢do

trazida até aqui.

12 Sapucaia. Rafael Vieira Figueiredo. O modelo de regras e principios em Robert Alexy. http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10552. Consultado em 06/03/2014.

13 Avila, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 5 ed.
Sédo Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2006. p. 78 — 9


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10552
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10552
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Para ele, os “principios s@o normas compativeis com varios graus de concretizacao,
conforme os condicionalismos faticos e juridicos, enquanto que as regras impdem, permitem
ou proibem uma conduta, de forma imperativa, que é ou ndo cumprida. No caso de conflito,
podem ser harmonizados, pesados conforme seu peso e seu valor em relacdo a outros
principios. J& as regras, se tém validade, devem ser cumpridas exatamente como prescritas,
pois ndo permitem ponderacdes. Se ndo estdo corretas, devem ser alteradas. Isso demonstra
que a convivéncia dos principios é conflitual — coexistem —, enquanto a das regras €

antinémica — excluem-se (Canotilho, 1998, p. 1125)".*

Observa-se, destarte, que o melhor modelo de sistema normativo é o sistema composto
por regras e principios na medida em que ha uma complementaridade entre um e outro,
favorecendo o magistrado no momento da aplicacdo da regra ao caso concreto, estando

disponiveis os principios como elemento de agregacao de valor a decisdo tomada.

Importante ressalvar que a mencgdo ao assunto é apenas uma forma de introducdo ao
objetivo proposto nesta sessdo, anotando-se a ampla aceitacdo doutrinaria acerca da distingédo
entre principios e regras como uma distingéo entre duas espécies de normas. E esse o objetivo

deste capitulo, demonstrar que principios juridicos e regras juridicas sdo espécies do género

normas juridicas.

2.2. A fungibilidade como norma juridica

A palavra fungivel € derivada do latim fungibilis, de fungir (cumprir, satisfazer).

Na linguagem comum, a fungibilidade é definida como tudo aquilo que se gasta ou se

consome.

No conceito juridico, fungivel é tudo aquilo que possa ser substituido por outra coisa.

1 Gomes, Daniela Vasconcellos. A distingao entre regras e principios na visao de J. J. Gomes Canotilho.
Disponivel em www.bholetimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1318. Consultado em 07/03/2014.


http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1318
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Para o direito material, fungibilidade significa possibilidade de troca e o artigo 85, do
Cadigo Civil Brasileiro traz um exemplo desta visdo, dispondo que sdo bens fungiveis 0s

moveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e quantidade.

De Placido e Silva™ define fungivel:

“Embora fungivel se mostre na acepcdo de consumivel, porque fungivel tem o
sentido de referir-se ao que satisfaz, ou cumpre a sua fungéo, na técnica juridica
eles se distinguem, notadamente quando se referem as coisas. A coisa fungivel é a
substituivel. A coisa consumivel é a que se anula ou desaparece desde que cumpra a
sua finalidade ou dela se tenha tirado a sua utilidade. Mas, o direito emprega
fungivel para significar a substitutibilidade de uma coisa por outra, sem alteragdo
de seu valor, desde que possa contar, medir ou pesar.”

No direito processual, a grande maioria dos doutrinadores se refere ao principio da
fungibilidade na esfera recursal, utilizando-a para aproveitar o recurso da parte, que de forma

equivocada e sem ma-fé processual, interpds para atacar uma decisao judicial.

Neste contexto, o principio da fungibilidade aparece como um instrumento de
colaboracéo para a parte que se utiliza de um recurso processual inadequado no momento de

sua interposicdo, aproveitando-o como se o acertado fosse.

Percebe-se, neste caso, que a formalidade cede para privilegiar a finalidade e a fungéo
do processo que objetiva a entrega da tutela jurisdicional.

Esta é a tendéncia do direito processual moderno, onde se busca a entrega da tutela
jurisdicional de forma célere e efetiva, flexibilizando a aplicacdo das normas e dos principios

processuais.

Sobre os principios processuais, especificamente os aplicados aos atos processuais,

Moacyr Amaral Santos™® explica:

“Diz-se que o Cddigo de Processo Civil adotou o sistema da finalidade da lei e do
prejuizo. Nao deixa de estar certo. Preferimos, entretanto, dizer que o sistema das

!> De Placido e Silva, Vocabulario Juridico, Vol 11, 112 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, pag. 336.

'® Santos, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 1997, Volume 2°,
pagina 65.
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formas e das nulidades processuais se rege pelo principio da instrumentalidade das
formas e dos atos processuais, conforme o qual estes sdo havidos como validos ou
invalidos segundo os atos tenham ou néo atingido sua finalidade. Implicito esta no
principio que, onde o ato, embora inobservada a forma, houver atingido a sua
finalidade, ndo havera prejuizo, como havera na hipdtese de ndo haver atingido.

O principio da fungibilidade recursal apareceu no ordenamento juridico brasileiro
através da previsdo expressa contida no artigo 810 do Codigo de Processo Civil de 1939
assim dispunha: “salvo a hipétese de ma-fé ou erro grosseiro, a parte ndo sera prejudicada
pela interposicdo de um recurso por outro, devendo os autos ser enviados a Camara, ou

turma, a que competir o julgamento.”.

A regra prevista no Cdédigo de Processo Civil de 1939 foi uma solucéo diante de tantas
duvidas que existiam naquela época sobre qual o recurso adequado para atacar determinadas

decisoes judiciais.

No entanto, a regra antes expressa deixou de existir no atual Cddigo diante da
simplificacdo do sistema de recursos, contudo, o principio da fungibilidade continuou a ser
aplicado ndo apenas no sistema recursal, mas em outros procedimentos processuais, passando
a ser entendido como um elemento importante no alcance da prestacdo efetiva da tutela

jurisdicional.

Mario Antonio Lobato de Paival’ escreve sobre principio da fungibilidade nos

recursos:

“Por sua vez, o principio da fungibilidade indica que um recurso, mesmo sendo
incabivel para atacar determinado tipo de decisdo, pode ser considerado valido,
desde que exista duvida, na doutrina ou jurisprudéncia, quanto ao recurso apto a
reformar certa decisdo judicial. Em outras palavras, ressalvados as hipoteses de
erro grosseiro, a parte ndo podera ser prejudicada pela interposi¢do de um recurso
por outro, devendo o processo ser conhecido pelo Tribunal ad quem (Cdédigo de
Processo Civil de 1939, art. 810).”

Verifica-se que no direito processual o principio da fungibilidade € bastante usado na
esfera recursal e tem nitido significado de substitutividade.

7 paiva, Mario Antonio Lobato de. Fungibilidade Recursal no Processo Civil — Um modelo juridico implicito.
Disponivel http://www.advogado.adv.br/artigos/2001/mlobatopaiva/fungibilidaderecursal.htm, 05/01/2014.


http://www.advogado.adv.br/artigos/2001/mlobatopaiva/fungibilidaderecursal.htm
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Tereza Arruda Alvim Wambier'®, ao escrever sobre o assunto, apontou o exato

momento onde ha a necessidade de se aplicar a fungibilidade:

“Necessario que se volte a repisar, correndo-se o risco da repetitividade:
pressuposto da incidéncia deste principio € a existéncia de uma ZONA CINZENTA.
Esta zona cinzenta é significativa da existéncia de opinides divergentes
manifestadas no plano doutrinario e jurisprudéncia conflitante no PAIS, (n&o
importando, para fins de incidéncia do principio da fungibilidade, que haja
unanimidade a respeito do tema no Tribunal) sobre qual seja o veiculo correto para
formular determinado pedido ou pretensdo perante o Poder Judiciario. Obviamente,
esta situagdo ndo tem lugar exclusivamente no plano dos recursos. E razéo
genuinamente juridica inexiste para que ndo se faga incidir em casos fora desta
esfera o principio da fungibilidade.”

O posicionamento de Tereza Arruda Alvim Wambier evidencia a tendéncia da
doutrina em utilizar a fungibilidade ndo apenas nos recursos, mas em outros procedimentos

quando presentes 0s requisitos necessarios para a referida aplicacéo.

Nelson Nery Junior®® conceitua o referido principio dentro da esfera recursal:

“E o principio pelo qual se permite a troca de um recurso pelo outro: o tribunal
pode conhecer do recurso erroneamente interposto. A troca deve ser entendida e
aplicada em seu sentido mais amplo, recebendo-se, v.g., a apelagdo como se agravo
fosse, com todos o0s requisitos e circunstancias do recurso efetivamente interposto,
vale dizer, principalmente dentro do prazo legal de 15 (quinze) dias.”

Observa-se, na definicdo trazida por Nelson Nery Junior, que a fungibilidade € vista
como um meio de troca e muitos doutrinadores denominam este procedimento, a aplicacao da

fungibilidade, de conversdo de um recurso por outro.

Com a insercdo do paragrafo 7° do artigo 273, do atual Cddigo de Processo Civil, a
fungibilidade passou a ser utilizada nos procedimentos processuais, notadamente nas tutelas
de urgéncia, tendo em vista a necessidade de adequacdo e aperfeicoamento das normas
processuais vigentes, a fim de que sejam aplicadas aos jurisdicionados. E chamada
“fungibilidade de meios” por Tereza Arruda Alvim Wambier.

18 \Wambier, Tereza Arruda Alvim. O 6bvio que ndo se vé: A nova forma do principio da fungibilidade. Artigo
retirado de www.migalhas.com.br em 21/01/2014.

19 Nery Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 10 ed. rev. atual. 2007 —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pag. 809.


http://www.migalhas.com.br/
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Importante ressaltar que a fungibilidade ndo é vista somente como um principio,
embora, como defendido anteriormente, o principio é visto como uma verdadeira regra a

partir da construcdo de normas inseridas no ordenamento juridico.

Alguns juristas, ao referirem-se a tutela de urgéncia, abordam a fungibilidade como
uma verdadeira norma expressa no ordenamento processual civil, em virtude da inser¢éo do

paragrafo 7°, no artigo 273, do Codigo de Processo Civil.

Como exemplo, cita-se a Apelacdo Civel n. 70013216452, da 172 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relatora Desa. Elaine Harzheim Macedo — jul. em
25/05/2006:

“ACAO CAUTELAR INOMINADA. EXTINCAO DO PROCESSO COM FORCA NO
ART. 267, i, C/IC O ART. 295, Ill, AMBOS DO CPC. CLASSIFICACAO DA
PRETENSAO DE DIREITO MATERIAL. EFETIVIDADE DO PROCESSO.
DESCONSTITUICAO DA SENTENCA.

A Lei 10.444, de 07/05/2002, introduzindo o paragrafo 7° no art. 273 do CPC, criou
regra de fungibilidade processual reciproca entre as tutelas cautelares e
antecipatérias, base nos principios da finalidade do processo, instrumentalidade
das formas e da efetividade da jurisdi¢do. Sentenca extintiva desconstituida, para
prosseguimento regular do feito. APELACAO PROVIDA.”

Referida observacdo é de suma importdncia, na medida em que a norma da
fungibilidade pode ser vista sob duas oticas: a fungibilidade como principio e a fungibilidade

como regra.

Como visto na secdo anterior, a norma juridica é género do qual a regra juridica e o
principio juridico sdo espécies. Contudo, importante esclarecer que a fungibilidade ¢ uma

norma juridica, ora vista como principio, ora vista como regra.

Considerando a fungibilidade recursal, devemos vé-la como principio, eis que nao
existe nenhum dispositivo expresso no ordenamento juridico referindo-se ao instituto.
Todavia, como vimos anteriormente, a fungibilidade recursal ja foi uma regra processual no
Cdodigo de 1939 e o fundamento utilizado para a construcéo de tal regra é agora utilizado no

sistema recursal.
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Desta forma, a fungibilidade recursal pode ser vista como um principio, construida
através de normas expressas na Carta Magna e legislagdo infraconstitucional, atual e anterior,

reservando uma visdo valorativa do cidad@o que necessita da sua interpretacao.

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, conhecida como fungibilidade de
procedimentos, € vista como uma regra juridica, pois imediatamente descritiva, expressa no
ordenamento juridico, decorrente do paragrafo 7°, do artigo 273 do Codigo de Processo Civil,
a qual ndo da margem para discricionariedade, devendo ser aplicada tal qual manda uma
regra, independente de valoracdo, pois contéem comando com caracteristica de aplicabilidade
imediata.

Neste sentido, havendo um pedido com caracteristicas de tutela antecipada ou tutela
cautelar, quando devidamente preenchidos os seus requisitos, deve o magistrado deferi-lo,
adequando-o a forma que entender correta, independentemente da nomenclatura atribuida a

peca processual.

Referida conduta é imprescindivel para concretizar a efetividade e instrumentalidade

do processo.
Como explanado anteriormente, a fungibilidade ou principio da fungibilidade é
largamente utilizada tanto no sistema recursal como, atualmente, em outros procedimentos,

originando-se de dois principios processuais, quais sejam: o da instrumentalidade das formas

e 0 da economia processual.

2.3. Principios informadores da fungibilidade

2.3.1 Principio da Instrumentalidade das formas

O principio da instrumentalidade das formas proporciona uma maior dinamica ao

sistema processual, evitando-se o excesso de formalismo, enaltecendo a finalidade do ato.
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O referido principio encontra correspondéncia nos artigos 154, caput, 244 e o artigo

250, ambos do Cdédigo de Processo Civil, assim dispostos:

“Art. 154. Os atos e termos processuais ndo dependem de forma determinada sendo
quando a lei expressamente a exigir, reputando-se validos os que, realizados de
outro modo, lhe preencham a finalidade essencial.”

“Art. 244. Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominacgéo de nulidade,
0 juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a
finalidade.”

“Art. 250. O erro de forma do processo acarreta unicamente a anulacéo dos atos
gue ndo possam ser aproveitados, devendo praticar-se 0s que forem necessérios, a
fim de se observarem, quanto possivel, as prescri¢des legais.

Paragrafo Unico. Dar-se-4 0 aproveitamento dos atos praticados, desde que néo
resulte prejuizo a defesa.”

A legislacdo processual civil estabelece o respeito as formalidades procedimentais
disciplinando as situa¢tes que ensejardo os tipos de processo e respectivos procedimentos e
formas, entretanto, apresenta dispositivos que suavizam o seu rigorismo, com o objetivo de

resolver a lide e facilitar a prestacdo da tutela jurisdicional.

Moacyr Amaral Santos?’ destaca a importancia do principio da instrumentalidade das

formas:

“Por este principio, a forma se destina a alcancar um fim. Essa ¢é a razao pela qual
a lei regula expressamente a forma em muitos casos. Mas, ndo obstante expressa e
nao obstante violada, a finalidade em vista pela lei pode ter sido alcancada. Para a
lei isso é bastante, ndo havendo razdo para anular-se o ato™.

O formalismo das normas tem como finalidade dar seguranca e efetividade as relacfes
juridicas, flexibilizando-se no decorrer do processo quando verificada a auséncia de prejuizo

as partes e atingindo a finalidade do ato.

O excessivo formalismo processual, embora atribua seguranca as relagdes processuais,
muitas vezes acaba por atrasar demasiadamente o curso do processo, prejudicando o
julgamento do pedido e atrasando sobremaneira a entrega da tutela jurisdicional, enaltecendo,

neste caso, 0 meio do que o fim.

20 Santos, Moacy Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil — S&o Paulo: Saraiva, 1997. pag. 67.
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Em determinados casos, a flexibilizagdo do procedimento € necesséria, forcando o
magistrado a adequar os atos judiciais a finalidade que se requer. O principio da fungibilidade

e da instrumentalidade das formas aparecem como institutos de colaboragéo para esta tarefa.

Sobre o principio da instrumentalidade das formas, Nelson Nery Junior® explica:

“O Codigo adotou o principio da instrumentalidade das formas, segundo o qual o
que importa é a finalidade do ato e ndo ele em si mesmo considerado. Se puder
atingir a sua finalidade, ainda que irregular na forma, nao se deve anula-lo”.

Importante ressaltar que ndo se admite a idéia da utilizacdo dos principios aqui
mencionados para procedimentos corriqueiros, como, por exemplo, aqueles que possuem o

seu rito especificado na lei, agueles que possuem competéncia fixada, etc.

Didier Junior??, mencionando Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, diz:

“A flexibilidade do procedimento as exigéncias da causa &, no entanto, fundamental
para a melhor consecucdo dos seus fins, em uma perspectiva instrumentalista do
processo. CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA sugere, para uma reforma
legislativa, o estabelecimento do principio da adaptabilidade (que ele denomina de
principio da adequacéo formal) como principio geral do processo, “facultando ao
juiz, obtido o acordo das partes, e sempre que a tramitagcdo processual prevista na
lei ndo se adapte perfeitamente as exigéncias da demanda aforada, a possibilidade
de amoldar o procedimento a especificidade da causa, por meio da pratica de atos
que melhor se prestem & apuracgdo da verdade e acerto da deciséo, prescindindo dos
que se revelem inidéneos para o fim do processo.”

H& momentos em que o ato processual se afasta do modelo legal para a prestacéo
efetiva da tutela jurisdicional e este novo entendimento desperta interesse na busca por
alternativas que minimizam o rigoroso formalismo, porém observando a seguranca necessaria

para a efetividade almejada.

Observa-se, desta forma, que o formalismo empregado pelo ordenamento juridico
patrio deve ser relativizado acompanhando a evolucdo da sociedade e as necessidades da
demanda, aproveitando novos elementos como a fungibilidade para a materializagdo ao

acesso a Justica.

2 Nery Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 102 ed. rev. atual. 2007 —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pag. 492.

22 Didier Junior, Fredie Souza. Sobre dois importantes, e esquecidos, principios do processo: adequacdo e
adaptabiliade do procedimento. http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Fredie. Acesso em 05/01/2014.


http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Fredie
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2.3.2 Principio da Economia Processual

O principio da economia processual encontra normatividade expressa no dispositivo
constitucional mais recente introduzido pela Emenda Constitucional no. 45/2004, por meio do

inciso LXXVIII do artigo 5°, que assim dispde:

“A todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragédo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo”.

O principio da economia processual se refere a uma economia de custo, de tempo e de
atos, visando uma eficiente prestacao jurisdicional, proporcionando uma justica rapida e de
baixo custo tanto para as partes como para o Estado, atendendo aos valores empregados na
Constituicdo Federal de forma concreta e ndo apenas formal, com solucdes justas, efetivas e

tempestivas.

Moacyr Amaral Santos® escreve sobre o referido principio e ensina:

“Recomenda o principio que se obtenha o maximo resultado na atuacgéo da lei com
0 minimo emprego possivel de atividades processuais. Dai o aproveitamento dos
atos processuais extremos de divida, quando o vicio atinja um outro, que possa ser
suprido ou que possa ser repetido sem ofensa a finalidade processual.”

Segundo este principio, 0 processo deve render a0 maximo, com a menor atividade
possivel, como o que ocorre nos casos de continéncia, conexdo e litisconsércio; mas sempre
objetivando prestar uma tutela jurisdicional efetiva com observancia das garantias dos

cidadaos.

Sobre o referido principio, Fernando Galvdo Moura® escreve:

2% Santos, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, Volume 2°,
pag. 68.

?* Moura, Fernando Galvdo. Artigo “Celeridade Processual: Direito e Garantia Fundamental. A positivacio de
principios constitucionais”. Acesso na internet em 10/01/2014. pag. 08.
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“O principio da economia processual exige que se conciliem os valores tempo €
seguranca — o tempo ideal do processo € 0 necessario para que a decisdo seja
proferida com absoluta seguranca. E aceitavel, digamos assim, que a justica perca
a qualidade formal, mas alcance a eficacia social, que é a principal razéo de ser do
Direito — pacificacdo social!”

Com o corolario dos principios da instrumentalidade das formas e da economia
processual, surge a norma da fungibilidade em que se realiza uma maior operatividade do
sistema onde a norma das formalidades cede para dar espaco a finalidade e a fungdo do

processo.

Observa-se, destarte, que a fungibilidade é um principio juridico implicito derivado de
normas detalhadas e de decisdes judiciais que expressam concepgdes acerca de como deve ser

o direito.

E o desdobramento do principio da instrumentalidade das formas e dos atos
processuais, juntamente com o principio da economia processual, porque tem como objetivo

manter o0 ato, mesmo que de forma irregular, destinando-se a atingir a sua finalidade.

No entanto, a fungibilidade, que traz consigo o espirito da celeridade, se depara com a
seguranca juridica, cujo dilema acentua-se diante de todas as reformas que buscam uma maior
rapidez na tramitacdo processual, impondo o grande desafio do processo civil contemporaneo

que reside no equacionamento do tempo e da seguranca.

Como ja explanado, a decisdo judicial deve se concretizar no litigio no menor tempo
possivel, mas sempre observando o devido processo legal. A busca pela eficiéncia na
prestacdo jurisdicional ndo deve dar espago a precipitacdo e a seguranca ndo pode ser

confundida com eternizacao.

Ocorre que a celeridade e a seguranca juridica nem sempre estdo em harmonia,
contudo, devem conviver da melhor maneira possivel. Neste quadro que se introduz a

fungibilidade como uma alternativa para a simplificacdo dos procedimentos.

Em contrapartida, existe a questdo do formalismo nos procedimentos, cuja finalidade é
impor uma certa ordem dos atos processuais, sem a qual desencadearia uma disputa

desordenada entre as partes, surgindo a inseguranca tao repudiada no processo, possibilitando



28

a ocorréncia de arbitrariedades pelo érgdo julgador. Desta forma, a formalidade dos atos é
imprescindivel para coibir esses desajustes.

No entanto, a formalidade ndo pode ser aplicada com exageros em alguns
procedimentos, pois resultara na tramitacdo retardada e desnecessaria do processo. Desta
forma, verifica-se fundamental importancia a tarefa legislativa e o ativismo judicial, com a
colaboracdo das partes, através do dialogo entre os sujeitos processuais, com o fim de

alcancar uma justica efetiva e célere.

Mais uma vez, a fungibilidade aparece como um importante elemento para afastar as

conseqiiéncias nefastas do formalismo excessivo em busca do resultado eficiente do processo.

2.4. Requisitos para aplicacao da fungibilidade

O principio da fungibilidade deve ser invocado quando presente o seu real significado.

Para que a referida norma mereca incidéncia faz-se necesséria a presenga de alguns
requisitos. Entendo que o principal requisito para a aplicacdo da fungibilidade seja o da

duvida objetiva.

Alguns doutrinadores entendem que a fungibilidade somente deva ser aplicada na

auséncia de outros requisitos também, como erro grosseiro, ma-fé e tempestividade.

Como dito alhures, a utilizagdo do principio da fungibilidade teve como origem o
sistema recursal. Com a evolugdo da legislagdo, referido instituto também evoluiu e hoje é
aplicado no sistema recursal e em outros procedimentos, hoje aceito como um instituto de

aplicacdo geral em busca da efetividade e celeridade da prestagéo jurisdicional.

O requisito basico para fazer uso da fungibilidade, utilizando-se um recurso ao invés
do outro, é o de que deve haver realmente duvida quanto ao recurso escolhido, mas uma
duvida fundamentada, com argumentos apontados pela doutrina ou pela jurisprudéncia, como

aquela duvida derivada de impropriedades terminolégicas encontradas no proprio texto do



29

Cadigo ou como aquela divergéncia apontada pela jurisprudéncia quanto ao recurso correto a
ser utilizado para determinada decisao judicial.

Nery Junior *° assim define a ddvida objetiva:

“Por duvida objetiva deve entender-se a divergéncia existente na doutrina e/ou
jurisprudéncia sobre o recurso correto cabivel contra determinado pronunciamento
judicial™.
Observa-se que, diante de um sistema simples, em que a divida € excepcional, exige-
se que exista duvida suficientemente generalizada na doutrina ou na jurisprudéncia a respeito

do recurso préprio, ndo bastando a inseguranca pessoal do profissional do direito.

Sendo evidenciada a polémica no caso concreto, o recurso escolhido deve ser
conhecido, sob pena de denegacédo da justica e ofensa as garantias constitucionais da parte,

aplicando-se o principio da fungibilidade como base para decisao judicial.

Sobre a davida objetiva para a aplicagdo do principio da fungibilidade, Arruda

Alvim?® escreve:

“Q sistema vigente padece, em muitos pontos, da clareza que foi almejada, com
relacdo a exata tipificacdo de quais recursos caberiam em determinados casos, e,
por isso mesmo, fica impedida a percepcéo inequivoca do recurso adequado, para
que se pretendesse ndo houver mais espaco a aplicacdo desse principio da
fungibilidade. Na verdade, muitas hip6teses deixam margem para a ddvida objetiva;
vale dizer, doutrinadores e magistrados debatem-se em muitos aspectos, opinando
aqueles de uma ou outra forma e decidindo estes, a seu turno e, também,
diferentemente, a respeito de uma mesma hipotese™.

Eis, entdo, a dlvida objetiva capaz de ensejar a aplicacdo da fungibilidade,

aproveitando o ato praticado pela parte como se o correto fosse.

Importante transcrever trecho da exposicdo de Tereza Wambier?’, em palestra
proferida no 2° Seminario de Processo Civil do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, entre

% Nery Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacéo extravagante. 10° ed. rev. atual. 2007 —
Séao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pag. 810.

% Arruda Alvim. Anotacdes sobre a teoria geral dos recursos. Teresa Arruda Alvim Wambier; Nery Junior
(coord.) Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis de acordo com a Lei 9.756/98, 1999, p. 58.

2" \Wambier, Teresa Arruda Alvim. O agravo e o conceito de sentenca, in Revista de Processo, ano 32, n. 144,
fev./2007, p. p. 243-256.
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17 e 18/08/06, realizada em Porto Alegre (RS), na qual observa ““a davida é sempre
objetiva”:
“Esse principio (da fungibilidade) [...], deve incidir todas as vezes em que estiver
presente o pressuposto da tal “ddvida objetiva”. As aspas da expressdo “‘divida
objetiva” se devem a circunstancia de que, rigorosamente, a ddvida jamais é

objetiva. A ddvida é sempre subjetiva, pois se instala no estado de espirito do
intérprete”.

Como ja explanado, o principio da fungibilidade ingressou no ordenamento juridico
brasileiro através de regra expressa no Codigo de Processo Civil de 1939 e para que fosse

aplicado, deveria inexistir ma-fé e erro grosseiro.

Temia o legislador de 1939 que, em razdo da previsédo legal da fungibilidade, fosse
desvirtuada toda a légica dos institutos processuais, 0 que ocasionaria verdadeiro caos nos
sistema judiciario. A almejada seguranca conferida a parte ndo poderia ser mais importante
que a coeréncia e funcionalidade do sistema, exigindo-se que a sua aplicacao fosse moderada,

restrita aos casos objetivamente duvidosos.

Desta forma, o legislador de 1939 deixou expressa a necessidade de aferir a auséncia

dos requisitos ma-fé e erro grosseiro.

Nos dias atuais, a inovagdo acerca da fungibilidade nas tutelas de urgéncia acentuou a

divergéncia na doutrina acerca dos requisitos necessarios para a sua aplicagéo.

Como vimos, o requisito basico é da duvida objetiva, mas alguns doutrinadores
entendem que o erro grosseiro, a ma-fé e a tempestividade também devam ser analisados no

momento da utilizagdo da fungibilidade.

Primeiramente, importante ressaltar que os elementos determinantes na concretizacéo
do pronunciamento judicial sdo o contetdo e a finalidade a que se presta, e ndo a forma ou
denominacdo que o magistrado lhe emprestou ao proferi-lo.

A prética de um ato dentro de um processo tem uma finalidade. E esta que deve ser

analisada sob todos os angulos.
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A idéia de auséncia de erro grosseiro, na época do Cdodigo de Processo Civil de 1939,
esta associada a afericdo de duvida apta a justificar o equivoco no momento da escolha do ato.

Esse conceito evoluiu para a ddvida objetiva, como analisamos anteriormente.

Assim, entendo que o requisito da auséncia de erro grosseiro esteja pressuposto no
requisito ““davida objetiva”.

No entanto, quando o assunto € o principio da fungibilidade, leia-se muito na doutrina

e jurisprudéncia o erro grosseiro como o requisito basico para aplica¢do ou ndo deste instituto.

O erro grosseiro € aquele erro que afasta totalmente a possibilidade de aplicacdo da
fungibilidade e aparece quando a parte utiliza um recurso, no lugar do outro, afrontando de
maneira flagrante os principios e regras bésicas do sistema recurso do Cddigo de Processo
Civil ou quando a jurisprudéncia é absolutamente unanime quanto ao cabimento do outro

recurso, que ndo aquele escolhido, contra a deciséo recorrida.

Recentemente o Tribunal Superior do Trabalho editou a orientacdo 412, que assim esta
descrita:

“Agravo inominado ou agravo regimental. Interposicdo em face de decisdo
colegiada. Nao cabimento. Erro grosseiro. Inaplicabilidade do principio da
fungibilidade recursal. (Divulgada no DeJT 14/02/2012)

E incabivel agravo inominado (art. 557, §1°, do CPC) ou agravo regimental (art.
235 do RITST) contra decisdo proferida por Orgdo colegiado. Tais recursos
destinam-se, exclusivamente, a impugnar decisdo monocratica nas hipoteses
expressamente previstas. Inaplicavel, no caso, o principio da fungibilidade ante a
configuracdo de erro grosseiro.”

Observa-se que, neste exemplo, havia uma divida que possibilitaria a aplicacdo da
fungibilidade, tendo em vista a polémica acerca do assunto. Em outras palavras, ndo configura

0 erro grosseiro diante da divergéncia sobre a matéria.

Contudo, apos a edigdo da referida orientacdo, entendo que a ddvida objetiva ndo
existe mais, haja vista a pacificacdo de entendimento da matéria no 6rgdo competente.


http://www.migalhas.com.br/arquivo_artigo/art20120217-01.pdf
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O outro requisito citado no Codigo de 1939 acerca da aplicacdo da fungibilidade é a

auséncia da ma-fé.

Referido requisito estd ligado a afericdo da tempestividade do recurso interposto
erroneamente no lugar daquele que seria adequado. Um cléssico exemplo é a interposi¢do do
recurso de apelagdo, cujo prazo é de 15 dias, quando o correto seria 0 agravo, cujo prazo fatal
é de 10 dias. Caso a apelacéo (recurso inadequado) seja interposta a partir do 11° dia de prazo,

evidencia-se a intempestividade diante do recurso adequado que seria 0 Agravo.

Neste caso exemplificado, o jurisdicionado teria cinco dias a mais de prazo para a
interposicdo do referido recurso, considerado pela jurisprudéncia, a alteracdo da legislacéo

processual em beneficio de uma das partes, o que seria ilegal.

“Conhecer de um recurso por outro, ainda que ocorra erronia, pode configurar
violagdo de norma processual infraconstitucional, e ndo ofensa ao principio
constitucional de que ‘a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario leséo
ou ameaga a direito’ (art. 5°, XXXV, da Constituicio Federal”. (RTJ 135/1.232).”%

A questdo da tempestividade na aplicacdo da fungibilidade é bastante difundida na
atualidade e uma das principais consequiéncias da sua adogéo.

Vejamos um exemplo de julgado do Superior Tribunal de Justica:

“AGRAVO REGIMENTAL. INTERPOSICAO DO AGRAVO DE INSTRUMENTO
PREVISTO NOS ARTIGOS 522 E SEGUINTES DO CPC CONTRA DECISAO
MONOCRATICA QUE NEGA SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL.
PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. INAPLICABILIDADE. ERRO GROSSEIRO.
RECURSO QUE, ADEMAIS, SERIA MANIFESTAMENTE INTEMPESTIVO.
AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. Na linha da
jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, a
aplicacdo do principio da fungibilidade pressupde a existéncia de ddvida fundada
quanto ao recurso adequado, e, além disso, que se atenda aos demais requisitos
formais do recurso cabivel, dentre eles a tempestividade. 2. No caso, além de
constituir erro grosseiro a interposi¢cdo do agravo de instrumento previsto no artigo
522 e seguintes do Codigo de Processo Civil contra decisdo que nega seguimento a
recurso especial, ndo foi observado o prazo de cinco dias do agravo interno, que
seria 0 recurso cabivel na espécie. 3. Agravo regimental ao qual se nega
provimento.” (STJ, AgRg no AgRg no REsp 847.667/PE, 6. T., v. u., j. em 13/04/10,
rel. Min. Celso Limongi. Dje 03/05/10).

%8 Negréo, Theotonio. José Roberto Ferreira Gouvéa. Codigo de Processo Civil e legislacdo processual em vigor.
— 36. ed. atual. até 10 de janeiro de 2004. — S&o Paulo: Saraiva, 2004, pag. 562.
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Verifica-se que se exige 0 respeito ao prazo do recurso considerado adequado pelo

orgdo julgador, sob pena de ser considerado intempestivo. Este é o posicionamento

majoritario da jurisprudéncia, como pode se retirar das anotacdes de Theotdnio Negrao®:

“Art. 496: 10c. “A adocao do principio da fungibilidade exige sejam presentes: a)
davida objetiva sobre qual o recurso a ser interposto; b) inexisténcia de erro
grosseiro, que se da quando se interpde recurso errado quando o correto encontra-
se expressamente indicado na lei e sobre o qual ndo se op&e nenhuma ddvida; c)
que o recurso erroneamente interposto tenha sido agitado no prazo do que se
pretende transforma-lo”. (RSTJ 58/209). No mesmo sentido: RSTJ 109/77.”

“Art. 496: 11. E possivel conhecer do agravo de instrumento como apelagéo, ou
vice-versa?

Sim, desde que ndo haja erro grosseiro e, também (embora n&o seja pacifico), que o
recurso errado haja sido interposto no prazo do recurso cabivel™.

Em que pese o entendimento majoritario da jurisprudéncia acerca do assunto, ndo deve

ser interpretado desta forma.

N&o se pode exigir, confirmando-se a existéncia da ddvida objetiva, que a escolha do

instrumento entendido como adequado pelo interprete seja feita antes do esgotamento da

interposicdo do outro considerado correto, eis que a aplicacdo do principio da fungibilidade

pressupde que se admite a via utilizada desde que preenchidos os seus proprios requisitos e

ndo os requisitos do recurso considerado correto, pois ai ndo estariamos falando em

fungibilidade.

Alexandre de Freitas Camara *°, ao criticar este posicionamento, escreveu:

“Ocorre que o entendimento tradicional acerca da aplicagdo do principio da
fungibilidade entre recursos sempre foi manifestacdo de um desvio de perspectiva. E
era exatamente essa perspectiva desviada que nos impedia de aceita-lo. E que, ao
““receber um recurso como se fosse o outro”, o que o Estado-juiz faz, a rigor, ndo é
considerar os recursos fungiveis, mas conversiveis. E o principio aplicavel ndo é o
“principio da conversibilidade™, mas o principio da fungibilidade. Fungivel, como
se sabe, é aquilo que pode ser substituido por outro. Ora, ao receber a apelacdo
como agravo (ou vice-versa), ndo se esta a substituir um recurso pelo outro, mas se
converte um recurso no outro. Ndo € disto, insista-se, que se trata quando da
aplicacéo do referido principio.”

E continua o seu raciocinio:

%% Negréo, Theotdnio. José Roberto Ferreira Gouvéa. Codigo de Processo Civil e legislacdo processual em vigor.
— 36. ed. atual. até 10 de janeiro de 2004. — Séo Paulo: Saraiva, 2004, pag. 562, 563.

*Camara, Alexandre de Freitas. LicGes de Direito Processual Civil. 17. ed. Atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2009. p. 64 — 66.
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“Assim, por exemplo, se a parte interpds apelacdo, e ndo agravo, ndo se deve
converter aquela neste, mas se receber a apelagdo interposta, e julga-la como
apelacéo que ¢é, admitindo-se tal recurso como um substituto do que normalmente se
consideraria adequado. Do mesmo modo, interposto agravo em lugar de apelacao,
deve-se julgar o agravo, pelo procedimento previsto para esta espécie recursal, ndo
se lhe convertendo em apelacdo, que recurso interposto ndo é.”

E conclui da seguinte forma:

“Importante notar, por fim, que a divida objetiva alcanca ndo s6 o nomen iuris do
remédio a ser utilizado, mas também seus requisitos de admissibilidade, inclusive
guanto ao prazo. Assim, por exemplo, no caso de se ter interposto apelacdo no
lugar do agravo, ndo se pode aplicar o principio da fungibilidade para,
posteriormente, se considerar o recurso inadmissivel por intempestividade. A
aplicacao do principio da fungibilidade leva a que se admita a via utilizada, desde
gue presentes os seus proprios requisitos de admissibilidade (e ndo os requisitos da
outra via, que ndo foi empregada).”

Nery Junior *! compartilha do mesmo posicionamento ao enfatizar que “exigir-se que
a apelacdo seja interposta no prazo menor, em 10 (dez) dias, é deixar de aplicar o principio

da fungibilidade, configurando ofensa ao principio constitucional do acesso a justica”.

Nota-se que a ma-fé representada pela interposicdo do recurso escolhido pelo
demandante, findo o prazo daquele considerado o correto, ndo pode servir de argumento para
a inaplicabilidade do principio da fungibilidade, eis que devem ser analisados 0s requisitos da
fungibilidade para a sua utilizacdo e ndo os requisitos do recurso ou procedimento que se
considera correto pelo 6rgéo julgador.

Havendo a davida objetiva, no caso concreto, a meu ver, esta configurado o requisito
bésico para a aplicagdo do principio da fungibilidade, tornando-se inoperantes os demais
requisitos trazidos pela doutrina e jurisprudéncia, como a auséncia de erro grosseiro, auséncia

de ma-fe e tempestividade.

No caso do uso da fungibilidade nas tutelas de urgéncia, entendo que o requisito da
duvida objetiva esté caracterizado expressamente em virtude da propria norma que a insere na

legislacdo processual.

%1 Nery Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 102 ed. rev. atual. 2007 —
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pag. 809.
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Todos os requisitos mencionados, em que pese o entendimento contrario, estdo
pressupostos na davida objetiva, e, estando esta caracterizada, perfeitamente possivel aplicar-
se a fungibilidade tanto nos recursos como em outros procedimentos, como no caso a tutela de

urgéncia.
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3. TUTELAS DE URGENCIA

3.1. Breve histdrico das tutelas de urgéncia

Para alcancarmos o objetivo deste trabalho, importante estudar a origem da tutela de
urgéncia e o seu acompanhamento decorrente da evolucdo da sociedade, eis que as
modificacbes econdmicas, politicas e culturais sofridas ao longo da historia da civilizacdo

humana influenciam diretamente no processo e no procedimento dos atos jurisdicionais.

No Século XVII nasceu o Estado Liberal através de um poderoso movimento social
influenciado pelas idéias do fildsofo John Locke, com o uso de teorias cujo principal objetivo
é a defesa da liberdade politica e econémica, em detrimento do controle do Estado sobre a

economia e a vida das pessoas.

Nesta época, as ConstituicBes preocupavam-se em proteger o individuo do Estado® e
0s juizes eram tidos como seres inanimados, apenas serviam para ser a boca da lei. A lei era
insuscetivel de interpretacdo. O Estado intervinha apenas para garantir a liberdade individual;
a atividade jurisdicional era restrita com previsdo das consequéncias juridicas dos atos

praticados diante da preocupacdo com a seguranca juridica da classe emergente.

Arruda Alvim® assim descreve:

“Nos pontos centrais do tecido legislativo, preponderavam textos normativos
minuciosos, com mais elementos definitérios das situagdes/condutas em que
deveriam incidir, de tal sorte que essa técnica legislativa estabelecia condicdes de
previsibilidade para o maior controle sobre os juizes, i. e., preponderancia radical
de mens legislatoris. Ainda que fossem utilizados conceitos vagos, estes ndo se
alojavam em pontos capitais dos sistema juridico, diferentemente do que atualmente
ocorre. Some-se, ainda, a alta significagdo dos principios na atualidade, em
contraposicio a desconfianga compreensivel dos legisladores franceses em relagéo
aos juizes, porque eram oriundos da antiga nobreza.”

32 Alvim, Arruda. “A evolucdo do direito e a tutela de urgéncia”. Publicado na Revista Juridica, ano 57. Abril
2009, vol. 378, publicacdo de NOTADEZ, ISSN-01033379, paginas 45 a 72.

%% Alvim, Arruda. Ob. Cit. P4g. 46
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O Estado Liberal foi marcado pela defesa da liberdade individual, no qual o Estado
desempenhava o pequeno papel de garanti-la. A vontade humana determinava a solucéo das
obrigacGes. Enfim, a preocupacdo com o0s direitos patrimoniais dos individuos era

incompativel com a visao social imposta em algumas legislacdes.

A tutela cautelar, nesta época, era pouco exigida, eis que era preferivel aguardar a
solucéo definitiva do processo, em homenagem a seguranca juridica tdo respeitada na época,

em face das solugdes provisorias que poderiam ser revogadas a qualquer momento.

A passagem do Estado liberal para o Estado social demandou certo periodo de tempo e
foi marcada pela alteracdo do tipo de civilizacdo, onde a sociedade agraria evoluiu para uma

sociedade industrial, e os interesses voltaram-se as relacGes econémicas e sociais.

Essa evolugdo foi percebida a partir do século XVIII, pelos paises Italia, Espanha,
Franca e Alemanha®*, onde o processo cautelar passou a ter autonomia e se destacar como
forma especifica de jurisdicdo, influenciando os valores respeitados na época, como a

seguranca, passando a sobrelevar a efetivagdo imediata do direito.

O poder geral de cautela foi identificado por Chiovenda, atribuindo a funcéo cautelar
uma funcéo autbnoma diversa daquelas exercidas pelo juiz, e, juntamente com Calamandrei,

difundiram o tema acerca das tutelas cautelares.

Observa-se que as tutelas cautelares e poder geral de cautela passaram a desempenhar

papel relevante com a chegada do Estado Social.

O Estado Social ““é o resultado de um compromisso histdrico entre as classes

trabalhadoras e os detentores do capital.””**.

3 Bedaque, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumarias e de Urgéncia. 5
edicdo, rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, pag. 31.

% Gantos, Boaventura. Estado social, estado providéncia e de bem-estar, retirado na intemet em 28/01/2014.
http:/Amww.cartamaior.com.br/?/Editoria/Internacional/Estado-social-estado-providencia-e-de-bem-estar/6/26294


http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Internacional/Estado-social-estado-providencia-e-de-bem-estar/6/26294
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A partir do Século XIX surge uma mentalidade voltada a construcéo de novos direitos,
denominados “sociais” e tem como principais fundamentos o regime democratico, a soberania

popular e a justica distributiva. *°

Pode-se afirmar que o Estado Social teve origem em trés acontecimentos da época: a
Constituicdo de Weimar de 1919 (um icone social-democratico); a Constituicdo Mexicana de
1917 e a Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, na Russia revolucionaria
(socialista), de 1918.

Em suma, a preocupacdo com os direitos sociais deram sentido ao principio da
isonomia, que antes era apenas formal, agora com sentido prestacional, voltado aos direitos
dos cidad&@os que vivem situacOes diferenciadas de inferioridade social, econémica e cultural

e, por isso, precisam da tutela do Estado.

O Estado Social visava a igualitaria distribuicdo dos direitos individuais e foram

introduzidos na nossa legislacdo a partir da Constituicao de 1934.

No Brasil, na época Brasil-col6nia, a legislacdo era influenciada pelo Cddigo Filipino,
promulgado em 11 de janeiro de 1603, pelo rei D. Felipe 1l de Espanha e | de Portugal.
Segundo os historiadores, as Ordenacfes Filipinas ““eram o retrato legislativo do direito

comum praticado na Europa medieval” *’.

Mesmo apds a Proclamacdo da Republica, a legislagdo brasileira continuou sob a
influéncia das OrdenacOes Filipinas, mas agora com aplicacdo das regras inseridas pelo

Regulamento 737, de 1850, considerado o Codigo Comercial.

O Regulamento 737, de 1850, trazia algumas normas que possibilitavam ao juiz tomar

decis@es urgentes, fundadas na cogni¢do sumaria.

% Alvim, Arruda. Ob. Cit. Pag. 55

% Fux, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela da Evidéncia (Fundamentos da Tutela antecipada), Sdo Paulo:
Saraiva, Sdo Paulo, 1996, pag. 179.
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Com a Constituicdo de 1891, os Estados obtiverem autorizagcdo para legislar
infraconstitucionalmente sobre processos e, a partir de 1905, comegaram a surgir oS primeiros

codigos, como da Bahia, Séo Paulo e Minas Gerais.

A Constituicdo de 1934 restabeleceu o sistema de “unidade” do processo, atribuindo a
Unido competéncia exclusiva para elaboracdo de leis processuais, com a competéncia

supletiva dos Estados.

E na Constituicdo de 1934 que surgiu a previsdo dos direitos sociais e individuais, com
atuacdo forte do Estado para proteger os referidos direitos, inclusive prevendo instrumentos

para a sua defesa, como mandado de seguranca e a agdo popular.

A partir dai, o juiz passou a ter papel relevante na sociedade, colocando a sua
disposicdo instrumentos voltados & realizacdo das garantias e direitos insculpidos na

Constituicao Federal.

Outorgada a Carta de 1937, prevaleceu a unidade processual, sobrevindo o Cédigo de
1939.

O Codigo de Processo Civil de 1939, no artigo 675, ja dispunha sobre o poder geral de
cautela, possibilitando ao juiz determinar providéncias para acautelar o interesse das partes

em hipoteses especificas. O texto assim dispunha:

“Além dos casos em que a lei expressamente 0 autoriza, 0 juiz podera determinar
providéncias para acautelar o interesse das partes:

“l — quando do estado de fato da lide surgirem fundados receios de rixa ou
violéncia entre os litigantes;

“Il — quando, antes da deciséo, for provavel a ocorréncia de atos capazes de causar
lesdes, de dificil e incerta reparacgdo, ao direito de uma das partes;

“IIl — quando, no processo, a uma das partes for impossivel produzir prova, por
nado se achar na posse de determinada coisa”.

Da leitura do Cddigo de Processo Civil de 1939, na parte do processo cautelar,
percebe-se que as tutelas de urgéncia possuiam procedimento simples, pois bastava a
demonstracdo dos requisitos para que 0 juiz pudesse tomar a providéncia que achasse

necessaria para acautelar o interesse das partes.



40

Muito interessante o inciso Il do referido artigo, ao dispor que antes da decisao da lide,
caso seja provada ameaca de dano, poderd o juiz tomar as providéncias que achar adequada
para preservar o direito da parte. Entendo que aqui ja se confundiam as espécies de tutela de
urgéncia, eis que nao sO tratava da técnica da tutela cautelar como também da tutela

antecipada, espécies do género tutela de urgéncia.

Contudo, naquela época, a jurisprudéncia relutava em admitir as cautelares atipicas.

O atual Codigo de Processo Civil ampliou o poder geral de cautela e fez constar no
artigo 798 que o juiz pode conceder qualquer tutela cautelar, ainda que ndo esteja disciplinada

especificamente pelo legislador.

Luiz Fux*®® comenta o atual Cédigo:

“Q Cddigo de 1973, no afa de dar um passo a frente na matéria, instituiu livro
proprio para o processo cautelar, previu inimeros procedimentos especificos e sem
prejuizo estatuiu o ““poder cautelar genérico™, que sob a nossa 6tica se subdivide
num poder cautelar e num poder-dever de seguranga pertinente a defesa do direito
material da parte por forga da responsabilidade judicial exsurgida da propositura
da agdo e do proprio monopolio da jurisdigdo™.

A partir dai, pacificou-se o entendimento de que a tutela cautelar ndo se restringe as
medidas tipicas, podendo o juiz conceder outras medidas atipicas, adequando-se ao interesse
das partes.

E o poder geral de cautela decorre da propria Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso
XXXV, ou seja, é tratado como uma garantia constitucional. Assim, diante da simples ameaca
de lesdo a algum direito, € dever do juiz prestar a tutela jurisdicional.

O Poder Geral de Cautela passou a ser tratado como dever-poder geral de cautela.
No entanto, as medidas cautelares vinham sendo utilizadas de forma inadequada, e em

muitos casos passaram a satisfazer o direito material, distanciando-se da finalidade da medida

cautelar, que é de assegurar a utilidade do futuro provimento jurisdicional.

% Fux, Luiz, Ob. Cit., pagina 183-184.
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Desta forma, notou-se a necessidade de previsao de solugdes urgentes para as questdes

que ndo se limitavam a acautelar outro processo e sim questdes daquele mesmo processo.

Sobre a questdo, Desiré Bauermann® lembra:

“Essa exigéncia pratica gerou intensa discussdo doutrindria com o intuito de fixar
os limites do poder geral de cautela preconizado pelo art. 798 do CPC: ou
autorizava a adogdo somente de medidas verdadeiramente cautelares, aptas a
garantir o resultado do processo principal, ou englobava também a possibilidade de
antecipar o préprio resultado do processo principal, concedendo-o desde ja, de
forma provisdria e sujeito a confirmag&o posterior”.

Surgiu, entdo, a antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional, no artigo 273, do
Caodigo de Processo Civil, introduzido pela Lei 8.952 de 1.994, como forma de solucionar a
divergéncia acerca das cautelares atipicas que, em muitos casos, antecipavam a tutela

jurisdicional.

Em 2002 a Lei 10.444 trouxe o paragrafo 7° no artigo 273, possibilitando a aplicacéo
do principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e antecipatdrias. Isso significa que
ndo importa a natureza e o procedimento da medida pleiteada pela parte, o juiz devera

concedé-la em quaisquer de suas formas ou técnicas, desde que presentes 0s seus requisitos.

Por forca da fungibilidade a parte pode ingressar com mero pedido no curso do
processo para obter a mesma providéncia que seria obtida por meio da agdo cautelar em
processo autbnomo, por isso a afirmagdo de que o Processo Cautelar tende a cair em desuso,
e, de fato, foi excluido do Novo Cdodigo de Processo Civil, nos termos do Projeto que se

encontra em andamento.

3.2 Conceito da tutela de urgéncia

Para entendermos as tutela de urgéncia, torna-se imperioso entendermos a tutela

jurisdicional, e, para tanto, a defini¢do do seu conceito.

% Bauermann, Desiré. As tutelas de urgéncia no Projeto do Novo Codigo de Processo Civil. Revista de
Processo, ano 38, 224, Outubro/2013, Revista dos Tribunais, pag. 427.
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Tutela jurisdicional pode ser entendida como o resultado do direito de acdo e da
inafastabilidade do controle jurisdicional, ambos os direitos conferidos na Constitui¢do

Federal, no artigo 5°, inciso XXXV, o qual dispde:

““a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;”

O cidaddo deduz a sua pretensdo em juizo e ao Poder Judiciario cabe apreciar o seu
pedido, reconhecendo-o ou ndo. Essa tarefa exercida pelo Poder Judicidrio é a prestacao
jurisdicional cuja conseqliéncia in concreto € a tutela jurisdicional.

E esta definico est4 de acordo com o entendimento de Marcus Destefenni *° que

€SCreve:

“A prestacdo jurisdicional é dever do Estado. Qualquer cidaddo, alegando a
violagdo de uma regra juridica pode invocar a prestacao jurisdicional. Trata-se do
direito de acdo, assegurado constitucionalmente. A ‘tutela jurisdicional’ se da
através do processo. Este, por sua vez, deve ser efetivo”.

No entanto, obter a tutela jurisdicional, entendida como o resultado do direito de acéo,
ndo significa a obtencdo do direito pleiteado, haja vista que a deducdo do direito de acédo € a
pretensdo do demandante em face do réu e ndo necessariamente o reconhecimento deste

direito.

Desta forma, a tutela jurisdicional engloba a tutela do direito. Neste sentido,

Marinoni** é enfético ao estabelecer a diferenca entre as tutelas:

“Ha tutela do direito quando a sentenca e a decisao interlocutéria reconhecem o
direito material. Isso significa que a tutela jurisdicional engloba a sentenca de
procedéncia (que presta a tutela do direito) e a sentenca de improcedéncia (que nao
presta a tutela do direito, embora constitua resposta ao dever do Estado de prestar
tutela jurisdicional)”.

Importante trazer a definicdo de tutela jurisdicional de Frederico Marques** como

exemplo das defini¢des tradicionais trazidas pela doutrina:

“ Destefenni, Marcus. ob. cit. pag. 141.

1 Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica Processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. pag.
146.
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“A tutela jurisdicional é a tutela que o Estado exerce, processualmente, sobre as
relagdes intersubjetivas litigiosas, a fim de dar a cada um o que é seu mediante a
aplicacao do direito objetivo.”

No entanto, para que a tutela jurisdicional se realize e encontre a sua finalidade, ha
necessidade de um processo e um procedimento que, por vezes, implica em um espacgo de

tempo até que fique maduro para a efetivacdo da tutela pretendida.

A demora do processo, que, devido a varios fatores pode tornar-se excessiva, traz
prejuizo ao demandante que postula a alteragdo do “‘status quo”. Referidos fatores, como
andamento processual, recursos, etc., sdo responsaveis pela lentiddo da Justica que constitui
um grave problema social e traz 6nus aos titulares do direito que necessitam da tutela

jurisdicional para realiza-los.

Esses aspectos negativos colaboram para a evidente injustica social, principalmente

aqueles litigantes que estao desprovidos dos seus direitos.

A lentiddo do processo e a demora para a efetivagdo da tutela jurisdicional sempre
foram alvos de estudos e tentativas de aperfeicoamento dos operadores do direito, a fim de

combater esse mal que atormenta a sociedade.

Esse estudo circunda, basicamente, dois valores fundamentais ao direito processual
civil: a efetividade e a seguranca, que contrastam e vivem em permanente conflito. Ou seja, a
necessidade de que o processo dure 0 tempo necessario para a correta apuragdo do direito e

gue esta exigéncia ndo se prolongue por mais tempo que 0 necessario.

Neste contexto que se inserem as tutelas de urgéncia, espécies do género tutelas
diferenciadas, sendo estas tutelas jurisdicionais diferentes da tutela jurisdicional prestada no
procedimento ordinario considerando todas as etapas, desde o inicio até o final do processo,
onde se encontra maduro para a sentenca, emergindo um dos valores mais respeitados no

processo que é a seguranga juridica.

*2 Marques, José Frederico. Manual de direito processual civil. v. | 22 ed. S3o Paulo: Saraiva, 1974.
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As tutelas diferenciadas foram criadas para garantir um procedimento adequado as
demandas postas em juizo, a fim de garantir a efetiva prestacdo jurisdicional aos que delas
necessitam, em contrapartida ao procedimento ordinario que se apresenta, nos dias atuais,

muito lento.

Athos Gusmao Carneiro®, ao escrever sobre a lentiddo do processo e a origem das

tutelas diferenciadas, explica:

“Cumpre, pois, uma redistribuicdo dos dnus do processo decorrentes do passar do
tempo. Pata tanto, impuseram-se formas diferenciadas de tutela, quer buscando
abreviar, embora mantida a cognicéo exauriente, a prolacdo da sentenca de mérito
com eficacia de coisa julgada material; quer através de técnicas de preservacao
provisdria e temporaria dos interesses daquele litigante que, tendo em seu favor
uma aparéncia de bom direito, razoavelmente possa invocar prejuizo grave
decorrente da duracgéo do processo™.

E termina o seu raciocinio ditando exemplos do que seria a tutela diferenciada, como o
procedimento sumario regulado no artigo 275 e seguintes do Codigo de Processo Civil, o
procedimento sumarissimo aplicado aos Juizados Especiais Civeis e aos Juizados Especiais
Federais, o artigo 330 que traz o julgamento antecipado da lide, as cautelares e as medidas

antecipatorias.

No que tange especificamente aos dois ultimos exemplos de tutela diferenciada,
assunto que interessa ao presente trabalho, destacam-se na doutrina e jurisprudéncia como

tutelas de urgéncia, conforme veremos a seguir.

Tutela de urgéncia é a tutela jurisdicional concedida com fundamento na cogni¢édo
sumaria e antes do tempo necessario para o amadurecimento do processo e apuragdo do
direito, quando presentes os requisitos da urgéncia e a plausabilidade do direito que se requer,

por isso tratada como tutela diferenciada.

Daniel Carnio Costa** define as tutelas de urgéncia:

“As tutelas de urgéncia tém fundamento direto na CF de 1988, sendo consideradas
decorréncia inarredavel do Estado Democratico de Direito e dos principios

“3 Carneiro, Athos Gusméo. Da antecipacdo da tutela. Rio de Janeiro: Forense. 2002. 42 edicdo, pag. 05-06.

* Costa, Daniel Carnio. Tutelas de Urgéncia (individuais e coletivas) Curitiba: Jurua, 2013. pag. 39.
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constitucionais do acesso a Justica — bem como de seus corolarios, a
inafastabilidade da jurisdicdo e o direito de acdo - , da eficiéncia e do devido
processo legal, sob a 6tica da isonomia, da duracdo razoavel do processo e da
proporcionalidade.

Inicialmente deve-se estabelecer que as tutelas de urgéncia sdo as medidas judiciais
que visam neutralizar o periculum in mora, resguardando a utilidade do provimento
final e protegendo a pretensdo contra os efeitos deletérios da demora na definicéo
do processo”.

Observa-se na definicdo de Daniel Carnio que as tutelas de urgéncia destinam-se a
neutralizar o periculum in mora, requisito préprio das tutelas cautelares. Contudo,
inicialmente refere-se as tutelas de urgéncia como instrumento de eficiéncia e do devido
processo legal, destacando o direito a duracdo razoavel do processo, caracteristica propria das

tutelas antecipadas.

Eduardo Righi* refere-se as tutelas de urgéncia como tutelas diferenciadas, contudo

faz ressalva inviabilizando o seu requerimento como tutela satisfativa. Explica:

“As tutelas diferenciadas, proprias para as situacfes de urgéncia, baseiam-se em
técnica de cognigdo sumaria, mas esta ndo pode ser autbnoma, pois em respeito a
garantia constitucional do devido processo legal, é necessario dispor de um
processo exauriente ao seu lado™.

Referida ressalva é oportuna, pois existe na doutrina discussao acerca da possibilidade
da aplicagdo da fungibilidade as tutelas de urgéncia (cautelar e antecipacéo de tutela), e um
dos pontos em que reside a controveérsia é a natureza juridica das tutelas, sendo que uma €

preventiva e outra é satisfativa, como veremos no proximo capitulo.

Sobre as tutelas diferenciadas, Jean Carlos Dias* enaltece os motivos pelos quais se
faz necessaria a sua existéncia e aduz a possibilidade da tutela de urgéncia ser requerida com

0 objetivo de antecipar o provimento final, ou seja, de forma satisfativa:

“A Jurisdicao efetiva, depende, assim, da multifacetaria oferta de tutelas, como
meio de adequar-se a multiplicidade dos conflitos. O reconhecimento da
tutelabilidade do direito material no &mbito de um conflito, enfim, decorre da
necessaria diversidade de meios colocados a disposi¢édo dos jurisdicionados para
provocar e receber a atuacgao jurisdicional.

*® Righi, Eduardo. Direito Fundamental ao Justo Processo nas Tutelas de Urgéncia. Curitiba: Jurua, 2007. pag.
98.

*® Dias, Jean Carlos. Tutelas de Urgéncia — Principio sistematico da fungibilidade. Curitiba: Jurua, 2003. pag.
186 — 187.
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(...) A tutela de urgéncia como defendemos tem a Unica finalidade de eliminar um
risco potencial de periclitacdo do objeto do processo, seja por meio da conservacgéo
seja por meio da entrega antecipada ao requerente”.

Ainda, a respeito das tutelas de urgéncia, José Roberto dos Santos Bedaque®*’ destaca

como “tutelas sumarias” e escreve o seguinte:

“Sao modalidades de tutela jurisdicional que, com variaces decorrentes das
especificidades da relacao de direito material ou de técnicas legislativas, podem ser
classificadas numa categoria Unica, a qual se mostra adequada a denominacao
tutelas de urgéncia”.

Em nota, Bedaque”® explica:

“A tutela de urgéncia, é na verdade, modalidade de tutela jurisdicional
diferenciada, cuja caracteristica fundamental consiste no fator tempo, ou seja, é
prestada de forma mais rapida, assegurando, com isso, a utilidade do resultado...”.

Por fim, Bedaque conclui seu posicionamento:

“Entre varias alternativas, como a gratuidade da justica para os necessitados, a
simplificacdo da forma, a instituicdo de Orgdos especiais para a solucdo de
questdes menos complexas, existe a tendéncia de adotar tutelas de urgéncia,
destinadas a solucionar o litigio com maior rapidez, ainda que com limitacdes a
atividade cognitiva do juiz, ou apenas a assegurar condi¢Ges favoraveis a obtengédo
desse resultado pelas vias normais.

(...) Por fim, a tutela de cognicao de sumaria pode ser adotada em relagéo aqueles
direitos de contetido ndo exclusivamente patrimonial, sempre que houver risco de
dano irreparavel, capaz de comprometer a efetividade da tutela jurisdicional.”

Percebe-se que a tutela diferenciada € vista sob varios angulos pelos doutrinadores, no
entanto, todos sdo catedraticos ao enfatizar que as tutelas de urgéncia sdo espécie de tutelas

diferenciadas e possuem como caracteristica principal a “urgéncia”.

Marcos Destefenni*® também se refere as tutelas de urgéncia como tutelas sumarias e

diferenciadas. Quanto a tutela jurisdicional diferenciada, ele explica:

*" Bedaque, José Roberto dos Santos. Obra citada nota 3, pag. 26.
“® Bedaque. Jose Roberto dos Santos. Obra citada, pag. 26.

* Destefenni, Marcos. Natureza Constitucional da Tutela de Urgéncia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor. 2002. pag. 150.
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“Partindo, pois, da idéia de que o processo é um instrumento cuja finalidade é a
prestacdo jurisdicional através da concessdo da tutela jurisdicional (protecao)
aquele que demonstrou ser titular de um direito material, ha4 que se buscar uma
adequacdo do processo (instrumento) a essa finalidade.

Sem essa adequacdo, deixard o processo de ser efetivo. E o que se busca é
exatamente a efetividade do processo.

Sendo assim, dentro da tematica da busca da efetividade do processo, destaca-se a
questdo da diferenciacdo da tutela jurisdicional, ou seja, ““da tutela jurisdicional
diferenciada”.

Quanto a tutela suméria, Destefenni®® explica:

“E muito mais justa, as vezes, a prestacao jurisdicional urgente do que a prestacio
jurisdicional tradicional, fundada na idéia de um contraditério amplo (e quase
interminavel). Assim, se a verdadeira preocupacdo dos juristas deve ser com a
justica, ndo ha como desprezar a prestacdo jurisdicional diferenciada. Nesse
contexto, ganha importancia o estado das chamadas tutelas sumarias, talvez como a
principal forma de se garantir a efetividade da prestacdo jurisdicional. A
“sumarizacdo” do processo consiste, fundamentalmente, em produzir um corte no
conflito de interesses, cindi-lo em partes, permitindo, inclusive, que seja levado ao
juiz o conhecimento de apenas uma parte do conflito de interesses”.

Nota-se que a tutela de urgéncia, como tutela diferenciada, € vista pelos doutrinadores
como um instrumento habil a viabilizacdo da justica, eis que atraves dela permite-se cindir o
processo a fim de conseguir um provimento provisorio ao demandante que conseguiu provar a
necessidade desse adiantamento, cuja demora inviabilizaria a sua pretensdo e o provimento

final. Neste caso, diz-se que a tutela jurisdicional foi efetiva.

Com todos esses conceitos, evidencia-se a tendéncia dos doutrinadores referirem-se a
tutela de urgéncia como um instrumento Unico eficaz para combater a demora do processo no
caso em que se requer uma providéncia imediata, sob pena de inviabilizar a prestagéo

jurisdicional.
Contudo, devemos lembrar que, embora seja esta a tendéncia na doutrina de unificar a

tutela de urgéncia tendo em vista a aplicagéo da fungibilidade, lembramos que aquela possui

duas espécies: a tutela cautelar e a tutela antecipada.

3.3 Espécies e caracteristicas das tutelas de urgéncia

*° Destefenni, Marcus. ob. cit. pag. 155
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Inicialmente convém lembrar que as classifica¢fes das tutelas jurisdicionais sofreram
alteracdes e, portanto, aquela classificacdo tradicional que divide a tutela jurisdicional em
tutela de conhecimento, de execucédo e cautelar considera-se defasada em face do surgimento

das tutelas diferenciadas, entre as quais se encaixam as tutelas de urgéncia.

As espécies de tutelas de urgéncia que interessam ao presente trabalho séo as
decorrentes do artigo 273, paragrafo 7°, do Codigo de Processo Civil, ou seja, a tutela cautelar

e a tutela antecipada, para as quais é¢ admitida a aplicacdo da fungibilidade.

Pode-se dizer que a tutela de urgéncia € caracterizada pela urgéncia (analisando-se o
fator tempo), é prestada em curto espaco de tempo, quica de forma imediata, assegurando a

utilidade do resultado, e pela sumariedade da cognigéo exercida pelo juiz.

Convem desde logo acentuar o significado da palavra urgéncia. Celso Anténio

Bandeira de Melo®" traz uma nocéo:

“Que é urgéncia? Que coisa deve ser havida como urgente? Mesmo que a palavra
contenha em si algum teor de fluidez, qualquer pessoa entendera que so é urgente o
que tem de ser enfrentado imediatamente, o que ndo pode aguardar o decurso do
tempo, caso contrario o beneficio pretendido sera inalcancavel ou o dano que se
requer evitar consumar-se-a ou, N0 minimo, existirdo sérios riscos de que
sobrevenham efeitos desastrosos em caso de demora”.

Esta caracteristica deve estar presente nas espécies de tutelas de urgéncia, cuja
auséncia na sua demonstracdo acarretara o seu indeferimento de plano. Em outras palavras, o
perigo da demora do provimento final deve ser demonstrado cabalmente no pedido do

requerente, juntamente com as provas que se fizerem necessarias.

Para Lucas Pereira Baggio® a urgéncia “seria uma situacdo de fato qualificada
juridicamente, da qual decorreria verdadeira exigéncia para a pratica de um ato,

indispensavel e imediatamente necessario, funcionando como pressuposto para a

> Melo, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 102 ed. rev. atual. e ampl., Séo Paulo:
Malheiros, 1998, pag. 77.

°2 Baggio, Lucas Pereira. Tutela jurisdicional de urgéncia e as exigéncias do direito material. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2010, pag. 68.
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modificagdo do procedimento estabelecido para os casos normais, ainda que ja acelerados

ou sumarizados.”

Sérgio Sérvulo da Cunha®® define “urgente” como “tudo aquilo que ndo pode ser

deixado para depois”.
O dicionério Aurélio® traz a definicéo de “urgéncia’ e “urgente”:

“urgéncia. 1. Qualidade de urgente. 2. Caso ou situacdo de emergéncia, de
urgéncia”.

“urgente. 1. Que urge; que é necessario ser feito com rapidez. 2. Indispensavel,
imprescindivel. 3. Iminente, impendente.”

Nota-se que a palavra urgéncia estd sempre associada ao tempo, proposta de uma

forma antagbnica a demora.

Essa é a principal caracteristica que define o pedido do demandante como uma tutela
de urgéncia. Os demais requisitos serdo analisados pelo magistrado no momento da sua

apreciacéo.

Convem lembrar que as tutelas de urgéncia tém caracteristicas proprias, como a
urgéncia, cuja consequéncia € a apreciacao imediata ou em curto espago de tempo e a
cognicéo suméria.

Sé&o elas a tutela antecipada e a tutela cautelar.

Joaquim Felipe Spadoni® é catedratico ao explicitar as duas espécies de tutelas de

urgéncia:

53 Cunha, Sérgio Sérvulo. Dicionario Compacto do Direito. 22 ed. rev. e ampl. — S&o Paulo: Saraiva. 2003.

>* Ferreira. Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa. — 32 ed.
rev. ampl. — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

> Spadoni, Joaquim Felipe. Fungibilidade das tutelas de urgéncia. Inovacdes sobre o direito processual civil:
tutelas de urgéncia/ coordenacgdo Arruda Alvim e Eduardo Arruda Alvim. — Rio de Janeiro: Forense, 2003, pag.
298.
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“Para tratamento dessas situages urgentes, que demandam imediata intervencgéo
jurisdicional, sob pena de se concretizar a ineficacia do provimento final antes que
0 mesmo possa ser validamente proferido, foi criada a chamada tutela de urgéncia,
que se utiliza, no direito brasileiro hodierno, de duas técnicas diferenciadas para a
sua atuacao: a tutela cautelar e a tutela antecipada™.

Spadoni*® define a tutela cautelar:

“E o provimento jurisdicional levado a efeito quando existe um estado de ameaca
ao devido processo legal a que tém direito as partes litigantes no processo
principal. E provimento que procura evitar que o ato receado, impeditivo de
adequacdo e eficacia do processo principal, se realize™.

Quanto a tutela antecipada, escreve:

“A antecipacao de tutela esta consubstanciada em um provimento jurisdicional que
antecipa os efeitos praticos do julgamento final de procedéncia pretendido pelo
autor, permitindo, assim, a satisfacdo total ou parcial do direito alegado, em
momento anterior ao regularmente estabelecido pelo procedimento™.

Destefenni®’ classifica as tutelas urgentes e provisérias como tutela antecipatéria e

tutela cautelar e as define da seguinte forma:

“A tutela antecipatoria € uma espécie de tutela proviséria que tem funcdo
satisfativa, pois através da antecipacdo dos efeitos da tutela final permite-se a
fruicdo do bem pretendido através do processo™.

“A tutela cautelar se deixa definir, de uma perspectiva funcional, como aquela
forma de tutela jurisdicional que visa a eliminar ou neutralizar um periculum in
mora, ou seja, que se destina a garantir determinadas circunstancias faticas que,
uma vez verificadas, obstariam a efetividade de tal prestagéo”.

Importante ressaltar que as tutela cautelar e tutela antecipada, embora sejam espécies
do género tutelas de urgéncia, possuem caracteristicas proprias. Algumas caracteristicas se

assemelham, outras a diferenciam.

Como dito alhures, a caracteristica principal das tutelas de urgéncia é a prépria

urgéncia. No entanto, analisaremos as principais caracteristicas dessas tutelas.

Como vimos, a tutela cautelar € um provimento jurisdicional que visa dar garantia de

efetividade ao processo principal, que pode ser de conhecimento ou de execucdo. Por isso a

%6 Spadoni, Joaquim Felipe. ob. cit. pagina 300 e 303.

> Destefenni, Marcus. ob. cit. pagina 201 e 212.
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doutrina a qualifica como tutela preventiva, pois tem por objetivo evitar a ocorréncia de um
dano capaz de comprometer a efetividade da tutela jurisdicional que se espera no processo

principal.

Esta caracteristica a diferencia da tutela antecipada, pois nesta a finalidade é antecipar
os efeitos da tutela final, permitindo ao requerente 0 uso, gozo e fruicdo do bem que somente
conseguiria ao final do processo. Desta forma, a tutela antecipada destaca-se como tutela
satisfativa, pois com o seu deferimento ocorrerd o adiantamento de alguns efeitos materiais,

embora seja provisoria.

Essa classificacdo nédo é pacifica na doutrina, eis que alguns autores defendem que a
tutela cautelar também é satisfativa, uma vez que o deferimento do pedido nos autos do

processo cautelar nada mais é do que a satisfacdo do pedido do requerente.

Este sentido é o que defende Cassio Scarpinella Bueno®. Vejamos:

“O que é ‘antecipar’ para muitos nao passa de mero ‘acautelamento’ para outros e
vice-versa. Até porque, espero mesmo que tenha conseguido demonstrar isso
precedentemente, a tutela cautelar, em si mesma considerada, é satisfativa.
Qualquer providéncia, por mais cautelar que possa ser, s6 ‘acautela’ situacao de
direito material veiculada em outro processo, em outra agdo, que lhe é externa,
embora referencial. No que diz respeito a cautelar, ela é satisfativa. O que o autor
pede ao Estado-juiz em sede de acdo cautelar e lhe é concedido — liminarmente,
como é mais comum no foro ou na sentenca; a final, isso ndo faz diferenga — €, no
ambito da acéo cautelar, satisfativo: uma liminar concedida no &mbito de uma agéo
cautelar tem natureza antecipatoria dos efeitos cautelares (1).”

Mesmo diante do brilhante entendimento acima exposto, filio-me ao entendimento da
maioria que destaca a tutela cautelar como tutela preventiva, considerando o objetivo do seu

pedido em relacéo ao objeto do processo principal, que visa o seu acautelamento.

Mas referida caracteristica ndo é obstaculo para a aplicacdo da fungibilidade.

Diante da sua funcdo que é garantir a efetividade do processo principal, a tutela
cautelar ganha outra caracteristica que é a instrumentalidade, pois contribui para garantir o
ideal funcionamento da justica que se persegue em outro processo, o principal. Alguns autores

a chamam de instrumento do instrumento.

°8 Bueno, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. 22. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.pag. 140.
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Neste ponto, a tutela antecipatoria diferencia-se da cautelar, pois naquela ndo ha
qualquer resquicio de instrumentalidade, visto que o deferimento do seu pedido é a satisfacéo,
ainda que parcialmente, do pedido do requerente que, ao final do processo, sera deferido ou

n&o, obtendo-se, assim, a prestacao jurisdicional.

Outra caracteristica da tutela cautelar é a provisoriedade. Significa que a solugdo nela
prevista € temporaria até a chegada da decisao final do processo principal. Embora a decisao
do processo cautelar seja definitiva, € provisoria para o processo principal, pois dele é
dependente.

Esta caracteristica identifica, também, a tutela antecipada. E provisoria porque a tutela
concedida em sede de urgéncia somente permanecera se, no decorrer e ao final do processo,

os fundamentos que a embasaram se consolidarem, tornando-se, entdo, definitiva.

Alguns autores ressaltam a provisoriedade enfatizando a causa da urgéncia. Ou seja, a
tutela de urgéncia somente se justifica enquanto perdurar a causa que evidencia a urgéncia.

Cessada a urgéncia, ndo ha motivo que justifique a tutela de urgéncia.

Por serem provisorias, as tutelas podem ser modificadas e revogadas até a sentenca
definitiva, bastando que os argumentos que embasaram o seu deferimento se tornem frageis

Ou a urgéncia, caracterizada inicialmente, tenha cessado.

Importante frisar que a revogabilidade e a modificacdo destas tutelas podem ser
requeridas e apreciadas inclusive em instancia superior, mediante as provas que se fizerem

necessarias.

A revogabilidade é uma caracteristica decorrente da sumariedade, sendo esta uma

caracteristica comum as tutelas de urgéncia.

As tutelas de urgéncia sdo concedidas através da cognicdo sumaria realizada
superficialmente pelo juiz, eis que a prova exigida neste tipo de tutela ndo € de certeza, e sim

de mera plausabilidade em favor da presteza; o que se exige para o deferimento da tutela de
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urgéncia é a probabilidade do direito, consubstanciado no ““fumus boni iuris” ou

verossimilhanca das alegagdes.

E o0 que explica Athos Gusmao Carneiro®:

“Nao ha davidas, outrossim, em que existem caracteristicas comuns as medidas
antecipatérias e as medidas cautelares: umas e outras supdem um juizo de
verossimilhanca das pretensbes do postulante (aparéncia do bom direito, mais
intenso nas AT, menos intenso quando pressuposto a concessdo de providéncias
cautelares) e sup@e, igualmente, regra geral, o carater de medidas de urgéncia™.

E a sumariedade se justifica porque, como vimos, o pedido se reveste de urgéncia
devendo ser apreciado no tempo necessario para que a tutela seja eficaz e efetiva em
contramao da tutela jurisdicional tradicional que se obtém ao fim do processo, apos cognigédo

exauriente que atribui certeza e seguranca juridica a deciséo proferida.

No entanto, esta caracteristica ndo se restringe a estas proposicOes. Reside nesta
questdo um dos principais elementos de discordia na aplicacdo da fungibilidade chamada de

méo dupla.

Isso porque os requisitos inerentes a cada tipo de tutela sdo diferentes, sendo que na
tutela cautelar exige-se o fumus boni iuris e na tutela antecipada exige-se a verossimilhanca

das alegacgdes fundada em prova inequivoca.

Importante destacar que a tutela antecipada analisada neste trabalho para o fim
almejado, que é a possibilidade de aplicagdo da fungibilidade, ndo considera as hipdteses
descritas nos incisos Il e Ill do artigo 273, do Cddigo de Processo Civil, mas tdo somente
aqueles casos em que sdo requeridas as tutelas com base na urgéncia onde se faz a exigéncia

de prova inequivoca e verossimilhanca das alegacdes.

Para estes casos, o0 juiz profere decisdo com base em prova ndo exauriente, na medida
em que se trata de juizo de verossimilhanca, conforme prevé o artigo 273, caput, do Cddigo
de Processo Civil. E neste ponto que alguns autores destacam a diferenca da tutela cautelar
que impossibilita a aplicacdo da fungibilidade, como veremos no préximo capitulo.

%9 Carneiro, Athos Gusmao. Da Antecipacdo de Tutela. 72 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
pag. 51.



54

Outra caracteristica importante da tutela antecipada é a reversibilidade, pois
conforme o artigo 273, paragrafo 2° do Codigo de Processo Civil ““ndo se concedera a

antecipacao de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.

Compreende-se tal caracteristica, pois, como vimos, a tutela antecipada ¢€
provimento provisorio e de cognicdo sumaria, e 0S argumentos que a embasaram podem se
tornar frageis e a decisdo ser revogada, devendo as partes retornar ao status quo ante a decisdo

gue a concedeu.

Entendo que esta caracteristica também € inerente a tutela cautelar, pois qualquer
provimento que se mostrar irreversivel, ainda que seja para acautelar o provimento final do
processo principal, ndo podera ser concedido, a medida que a sua natureza € provisoria até

que se efetive com a sentenga definitiva.

Desta forma, a revogabilidade, reversibilidade, modificabilidade, provisoriedade séo
caracteristicas proprias das tutelas de urgéncia, que, a meu ver, expressam a mesma
mensagem, ressaltando o estado de precariedade das tutelas de urgéncia, as quais direcionam

a uma deciséo definitiva, madura, fundamentada na cognicéo exauriente do magistrado.

Contudo, as diferencas entre a tutela cautelar e a tutela antecipada ndo podem servir de
empecilho para a aplicacdo da fungibilidade, pois, hoje, 0 que mais interessa é a producao de
resultados efetivos enquanto durar o processo, garantindo ao cidad&o a prestagéo jurisdicional

eficiente.

E as tutelas de urgéncias séo vistas como um instituto de colaboragéo dentro do direito
processual, que, por sua vez, é visto como um instrumento para a efetivacdo do direito

material.

A busca pelo direito do cidaddo torna-se prioridade em detrimento da escolha acertada

do meio a ser utilizado nesta busca.
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A insercdo do paragrafo 7°, do artigo 273, do Codigo de Processo Civil, é claro ao
permitir a fungibilidade entre as tutela antecipada e cautelar e vice-versa, chamada pela

doutrina como fungibilidade de méo dupla.

Alguns autores sdo contrarios a fungibilidade de mao dupla, aceitando apenas a
fungibilidade da tutela antecipada pela tutela cautelar, mas jamais a tutela cautelar pela tutela

antecipada, conhecida como fungibilidade de méo unica.

Outros juristas defendem, ainda, a infungibilidade entre as medidas, destacando a

diferenca nas suas fungdes, o que impede a referida conversao.

Entretanto, questbes técnicas que sdo importantes, mas nao sdo prioridades, pois
meramente formais, ndo podem impedir a referida fungibilidade ou conversédo, como alguns
autores preferem chamar, entre as medidas, eis que desnaturaliza a finalidade deste instituto

tdo importante para a efetividade da Justica.
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4. A APLICACAO DA FUNGIBILIDADE NAS TUTELAS DE URGENCIA

4.1 A exposicao da divergéncia

As tutelas de urgéncia, cujas espécies tutela cautelar e antecipada, possuem
caracteristicas proprias e comuns, o que possibilita a aplicacdo da fungibilidade, tal como

propde o paragrafo 7° do artigo 273, do Cédigo de Processo Civil.

O que essas tutelas ttm em comum? A urgéncia, considerando o fator tempo, da qual
decorre a apreciacdo sob cognicdo sumaria exercida pelo magistrado e a necessidade de ser
apreciada em curto espaco de tempo, quicd de forma imediata, a fim de atender o objetivo
deste tipo de tutela, que é a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Outras caracteristicas as tornam muito semelhantes também, como visto
anteriormente, o que dificulta demasiadamente a sua distingdo. Todavia, existe um ponto em

que elas se diferenciam.

Em que as espécies de tutelas de urgéncia se diferenciam? No seu efeito juridico ou
funcdo. Uma é destinada a proteger o bem da vida que se pleiteia no processo principal, por
isso chamada de tutela preventiva; a outra é destinada a entregar antecipadamente esse bem ao
seu titular, por isso chamada de tutela satisfativa. Ambas necessitam de provas ou indicios de

que o requerente € o titular do direito pleiteado.

Verifica-se, destarte, que na tutela antecipada o verbo é satisfazer; na tutela cautelar o

verbo é assegurar.

A andlise das duas espécies de tutelas de urgéncia traz como conseqiiéncia a
dificuldade de identificar uma delas para determinadas situagcdes concretas, deparando-se com
uma “zona de penumbra” conforme definicdo de Tereza Arruda Alvim®, onde nem a doutrina

nem a jurisprudéncia entram em consenso acerca da op¢do mais adequada.

% \Wambier, Tereza Arruda Alvim. O principio da fungibilidade sob a 6tica da funco instrumental do processo.
Aspectos polémicos e atuais dos recursos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 08, 2005, p. 740.
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E o resultado da referida divergéncia é a morosidade da justica, qui¢a a auséncia da
prestacdo jurisdicional efetiva, na medida em que o surgimento da referida duvida no caso

concreto pode acarretar, precocemente, o indeferimento da tutela pleiteada.

E nesta seara que se encontra a questio tormentosa trazida pela doutrina e pela
jurisprudéncia acerca da aplicacdo da fungibilidade as tutelas de urgéncia, conforme

disciplina o artigo 273, paragrafo 7°, do Codigo de Processo Civil.

O fato da tutela cautelar e tutela antecipada possuirem efeitos juridicos diferentes é
visto por alguns doutrinadores como obstaculo a aplica¢éo do principio da fungibilidade, pois

uma tutela é assecuratoria; a outra é satisfativa.

Como consequiéncia do pedido da tutela preventiva, a descricdo fatico/juridica,
acompanhada das provas carreadas aos autos, devera possuir congruéncia com esta natureza e
sera fundada no acautelamento do bem que se persegue no outro processo, o principal, sendo

gue neste processo € que deverao estar carreadas as provas destinadas a tutela satisfativa.

Contudo, se o pedido é de tutela antecipada, o quadro fatico-juridico e provas deverao
ter congruéncia com a funcéo satisfativa da pretensdo, apresentando a prova inequivoca do
seu direito. Tudo isso devera ser analisado pelo juiz, considerando a valoracdo da prova e 0s

requisitos necessarios para cada tipo de tutela.

Para aqueles que entendem pela infungibilidade entre as tutelas, os fatos e
fundamentos deduzidos nos autos de uma tutela assecuratoria ndo servirdo para a tutela

antecipada, pois desempenham papéis diferentes no processo.

Os fatos e as provas utilizados para requerer uma tutela ndo servirdo para embasar

outra tutela de funcéo diferente, pois produzem resultados diversos.

E certo que, com a inovagéo trazida pelo paragrafo 7°, do artigo 273 do CPC, houve
um abrandamento da regra que vincula o juiz ao pedido da parte, conferindo-lhe a

possibilidade de conceder medida diversa daquela deduzida nos autos.
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Ressalva-se que a fumaca do bom direito, o pressuposto inerente as tutelas cautelares,
é entendido como alguma prova do fato que se alega no processo principal, ainda que o valor

probatdrio seja reduzido.

Em outras palavras, os fatos e fundamentos bem como as provas da tutela cautelar
sempre terdo correspondéncia com os fatos, fundamentos e prova da tutela satisfativa, do qual
sera sempre dependente. Eis um argumento que derruba a corrente que entende pela

infungibilidade das medidas.

Todavia, na tutela antecipada exige-se a verossimilhanga das alegagdes baseada em
prova inequivoca, direcionando a posic¢ao de que o juizo de probabilidade na tutela cautelar é

menos intenso que na tutela antecipada.

Para 0s seguidores desta posicdo, a prova exigida na tutela cautelar ndo é suficiente
para autorizar a fungibilidade recebendo-a como tutela antecipada, eis que aqui se exige a

“prova inequivoca”.

Para alguns autores, a aplicagdo da fungibilidade é plenamente possivel, tendo em
vista que o requerente do direito a ser tutelado demonstrard e provara o alegado na sua

peticdo, independentemente do nome que dara a sua peca processual.

Ou seja, descritos os fatos, o requerente devera prova-los de acordo com a sua
descri¢do. A valoracdo da prova apresentada serd realizada pelo juiz, independentemente da

nomenclatura da tutela, se cautelar ou antecipada.

A doutrina chama de fungibilidade de mao dupla.

Enfim, sdo esses 0s pontos divergentes mais relevantes que rodeiam o estudo das

tutelas de urgéncia.

Em suma, identificam-se na doutrina trés correntes acerca da aplicacdo da
fungibilidade, sdo elas: a) a corrente que entende pela sua aplicacdo nas duas diregdes,
conhecida como fungibilidade de m&o dupla; b) a corrente que entende pela aplicacdo da

fungibilidade em apenas uma diregéo, tal como expressa o dispositivo da lei e, por fim, c) a
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corrente que entende pela infungibilidade entre as tutelas de urgéncia, destacando as
diferengas substanciais entre elas.

Passemos a analise de cada uma:

4.1.1 A fungibilidade de méo dupla

O paragrafo 7° do artigo 273, do CPC, é claro do dispor que o juiz podera deferir a
medida cautelar pleiteada a titulo de tutela antecipada, no processo de conhecimento, caso

verifique a presenca dos requisitos necessarios.

Utilizando-se da interpretacdo literal do dispositivo, resta concluir que a mensagem
passada pelo legislador € no sentido da aplicacdo da fungibilidade apenas em um dnico
sentido, qual seja requerida a tutela antecipada, verifica-se que a medida correta é a tutela

cautelar.

A conversdo neste sentido é largamente aceita em prol da celeridade e economia
processual, da instrumentalidade do processo e do desapego ao excesso do formalismo, bem
como porque 0s requisitos da tutela antecipada possuem um juizo de probabilidade mais

rigido do que o da tutela cautelar.

Todavia, existe a questdo acerca da fungibilidade inversa, ou seja, deduzido o pedido
como tutela cautelar e verificada que a medida correta € a tutela antecipada, poderia o

magistrado receber o pedido como tutela antecipada?

A doutrina ndo é pacifica neste sentido, mas ha fortes argumentos que fundamentam a
posicdo que aceitam esta fungibilidade, chamada de mé&o dupla, pois verificada nos dois
sentidos, da tutela antecipada convertendo-se em tutela cautelar e vice-versa, da tutela
cautelar para a tutela antecipada.
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Tal posicionamento justifica-se na teoria ou principio da substanciacdo, no qual diz
que o demandante devera provar os fatos deduzidos nos autos. A fundamentagdo e a escolha

da técnica mais adequada séo realizadas pelo magistrado.

A Teoria da Substanciagdo, consagrada pelo nosso ordenamento juridico, é a teoria
segundo o qual os fatos narrados vinculam o juiz, tornando-se irrelevante a fundamentagéo
juridica e a nomenclatura da peti¢cdo. Deve haver congruéncia entre os fatos narrados e o

pedido e as provas carreadas aos autos.

Candido Rangel Dinamarco® é um dos fortes defensores desta posicdo, admitindo a
possibilidade de se deferir tanto a cautelar em processo de conhecimento, como a tutela

antecipada em processo cautelar:

““O novo texto ndo deve ser lido somente como portador da autorizagéo a conceder
uma medida cautelar quando pedida a antecipagéo de tutela. Também o contrario
estd autorizado, isto é: também quando feito um pedido a titulo de medida cautelar,
0 juiz estara autorizado a conceder a medida a titulo de antecipacdo de tutela, se
esse for seu entendimento e os pressupostos estiverem satisfeitos. Nao ha
fungibilidade em uma sé 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 é 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, sé pela circunsténcia de o autor,
equivocadamente, ter qualificado como coacéo os fatos narrados. O que importa €
que os fatos narrados sejam capazes, segundo a ordem juridica, de conduzir ao
resultado que se postula. Tal é o significado e a medida de aplicacdo da regra da
mihi factum dabo tibi jus, inerente ao principio da substanciagéo, que o Cédigo de
Processo Civil consagra. Tal é também o significado e a medida de aplicacédo da
correlagdo entre o provimento jurisdicional e a demanda, de muito em direito
processual (arts. 128 e 460).””(sem grifos no original)

Sobre a Teoria da Substanciacdo, pede vénia para transcrever trecho do acordao
proferido no Recurso Especial n. 795.348 — RS, relatado pelo Ministro do Superior Tribunal
de Justica Jodo Otavio de Noronha® em que cita os ensinamentos de Candido Rangel

Dinamarco:

“Destarte, discorrendo sobre a suscitada "Teoria da Substanciacao” em relagéo ao
pedido e a causa de pedir, CANDIDO RANGEL DINAMARCO assevera que: "vige
no sistema processual brasileiro o sistema da substanciacdo, pelo qual os fatos

61 Dinamarco, Candido Rangel. A reforma da reforma. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 92-94.

%2 Recurso Especial n. 795.348 — RS, Relator: Min. Jodo Otéavio de Noronha, Data da decisdo: 18.05.2010.
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narrados influem na delimitacdo objetiva da demanda e consequentemente da
sentenca (art. 128) mas os fundamentos juridicos ndo. Tratando-se de elemento
puramente juridico e nada tendo de concreto relativamente ao conflito e a demanda,
a invocacdo dos fundamentos juridicos na peticdo inicial ndo passa de mera
proposta ou sugestdo enderecada ao Juiz, ao qual compete fazer depois 0s
enquadramentos adequados para o que levara em conta a narrativa de fatos contida
na peticdo inicial, a prova realizada e sua prépria cultura juridica, podendo
inclusive dar aos fatos narrados e provados uma qualificacdo juridica diferente
daquela que o demandante sustentara (narra mihi factum dabo tibi jus)". (in
Instituicdes de Direito Processual Civil - p. 132, editora Malheiros - 62 edi¢éo -
2009). Extrai-se, portanto, de tais ensinamentos que ndo obstante a liberdade
conferida ao magistrado para qualificar juridicamente como bem lhe aprouver a
pretensdo narrada pelo autor, deve fazé-lo nos limites expressos do pedido e da
causa de pedir sustentada na peticdo inicial, ante ao "principio dispositivo",
também reinante no Processo Civil Brasileiro”.

Desta forma, provando-se os fatos alegados na peticdo, o nome atribuido a peca
processual perde relevancia, tornando-se supérflua a discusséo acerca da técnica adequada, eis
que o juiz decidird conforme o pedido e a causa de pedir, com base nos fatos e provas

submetidos a sua apreciacao.

Neste contexto, a corrente que defende a fungibilidade de mé&o dupla, embora pontue
algumas diferencas entre a tutela cautelar e tutela antecipada, ndo traz qualquer ponto
significativo capaz de impedir a aplicacdo da fungibilidade entre elas, sendo pacifico o

entendimento de que basta a coeréncia entre descri¢do fatico-juridica, pedido e provas.

Neste mesmo sentido, Daniel Mitidiero®® é catedratico ao defender o seu

posicionamento. Vejamos:

“Nessa linha, nosso Codigo de Processo Civil prevé a fungibilidade entre os
pedidos de tutela satisfativa e de tutela cautelar (art. 273, parag. 7°, CPC). Se a
parte, pela descricao fatico-juridica, requer providéncia diversa daquela que seria
adequada para tutela de sua situacéo juridica, pode o juiz, encontrando alegado e
provado o direito aquela providéncia que seria a devida, prestar a tutela
jurisdicional propria a posicao juridica sustentada pela parte interessada.

Pouco importa se a parte pediu antecipadamente tutela satisfativa quando era o
caso de tutela cautelar ou se formulou pedido de tutela cautelar quando seria o caso
de requerer tutela satisfativa — ha intertrocabilidade plena entre essas formas de
tutela jurisdicional a luz do artigo 273, paragrafo 7°., CPC. O que interessa para
sua aplicacdo é que a parte alegue a prove o0s requisitos préprios a tutela adequada
para a prote¢do de sua esfera juridica”.

% Mitidiero, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar & técnica antecipatéria. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. pag. 163-164.
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Contudo, a questdo acerca do aspecto procedimental das demandas que envolvem as
tutelas de urgéncia € algo que necessita de um aprofundamento.

E que o deferimento de uma tutela cautelar, quando o pedido era de tutela antecipada,
no ambito de um procedimento comum, ndo produziria prejuizos a parte ré, eis que existe a
possibilidade de ampla dilacdo probatdria a favor desta, em consonancia com as garantias
constitucionais da ampla defesa e contraditorio, permitindo proferir resultado apdés um

processo justo.

Contudo, a celeuma gira em torno do deferimento de uma tutela antecipada nos autos
de uma medida cautelar, verificando que esta tecnica escolhida é incorreta. Como deve agir o
magistrado neste caso, considerando que 0 processo cautelar possui prazos menores e
procedimento diferente com restri¢cdo da producdo probatoria, cuja consequéncia € a violagao
do devido processo legal?

Alguns autores filiados a essa corrente defendem a adaptacdo do procedimento, como

vimos acima, Candido Rangel Dinamarco.

Referida adaptacdo podera ser identificada e apontada pelo magistrado, podendo fazer
de oficio ou requerendo a emenda da inicial através de uma decisdo interlocutdria, nédo

causando qualquer prejuizo ao réu, oportunizando-lhe o contraditério e a ampla defesa.

Neste mesmo sentido, Nelson Nery Junior®® explica:

“Fungibilidade. Cautelar incidental. Quando o autor fizer pedido de antecipacao de
tutela, mas a providéncia requerida tiver natureza cautelar, ndo se pode indeferir o
pedido de tutela antecipada por ser inadequado. Nesse caso, 0 juiz podera adaptar
0 requerimento e transforma-lo de pedido de tutela antecipada em pedido de
cautelar incidental. Deve, portanto, receber o pedido como se fosse cautelar. Anote-
se que 0s requisitos para a obtencao de tutela antecipada sdo mais rigidos que 0s
necessarios para a obtencdo da tutela cautelar. Assim, s6 podera ser deferida a
medida cautelar se estiverem presentes os requisitos exigidos para tanto (fumus
boni iuris e periculum in mora).

® Nery Junior, Nelson. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 102 ed. rev. atual. 2007 —
Sédo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pag. 531.
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Nery ainda aponta a possibilidade da fungibilidade da cautelar incidental para a tutela
antecipada®:

“Fungibilidade. Tutela antecipada. A reciproca é verdadeira. Caso 0 autor ajuize
acdo cautelar incidental, mas o juiz verifique ser caso de tutela antecipada, devera
transformar o pedido cautelar em pedido de tutela antecipada. Isso ocorre, por
exemplo, quando a cautelar tem natureza satisfativa. Dado que os requisitos da
tutela antecipada sdo mais rigidos que os da cautelar, ao receber o pedido cautelar
como antecipacdo de tutela o juiz deve dar oportunidade ao requerente para que
adapte o seu requerimento, inclusive para que possa demonstrar e comprovar a
existéncia dos requisitos legais para a obtengdo da tutela antecipada. A cautelar so
deverd ser indeferida se ndo puder ser adaptada ao pedido de tutela antecipada, ou
se 0 autor se negar a proceder a adaptacéo.”

Conforme o0s ensinamentos esposados acima, verifica-se que a adaptacdo dos
procedimentos entre as tutelas de urgéncia é perfeitamente viavel, bastando que o magistrado
adéqlie o pedido ao procedimento mais apto a afastar o risco de inutilidade da prestacdo

jurisdicional.

A adequacdo de procedimentos € um assunto atual em vista do fenémeno que surge no
direito processual civil brasileiro, do qual se extrai a possibilidade de, num sé processo, obter-
se varias tutelas jurisdicionais decorrentes de diferentes procedimentos, objetivando a

diminuicao de processos.

Desta forma, a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia aparece como um
instrumento que evita a proliferacdo de processos, contudo, propicia a efetivacdo da prestacdo

jurisdicional.

Sobre a conversdo de procedimento, importante trazer ementa de julgado do Tribunal
Regional Federal da 5% regido®, nos autos do Agravo de Instrumento AGTR 44062 CE
0018994-32.2002.4.05.0000, publicado em 05/07/2004.

“PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSTITUCIONAL.
ADMINISTRATIVO. CONVERSAO DA MEDIDA CAUTELAR EM TUTELA
ANTECIPADA. ADMISSIBILIDADE. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. ART. 273
, PARAGRAFO 7° CPC . CITACAO DOS LITISCONSORTES. DISPENSAVEL.
CONCURSO PUBLICO. FIXAGAO DE LIMITE MAXIMO DE IDADE PARA
PARTICIPAR EM CONCURSO DE FORMAGAO DE SARGENTO. PRESENCA

® Nery Junior, Nelson. ob. cit. pag. 531

% Julgado disponivel em http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca no dia 26/02/2014.


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca
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DOS PRESSUPOSTOS PARA CONCESSAO DA TUTELA ANTECIPADA. - O
paragrafo 7° do art. 273 do Cdédigo de Processo Civil , introduzido pela Lei n°
10.444 , de 07/05/2002. 6 permite a conversdo da medida cautelar em tutela
antecipada, dando assim o direito positivo guarida ao principio da fungibilidade,
aplicando-o a esses dois institutos processuais. - Quando o procedimento puder se
adaptar ao pedido, evidentemente, a prestacédo da jurisdicdo havera de ser feita,
porque a forma ndo pode causar obstaculo ao contelido."Dessa forma,"em face da
aplicacdo do principio da fungibilidade, a medida cautelar deve ser recebida como
um pedido de antecipacéo de tutela nos autos do recurso interposto, devendo ser
deferido tal pedido na mesma forma como sdo deferidos todos os pedidos de
antecipacdo de tutela. (Precedentes do STJ). - Dispensavel a citacdo de
concursando como litisconsortes necessarios, eis que os candidatos, mesmo
aprovados, ndo titularizam direito liquido e certo a nomeac&o. Precedentes do STJ).
- E dispensavel a fixac&o, mediante lei, o limite de idade para o ingresso nas Forcas
Armadas. Podendo este requisito ser delimitado por ato administrativo (edital).
(Precedente desta 12 Turma e do STF). - Agravo de Instrumento provido.”

Observa-se que a adaptacdo dos procedimentos é plenamente aceita por uma parte da
doutrina e da jurisprudéncia, em prol da fungibilidade de mao dupla, bastando demonstrar a
congruéncia entre os fatos, pedido e provas para que o juiz aprecie e qualifique a pretenséo de
acordo com a sua conviccdo, podendo deferir cautelar incidental nos autos do procedimento
comum, bem como convertendo a medida cautelar em procedimento comum, quando
presentes 0s pressupostos necessarios, podendo, inclusive, requerer que a parte emende a

inicial e faca a adequacéo do pedido a técnica correta.

No entanto, referido posicionamento ndo é pacifico na doutrina e jurisprudéncia,

recebendo fortes criticas fundamentadas.

Paulo Afonso Brum Vaz aborda a questdo e conclui pela impossibilidade de

adequacao dos procedimentos:®’

“Pensamos que, em linha de principios a fungibilidade autorizada pelo novo § 7° do
art. 263 do CPC ndo abarca a hipéteses de antecipacgdo 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,
teriamos 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 meritdria de direito material, portanto, ndo pode ser
postulada em processo cautelar (no processo cautelar seria possivel a antecipacdo
da tutela cautelar, que corresponde a liminar que adianta os efeitos da cautela).
Existe uma substancial distincdo entre os modelos processuais estabelecidos para
cada uma das espécies de tutela, sendo o da cautelar deficitdrio em relacdo a

%7 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.
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antecipacdo de tutela. O prejuizo processual do requerido seria evidente, seja
porque 0s prazos sao mais exiguos, seja porque a instrucao probatdria no processo
cautelar é limitada, em razdo da cognicdo superficial que o caracteriza, ou ainda
porque, sob o ponto de vista dos efeitos recursais, o regime é diverso.”

Sob o ponto de vista do citado autor, a conversdao da tutela cautelar em tutela
antecipada, seguindo esta o procedimento daquela, estaria violando o principio constitucional

do devido processo legal, trazendo inUmeros prejuizos a parte re.

Realmente neste ponto o doutrinador tem razdo. Contudo, ndo parece razoavel o
magistrado tomar a referida decisdo de dar prosseguimento a tutela antecipada no
procedimento proprio da tutela cautelar, restando evidente a violagdo a garantia constitucional

do devido processo legal.

Como defendemos anteriormente, o magistrado podera oportunizar a emenda da

inicial e, caso seja realizada pelo requerente, ndo havera qualquer prejuizo ao réu.

Enfim, sdo essas as divergéncias e 0s argumentos que fundamentam a posicéo
doutrinria e jurisprudencial que se filiam a teoria da fungibilidade de m&o dupla ou duplo

sentido, a qual eu também me filio.

4.1.2 A fungibilidade de méo Unica

Identifica-se na doutrina outra corrente que admite a fungibilidade em uma so direcéo,
aquela expressa no dispositivo que inseriu o paragrafo 7° ao artigo 273, do CPC, que diz ““se 0
autor, a titulo de antecipacao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o
juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater

incidental do processo ajuizado™.

Realizada uma leitura atenta do referido dispositivo, fazendo uso da interpretacéo
literal, percebe-se que o legislador permite apenas ao juiz receber a tutela antecipada como se
fosse cautelar, sendo este o pedido correto. Contudo, ndo mencionou a hipotese contréria, do

recebimento da cautelar como tutela antecipada, verificando que este seria o pedido correto.
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Pergunta-se: E possivel esta conversdo diante da omiss&o da lei?
A resposta desta corrente doutrinaria € negativa, pelas razdes seguintes:

A resposta justifica-se no juizo de verossimilhancga exigido nas tutelas, visto que séo
gradualmente diferenciados. Enquanto na tutela antecipada exige-se prova inequivoca, na
tutela cautelar exige-se fumus boni iuris, o que, segundo os adeptos da corrente, impede a

conversdo ou fungibilidade.

Arruda Alvim®® defende esta posicdo e expde a justificativa referindo-se ao paragrafo
7°, do art. 273, do CPC:

“A ‘“fungibilidade’, no caso, ocorre da antecipagdo da tutela para a medida
cautelar, e — como acentuamos — ndo inversamente. Isto porque em conformidade
com o que decorre da lei, e, do entendimento assente, os requisitos da antecipacao
da tutela — ainda que em substéncia possam ser coincidentes — expressam exigéncia
maior da lei comparativamente da medida cautelar. Com isto significou o legislador
que, pedindo-se o0 mais 0 juiz poderd vir a conceder 0 menos. Mas nao
inversamente”.

Para esta corrente, somente é possivel a chamada fungibilidade de mé&o Unica ou em
uma sO direcdo, ou seja, aquela aplicada no caso em que, feito o pedido como tutela

antecipada, o que se requer, corretamente, € a tutela cautelar.

Athos Gusmao® filia-se a este posicionamento e justifica-se nos ensinamentos de

Arruda Alvim:

“Conforme Arruda Alvim, cuida-se de uma fungibilidade em uma s6 direcéo, e isto
porque 0s requisitos para a AT, ainda que em substancia possam ser coincidentes,
expressam exigéncia maior em confronto com os da medida cautelar; ou seja,
pedindo-se 0 mais 0 juiz podera vir a conceder 0 menos, mas nao inversamente.”

Uma das fortes razdes que fundamentam esta posi¢cdo € que a prova exigida na tutela

cautelar € menos rigorosa que a prova exigida na tutela antecipada, e, portanto, a prova

% Alvim, Arruda. Notas sobre a disciplina da antecipacdo da tutela na Lei n. 10.444 de maio de 2002.
““inovacdes sobre o Direito processual civil: tutelas de urgéncia. Coordenadores Arruda Alvim Eduardo Arruda
Alvim, Editora Forense: Rio de Janeiro. 2003, pagina 9.

% Carneiro, Athos Gusmao. Ob. Cit, pag. 52.
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apresentada nesta servira para o deferimento daquela, mas jamais admitida inversamente, pois

insuficiente para deferir a tutela antecipada.

Desta forma, conclui-se que o juizo de probabilidade é mais rigoroso na apreciagédo da
tutela antecipada do que na tutela cautelar, razdo pela qual inoperante a fungibilidade inversa
ou progressiva, admitindo-se apenas a forma expressada no dispositivo de lei, interpretando-

se literalmente o dispositivo.

Ldcio Delfino™ leciona contra a interpretacdo literal do dispositivo e ensina:

“Contudo, a doutrina, em sua maioria, ja se ergueu contra uma possivel
interpretagdo literal do art. 273, parag. 7°, do CPC. Acertadamente, o entendimento
prevalecente exalta-se no rumo de que a fungibilidade de tutelas deve ser vista em
méo dupla, admitindo-se, assim, sua utilizacdo também naquelas situacdes em que
reclamam antecipacao de tutela transvestida em pedido cautelar liminar.”

Outra questdo suscitada pela doutrina acerca da impossibilidade de se aplicar a
fungibilidade progressiva, diz respeito ao aspecto procedimental que implicaria esse

deferimento, na medida em que as tutelas possuem procedimentos diversos.

Ja comentamos acerca deste assunto na secao anterior, mas é oportuna a exposicao da

divergéncia e seus argumentos.

Vimos que o recebimento de um pedido de tutela antecipada como tutela cautelar €
possivel diante do procedimento comum estabelecido para aquela medida, a qual oportuniza

amplitude no contraditério, ndo oferecendo riscos de cerceamento de defesa ao réu.

Contudo, a tutela cautelar possui procedimento diverso, com juizo de verossimilhanca
restrito ao fumus boni iuris e contraditério com prazos processuais diminuidos em relacdo ao

procedimento comum, o que afrontaria sobremaneira o principio do devido processo legal.

Willian Santos Ferreira™ entende no ser possivel a conversio de procedimentos entre

as tutelas de urgéncia. Pede vénia para transcrever o seu posicionamento:

" Delfino, Lucio. Breves reflexdes sobre a fungibilidade das tutelas de urgéncia e seu alcance de incidéncia. In
Revista de Processo n® 122. Sdo Paulo: RT, pag. 209.

™ Ferreira. Willian Santos. Aspectos polémicos e praticos da nova reforma processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, pag. 218.
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“Conversibilidade inversa no pleito cautelar para antecipatorio: é possivel? E
muito mais simples responder afirmativamente a esta pergunta, mas para ngs na
cautelar haver um pedido de natureza antecipatdria e sua conversibilidade, ndo nos
parece possivel, pois a antecipagdo necessita encontrar-se no processo principal.”

No mesmo sentido é o posicionamento de Paulo Afonso Brun Vaz'. Importante

transcrever um trecho da sua obra onde pontua o assunto:

““Antecipacdo dos efeitos da tutela corresponde a uma pretensdo meritria de
direito material, portanto, ndo pode ser postulada em processo cautelar (no
processo cautelar seria possivel a antecipagéo da tutela cautelar, que corresponde
a liminar que adianta os efeitos da cautela). Existe uma substancial distin¢do entre
os modelos processuais estabelecidos para cada uma das espécies de tutela, sendo o
da cautelar deficitario em relacdo a antecipacéo de tutela. O prejuizo processual do
requerido seria evidente, seja porque 0S prazos sao mais exiguos, seja porque a
instrucdo probatdria no processo cautelar é limitada, em razdo da cognicédo
superficial que o caracteriza, ou ainda porque, sob o ponto de vista dos efeitos
recursais, o regime é diverso.”

Em suma, esses sdo 0s argumentos e fundamentos que corroboram a referida posicéo
doutrinaria que aponta o impedimento da fungibilidade nas duas dire¢fes ou a fungibilidade
progressiva. Ressalta a importancia da interpretagéo literal do dispositivo de lei; a rigidez do
juizo de probabilidade exigido na tutela antecipada e, por fim, a inadequacéo do procedimento

das tutelas.

Em que pese o brilhantismo dos ensinamentos da referida posi¢éo doutrinéria, esta ndo
merece prosperar, pois fungibilidade se da entre espécies semelhantes, onde uma pode

substituir a outra e vice-versa.

Né&o existe fungibilidade em uma s6 direcdo. Pode-se argumentar outro fundamento
para justificar a possibilidade de substituir a medida cautelar pela tutela antecipada apenas,

mas jamais fundamentar a referida substituicdo na norma da fungibilidade, pois esta nédo é.

Ao referir-se a norma da fungibilidade deve-se entender pela possibilidade de sua

aplicacdo nos dois sentidos.

"2 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.
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Candido Rangel Dinamarco’ faz uma observacao peculiar acerca desta posicdo. Para
ele “ndo ha fungibilidade em uma sé direcdo. Em direito, se os bens sdo fungiveis isso

significa que tanto se pode substituir um por outro, como outro por um”,

Neste mesmo sentido, tornam-se oportunas as palavras de Cristiano Barata Morbach™

acerca da fungibilidade:

“Ora, se o legislador construiu uma ‘ponte’ no sistema, é légico que ela podera ser
atravessada tanto para um lado como para o outro, e nao apenas de um lado pra o
outro. Parece-nos, data maxima venia, que a idéia trazida pelo § 7° do artigo 273
do CPC é a de reavivar o relacionamento interrompido das duas principais tutelas
de urgéncia no Brasil, na medida em que proporciona a aplica¢do da fungibilidade
como possivel solucdo para a confusdo que ainda atinge a doutrina e jurisprudéncia
patrias.”

A norma da fungibilidade deve ser entendida como instrumento de celeridade,
razoabilidade e ponderacdo na oportunidade de apreciacdo do pedido, evitando que a
denominacdo inadequada se torne 6bice quando verificados os pressupostos inerentes a forma

correta.

Portanto, a discussdo acerca da direcdo da fungibilidade imposta pelo legislador ndo é
relevante diante da finalidade desta importante norma. E o caso concreto que direcionara o
magistrado acerca da técnica a ser utilizada, a fim de cumprir o objetivo perseguido que € a

efetividade da prestacdo jurisdicional.

Por fim, convém ressaltar que, em obra mais recente, Arruda Alvim” alterou seu
posicionamento e aderiu a corrente que admite a fungibilidade nas duas dire¢des, diminuindo,
desta forma, a forca da posi¢do doutrindria ora estudada, principalmente dos autores que

embasavam as suas posi¢des na do autor ora mencionado.

Importante transcrever trecho da obra que expressa referida observagéo:

7 Dinamarco, Candido Rangel. A reforma da reforma. Sao Paulo: Malheiros. 42 ed., 2002, pag. 92.

™ Morbach. Cristiano Barata. A fungibilidade de m4o dupla no campo das tutelas de urgéncia. Artigo publicado
em junho/2004. Disponivel em http://jus.com.br/artigos/5391/a-fungibilidade-de-mao-dupla-no-campo-das-
tutelas-de-urgencia. Consultado em 01/03/2014.

> Alvim, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 162 edicdo rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, pag. 918.


http://jus.com.br/artigos/5391/a-fungibilidade-de-mao-dupla-no-campo-das-tutelas-de-urgencia.%20Consultado%20em%2001/03/2014
http://jus.com.br/artigos/5391/a-fungibilidade-de-mao-dupla-no-campo-das-tutelas-de-urgencia.%20Consultado%20em%2001/03/2014
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“Portanto, em prol da efetividade da tutela jurisdicional, passa-se a adotar a tese
de que, em certos casos, 0 paragrafo 7°. Do art. 273 permitira a fungibilidade em
ambos os sentidos, se presentes 0s pressupostos exigidos para a substituicdo de uma
por outra medida de urgéncia. Modifica-se, neste passo, opinido anterior, na qual
se admitia a fungibilidade somente da tutela antecipada para a cautelar, e ndo
inversamente. (...) O que se pode dizer, no caso, é que ha, expressa e
implicitamente, uma fungibilidade “de duas maos™ prevista na lei, ou seja, a da
hip6tese em que a tutela antecipada impropriamente requerida podera vir a valer
como medida cautelar, bem como a de que esta podera valer como aquela, desde
que presentes 0s pressupostos que justificam as duas espécies de tutelas de
urgéncia”.
Observa-se que, agora, 0 autor menciona claramente a possibilidade de substituicdo de
uma medida por outra, corroborando a posi¢do acima mencionada de que a fungibilidade é
uma regra que se imp0e a institutos semelhantes, ou se aplica a todas as hipdteses ou ndo se

trata de fungibilidade.

4.1.3. A infungibilidade entre as tutelas de urgéncia

Verificamos, ainda, a existéncia de outra corrente contraria a aplicacdo da

fungibilidade nas tutelas de urgéncia, seja para qual direcéo for.

Esta corrente é liderada por Ovidio Aradjo Baptista da Silva’® que aponta diferencas
substanciais entre a tutela cautelar e tutela antecipada e ndo admite a fungibilidade entre elas,
em hipdtese alguma, pois inadmissivel, na visdo deste jurista, a aceitacdo das cautelares

satisfativas.

Como vimos anteriormente, a tutela antecipada trazida pela Lei 8.952/1994 foi uma
solugdo encontrada pelo legislador para atender o problema enfrentado na pratica forense
diante da utilizacdo desenfreada das tutelas cautelares satisfativas, sobrevindo, destarte, o

instituto da tutela antecipada disciplinada no artigo 273, do CPC.

Para esta corrente, a funcdo das tutelas influencia na pratica da referida conversao,

pois uma ¢é tutela de simples seguranca e a outra é tutela satisfativa. Cada uma se destina a

"® Silva, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pag. 03.
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atingir um objetivo e desempenha um papel dentro do processo civil, razdo pela qual
inoperante a fungibilidade.

Referida posicdo baseada na obra de Ovidio de Araujo Baptista da Silva traz
argumentos substanciais e relevantes que distinguem uma tutela da outra, obstaculizando a

fungibilidade entre elas.

Para ele, a tutela cautelar se distingue da tutela antecipada, na medida em que aquela
tem autonomia procedimental e esta é apreciada nos autos do processo principal e sempre sera
dependente deste. A tutela cautelar assegura direitos sem, no entanto, satisfazé-los; enquanto
na tutela antecipada hé a satisfacdo do direito da parte através da antecipacdo dos efeitos da
sentenca. A tutela cautelar serve para seguranca da execucdo; a tutela antecipada € a
execucdo para seguranca. A tutela é utilizada para combater o risco de dano iminente,

enguanto a tutela antecipada serve para combater o perigo de dano irreparavel.

Essas sdo as principais diferencas entre as tutelas apresentadas pela posi¢do do

doutrinador, que ndo admite fungibilidade entre elas.

Diante da posicdo acima exposta, ousamos atribuir ao paragrafo 7°, do artigo 273, do
Caodigo de Processo Civil a qualidade de ilegal em face da diversidade das espécies de tutelas
ora analisadas, inadmitindo, desta forma, a aplicacdo da fungibilidade por serem

absolutamente diferentes.

Referida observacdo é fruto da leitura da obra de Jaqueline Mielke Silva’’ que

comenta a posicdo de Ovidio Baptista da Silva sobre as tutelas de urgéncia:

“O projeto original do artigo 273 foi elaborado por Ovidio BAPTISTA DA SILVA,
que claramente distingue tutela antecipada de tutela cautelar. Ou seja, a partir de
uma leitura isolada do artigo 273 poderiamos afirmar que o Cédigo de Processo
Civil adotou o modelo de tutela de urgéncia de Ovidio Aratjo BAPTISTA DA
SILVA, em que pese conter algumas incongruéncias e disparidades que ndo se
afinam com o pensamento deste processualista.

Entretanto, o legislador manteve a teoria de Piero CALAMANDREI no Livro IlI,
que trata do Processo Cautelar. Ou seja, 0 artigo 273 contempla a tese de um
doutrinador que ndo aceita a existéncia de cautelares satisfativas e todo o livro das

" Silva, Jaqueline Mielke. Tutela de urgéncia: De Piero Calamandrei a Ovidio Aradjo Baptista da Silva. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2009, pag. 41.
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cautelares continua ainda contemplando as idéias de outro processualista que
expressamente as cautelares satisfativas.”

Para o doutrinador, as espécies de tutelas sdo diferentes significativamente,

inviabilizando a fungibilidade.

Pede vénia para transcrever um trecho da sua obra’® onde aponta a diferenca:

“O que deveria caracterizar a tutela cautelar — ao contrario do modo como a
concebe a doutrina dominante — seria a circunstancia de ser ela uma forma especial
de protecéo jurisdicional de simples seguranca, equivalente a uma forma de tutela
preventiva e nao-satisfativa do pressuposto e provavel direito material ou
processual a que se presta auxilio judicial”.

Ovidio Batista diferencia basicamente a tutela cautelar e a tutela antecipada
enaltecendo o verbo a que se refere cada uma, atribuindo a tutela cautelar o verbo “assegurar”

e a tutela antecipada o verbo de “satisfazer”.

E continua os seus ensinamentos’®:

“Satisfazer o direito é declara-lo existente. Eis a razdo fundamental que determina
a dependéncia da demanda cautelar, pois, ndo tendo ela capacidade para declarar
o direito com forca de coisa julgada, havera de fazer parte de uma lide de maior
amplitude, capaz de permitir um debate judicial amplo e profundo, a legitimar a
formacao da coisa julgada™.

Observa-se da leitura da sua obra que é contrario & sumarizagdo processual, sendo essa
mais uma razdo que corrobora o entendimento pela infungibilidade entre as medidas de

urgéncia.

O referido autor critica a doutrina moderna, evidenciando 0 seu posicionamento
fundado no Estado Liberal, onde a seguranca juridica era o valor consagrado na época. Pede

vénia para transcrever um trecho onde se verifica a referida critica®:

"8 Silva, Ovidio Batista. Do processo cautelar, pagina 36. 42 edicdo, 2009, Rio de Janeiro: Forense.
" Silva, Ovidio A. Baptista da. ob. cit. pag. 36.

% Sjlva, Ovidio A. Baptista da. ob. cit. pagina 08.
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“Com efeito, ndo havera nada mais danoso aos ““homens de negécios™ do que uma
vitéria provisoria, sujeita a ter seus efeitos anulados em virtude do resultado de
uma demanda posterior, onde o vencido se volte contra o vencedor — agora posto na
condicdo de réu — para roubar-lhe sendo a primeira sentenga no que ela contenha
de reconhecimento do direito do vencedor, ao menos as vantagens econdmicas
conseguidas no processo sumario anterior, o que, sob o ponto de vista da moral
capitalista, sera, sem dudvida, ainda mais indesejavel.(...) E, como se sabe, 0s
processos sumarios nao podem oferecer a seguranca que seria desejavel, posto que
a reducdo da lide que eles realizam deixa necessariamente margem a uma demanda
subseqliente, a ameacar o resultado préatico da primeira demanda.

E neste ponto que emerge a indiscutivel superioridade do Procedimento Ordinario,
na medida em que a ordinariedade permite a plenariedade da demanda judicial, de
modo a que o processo civil atenda as exigéncias e valores do individualismo
liberal do século XIX, quais sejam, o respeito quase sagrado a liberdade individual
do demandado, a quem se deveria assegurar ampla e exauriente defesa; (...)”

Ressalta-se a congruéncia da referida posicao.

Nota-se que os argumentos trazidos por Ovidio Baptista da Silva sdo fundados na
seguranca juridica da decisdo do litigio, que somente se obtém ap0s a cognicdo exauriente
realizada pelo magistrado, repudiando as decisdes sumarias que objetivam a celeridade do

processo.

Por isso a critica a doutrina moderna que aceita e fundamenta a sumarizacdo das
decisbes, em busca da celeridade processual. Contudo, segundo o autor, a celeridade
processual pode trazer desastrosas conseqiiéncias, eis que possibilita o erro, ja que o processo

ndo esta maduro para a referida decisdo, enaltecendo o procedimento ordinario.

Pontes de Miranda®', ao explicar a natureza das acdes cautelares, faz uma exposicdo

que corrobora a posi¢édo destacada:

“NATUREZA DAS ACOES DE MEDIDAS CAUTELARES. — As medidas cautelares,
ou medidas preventivas, sdo todas as que atendem a pretensdo de seguranca do
direito, da pretenséo, ou da prova, ou da acéo.

Referindo-se aos juristas que estudavam a natureza das acdes cautelares, Pontes de

Miranda® teceu critica e escreveu:

81 Miranda, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil — tomo XII, arts. 796-889. Rio de Janeiro:
Forense, 1976, pag. 03-04.

82 Miranda, Pontes de. ob. cit. pag. 04.



74

“No fundo, todos confundiam a antecipacdo ou adiantamento da execucdo (que
normalmente viria ap6s a sentenga de cognigdo completa), tal como ocorre nas
acdes executivas de titulos extrajudiciais, notadamente no art. 585, Il, e a
asseguracao da prestacdo, essa mesma s6 peculiar a algumas acGes cautelares, pois
¢ ausente qualquer ‘execucdo’ nas acgdes de producdo antecipada da prova e na
maioria das ac¢des de exibicdo™.

E continua o seu raciocinio®:

“Cautelares, designacéo empregada, hoje, pelo Cddigo de 1973, sdo 0s processos
que tendem a assegurar pretensdo, nao a satisfazer e a liberar. (...) Nao h4,
propriamente, provisoriedade na decisdo que neles se profere; ha cautela,
seguranca. Por isso mesmo, é erro dizer-se que sdo sempre instrumentos a servigo
da providéncia final, ou que preparam pura eficacia de decisdo definitiva. A
confusdo em juristas que dizem isso, repetindo processualistas italianos, é de
lamentar-se profundamente, porque se toma por preparatdrio o que previne, e nédo
prepara. (...) Nas acdes cautelares ndo ha antecipacdo da eficacia que teria a
sentenca na acédo propria. Ha mandamentalidade com contetido de seguranca”.

Como se observa, Pontes de Miranda também ressalta a finalidade precipua das tutelas
cautelares de assegurar, distinguindo-as das tutelas antecipatorias, e traz argumentos
contundentes que corroboram a posi¢do ora estudada, que prega a infungibilidade entre as

tutelas de urgéncia.

Isso porque, repita-se a exaustéo, ndo se pode falar em fungibilidade entre espécies ou
institutos diferentes, pois, segundo a corrente, a fungibilidade se d& entre espécies

semelhantes qualitativamente e quantitativamente.

Diante dos ensinamentos propiciados pelo estudo desta corrente, pode-se afirmar que a
infungibilidade das tutelas de urgéncia esta enraizada na natureza juridica das espécies, por
apresentarem sensiveis diferencas, segundo esta posi¢do, impossibilitando a aplicacdo da

fungibilidade entre elas.

Enfim, essas sdo as principais colocacGes que fundamentam a referida posicéo
doutrinaria acerca da fungibilidade das tutelas.

Embora referida posicdo seja muito bem fundamentada, inclusive no valor

preponderante no processo civil que é a seguranca juridica, ndo parece acompanhar a

8 Miranda, Pontes de. ob. cit. pag. 07 e 08.
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evolucdo do processo civil brasileiro, que hoje clama por solucBes céleres e efetivas nos
litigios.

Esta assertiva decorre do sincretismo processual, um fendémeno recentemente
verificado no processo civil brasileiro que traz a possibilidade de, em um Gnico processo,

obter-se varias tutelas jurisdicionais resultantes de diferentes procedimentos.

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncia é um instrumento que acompanha esse
fendmeno do processo civil em busca da efetividade da prestacdo jurisdicional, por isso o
entendimento de que a fungibilidade de méo dupla ou em duplo sentido € o modelo que mais

se adéqua as aspiracdes da sociedade no que tange a prestacdo da tutela jurisdicional.
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CONCLUSAO

Conforme vimos no decorrer deste estudo, o principio da fungibilidade ¢ um
importante instrumento de efetividade do processo, e, conseqientemente, um aliado dos
operadores do direito que buscam um processo célere e justo, no intuito de simplificar o

sistema juridico.

A busca pela efetividade da tutela jurisdicional surge da preocupagdo com a lentidéo
do processo, com o formalismo exacerbado e outras exigéncias estabelecidas pelo legislador,
fazendo com que a fungibilidade ganhe destaque na doutrina e jurisprudéncia como assunto

atual e relevante.

O principio da fungibilidade, antes utilizado apenas no sistema recursal, passou a ser
estudado e aplicado também nos procedimentos, principalmente no que tange as tutelas de
urgéncia, apos a introducéo do paragrafo 7°, do artigo 273, do Codigo de Processo Civil, que

atribuiu a fungibilidade a qualidade de regra juridica.

Desta forma, a fungibilidade passou a ser um instrumento indispensavel dentro do
processo civil, ora utilizada como regra juridica entre as tutelas de urgéncia, ora aplicada
como principio no sistema recursal, podendo ser aproveitada, ainda, em outros procedimentos,

guando demonstrado o requisito da ddvida objetiva.

Entre as tutelas de urgéncia a fungibilidade é de suma importancia, pois aparece como
um simbolo de otimizacdo da formalidade processual, na medida em que, através dela, ¢é
possivel substituir a tutela antecipada pela tutela cautelar e vice-versa, possibilitando ao

magistrado o aproveitamento dos meios processuais que objetivam a mesma finalidade.

Vimos que as duas especies de tutelas de urgéncia diferenciam-se, basicamente, pela
natureza juridica e efeitos que produzem, apesar de compartilharem da mesma finalidade,
qual seja promover a celeridade processual em detrimento da demora na tramitacdo do

processo até a decisdo definitiva.
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No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia divergem sobre a possibilidade de aplicacdo
da fungibilidade entre as espécies de tutela, cuja controvérsia gera inseguranca na
oportunidade de aplicacdo do referido instituto, causando resultado contrario ao esperado pelo

legislador quando introduziu a norma ao sistema juridico.

Parte da doutrina resiste em aceitar a fungibilidade de mé&o dupla ou nos dois sentidos,
como vimos o melhor modelo que se encaixa na proposta da norma da fungibilidade e das

tutelas de urgéncia.

Para esta corrente, ndo é possivel a fungibilidade nos dois sentidos, aceitando somente
a fungibilidade em um s6 sentido, da tutela antecipada para a tutela cautelar, sendo inadmitida
inversamente. Justifica o posicionamento na interpretacéo literal do dispositivo que introduziu
a norma, bem como na existéncia de incompatibilidade de procedimentos e natureza juridica

dos institutos.

Existe, ainda, a corrente minoritaria que ndo admite a fungibilidade entre os institutos,
enfatizando seu posicionamento na diferenca da natureza juridica das tutelas, na medida em
que a fungibilidade somente pode ser utilizada entre institutos semelhantes qualitativamente e

guantitativamente.

Contudo, em que pese o entendimento contrario fundado em robustos argumentos,

estes ndo merecem prosperar.

Vimos que a pratica forense, antes com referéncias pautadas como absolutas, esta
relativizando-se, e a aplicacdo da fungibilidade é um exemplo disso. Tal fato demonstra a

evolugdo da humanidade, onde se busca um sistema dindmico, rebatendo conceitos estaticos.

A fungibilidade ¢ um desdobramento dos principios da economia processual e da
instrumentalidade das formas caracterizando-se como regra no sistema processual civil, no
tange as tutelas de urgéncia, na medida em que se encontra expressamente prevista no
ordenamento juridico, afastando qualquer margem de davidas do seu carater de
decidibilidade.
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Neste contexto, a fungibilidade deve ser regra entre as tutelas de urgéncia, quando
evidenciada a duvida objetiva. E aqui ressalta a indiferenca da fungibilidade de pedidos e
fungibilidade de procedimentos, pois parece que o legislador atribuiu ao magistrado o poder

de adequar o pedido do demandante, a fim de aproveitar os atos processuais ja praticados.

Demonstrada a urgéncia no pedido deduzido em juizo, deve o magistrado adequa-lo a
forma que mais atender a efetividade da prestacéo jurisdicional, utilizando-se dos institutos
legais e disponiveis para tal adequacdo, sendo irrelevante a discussdo acerca da natureza

juridica das tutelas ou o procedimentos que demanda cada uma delas.

Isso porque, nos ditames da Teoria da Substanciacédo, basta a deducdo do pedido em
juizo, congruente com o quadro fatico e provas, para que o magistrado decida qual o melhor
procedimento a ser seguido, sem se ater a maiores detalhes ligados ao formalismo radical
imposto pelas regras de direito processual.

Importante observar que a tendéncia do direito processual é combinar procedimentos
que resultem em diferentes tutelas jurisdicionais dentro de um mesmo processo, cada uma
decorrente de um procedimento adequado ao tipo de pretensdo posta em juizo, fenémeno
conhecido como sincretismo processual, evitando, desta forma, a proliferacdo de processos.

E neste sentido que aparece a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia. Um caminho

gue acompanha esse fenémeno do sincretismo processual.

Parece-me que o escopo primordial buscado pelo legislador, com a introducdo ao
sistema normativo da regra da fungibilidade, é proporcionar aos cidadaos a tutela jurisdicional

de forma efetiva, possibilitando desfrutar com plenitude o resultado conseguido no processo.
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