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RESUMO

SILVA, José Augusto Penna Copesky da. Aplicacdo do Principio da Fungibilidade
entre as Tutelas de Urgéncia. Curso de Especializacdo em Direito Processual Civil,
Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2012.

A aplicacdo do principio da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, ou seja,
entre tutelas cautelares e tutelas antecipatérias, consiste na possibilidade de
conhecer um desses instrumentos juridicos proposto erradamente tal qual fosse o
adequado, seria 0 caso da aceitacdo de uma tutela antecipada proposta na hipotese
de cabimento de uma tutela cautelar. No Direito Processual Civil Brasileiro, o
instituto da tutela antecipada foi positivado com pala Lei n.° 8.952, de 13 de
dezembro de 1994, que modificou o artigo 273 do Codigo de Processo Civil. A partir
dai, gerou-se uma grande confusdo na pratica forense com relacdo a correta
utilizacdo de ambos os instrumentos, pois, embora diferentes com caracteristicas e
natureza distintas, sdo semelhantes em outros aspectos que veremos ao longo do
trabalho. Com a inclusdo do § 7° no art. 273 do Cddigo de Processo Civil, trazido
pela Lei 10.444, de 07 de maio de 2.002, houve expressamente a possibilidade da
aplicacdo do principio da fungibilidade em se tratando da utilizacdo da tutela
antecipada na hipGtese de cabimento da tutela cautelar, gerando alguns
questionamentos referentes a interpretacdo e aplicacdo do referido paragrafo.

Palavras-chave: Tutelas de urgéncia. Principio da Fungibilidade. Tutela Cautelar.
Tutela antecipada.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto demonstrar as condi¢gdes, os reflexos,
bem como as possibilidades da aplicagdo do principio da fungibilidade entre a tutela
cautelar e a tutela antecipada, que sdo espécies do género tutelas de urgéncia.
Visa-se, portanto, apontar o significado e as principais caracteristicas de cada um
desses institutos do Direito Processual Civil, tanto a tutela cautelar como a tutela
antecipatéria.

Trata-se de medidas semelhantes, pois ambas em suas esséncias visam uma
tutela de carater urgente antes do término definitivo do processo para evitar riscos a
sua efetividade, mas, embora semelhantes ndo se confundem, de tal modo que o
trabalho busca evidenciar as distingdes fundamentais entre elas, orientando os
profissionais e estudiosos do direito quanto a importancia da aplicacdo do referido
principio entre tais medidas dando-lhes suporte para que sejam capazes de
compreender a sua finalidade, a utilidade e contribuicdo para o direito processual
civil, bem como o entendimento jurisprudencial e a posi¢cdo doutrinaria acerca do
assunto.

Nesse contexto, constituem-se como objetivos precipuos de nosso trabalho:
demonstrar a interpretacdo que vem sendo atribuida ao 8 7° do artigo supracitado;
0s posicionamentos doutrinarios favoraveis e contrarios a sua aplicacdo, bem como
a sua utilidade em nosso sistema processual civil e a jurisprudéncia de nossos
Tribunais referentes ao assunto.

O presente trabalho podera contribuir para que os operadores do direito, bem
como os estudiosos da ciéncia juridica, possam solucionar eventuais duvidas e
ainda refletirem acerca da questdo, tomando a iniciativa de se aprofundarem de
forma mais intensa e detalhada no assunto.

Desse modo, o presente ensaio apresenta inicialmente uma nocao acerca das
Tutelas de Urgéncia e, apos, trata especificamente do Processo Cautelar e da Tutela
Antecipada, abordando o conceito e 0s aspectos relevantes de cada instituto.

A seguir, passa-se a estabelecer algumas diferencas entre Tutela Cautelar,

Tutela Antecipat6ria e Liminar.



Por fim, aborda-se a aplicacéo do principio da fungibilidade entre as tutelas de
urgéncia, analisando o conceito e aplicacdo no processo civil do principio da
fungibilidade. Posteriormente, verifica-se a interpretacdo do 8 7° do artigo 273 do
Cddigo de Processo Civil, os posicionamentos doutrinarios favoraveis e contrarios a
aplicabilidade do referido principio, bem como a sua utilidade no direito processual

civil e a posicao jurisprudencial.
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2 TUTELAS DE URGENCIA

Nos dias atuais, muito se discute acerca da efetividade do processo,
principalmente apos o advento da nova Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil.

Entende-se que além da garantia do livre acesso a justica, expressa no artigo
59, inciso XXXV da Constituicao Federal, deve-se impor ao Estado a incumbéncia da
efetiva prestacao jurisdicional, que devera ocorrer, conforme o LXXVIII do artigo 5°
do mesmo diploma, em tempo razoavel, a fim de que se satisfacam, de maneira
concreta, os direitos e medidas pleiteadas ao Poder Judiciario.

Ao invés das grandes especulacdes dogméaticas e conceituais, o direito
processual passou a abrigar o empenho por sua adequacédo e aderéncia a realidade
soécio-juridica a que o processo deve servir.!

E, nesse contexto, visando cada vez mais a efetividade e celeridade do
processo, criaram-se as tutelas diferenciadas como mecanismo para o Poder
Judiciério solucionar ou resguardar a solu¢éo de questdes que estdo em situacao de
emergéncia ou urgéncia, bem como daquelas que, pela sua natureza, demandam
maior celeridade na sua concesséo.?

Assevera Humberto Theodoro Junior que “multiplos sdo os expedientes de
gue o direito processual se vale na luta em prol da efetividade do processo e na
coibicdo dos efeitos do tempo sobre os resultados do processo, como a criagao de
titulos executivos extrajudiciais e a reducdo dos procedimentos (ritos Sumarios,
acOes monitorias, julgamento antecipado da lide, etc.). Com todos esses caminhos
especiais, se intenta proporcionar as chamadas tutelas diferenciadas que, além da
sumarizacdo dos procedimentos comuns, conduzem também aquilo que configura
as modernas tutelas de urgéncia, de que o direito processual atual ndo pode

prescindir para realizar o anseio de efetividade.”

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 31.

2 XAVIER, Sérgio Souza. Consideragdes sobre a tutela jurisdicional diferenciada . Jus Navigandi, Teresina, ano
9, n. 391, 2 ago. 2004. Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/texto/5523/consideracoes-sobre-a-tutela-
jurisdicional-diferenciada/1>. Acesso em: 20 de outubro de 2012,

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. I1. 452 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2010. pg. 654.
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Desse modo, surgem as tutelas de urgéncia, como tutela diferenciada de
urgéncia, que como género abrange a tutela cautelar e a tutela antecipatoria.

Sempre que se fala em tutela de urgéncia, a sua tdnica comum € enfrentar o
perigo da demora do processo (periculum in mora), criando expedientes capazes de
impedir que um dano irremediavel, ou de dificil reparacéo, ocorra ao processo ou ao
direito material da parte, antes do provimento jurisdicional definitivo. Dentro desse
género de tutela emergencial, o direito positivo brasileiro distinguiu a tutela de
urgéncia cautelar e a tutela de urgéncia satisfativa.*

As tutelas de urgéncia — do tipo cautelar ou satisfativa — apresentam como
caracteristica comum a sumarizacdo do procedimento. Esse recurso consiste na
reducdo do lapso destinado ao conseguimento da providéncia jurisdicional emitida
em forma de liminar, inaudita altera parte, ou apos justificacdo prévia, mas, em
qualquer caso, sempre norteada por uma cognicdo sumaria.®

Diz-se que a cognicdo € sumaria, pois a decisdo € proferida com base em
juizo de mera probabilidade, estando essa espécie de cognicdo associada ao
fenbmeno da urgéncia.

Depois de promover a categorizacdo das duas modalidades de tutela de
urgéncia, o direito processual moderno reconheceu que ambas, sendo espécies de
um sé género, e sendo comuns 0S seus requisitos basicos — aparéncia do bom
direito e perigo de dano gerado pela demora do processo -, ndo deve o juiz adotar
um excesso de tecnicismo na andlise das caracteristicas e exigéncias praticas para
classificar, apreciar e definir, in concreto, o que é medida cautelar e 0 que é medida
antecipatéria de mérito.®

Acerca disso, veremos com maior propriedade quando tratarmos da aplicacao
do principio da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 32.

5 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sao Paulo : Saraiva, 2004, pg. 43.

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 33.



12

3 O PROCESSO CAUTELAR

3.1 Conceito

O Poder Judiciario € o 6rgédo a quem incube o exercicio de forma tipica da
funcao jurisdicional, consistente no poder de dizer o direito ao caso concreto, ou
seja, de aplicar as normas juridicas de direito objetivo ao caso concreto.

A jurisdicdo se exterioriza e é desempenhada por meio do processo, que é 0
instrumento para o legitimo exercicio do poder jurisdicional por parte do Estado.
Dependendo da natureza do provimento jurisdicional a que tende, o processo
podera ser de conhecimento, de execuc¢ao ou cautelar.

Basicamente, o processo de conhecimento é aquele que visa o
reconhecimento de um direito pelo Poder Judiciario, podendo ser declaratério,
constitutivo ou condenatorio; no processo de execucdo visa-se a satisfacdo de um
direito expresso em um titulo executivo; o processo cautelar sera analisado adiante.

Dentre essa triparticdo tradicional do processo, o presente trabalho
aprofundar-se-a apenas no processo cautelar por se tratar de espécie do género
“tutelas de urgéncia”.

Afirma José Frederico Marques que “enquanto na jurisdicdo de conhecimento
e naquela de execucao o litigio € composto de modo definitivo, para ser dado a cada
um 0 que € seu, na area em que atua a jurisdicdo cautelar, a lide se compde
provisoriamente, para que se garanta o resultado do julgamento, no processo de
conhecimento, ou satisfacdo da obrigacdo exigida pelo credor no processo
executivo.”’

Acontece, que, qualquer que seja a prestacdo a cargo da jurisdicdo, o
provimento definitivo ndo pode ser ministrado instantaneamente. A composicdo do
conflito de interesses (lide), por meio do processo, s6 é atingida mediante sequéncia
de varios atos essenciais que sejam a plena defesa dos interesses antagonicos das

partes e propiciam ao julgador a formagdo do convencimento acerca da melhor

" MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil, vol. V, 12 edicdo. Campinas : Millennium,
1999, pg. 429.
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solucéo da lide, extraido do contrato com as partes e com os demais elementos do
processo.®

Seria ideal que o processo fosse instantaneo, mas isso ndo deixa de ser na
pratica uma aspiracdo desacertada e de todo desaconselhavel, porque nao seria
razoavel proferir uma sentenca com esteio em alegacdes juridicas afirmadas prima
facie e ainda ndo devidamente provadas naquele momento.®

Entretanto, nesse periodo existente entre a propositura da agdo e o
provimento definitivo do Poder Judiciario, ha perigo de ocorrer danos irreparaveis ou
de dificil reparacdo as pessoas, coisas, provas e relacdes juridicas envolvidas no
processo, podendo se tornar ineficaz o provimento jurisdicional.

Fala-se, a propésito, dessa eventualidade periculosa, em dano marginal,
como sendo aquele que sobrevém ao do descumprimento do dever juridico pela
parte faltosa e é causado ou agravado pela duracdo do processo.°

Nesse contexto € que surge 0 processo cautelar, que consiste na atividade
auxiliar e subsidiaria, que visa a assegurar 0 éxito dos processos de conhecimento e
execugao.!?

Conforme ensinamento do ilustre doutrinador Humberto Theodoro Junior, “a
atividade jurisdicional cautelar dirige-se a seguranca e garantia do eficaz
desenvolvimento e ao proficuo resultado das atividades de cognicéo e de execucao,
concorrendo, dessa maneira, para o atingimento do escopo geral da jurisdigdo.”?

Para Luiz Orione Neto, “a funcdo da tutela cautelar é assegurar o resultado
atil e proficuo do processo principal. Dentro dessa concepc¢ao, a tutela cautelar é
uma tutela de seguranca, pois 0 seu objetivo primordial consiste em garantir e
assegurar a satisfacdo do bem da vida da acéo principal.”3

“No processo cautelar, ha uma pretenséo a ser atendida, no todo ou em parte,
antecipadamente, para evitar que se frustre o resultado do processo de que a

pretensdo € objeto, em consequéncia da demora do julgamento, ou da execucéo.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. I1. 452 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2010. pg. 489.

® ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, pg. 1.

10 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. II. 452 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2010. pg. 653-654.

1 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. Pg. 326.

12 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. S&o Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 24.

13 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sao Paulo : Saraiva, 2004, pg. 4.
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(...) No processo cautelar, a prestacéo jurisdicional consiste em garantir os efeitos da
cognic¢do ou da execugdo, com providéncias para esse fim destinadas.”**

Trata-se, portanto, o processo cautelar, de atividade jurisdicional autbnoma de
natureza acessoria, que se destina a assegurar e garantir, diante do fumus boni iuris
e do periculum in mora, o exercicio do direito material discutido no processo
principal, seja de conhecimento ou execucao.

Em nosso ordenamento juridico, o Processo Cautelar esta normatizado no
Cddigo de Processo Civil, especificamente no Livro Ill, artigos 796 e seguintes.
Foram regulamentados seus procedimentos e caracteristicas de forma independente
e autdbnoma aos processos de conhecimento e execuc¢ao, dai se diz ser o Processo
Cautelar autbnomo.

Cabe ressaltar que embora o Codigo de Processo Civil, ao regular as
cautelares, cite uma série de expressfes que no dia-a-dia forense sao utilizadas
como sinbnimos, na realidade, tratam-se de expressfes distintas, conforme
veremos. Assim, diferenciam-se as seguintes expressoes: processo cautelar, acao
cautelar e procedimento cautelar.

O processo, em sua acepcdo genérica, € o0 instrumento pelo qual atua a
jurisdicdo, seja de conhecimento, de execucdo ou cautelar; ja a acdo, também em
seu carater amplo, é o direito subjetivo da parte de fazer atuar o processo.

Logo, na seara da tutela cautelar, se existe um processo cautelar, como forma
de exercicio da jurisdicao, existe, também, uma ac¢éo cautelar, no sentido de direito
subjetivo a tutela jurisdicional lato sensu.®

J& o procedimento cautelar consiste no aspecto formal, sendo o conjunto de
atos coordenados e sucessivos pelo qual se exterioriza o processo cautelar, a fim de
gue se atinja a tutela cautelar.

E o procedimento, de tal sorte, que d& exterioridade ao processo, revelando-
lhe o modus faciendi com que se vai atingir o escopo da tutela jurisdicional.'®

Se existe processo cautelar — que € o método — tem de existir também o
procedimento cautelar, ou o0s procedimentos cautelares, isto €, 0s ritos ou

formalidades praticas a serem observados em juizo para realizacdo da tutela

14 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil, vol. V, 12 edigdo. Campinas : Millennium,
1999, pg. 430.

15 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. I1. 452 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2010. pg. 491.

16 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sao Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 8.
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cautelar, conforme a medida pretendida.’
Ha ainda que se diferenciar o processo cautelar de medida cautelar, pois tais
expressdes ndo se confundem, sdo dissemelhantes. Veremos mais adiante essas

diferencas ao tratarmos especificamente das medidas cautelares.

3.2 Caracteristicas

3.2.1 Instrumentalidade

A instrumentalidade ndo se trata de caracteristica exclusiva do processo
cautelar, uma vez que 0 processo é sempre meio para se atingir um fim
(instrumento).®

O processo € um instrumento para a consecucao de uma finalidade especifica
gue no processo de conhecimento consiste na resolugcéo de uma lide e no processo
de execucdo na satisfacdo de um direito expressado em um titulo executivo.

Entretanto, ha que se destacar que o processo cautelar nesse aspecto tem
uma peculiaridade, pois € considerado como instrumento do instrumento, sendo que
nele visa-se a preservacao de um direito que devera ser reconhecido ou sera objeto
de outro processo, de conhecimento ou execucao.

Nesse sentido, Luiz Orione Neto dispde que “a nota peculiar da
instrumentalidade do processo cautelar reside no aspecto de que ele € um
instrumento do instrumento, ou seja, 0 processo cautelar tem por escopo
salvaguardar a eficacia e o resultado proficuo do processo principal ou, nas palavras
de Calmon de Passos, 0 processo cautelar é processo a servico do processo, nao
processo a servigo do direito material.”'®

Segundo Vicente Grecco Filho, “as cautelares tém finalidade instrumental,

porque elas ndo tém finalidade ou objetivo em si mesmas, mas existem em funcao

17 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sao Paulo: Liv. e Ed. Universitéaria de Direito,
2005, pg. 69.

18 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sao Paulo : Saraiva, 2004, pg. 61.

19 1dem.
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de outro processo. Calamandrei chamou-as de instrumentalidade hipotética, porque,
além de estar a servico de um processo, ndao depende da certeza da decisao
favoravel naquele processo.”?°

Para Heleno Bosco, “o processo cautelar serve ao processo principal que, a
seu turno, serve ao direito material.”?!

José Frederico Marques afirma que “a prestagao jurisdicional cautelar €, por
esse motivo, instrumental: porque se destina a assegurar o resultado de outro

processo.”??

3.2.2 Provisoriedade

As tutelas cautelares sdo provisorias, ou seja, ndo tém carater de
definitividade, pois produzem seus efeitos até que o risco de dano irreparavel ou de
dificil reparacédo venha a desaparecer.

Pressupde-se certo lapso temporal para a sua existéncia, surgem, portanto,
prevendo-se o seu fim. S&o medidas destinadas a durar pouco no tempo, tutelando
uma situacédo de emergéncia.??

Essas medidas tém finalidade provisoria porque devem durar até que medida
definitiva as substitua ou até que uma situagdo superveniente as torne
desnecessarias.?*

A prestacado jurisdicional cautelar é, por esse motivo, proviséria: porque a
composicdo definitiva do litigio, no processo principal, substitui e extingue a
prestacdo jurisdicional cautelar.?®

Para Luiz Orione Neto, “a provisoriedade da tutela cautelar é uma

caracteristica que decorre da cognicdo sumaria ou superficial exercida pelo juiz.

20 GRECCO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. vol. 3, 18. Ed. — Sdo Paulo:Saraiva, 2006, pg.
165.

21 BOSCO, Heleno. Processo Cautelar. Campinas: LZN Editora, 2005, pg. 17.

22 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil, vol. V, 12 edigdo. Campinas : Millennium,
1999, pg. 430.

23 BOSCO, Heleno. Processo Cautelar. -Campinas: LZN Editora, 2005, pg. 17.

24 GRECCO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. vol. 3, 18. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pg.
165.

%5 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil, vol. V, 12 edigdo. Campinas : Millennium,
1999, pg. 430.



17

Trata-se de uma summaria cognitio, fundada ndo em preocupacao quanto a certeza
juridica ou acertamento definitivo, mas em razdes de verossimilhanca ou de
probabilidade no concernente a existéncia do direito a ser deduzido principaliter.”26

Cabe ainda ressaltar que, embora a tutela cautelar seja provisoéria, nem todas
as medidas provisorias serdao medidas cautelares.

Destarte, as liminares concedidas em mandado de seguranca, tutela
antecipada, interditos possessorios, acéo civil publica, dentre outras, ndo se tratam
de tutelas cautelares, mas sim de provimentos provisorios que consistem em
antecipar a eficacia do provimento principal.

Ovidio A. Baptista, ao indicar a distincdo entre provisoriedade e
temporariedade, mostra que “a medida cautelar ndo é provisoria, e sim temporaria,
destinada a perdurar enquanto ndo desaparecer o estado perigoso, sem, contudo,

ser substituida por nenhuma outra medida.”?’

3.2.3 Revogabilidade

Trata-se de outra caracteristica do processo cautelar que possibilita, ante ao
seu carater de provisoriedade e urgéncia, que a medida cautelar seja substituida,
modificada ou até mesmo revogada. Assim dispdem os artigos 805 e 807 do Cdadigo
de Processo Civil:

Art. 805 “A medida cautelar poderd ser substituida, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, pela prestacdo de caucdo ou outra garantia
menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente para evitar a

lesdo ou repara-la integralmente.”?2 (grifo nosso)

Art. 807 “As medidas cautelares conservam a sua eficacia no prazo do artigo
antecedente e na pendéncia do processo principal, mas podem, a qualquer tempo,

ser revogadas ou modificadas. "2° (grifo nosso)

% ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sao Paulo : Saraiva, 2004, pg. 71.

21 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edicdo — Rio de Janeiro : Forense, 2001, pg. 104.

28 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Codigo de Processo Civil. Vade Mecum Saraiva. 72
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pg. 451.

29 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Codigo de Processo Civil. Vade Mecum Saraiva. 72
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pg. 451.
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No processo cautelar, a sentenca proferida, em regra, ndo faz coisa julgada
material que “é a imutabilidade da sentenca, no mesmo processo ou em qualquer
outro, entre as mesmas partes. Em virtude dela, nem o juiz pode voltar a julgar, nem
as partes a litigar, nem o legislador a regular diferentemente a relagdo juridica.”3°

Ressalva-se que, na hipotese em que a decisdo do juiz acolhe a alegacéo de
prescricdo e decadéncia no processo cautelar, havera coisa julgada material.

A revogabilidade inerente as medidas cautelares esta ligada a summaria
cognitio. Vale dizer, como a cogni¢cdo do juizo no feito cautelar é perfunctoria e
superficial, pode ocorrer que uma analise mais aprofundada do caso leve o
magistrado a rever sua decisdo, de molde a — conforme o caso — modifica-la,
substitui-la ou revoga-la por outra.s*

Convém citar os dizeres de Humberto Theodoro Junior: “decorrem, outrossim,
a mutabilidade e a revogabilidade da medida cautelar de sua propria natureza e
objetivos. Se desaparece a situacao fatica que levou o 6rgéo jurisdicional a acautelar
o interesse da parte, cessa a razdo de ser da precaugao.”

A medida cautelar dever perdurar enquanto ndo desaparecer o estado
perigoso que a determinou. Se ela eventualmente ha de ser revogada por ocasiao
da sentenca final, isso se deve a circunstancia de ter, em tal hipétese, ocorrido o
afastamento do estado de periclitacdo do interesse protegido pela cautelar, com a
propria sentenca final do processo satisfativo. Mas isto nem sempre ocorre e 0
exemplo mais ilustrativo é o arresto que absolutamente ndo perde a eficacia com o
transito em julgado da sentenca condenatodria, se a penhora subsequente, a ser feita

sobre os bens arrestados, ainda ndo é possivel.®?

3.2.4 Autonomia

Dentro da triparticdo tradicional do processo encontra-se o processo cautelar
ao lado dos processos de conhecimento e execucdo. Vale dizer que foi reconhecido

30 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 21 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2005. Pg. 314.

3L ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, pg. 73.

32 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edicdo — Rio de Janeiro : Forense, 2001, pg. 204.
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sua autonomia por possuir sua propria identidade, sendo que tem objeto e
procedimento préprio, autbnomo em relacdo aos processos de cognicdo e execucao.

Essa autonomia decorre dos fins proprios perseguidos pelo processo cautelar
que sao realizados independentemente da procedéncia ou ndo do processo
principal .33

A jurisdicdo cautelar se desenrola em processo acessorio, que depende
sempre de outro processo, que é o principal. Mas os atos praticados no processo
cautelar ttm, em seu conjunto, tracos especificos, com o que imprimem a jurisdi¢cao
cautelar contornos teleolégicos proprios, a tornar a tutela jurisdicional cautelar
inconfundivel com aquela exercida nas demais espécies de jurisdicédo.3*

Assim, como forma de sustentar a autonomia do Processo Cautelar, verifica-
se que no Codigo de Processo Civil o processo cautelar € tratado especificamente
no Livro lll, de forma autbnoma ao processo de cognicdo e execucao.

Ademais, possui requisitos especificos que decorrem de sua finalidade, quais
sejam o fumus boni iures e o periculum in mora, que nao sdo exigidos nos outros
processos.

Dispde Humberto Theodoro Junior que, “a autonomia do processo mais se
destaca quando se verifica que o resultado de um néo reflete sobre a substancia do
outro, podendo muito bem a parte que logrou éxito na acéo cautelar sair vencida na
acao principal, ou vice-versa.”3®

Ha que se ressaltar que, embora o processo cautelar seja autbnomo ele
também é acessorio, eis que visa garantir a satisfacdo do direito material pleiteado
no processo principal de conhecimento ou execucdo. Nesse sentido dispde o artigo
769 do Cdédigo de Processo Civil:

Art. 796 “O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do

processo principal e deste é sempre dependente. 6 (grifo nosso)

Essa dependéncia ndo afasta essa autonomia do processo cautelar, uma vez
que dependéncia e autonomia sao termos que ndo possuem a mesma virtude

semantica.3’

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. S&o Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 55.

3 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil, vol. V, 12 edigdo. Campinas : Millennium,
1999, pg. 431.

35 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 56.

36 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Codigo de Processo Civil. Vade Mecum Saraiva. 72
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pg. 451.
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O art. 796, apesar de tudo, desempenha uma funcdo muito importante na
disciplina do processo cautelar, na medida em que, para inscrever em texto de lei o
principio doutrinario da instrumentalidade e dependéncia da a¢éo cautelar, declarou
o legislador que, ainda sendo dependente, o processo cautelar deve ser veiculado
em procedimento apartado da “agao principal’, seja quando ela for preparatoria, seja

quando for incidente.®®

3.3 Condicdes da Acdo Cautelar

A acédo cautelar assim como a de conhecimento e a de execugédo esta sujeita
a certas condi¢des para que o Poder Judiciario possa analisar o provimento. Sao as
denominadas condicbes da acdo (possibilidade juridica, interesse de agir,
legitimacdo ad causam), ou seja, condi¢cdes para que legitimamente se possa exigir,
na espécie, o provimento jurisdicional.3?

A possibilidade juridica no processo cautelar verifica-se quando o pedido nao
for proibido e tampouco ilicito pelo ordenamento juridico. Destaca-se que consoante
entendimento firmado em sede doutrinaria, a simples circunstancia de o pedido nao
estar previsto no ordenamento juridico ndo é suficiente para lhe valer liminarmente a
pecha de juridicamente impossivel.*°

O interesse de agir no processo cautelar consiste na necessidade de recorrer
ao Poder Judiciario, sob pena de se ver despojado do amparo da futura eficacia da
tutela jurisdicional definitiva,** e na adequacdo do provimento, bem como do
procedimento pleiteado.

Com relacéo a Legitimidade ad causam, sdo partes legitimas para figurarem
no processo cautelar aquelas envolvidas no processo principal ou, no caso de
processo cautelar preparatorio, aquelas que séo legitimas para estarem no processo

principal.

3" ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. So Paulo : Saraiva, 2004, pg. 70.

3 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do Processo Cautelar. 32 edicdo — Rio de Janeiro : Forense, 2001, pg. 103.

3 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 21 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. pg. 266.

40 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, pg. 103.

4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. op. cit., pg.58.
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Mas além desses requisitos gerais, em se tratando de medidas
extraordinarias, € natural que as medidas cautelares se subordinem também a
condicdes extraordinarias, ou especificas.*?

Ha polémica com relacdo ao fumus boni iuris e o periculum in mora: se
comple as condicbes da acdo cautelar ou se fazem parte do mérito da acao
cautelar.

Parte da doutrina entende que o fumus boni iuris estd situado no campo da
possibilidade juridica do pedido e que o periculum in mora no interesse de agir;
nesse sentido sustenta Humberto Theodoro Janior.43

Outros doutrinadores entendem que o fumus boni iuris e o periculum in mora
ndo fazem parte das condi¢cdes da acdo e sim do mérito da acdo cautelar, assim
dispde Luiz Orione Neto “justifica-se a exclusédo do fumus boni iuris e do periculum in
mora do ambito das condi¢cdes gerais de admissibilidade da acdo cautelar, porque
eles se inserem no mérito, sob pena, evidentemente, de se esvaziar o0 mérito do

processo cautelar.”**

3.3.1 Fumus boni iuris

O fumus boni iuris, que significa “fumagca do bom direito”, consiste na
probabilidade, na plausibilidade do direito alegado. Sabe-se que no processo
cautelar a cognicdo é sumaria, ou seja, as decisdes sado proferidas com base em
juizo de mera probabilidade, tendo em vista o carater de urgéncia.

Consiste essa aparéncia do bom direito na probabilidade da existéncia do
direito ou plausibilidade do direito invocado pelo autor da acéao cautelar. Vale dizer, o
fumus boni iuris € a probabilidade da existéncia do direito material a ser bosquejado
na acgao principal, a fim de evitar a sua periclitacdo, ocultacdo, destruigcéo,
perecimento ou modificagdo em sua qualidade ou quantidade.*®

O ilustre doutrinador Ernane Fidélis dos Santos afirma que “aquela

42 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 57.

43 Ibidem, pg. 58.

4 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, pg. 102.

4 |bidem, pg. 118.
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possibilidade de sentenca favoravel ou de legitimidade da execucado, que € um dos
requisitos para o deferimento de qualquer pedido de cautela, da-se o nome de fumus
boni iuris, ou seja, fumacga de bom direito, a simples possibilidade de bom éxito do
processo principal, seja de conhecimento, seja de execugdo.”6

Luiz Guilherme Marinoni assevera de forma bem objetiva que o fumus boni
iuris nada mais é do que a probabilidade de a parte ter o direito que alega possuir.*’

Para Vicente Greco Filho, o “fumus boni iuris é a probabilidade ou
possibilidade da existéncia do direito invocado pelo autor da acao cautelar e que
justifica a sua protecéo, ainda que em carater hipotético. Esse pressuposto tem por
fim evitar a concessdo de medidas quando nenhuma é a probabilidade ou
possibilidade de sucesso e, portanto, inttil a protegao cautelar.”®

Ha que se destacar que para alguns juristas, como Ronaldo Cunha Campos o
fumus boni iuris deve, na verdade, corresponder ndo propriamente a probabilidade
de existéncia do direito material — pois qualquer exame a respeito s6 € proprio da
acdo principal - mas a verificacéo efetiva de que, realmente, a parte dispde do direito

de acéo, direito ao processo principal a ser tutelado.*®

3.3.2 Periculum in mora

Assim como o fumus boni iuris, o periculum in mora se trata de requisito
fundamental para a concessdao de medidas cautelares, sendo pressuposto
necessario e indispensavel do processo cautelar.

A expressao periculum in mora significa perigo na demora, consistindo, pois,
na possibilidade de que, antes de se atender o direito pleiteado, se tal for o resultado

do julgamento da lide, a ele seja causada lesdo grave de dificil reparacdo (art. 798

46 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil, vl. 2, 10. Ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2006,
‘%gl.\/IZAS\éINONI, Luiz Guilherme. Questdes do novo direito processual civil brasileiro. Curitiba : Jurug, 1999, pg.
iﬁ.GRECCO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. vol. 3, 18. Ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2006, pg.
}96'?'.HEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. op. cit., 2005, pg. 64 apud Ronaldo Cunha Campos.
Estudos de Direito Processual. Uberaba, 1974, pg. 132.
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do CPC).>

Para Vicente Greco Filho, o “periculum in mora (perigo da demora) é a
probabilidade de dano a uma das partes de futura ou atual agéo principal, resultante
da demora no ajuizamento ou processamento e julgamento desta e até que seja
possivel medida definitiva.”!

Justifica-se, assim, a providéncia cautelar pela necessidade de obviar o
perigo de dano que possa ameacar a efetividade da sentenga do processo principal,
decorrente do retardo da prestagao jurisdicional a ser concedida na actio principalis,
em virtude de um ato provocado pelo homem ou por outro fato natural.>?

Para Luiz Guilherme Marinoni, o periculum in mora é traduzido pelo artigo 798
do Cédigo de Processo Civil, nos termos de “fundado receio de que uma parte,
antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparagao”.>

Ante a demora para a conclusdo do processo e o risco de ocorrerem danos
ao bem da vida objeto do processo principal, funda-se o periculum in mora como
forma de se demonstrar o risco de dano grave ou de dificil reparacdo, para a
concessédo da medida cautelar.

Por fim, observa-se que o receio de dano deve ser fundado, isto €, deve ser
concreto, analisado objetivamente; deve ser iminente, ou seja, ser proOximo o risco, e
grave ou de dificil reparacdo, que se refere ao dano processual, ou seja, o risco do
provimento jurisdicional pleiteado no processo principal se tornar ineficaz ou inutil.

Cabe ressalvar que se trata de um perigo especial, grave e iminente,
objetivamente demonstravel, idéneo a assegurar e garantir a efetividade do
processo principal. Da comprovacao da situagcdo perigosa decorre a urgéncia na
obtencao da providéncia.>*

3.4 As Medidas Cautelares

%0 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil, vl. 2, 10. Ed. S&o Paulo : Saraiva, 2006,
?1962F28§CCO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. vol. 3, 18. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pg.
5126(7).RIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, pg. 119.
53 MARINONI, Luiz Guilherme. Questdes do novo direito processual civil brasileiro. Curitiba : Jurua, 1999, pg.
éL“4(.)RIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, pg. 120.
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Inicialmente, ao tratarmos das medidas cautelares € imprescindivel
explicitarmos o seu significado. Desse modo, conceitua-se medida cautelar como o
provimento jurisdicional de natureza cautelar, assecuratoria.

Conforme o ilustre doutrinador Humberto Theodoro Junior, “a medida cautelar
vem a ser providéncia material efetiva tomada pelo érgéo jurisdicional para preservar
ou garantir uma situacdo de fato relevante para a futura prestacdo juridica
definitiva.”>®

Encontram-se as medidas cautelares no processo cautelar, todavia, o sistema
processual permite a existéncia de medidas cautelares no processo de
conhecimento e de execucdo, como por exemplo, a possibilidade de arresto no
processo de execucao (art. 653 do Cédigo de Processo Civil).

Deve-se observar que existem medidas provisérias que ndo se confundem
com as medidas cautelares, pois tém carater de decisdes satisfativas, sdo elas, por

exemplo, as liminares, em mandado de seguranca e nos interditos possessorios.

3.4.1 Diferencas: Medida Cautelar e Processo Cautelar

Demonstrou-se anteriormente que ha uma acdo cautelar, um processo
cautelar, um procedimento cautelar e da mesma forma existe uma medida cautelar
gue nédo se confunde com os institutos mencionados.

Costuma-se confundir processo cautelar com medida cautelar, todavia nao se
confundem, sdo semelhantes, porém diferentes.

O processo cautelar € o instrumento, € o método pelo qual se busca a
protecdo dos bens, pessoas e provas para se alcancar a eficacia do processo
principal. Ja a medida cautelar é o provimento jurisdicional de natureza cautelar que
normalmente é pleiteado e concedido no préprio processo cautelar.

Ademais, justifica-se essa diferenca pelo fato que no processo de cogni¢ao ou
de execucédo pode haver medida cautelar, que € o provimento, mas ndo pode haver
processo cautelar.

Interessante citar distingdes realizadas por Vicente Greco Filho: “A medida

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 70.
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cautelar é a providéncia jurisdicional protetiva de um bem envolvido no processo; o
processo cautelar € a relacéo juridica processual, dotada de procedimento proéprio,
que se instaura para a concessao de medidas cautelares. O processo cautelar é
instrumento natural para a producdo e o deferimento de medidas cautelares, mas
nem todas as medidas cautelares sdo determinadas ou deferidas em processo
cautelar. Algumas delas podem ser determinadas dentro do préprio processo de
conhecimento ou execugdo ou nos procedimentos especiais; outras, por terem
natureza mais administrativa, aparecem em simples procedimento, que néo chega a
constituir uma relagéo processual (ex.: notificagdes).”>®

Sendo observada tal distincdo, sera proporcionada maior compreensao do

instituto da tutela cautelar e suas particularidades.

3.4.2 Classificacao

Diversas sao as classificagbes propostas das medidas cautelares; dentre
elas, destacam-se a de Calamandrei, a de Carnelutti, a de Zanzuchi e a de
Rosenberg.

Tendo em vista que ndo é foco principal de nosso trabalho tratar
especificamente das medidas cautelares, traremos as classificagcbes claramente
reveladas pelo nosso Cédigo Processual Civil.

A primeira classifica as medidas cautelares em tipicas ou nominadas e
atipicas ou inominadas.

As tipicas ou nominadas sdo as acbes cautelares reguladas sob a
denominacdo de procedimentos cautelares especificos (Capitulo Il do Livro II1).%7
Dentre elas encontram-se o0 arresto, sequestro, caucdo, entre outros. Ressalta-se
gue as cautelares tipicas se subdividem em: assecuratérias de bens: cautelar para
assegurar o bem objeto da demanda; assecuratOrias de pessoas: cautelar para

evitar que alguma das partes pereca no decorrer do processo, como por exemplo,

% GRECCO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. vol. 3, 18. Ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2006, pg.
166.

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 75.
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cautelar de alimentos provisoérios; assecuratorias de provas: cautelar para garantir a
melhor sentenca, preservando-se as provas, tendo como exemplo a cautelar
antecipada de provas; de natureza néo-cautelar: cautelares inscritas no Livro das
Cautelares, mas ndo se encontra nelas um provimento jurisdicional cautelar no
sentido técnico, como por exemplo, a cautelar de justificacdo, que tem por finalidade
somente a producdo em juizo da existéncia ou ndo de uma relacao juridica; o juiz
nao produz decisao.

Séo atipicas ou inominadas as medidas cautelares fundadas no poder geral
de cautela do juiz admitido pelo artigo 798 do Cadigo de Processo Civil.

A segunda classificacdo divide as medidas cautelares, conforme o momento
em que sdo deferidas (art. 796, CPC), em: Medidas preparatoérias, conforme a
nomenclatura do art. 800 do mesmo diploma; sdo as que antecedem a propositura
da acao principal; Medidas incidentais: sdo aquelas propostas no curso do processo

principal, como incidente deles.%8

%8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 75 - 76.
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4 TUTELA ANTECIPADA

4.1 Conceito

O instituto da tutela antecipada foi introduzido em nosso ordenamento juridico
pela Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1.994, com a alteracdo do artigo 273 do
Cddigo de Processo Civil que passou a ter a seguinte redacao:

‘Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo
prova inequivoca, se convencga da verossimilhanga da alegagao e (...)”°

Surge como uma resposta do legislador a necessidade de dar celeridade ao
processo, cumprindo com seu ideal de efetividade, além de normatizar as
antecipacfes dos efeitos das tutelas conferidas, até entdo, por meio de acbes
cautelares inominadas.%°

Justifica-se a antecipacao de tutela pelo principio da necessidade, a partir da
constatacdo de que sem ela a espera pela sentenca de mérito importaria denegacéo
de justica, ja que a efetividade da prestacdo jurisdicional restaria gravemente
comprometida. Reconhece-se, assim, a existéncia de casos em que a tutela
somente servird ao demandante se deferida de imediato.5*

Constitui, ao lado da tutela cautelar, espécie do género tutela de urgéncia.

Cabe ressaltar que, anteriormente a instituicdo da tutela antecipada, nao se
ignorava gque a antecipacao dos efeitos da tutela pretendida vinha sendo largamente
praticada por nossos juizes e tribunais, com a utilizacdo do expediente das
denominadas cautelares satisfativas, com fundamento nos arts. 798 e 799 do
Codigo de Processo Civil. Esse desvio e abuso na utilizacdo da acdo cautelar
inominada distorceu a finalidade do instituto, que passou a servir de instrumento

para a postulacao de tutela satisfativa do processo principal, e ndo simplesmente

5 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Codigo de Processo Civil. Vade Mecum Saraiva. 72
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pg. 406.

80 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, vl. 2. 24. Ed. - S&o Paulo : Saraiva,
2008, pg. 135.

61 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. I1. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 752.
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acautelatéria.®?

O nomen iuris do instituto, tutela antecipatoria, revela que podera ser
concedida a propria tutela (rectius, os efeitos da tutela), tal como constante no
pedido, acolhendo-o totalmente ou em parte, e que essa poderé ser concedida antes
do momento normal para a sua concesséo.®?

O que o novo texto do art. 273 do Cadigo de Processo Civil autoriza €, nas
hipoteses nele apontadas, a possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou ao réu,
nas agdes duplices) um provimento imediato que, provisoriamente, lhe assegure o
bem juridico a que se refere a prestacdo de direito material reclamada como objeto
da relacéo juridica envolvida no litigio.®*

A tutela antecipada consiste na decisdo judicial interlocutoria que implica na
antecipacao dos efeitos concretos da tutela jurisdicional pleiteada; ela antecipa total
ou parcialmente os efeitos da decisao final, por isso diz-se ser uma tutela satisfativa.

Cabe ressaltar que a tutela antecipada consiste numa decisao interlocutoria
satisfativa, ou seja, decisdo do juiz no curso do processo que nao importa na sua
extincdo e que vai satisfazer a pretensdo do réu, em principio provisoriamente, com
a antecipacdao dos efeitos da tutela pleiteada.

A concessdao da tutela antecipada se baseia na cogni¢cdo sumaria, com base
em juizo de mera probabilidade, sem que haja plena certeza do direito, em virtude

do carater de urgéncia na concesséo da medida.

4.2 Requisitos

Diante da natureza constitucional do principio da seguranca juridica contido
na garantia do contraditorio e da ampla defesa (CF, art. 5°, inc. LV), a antecipagéo

de tutela somente sera admissivel quando existir o risco de frustrar-se a garantia

62 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Séo Paulo : Saraiva, 2004, pg. 35.

6 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, volume 2 : processo de conhecimento. 10. Ed. - S&o
Paulo : Revista dos Tribunais, 2006, pg. 366 — 367.

 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. II. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 752.
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maior da efetividade da jurisdicdo.®®

Para a concessao da tutela antecipada faz-se necessario a presenca de
certos requisitos ou pressupostos que sdo: prova inequivoca e verossimilhanca das
alegacbes (CPC, art. 273, caput); fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo (CPC, art. 273, I) ou, ainda, abuso de direito de defesa ou manifesto
propésito protelatorio do réu (CPC, art. 273, 11).

A doutrina denomina de requisitos genéricos, basicos ou primarios a prova
inequivoca e a verossimilhanca das alegacdes, e, de requisitos especificos, o
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e o abuso de direito de
defesa ou manifesto propadsito protelatério.

Os requisitos genéricos devem necessariamente coexistir, a0 passo que 0s
especificos autorizam uma ou outra hip6tese de tutela antecipada.®®

Entende-se por prova inequivoca da verossimilhanca das alegacdes, as
alegacoes plausiveis que tenham provas inequivocas.

Para Arruda Alvim, a expresséo prova inequivoca significa que “o juiz, para
conceder a tutela, devera estar firmemente convencido da verossimilhanca da
situacdo juridica apresentada pelo autor, e, bem assim, convencido da juridicidade
da solugéo pleiteada.”®”’

Humberto Theodoro Junior dispde que “é inequivoca, em outros termos, a
prova capaz, no momento processual, de autorizar uma sentenca de meérito
favoravel a parte que invoca a tutela antecipada, caso pudesse ser a causa julgada
desde logo. (...) Quanto a verossimilhanca da alegacado, refere-se ao juizo de
convencimento a ser feito em torno de todo o quadro fatico invocado pela parte que
pretende a antecipacdo de tutela, ndo apenas quanto a existéncia de seu direito
subjetivo material, mas também e, principalmente, no relativo ao perigo de dano e
sua irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos de defesa e de procrastinacao
praticados pelo réu.”s8

O pedido de concessao de tutela antecipada com fundamento no requisito

especifico do perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacéo é realizado em razéo

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. 11. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 755.

86 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 2° volume. 24. Ed. - Sao Paulo :
Saraiva, 2008, pg. 136.

7 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, volume 2 : processo de conhecimento. 10. Ed. - S&o
Paulo : Revista dos Tribunais, 2006, pg. 391.

68 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. II. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 758.
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da urgéncia do periculum in mora, eis que caso ndo haja a antecipacdo da tutela a
pretensdo do autor pode perecer.

A prova inequivoca deve ser analisada juntamente com a verossimilhanca da
alegacdo através de um juizo de probabilidade, a fim de que o juiz possa concluir
gue ha mais firmeza do que a verossimilhanca, embora ndo haja a contundéncia da
prova inequivoca.®®

A ratio do artigo 273, | do CPC, pode, sucintamente, expressar-se a luz do
seguinte dilema: ou se antecipa a protecdo a pretensdo mesma (total ou
parcialmente, na medida do que se tem por imprescindivel a sobrevivéncia da
pretensdo), ou essa pretensdo perece, ou, entdo, ocorrerd um dano que somente
com a tutela antecipada podera ser evitado.”

Com relacdo ao requisito especifico do abuso de direito de defesa ou
manifesto propdsito protelatério do réu, Arruda Alvim dispde que “nao é evidenciador
de uma urgéncia incomum, sendo revela ser injustificavel uma defesa,
manifestamente sem fundamento, ou, entdo, quando nos defrontarmos com uma
resisténcia ilegitima proteladora do resultado final, caracterizada quando das
préprias alegacdes e do comportamento do réu, i.e., tudo esta a indicar que o autor
tem razao.”’*

O abuso de direito de defesa ocorre quando o0 réu apresenta resisténcia a
pretensdo do autor, totalmente infundada ou contra direito expresso e, ainda,
quando emprega meios ilicitos ou escusos para forjar sua defesa. Esse abuso tanto
pode ocorrer na contestacdo como em atos anteriores a propositura da acao, como
notificacdo, interpelacéo, protestos ou troca de correspondéncia entre os litigantes.”?

Diante de requerimento do autor, 0 juiz deverd analisar se a situacdo
apresentada se submete as exigéncias previstas no art. 273 e seus incisos, do
Caodigo de Processo Civil. Caso entenda presente o0s requisitos, a tutela antecipada
ha de ser concedida, desde que ndo haja perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado (CPC, art. 273, § 2°).7®

8 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 2° volume. 24. Ed. - Séo Paulo :
Saraiva, 2008, pg. 136.

0 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, volume 2 : processo de conhecimento. 10. Ed. - S&o
Paulo : Revista dos Tribunais, 2006, pg. 378.

L Ibidem, pg. 380.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1l. 422 Ed. Rio de Janeiro :
Forense, 2008. pg. 759.

8 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 2° volume. 24. Ed. - Séo Paulo :
Saraiva, 2008, pg. 138.
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4.3 Observac0es gerais

O Cadigo de Processo Civil ndo determinou momentos para a concessao da
tutela antecipada. Desse modo, se o fundamento do pedido de antecipagao for o do
inciso | do artigo 273 do CPC, podera ser pleiteada desde a inicial e, se o
fundamento for o do inciso Il do artigo 273 do CPC, podera ser requerida ap0s o
oferecimento de resposta do réu.

Quanto ao momento ou oportunidade, dispde Humberto Theodoro Junior que
“o artigo 273 do CPC realmente quis deixar a matéria sob um regime procedimental
mais livre e flexivel, de sorte que ndo ha4 um momento certo e preclusivo para a
postulacédo e deferimento da antecipacao de tutela. Podera tal ocorrer no despacho
da inicial, mas podera também se dar ulteriormente, conforme o desenvolvimento da
marcha processual e a superveniéncia de condicfes que justifiguem a providéncia
antecipatoria.”’#

Dispbe Moacyr Amaral Santos que “a concessao da tutela antecipada podera
ser, entdo, inaudita altera parte, apés a resposta do réu ou depois da audiéncia, por
ocasido da sentenca (h& doutrina contraria: Marinoni, Nery Jr.), ou até mesmo em
segundo grau.””®

Com relacdo a legitimidade, essa, em regra, cabe ao autor da acdo. Todavia,
em alguns casos podera o réu pleitear a antecipacao de tutela, como por exemplo,
nas acdes de carater duplice.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. V1. II. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 759 - 760.

> SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 2° volume. 24. Ed. - Sao Paulo :
Saraiva, 2008, pg. 137.
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5 DIFERENCAS ENTRE AS ESPECIES DE TUTELAS DE
URGENCIA

5.1 Tutela Cautelar versus Tutela Antecipada

Embora as tutelas de urgéncia, cautelar e antecipatdria sejam semelhantes,
sao inconfundiveis. Vejamos, nesse tépico do trabalho, as principais diferencas entre
0s institutos.

N&do h&d como evitar a diversidade gritante que se nota entre os diversos
efeitos da medida cautelar e da medida antecipatéria: a primeira ndo vai além do
preparo de execucao Util de futuro provimento jurisdicional de mérito, enquanto a
ltima j& proporciona a proviséria atribuicdo do bem da vida a parte, permitindo-lhe
desfrutd-lo juridicamente, tal como se a lide ja tivesse sido solucionada em seu
favor.”®

O primeiro critério a ser adotado para diferencia-las é o da satisfatividade, eis
gue a tutela antecipada tem natureza satisfativa antecipando os efeitos do pedido, ja
a tutela cautelar tem natureza conservativa, pois visa assegurar o resultado util do
processo principal.

“A tutela antecipatdria é satisfativa, parcial ou totalmente, da prépria tutela
postulada na acdo de conhecimento. A satisfacdo se da através do adiantamento
dos efeitos do provimento postulado. Ja na tutela cautelar, segundo a doutrina
dominante, ha apenas a concessdo de medidas cautelares que, diante da situacéo
objetiva de perigo, procuram preservar as provas ou assegurar a frutuosidade do
provimento da ag&o principal. Ndo é dotado, assim, de carater satisfativo.”’”

Outro aspecto diferenciador entre essas medidas € o procedimento; a tutela
antecipada € concedida no curso da acédo de conhecimento, ja 0 processo cautelar

estd submetido a um procedimento proprio estabelecido no Cdodigo de Processo

6 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. I1. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 741.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. I1. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 736, apud Kazuo Watanabe. “Tutela Antecipatoria e Tutela Especifica das Obrigagdes de Fazer e Néo
Fazer: arts. 273 e 461 do CPC”, in Direito do Consumidor, v.19, pg. 38.
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Civil.

Tém-se, ainda, como critério de diferenciacéo, os requisitos para a concessao
de cada um dos institutos. Como vislumbramos anteriormente, 0s requisitos para a
concessdo da tutela antecipada sdo a prova inequivoca e verossimilhanca das
alegacdes (CPC, art. 273, caput) o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao (CPC, art. 273, 1) ou o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatério do réu (CPC, art. 273, 1l); ja para a concessdo da tutela cautelar é
necessario a presenc¢a do fumus boni iuris e do periculum in mora.

Mais do que a simples aparéncia do direito (fumus boni iuris) reclamada para
as medidas cautelares, exige a lei que a antecipacdo de tutela esteja sempre
fundada em “prova inequivoca”.”®

Nesse sentido, adverte Teori Albino Zavascki que a concessédo da tutela
antecipada esta sujeita a regime proprio, inconfundivel e em alguns aspectos mais
rigoroso que o das medidas cautelares, a saber: a) a antecipacdo da tutela se da,
invariavelmente, na propria agdo de conhecimento, mediante decisdo interlocutéria,
enquanto as medidas cautelares continuam sujeitas a acao propria, disciplinada no
Livro do Processo Cautelar; b) a antecipacao da tutela esta sujeita a pressupostos e
requisitos proéprios, estabelecidos pelo artigo 273 do Cddigo de Processo Civil,
substancialmente diferentes dos previstos no artigo 798 do Codigo de Processo

Civil, aplicavel apenas as medidas genuinamente cautelares.”

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. I1. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 758.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. I1. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 740, apud Teori Albino Zavascki, “Medidas Cautelares e Medidas Antecipatdrias: Técnicas
Diferentes, Fun¢do Constitucional Semelhante”, in Revista de Processo, 82/56.
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6 LIMINAR

6.1 Conceito

Quando falamos em Liminar faz-se interessante entender o significado da
palavra para compreendermos o instituto. Liminar, lexicamente, € um adjetivo que
atribui a algum substantivo a qualidade de inicial, preambular, vale dizer, é tudo
aquilo que se situa no inicio, na porta, no limiar.8°

Para Adroaldo Furtado Fabricio, “como no sentido comum dos dicionarios
leigos, liminar é aquilo que se situa no inicio, na porta, no limiar, Em linguagem
processual, a palavra designa o provimento judicial emitido in limine litis, no
momento mesmo em que 0 processo se instaura. A identificagdo da categoria nédo
se faz pelo conteudo, funcéo ou natureza, mas somente pelo momento da provacao.
Nada importa se a manifestacéo judicial expressa juizo de conhecimento, executoério
ou cautelar, também néo releva indagar se diz ou ndo com 0 meritum causae nem
se contém alguma forma de antecipacdo de tutela. O critério é exclusivamente
topolégico. Rigorosamente, liminar € s6 o provimento que se emite inaudita altera
parte, antes de qualquer manifestacdo do demandado e até mesmo antes de sua
citacdo. !

Nesse sentido, dispée Humberto Theodoro Junior que “na linguagem juridica,
usa-se a expressao ‘liminar” para identificar qualquer medida ou provimento tomado
pelo juiz na abertura do processo — in limine litis, em regra, se d4 antes da citacao
do réu, embora o Cédigo considere, ainda, como liminar a decisdo de medida a ser
tomada depois de justificacéo para que foi citado o réu, mas antes ainda de abertura
do prazo para resposta a demanda (CPC, arts. 930 e 928, e respectivos

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. V1. I1. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 737.

81 DIDIER JUNIOR, Fredie Souza. Liminar em mandado de seguranca: natureza juridica e importancia
histérica. Uma tentativa de reenquadramento dogmatico em face das Ultimas reformas processuais. Jus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 56, abr. 2002. Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/texto/2917/liminar-em-
mandado-de-seguranca-natureza-juridica-e-importancia-historica>. Acesso em: 29 de outubro de 2012, apud
Adroaldo Fabricio Furtado. Breves notas sobre provimentos antecipatérios, cautelares e liminares. Em:
MOREIRA, José Carlos Barbosa. (coord) Estudos de direito processual em memoria de Luiz Machado
Guimardes. Rio de Janeiro: Forense, 1.997.
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paragrafos).®?

Para Luiz Orione Neto, “as liminares, em qualquer modalidade de processo
(v.g., tutela antecipatoria, acdo cautelar, mandado de seguranca, acao civil publica,
acdo popular), provocam sempre uma antecipacdo provisoéria dos efeitos da futura
sentenca.”®?

Para Rodolfo de Camargo Mancuso, “as liminares, em qualquer tipo de
processo, provocam uma antecipacdo, ainda que provisoria, da tutela pretendida
principaliter. Elas sdo como que uma retro proje¢édo da imagem que, possivelmente
sera apresentada na sentenca final; ou, ainda, antecipam para 0 momento
cronoldgico em que sdo deferidos os feitos que seriam préprios do provimento de

fundo.”84

6.2 Diferencas

Antes da reforma do Codigo de Processo Civil, que instituiu no artigo 273 a
tutela antecipada, havia casos em que ndo era possivel evitar-se o periculum in
mora sendo antecipando-se o0 exercicio, no todo ou em parte, do préprio direito
subjetivo material, a tutela de emergéncia foi sendo ampliada por dois caminhos
distintos: a) o da antecipacdo de tutela, por expediente como o das liminares
freqientemente introduzidas pela lei em procedimentos especiais (mandado de
seguranca, acdo popular, acdo de inconstitucionalidade, acdo de nunciacdo de obra
nova, acoes locaticias etc.); b) e pela dilatacdo do poder geral de cautela, tendente a
admitir seu uso ndo s6 para fins conservativos mas, também, para,
excepcionalmente, cumprir a proviséria satisfacdo de pretensdes de mérito.8

A reforma do Cddigo de Processo Civil em 1994, que trouxe a possibilidade

de tutela antecipada, gerou uma grande confusdo entre os institutos do processo

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. V1. I1. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 737.

8 ORIONE NETO, Luiz. Liminares no processo civil e legislagdo processual civil extravagante. S&o Paulo :
Lejus, 1999, pg. 8-9.

8 ORIONE NETO, Luiz. Liminares no processo civil e legislagdo processual civil extravagante. S&o Paulo :
Lejus, 1999, pg. 8 apud, Rodolfo de Camargo Mancuso. A questdo dos limites no poder cautelar geral, ER
569/21.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. 11. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 737
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cautelar, da tutela antecipada e das liminares.

Essa concepcéo equivocada da-se pelo fato de que anteriormente a Lei n°
8.952, de 13.12.1994, que deu nova redacdo ao artigo 273 do Codigo de Processo
Civil, foram criadas liminares com natureza de tutela antecipada, como por exemplo,
as liminares no mandado de segurancga, etc., e; “as liminares, em determinadas
situacdes, assume uma funcdo cautelar e ha coincidéncia de grande parte das
caracteristicas das liminares com aquelas relativas as medidas cautelares.”86

Assevera Humberto Theodoro Junior que “essa nova e ampla possibilidade de
antecipar medidas satisfativas ndo se confunde, necessariamente, com as antigas e
conhecidas liminares, pois agora a providéncia urgente pode acontecer em qualquer
momento ou fase do processo, enquanto nao solucionado definitivamente o
processo de conhecimento, e ndo apenas na abertura da relacao processual.”8’

Ao diferenciar liminar de tutela cautelar, Betina Rizzato Lara afirma que a
diferenga esta no fato de que “a liminar pode apresentar uma natureza cautelar, mas
nao tem esta natureza”.88

Assim, a liminar é um instituto autbnomo conforme vimos anteriormente ao
estabelecer o seu conceito e que difere, portanto, das medidas de urgéncia.

O que, enfim, permite encarar a liminar como uma categoria jurico-processual
€ tdo somente o0 seu especifico aspecto temporal, ou seja, a excepcional
possibilidade de providéncias no inicio do processo, antes pois de realizar e
completar o contraditério. Nada mais do que isto.8°

8 ORIONE NETO, Luiz. Liminares no processo civil e legislacdo processual civil extravagante. S&o Paulo :
Lejus, 1999, pg. 11 apud Betina Rizzato Lara, Liminares no Processo Civil, 22 edicdo, atualizada, Editora RT,
1994, p. 21.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. V1. I1. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 739

8 ORIONE NETO, Luiz. Liminares no processo civil e legislagdo processual civil extravagante. S3o Paulo :
Lejus, 1999, pg. 12 apud Betina Rizzato Lara, Liminares no Processo Civil, 22 edicdo, atualizada, Editora RT,
1994, p. 23.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. VI. 11. 422 Ed. Rio de Janeiro : Forense,
2008. pg. 740.
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7 APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE ENTRE
AS TUTELAS DE URGENCIA

7.1 O Principio da Fungibilidade

Antes de tratarmos especificamente do principio da fungibilidade, é importante
compreendermos o significado de principio e fungibilidade.

Trata-se de uma tarefa muito complexa definir o significado de “principio”, eis
que a expressao “principio” pode ser utilizada em varios sentidos, sendo palavra de
contetudo vago.

Lexicamente significa: “momento ou local ou trecho em que algo tem origem”,

‘comecgo”, “causa primaria”, “preceito, regra, lei”, e ainda, no plural, “proposi¢des
diretoras de uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior dessa ciéncia
deve estar subordinado”, dentre outros significados.®

Para José Cretella Junior, o vocabulo “principio”, na linguagem vulgar, tem o

sentido de “aquilo que vem antes de outro”, “origem, comego

, ‘momento em que se
faz uma coisa pela primeira vez”.%

Em nosso ordenamento, os principios tém papel fundamental, pois ajudam a
harmonizar, a dar sentido légico ao sistema juridico. Muitas vezes auxiliam a dar
uma interpretacdo adequada as normas juridicas e a integrar as lacunas existentes
no ordenamento juridico.

Desse modo, ndo ha como trazermos uma definicdo especifica de principio
por se tratar de vocdbulo amplo, mas podemos afirmar que no caso do principio da
fungibilidade, a expressdo principio afigura-se de forma a se compreender como
uma regra fundamental e geral, um preceito, que no caso especifico em estudo,
aplica-se no Processo Civil as Tutelas de Urgéncia.

Apés analisarmos alguns significados acerca de “principio”, analisaremos

agora o significado do termo fungibilidade.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio Basico da Lingua Portuguesa. S&o Paulo :
Editora Nova Fronteira S/A, 1995, pg. 529.

%1 CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo brasileiro. 22 edicdo. Rio de Janeiro : Forense, 2000, pg.
44,
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A significacdo juridica de Fungibilidade, segundo De Placido e Silva, nada
mais € do que a substituicio de uma coisa por outra. A fungibilidade é a
possibilidade de conhecer de um instrumento juridico proposto erradamente tal qual
fosse o adequado, advindo de permisséo legal expressa.®?

Para o Professor Darlan Barroso, Fungibilidade, em sentido processual,
significa aceitar um ato em lugar de outro.%?

Destarte, verifica-se que o principio da fungibilidade nada mais € do que um
preceito juridico cuja aplicacdo consiste na substituicdo de uma coisa por outra.

Nesse sentido, dispde o § 7° do artigo 273, do Cadigo de Processo Civil:

“(...) 8 72 Se o autor, a titulo de antecipacéo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos,
deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado. 4

Especificamente, no ambito do Direito Processual Civil, temos diversas
hipéteses em que a lei permite a utilizacdo do principio da fungibilidade, sempre
visando a efetividade do processo, bem como a economia processual. Dentre essas
hipoteses, citamos as seguintes: fungibilidade entre recursos, entre as tutelas de
urgéncia, entre as acfes possessorias.

Para alguns estudiosos do direito, o principio da fungibilidade decorre do
principio da instrumentalidade das formas.

Cabe citar a posigédo de Dayse Coelho de Almeida, para quem “a fungibilidade
€ um principio processual implicito, decorre do principio da instrumentalidade das
formas e dos atos processuais (...); A fungibilidade entdo seria um desdobramento
do principio da instrumentalidade das formas e dos atos processuais, porque tem

como objetivo manter o ato que em seu contetido atingiu a sua finalidade.”®®

%2 ALMEIDA, Dayse Coelho de. A fungibilidade e a tutela antecipada no Direito Processual Civil moderno:
tonalidade inovadora da Lei n° 10.444/2002. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 358, 30 jun. 2004. Disponivel
em: < http://jus.com.br/revista/texto/5400/a-fungibilidade-e-a-tutela-antecipada-no-direito-processual-civil-
moderno>. Acesso em: 20 de outubro de 2012, apud SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 32 ed., Rio de
Janeiro : Forense, 1993, p. 336.
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7.2 InterpretacOes do art. 273, § 7° do Cddigo de Processo Civil

Nesse topico, busca-se trazer algumas licbes estampadas nos Codigos de
Processo Civil, interpretados ou anotados, acerca da fungibilidade entre as tutelas
de urgéncia previstas no 8 7° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil.

Assim, com relacédo ao referido paragrafo, dispde Nelson Nery Junior e Rosa
Maria de Andrade Nery, em seu Codigo de Processo Civil Interpretado, que “o autor
ndo sera prejudicado por haver feito pedido fora da técnica processual. Caso tenha
direito ao adiantamento, é irrelevante que haja interposto cautelar incidente ou haja
pedido de antecipacao de tutela. O juiz devera aplicar a fungibilidade, nada obstante
a norma aparentemente possa indicar faculdade: presentes os requisitos para a
tutela de urgéncia (cautelar ou antecipatéria), cabe ao juiz concedé-la.”®

Ainda acerca da Fungibilidade, “analisando-a sobre o prisma de o pedido ser
de natureza cautelar incidental, dispde que 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 o 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 obtencéo de tutela antecipada sao mais
rigidos que os necessarios para a obtencao de tutela cautelar. Assim, s6 podera ser
deferida a medida cautelar se estiverem presentes 0s requisitos exigidos para tanto
(fumus boni iuris e periculum in mora).” %7

Por fim, “reconhece-se a fungibilidade de mao dupla, afirmando que 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 antecipacao de tutela o juiz

% NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. 10 ed. rev., ampl. e atual. Até 1° de outubro de 2007. — S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2007, pg. 531.
% NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo
Extravagante. 10 ed. rev., ampl. e atual. Até 1° de outubro de 2007. — S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2007, pg. 531.
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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
obtencado da tutela antecipada. A cautelar sé deverd ser indeferida se ndo puder ser
adaptada ao pedido de tutela antecipada, ou se o autor se negar a proceder a
adaptacéo.”®

Para Humberto Theodoro Junior, em seu Codigo de Processo Civil Anotado,
‘o 8§ 7° por sua vez, tornou solucao legal expressa a fungibilidade entre medida
antecipatéria e medida cautelar. Havendo evidente risco de dano grave e de dificil
reparacdo, ndo cometera pecado algum o decisorio que admitir, na liminar do art.
273, providéncias preventivas que, com maior rigor, deveriam ser tratadas como
cautelares. Mesmo porque as exigéncias para o deferimento da tutela antecipada
sdo maiores do que as da tutela cautelar.”?

Cabe citar as palavras de Salvio Figueiredo Teixeira, segundo o qual “a
modificacdo do 8§ 7° segue a mesma linha de simplificagéo do processo, admitindo a
fungibilidade de procedimentos.”%°

Interessante a posi¢cédo de Antonio Claudio da Costa Machado, em seu Codigo
de Processo Civil Comentado, que, segundo ele, “contrariamente ao posicionamento
corrente da doutrina que vem vislumbrando no presente dispositivo apenas a
fungibilidade do pedido de tutela antecipada, ousamos divergir para afirmar que este
§ 7° significa muito mais que isso, posto que a idéia de fungibilidade pressupfe o
equivoco da parte ao solicitar providéncia antecipatoria em vez da de natureza
cautelar, quando, na verdade, 0 que o texto sob enfoque permite € que, a partir de
agora, se peca haturalmente providéncia cautelar da mesma forma como se pede
antecipacdo da tutela, vale dizer, independentemente de propositura de acgao
cautelar incidental. Note-se que esta singela mudanca do angulo de visdo da nova
figura faz toda a diferenca porque potencializa ao maximo a racionalidade, a
economia, enfim, a efetividade que o legislador buscou imprimir ao processo de
conhecimento. O que queremos salientar € que a parte ndo precisa errar na

qualificagéo juridica da providéncia para que o0 juiz possa conceder-lhe o provimento

% NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil Comentado e Legislagdo
Extravagante. 10 ed. rev., ampl. e atual. Até 1° de outubro de 2007. — S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2007, pg. 531.

% THEODORO JUNIOR, Humberto: colaboradores, Humberto Theodoro Neto, Adriana Mandim Theodoro de
Mello. Cddigo de Processo Civil Anotado. 112 edigdo. — Rio de Janeiro : Editora Forense, 2007, pg. 202.

100 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Cadigo de Processo Civil Anotado. 72 edi¢do. — Sdo Paulo : Saraiva, 2003,
pg. 214.
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acautelatério — se a postulacdo inadequada ocorrer, sem nenhum problema o juiz
poderd compreendé-la, a luz da necessidade real da parte, e conceder a cautela,
tendo em conta a fungibilidade -, pelo contrério, pode deliberada e conscientemente
requerer por essa nova forma a tutela cautelar incidental. Para que se alcance toda
a poténcia normativa que este novo 87° proporciona, destarte, basta que se
interprete a locugao “a titulo” como “na forma” e ai teremos um resultado exegético
verdadeiramente significativo para o processo civil. Atente-se, por derradeiro, para o
fato de que essa nova regulamentacao introduzida no art. 273 nao representa o
desaparecimento do processo cautelar, porquanto as cautelares antecedentes
(chamadas preparatérias) permanecem intactas no sistema (art. 796, do CPC), e
nem mesmo a morte do processo cautelar incidental, na medida em que o art. 796
referido ndo foi alterado pela Lei n° 10.444/2002 (e ele fala de “procedimento
cautelar [...] no curso do processo principal’), de sorte que apenas quando o juiz
verifiqgue que o requerimento de cautela (art. 273 8§7°) se encontra bem instruido, ndo
depende de prova oral e ndo vai gerar tumulto nos autos do processo cognitivo,
entdo, o 6rgdo jurisdicional concede a providéncia solicitada; caso contrario, o
magistrado determina ao requerente que postule a medida acautelatéria em sede
prépria, ajuizando acdo cautelar incidental, o que permitirh a ampla discussdo da
matéria fatica e juridica sem comprometer o andamento do processo principal (texto
de acordo com a Lei n® 10.4444/2002).”01

Para complementar, citamos as licdes presentes no Cédigo de Processo Civil
Interpretado cujo coordenador € o jurista Antonio Carlos Marcato, que, ao se referir
ao § 7° do artigo 273 afirma que “se adotou, em relagdo as tutelas de urgéncia
cautelares ou antecipatorias, o principio da fungibilidade, segundo o qual pode o juiz
conceder a medida mais adequada a situacdo dos autos, sendo irrelevante eventual
equivoco do requerente ao formular o pedido.”10?

Embora o legislador refira-se somente a possibilidade de substituicdo da
tutela antecipada por cautelar, ndo pode haver duvida de que a fungibilidade opera
nas duas direces, sendo possivel conceder tutela antecipada em lugar de cautelar.
Também é preciso deixar claro que a fungibilidade ndo esta limitada apenas a

problemas terminolégicos. A adequacdo a ser feita pelo juiz € da propria medida,

101 MACHADO, Antbnio Claudio da Costa. Codigo de Processo Civil Interpretado : artigo por artigo,
paragrafo por paragrafo. 62 edicdo. — Barueri, SP : Manole, 2007, pgs. 273, 274.

102 MARCATO, Antonio Carlos; coordenador. Cédigo de Processo Civil Interpretado. 3? edicdo. — Sdo Paulo :
Atlas, 2008, pg. 844.
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deferindo aquela mais apta a afastar o risco de inutilidade da tutela final. Nada
obsta, portanto, que, diante de pedido de antecipacéo de efeitos, o juiz defira tutela
meramente conservativa e vice-versa.'o3

Também aspectos procedimentais ndo constituem obices a substituicdo de
uma medida por outra. Pleiteada tutela cautelar em procedimento auténomo,
antecedente ou incidental, nada impede seja concedida providéncia de carater
antecipatorio, desde que presentes os requisitos legais.%

Outra consequéncia inerente ao § 7° é a reducdo de processos cautelares
autbnomos. Se agora € possivel, pela fungibilidade, deferir-se cautelar conservativa
em lugar da antecipacdo requerida no préprio processo cognitivo, ndo seria
admissivel a adocdo dessa mesma técnica sempre que a parte formule pedido de
tutela cautelar incidental? N&o estaria eliminada a exigéncia de acdo, processo e
procedimentos autbnomos para as cautelares conservativas e nominadas? Parece
qgue sim. Alids, a adocdo da fungibilidade constitui demonstracdo inequivoca da
identidade entre ambas as modalidades de tutela de urgéncia e provisoria.1%

Essa alteracdo revela a necessidade de aproximacgdo das espécies de tutela
sumaria urgente e provisoria, a fim de que recebam o mesmo tratamento juridico.®

Fungibilidade nao significa, evidentemente, possa o juiz exceder os limites da
prépria demanda. Se entre o pronunciamento final e o pedido inicial deve haver
congruéncia, correlacdo, ndo se admite a antecipacao de efeitos ndo contidos na
pretensdo deduzida pelo autor a titulo de tutela definitiva. O limite da antecipacao é
0 préprio provimento satisfativo final favoravel ao autor. Mais do que isso, ndo pode

0 juiz conceder antecipadamente.0’

7.3 Posicionamentos Doutrinarios

Com a Reforma do Cdédigo de Processo Civil, em que a Lei n° 10.444 de 07

de maio de 2.002 incluiu o 8 7° no artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, ficou

108 MARCATO, Antonio Carlos ( coord.). Cédigo de Processo Civil Interpretado. 32 edigdo. — Sdo Paulo : Atlas,
2008, pg. 844.

104 1dem.

105 1dem.

106 1dem.

197 Ibidem, pg. 845.



43

instituido expressamente em nosso ordenamento juridico vigente o principio da
fungibilidade entre as tutelas de urgéncia.

Diversas controvérsias surgiram, dentre elas, se a aplicagdo do referido
principio era de mao-dupla, ou seja, se seria aplicado na hipotese de um pedido de
natureza cautelar proposto erradamente na hipotese de cabimento de uma tutela
satisfativa e também na hipétese de um pedido de tutela antecipada proposto
erradamente na hipotese de cabimento de uma tutela cautelar.

Nessa parte do trabalho, veremos algumas posi¢des doutrinarias com relagéo
a essa inovacdo no ordenamento juridico, especificamente em nosso Direito
Processual Civil, embora ja tivermos tratado da interpretacéo do referido paragrafo.

Para Arruda Alvim, em respeito a fungibilidade que passou a ser admitida pelo
legislador, trata-se de hipétese de medida cautelar requerida como antecipagcédo de
tutela, ou desta por aquela, novidade que revela a tbnica que parece nortear as
tltimas reformas processuais que tém sido levadas a efeito: imprimir maior
efetividade e instrumentalidade ao processo.1%®

Portanto, em prol da efetividade da tutela jurisdicional, passa-se a adotar a
tese de que, em certos casos, o0 8 7° do art. 273 permitira a fungibilidade em ambos
0s 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, nao
inversamente. 199

Com efeito, essa fungibilidade, tendo em vista a efetividade e
instrumentalidade do processo, deve ser considerada em ambos os sentidos, i.e., da
tutela antecipada para o campo da cautelar, mas também inversamente. Apesar dos
requisitos da tutela antecipada serem mais robustos — pois ha maior intensidade na
exigéncia em relacdo a aparéncia do direito, i.e., verossimilhanca é requisito mais
denso do que fumus boni iuris -, em principio, nada impede que também possam
estar presentes 0s requisitos para a antecipacdo, por se tratar, em rigor e
fundamentalmente, de uma questdo de grau. Se 0s requisitos sdo ontologicamente
0S mesmos, 0 que ira ser verdadeiramente relevante € a observacdo dos requisitos

que comportam a medida cautelar e a tutela antecipada. E nisso que a lei inovou,

108 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, volume 2 : processo de conhecimento. 10. Ed. - S&o
Paulo : Revista dos Tribunais, 2006, pg. 396.
109 1dem.
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ainda que na praxis ja houvesse esse entendimento.19

O que expressamente veio objetivar o legislador, com o referido § 7° ao art.
273, € manifestamente que, por defeito de postulagédo, requerendo antecipacédo de
tutela, mas em realidade a providéncia que haveria de ter sido requerida teria sido
de natureza cautelar, o juiz devera deferir a medida cautelar, “em carater incidental
ao processo ajuizado”.11!

A fungibilidade, portanto, ocorre da antecipacdo de tutela para a medida
cautelar e da cautelar para a antecipagcao. A fundamentacéo desta fungibilidade em
ambos os sentidos foi, inclusive, erigida a garantia constitucional, pois com a EC n.
45 ficou expressamente assegurado a todos, no ambito judicial, 0 uso de meios
céleres para evitar que ocorra qualquer lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, LXXVIII,
da CF). E um desses meios céleres é, sem sombra de divida, a tutela antecipada,
mesmo que erroneamente pleiteada como medida cautelar.'?

Além disso, em certa escala, o proprio erro de forma nao tem significacao
mais expressiva em prejuizo do direito, tendo em vista o disposto do que ja constava
e subsiste no art. 250 do CPC, ainda mais quando o ato realizado de outro modo
atinge a sua finalidade (art. 244 do CPC).113

Com o escopo de concretizar a efetividade e a instrumentalidade do processo
deve, portanto, o magistrado ater-se a um critério substancial na interpretacdo da
fungibilidade prevista no art. 273, § 7°, do Cédigo de Processo Civil.114

Desse modo, verificamos que para Arruda Alvim, a fungibilidade é admitida
em ambas as hipéteses, tanto da cautelar para a antecipacdo como também no
inverso.

Para Luiz Orione Neto, o objetivo visado pela norma é permitir a fungibilidade
de pedidos das tutelas de urgéncia — de tutela antecipada para cautelar ou vice-
versa — nos casos de davida objetiva entre um provimento de urgéncia ou outro,
critério semelhante ao adotado no ambito dos recursos, para fins de aplicacdo do
principio da fungibilidade recursal.**®

De modo algum, o novel paragrafo autoriza a ilacéo de que é possivel pleitear

110 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, volume 2 : processo de conhecimento. 10. Ed. - Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 2006, pg. 396 — 397.

11 |bidem, pg. 397.

112 1 dem.

113 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil, volume 2 : processo de conhecimento. 10. Ed. - S&o
Paulo : Revista dos Tribunais, 2006, pg. 397.

114 |bidem, pg. 398.

115 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, pg. 68.
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aos borbotdes medida cautelar no proprio processo de conhecimento. Pelo contréario!
Tal preceito, partindo do pressuposto de que, em algumas situacdes, é nebulosa a
natureza da tutela de urgéncia pleiteada — se satisfativa ou cautelar -, almeja apenas
ressalvar a possibilidade de se conceder tutela urgente no processo de
conhecimento. Apenas isso!116

Temos para nés que a concessdo de uma tutela cautelar quando requerida a
antecipacao deve seguir as tradigdes de nosso direito no que tange ao fendmeno da
fungibilidade. Significa dizer que somente assim procedera o juiz quando verificar
duvida fundada e néo ocorrer erro grosseiro. Em nosso entendimento, se o autor faz
pedido que é sem qualquer sombra de duvidas pertencente ao campo das
cautelares, e tal situagéo fica muito clara nas cautelares nominadas, n&do deve o juiz
conceder a tutela cautelar de forma incidental, negando o pedido de antecipacao de
tutela e remetendo o autor para as vias regulares. Entendimento em sentido oposto
acabaria com o processo cautelar, ja que bastaria ao autor requerer a medida sob a
forma de tutela antecipada que essa seria concedida devido a pretensa
fungibilidade, quando na verdade o autor esta fugindo dos requisitos especificos de
cautelar nominada.t’

Por fim, conclui Luiz Orione Neto que o 8 7° do art. 273 do CPC, so interfere
na autonomia procedimental do processo cautelar, dispensando a sua instauragao
em separado, em casos excepcionais, ou seja, quando for razoavel e fundada a
davida em relacdo a exata identificacdo da tutela urgente, se satisfativa ou cautelar,
ou vice-versa. Dai ser possivel admitir — dentro desse enfoque — a chamada
fungibilidade de ma&o dupla, pois a duavida objetiva tanto pode ocorrer na
fungibilidade regressiva, de antecipacdo da tutela para providéncia cautelar —
seguramente a mais comum — como na fungibilidade progressiva, de providéncia
cautelar para tutela antecipada.t*®

Ao tratar do assunto, Humberto Theodoro Junior dispbe que depois de
promover a categorizacdo das duas modalidades de tutela de urgéncia, o direito
processual moderno reconheceu que ambas sendo espécies de um sé género, e
sendo comuns 0s seus requisitos basicos — aparéncia de bom direito e perigo de

dano gerado pela demora do processo -, ndo deve 0 juiz adotar um excesso de

116 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, pg. 69.

117 ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Sdo Paulo : Saraiva, 2004, pg. 69 apud Daniel A. Assumpgao
Neves et al., Nova reforma processual civil comentada, 2. Ed., Sdo Paulo : Método, 2003, p. 127-129.

118 |bidem, pg. 69 - 70.
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tecnicismo na analise das caracteristicas e exigéncias praticas para classificar,
apreciar e definir, in concreto, o que é medida cautelar e o que é medida
antecipatéria de mérito.1%°

Embora haja tecnicamente uma nitida separacdo entre medida cautelar e
medida de antecipacao de tutela, ambas pertencem ao género comum da tutela de
prevencdo, sendo, as vezes, do ponto de vista pratico, dificil identificar a medida
concreta como pertencente a esta ou aquela modalidade preventiva. Por isso, a Lei
n° 10.444, de 07.05.2002 instituiu a fungibilidade entre as duas tutelas, permitindo
gue sob o rito da antecipacdo se defira medida cautelar, desde que presentes 0s
seus pressupostos (art. 273, § 7°).120

Para Clito Fornaciari Junior, “se do ponto de vista tedrico a questéo é clara,
sendo possivel apartarem-se facilmente os casos de tutela dos casos de cautelar,
sob o prisma pratico a questdo gera desconforto, sendo corriqueiros 0s casos em
qgue, por meio de procedimentos cautelares, postula-se, em esséncia, a tutela
antecipada, e outros em que, invocando-se tutela antecipada, na realidade,
pretende-se providéncia de ordem cautelar.”?!

Ademais, a importancia da distingdo e, em contrapartida, o risco de nao se
obter o resguardo pretendido se agravava em vista de a tutela antecipada ser
reclamada nos proprios autos da acdo principal, quase sempre em um simples
topico da peticdo inicial ou simples peticdo posterior, enquanto, a seu turno, a
medida cautelar exigir peticdo autbnoma, sujeita aos requisitos do art. 282 do CPC,
e que faz criar autos autdnomos em que se processa, até seu final julgamento.t??

Continuando, a idéia que transparece da leitura do paragrafo acrescido € a da
fungibilidade entre os procedimentos cautelares e os pedidos de tutela antecipada,
de modo que o autor ndo seria prejudicado por requerer, sob o nome de tutela
antecipada, providéncia cautelar, posto que ao juiz seria dado deferir esta, embora
requerida sob o titulo daquela. Confirma a idéia de aproveitamento do pedido errado,
a mencgao, no texto, a requerer, a titulo de antecipacdo de tutela, providéncia de
natureza cautelar, dado que se misturam dois institutos diferentes, cada qual sujeito

a um regime juridico apropriado, entendendo-se que o erro de forma néo

119 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. 222 ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, pg. 33.

120 |bidem, pg. 81.

121 FORNACIARI JUNIOR, Clito. Processo Civil: Verso e Reverso. 12 edi¢do. — Sd0 Paulo : Editora Juarez de
Oliveira, 2005, pg. 220.

122 |dem, pg. 220.
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prejudicaria.t??

A inovacdo em tela ndo fica restrita, tal como se exigia nos casos de
fungibilidade dos recursos (art. 810 do CPC), aos casos de duvida quanto & medida
correta e nem a inexisténcia de erro grosseiro. Muito menos se requer que o0
requerente apresente um disfarce e denomine de tutela antecipada aquilo que, na
esséncia, € cautelar. O objetivo do legislador parece ter sido — e uma melhor
precisao nao teria feito mal algum — permitir, simplesmente, que as providéncias de
ordem cautelar intencional e consciente também fossem formuladas por simples
peticdo nos préprios autos principais, sem necessidade de se seguir o rito previsto
para as medidas cautelares.'?*

Com isso, o procedimento especifico das cautelares fica bastante esvaziado.
Diante da literalidade da regra, o rito especifico das cautelares se restringiria ao réu
e as medidas cautelares preventivas e preparatérias, ndo se podendo descartar que,
até quanto a essas, a exegese sistematica, presente o principio da igualdade
processual, devera conduzir a seu afastamento, porque ao réu também seria
possivel reclamar, por simples peticdo, a cautelar e, mesmo nos procedimentos
preventivos e preparatérios, a medida poderia ser requerida como liminar.12°

N&o resta duavida que a novel forma acode, com sobras, a praticidade; porém,
ha de se convir, representa mais uma afronta a um instituto cientificamente muito
bem delineado e que recebera, em nossa legislagcdo, um tratamento condizente com
sua importancia. De qualguer modo, ndo se pode perder de vista o risco de a
facilitacdo do pleito cautelar poder banaliza-lo e, nesse caso, perdera o processo e
também a sua sonhada e cada vez mais distante rapidez.?®

Para o Professor Darlan Barroso, acerca do § 7° do art. 273, determina o
referido dispositivo que, caso o autor pleiteie tutela antecipada no lugar de medida
de natureza cautelar, podera o juiz deferir a medida cautelar incidental, quando
presentes 0s requisitos para tanto.'?’

De fato, o § 7° permite o deferimento de medida cautelar no lugar da
antecipacao da tutela, caso entenda o magistrado que a medida correta, dada a

123 FORNACIARI JUNIOR, Clito. Processo Civil: verso e reverso. 12 edi¢do. — Sdo Paulo : Editora Juarez de
Oliveira, 2005, pg. 221.

124 FORNACIARI JUNIOR, Clito. Processo Civil: verso e reverso. 12 edi¢do. — S&o Paulo : Editora Juarez de
Oliveira, 2005, pg. 221, 222.

125 |bidem, pg. 222

126 |dem, pg. 222.

127 BARROSO, Darlan. Manual de Direito Processual Civil; Vol. 1. 12 Edicdo. - Barueri, SP : Manole, 2003, pg.
319.
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natureza do caso, assemelha-se mais a providéncia cautelar de seguranca do que a
medida satisfativa antecipatéria.t?®

A fungibilidade entre a tutela antecipada e a medida cautelar € previsdo que
prestigia o principio pelo qual deve o Judiciario conferir a parte provimento eficaz
para evitar a lesdo (art. 5°, XXXV da Constituicdo), bem como o principio que

prestigia a economia processual.*?®

7.4 Utilidade no Processo Civil

Conforme vimos alhures, um dos principais objetivos estampados nas tutelas
de urgéncia, que se enquadra como aspecto positivo ao processo civil, € o de
garantir a efetividade do processo, ndo se afastando desse objetivo a aplicacdo da
fungibilidade entre as tutelas de urgéncia

Pode-se afirmar que o processo atingiu a efetividade quando ele alcancar sua
finalidade de forma positiva, garantindo-se a tutela de forma adequada e tempestiva.

Assim, dentre outras finalidades e outros meios, a aplicacado da fungibilidade
entre as tutelas de urgéncia se encontra como um dos mecanismos para se garantir
a efetividade da tutela jurisdicional em prol da justica.

Além de buscar a garantia da efetividade, atende a outros principios
especificos do processo civil e até mesmo principios constitucionais.

Dentre eles, atende ao principio da economia que “preconiza 0 maximo
resultado na atuacdo do direito com o minimo emprego possivel de atividade
processuais. E ainda, (...) se 0 processo é um instrumento, ndo pode exigir um
dispéndio exagerado com relagdo aos bens que estdo em disputa.”*3°

Acolhe tal principio, pois na medida em que o juiz recebe uma medida
cautelar, proposta erradamente como tutela antecipada, busca-se evitar que o
requerente ingresse novamente no judiciario para pleitear a medida correta e que

com isso gere um dispéndio tanto financeiro como de tempo.

128 | dem..

129 BARROSO, Darlan. Manual de Direito Processual Civil; Vol. 1. 12 Edicdo. - Barueri, SP : Manole, 2003, pg.
320.

130 CINTRA, Antbnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 21 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2005. Pg. 74.
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Visa também atender ao principio constitucional da razoavel duracdo do
processo, insculpido no inciso LXXVIII do artigo 5° da Constituicdo Federal:

‘Art. 5°, LXXV, CF - a todos, no ambito judicial e administrativo, s&o

assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios que garantam a

celeridade de sua tramitacdo. 131

Acerca do assunto, Pedro Lenza afirma que “resta ndao conformar com a
aludida previséo, ja que, como o comando determina, sdo assegurados 0s meios
que garantam a celeridade da tramitagdo do processo.”%?

Conforme sinalizou Grinover, “esses meios devem ser inquestionavelmente
oferecidos pelas leis processuais, de modo que a reforma infraconstitucional fica
umbilicalmente ligada a constituicdo, derivando de ordem expressa da Emenda n.
45/2004. Trata-se, portanto, de fazer com que a legislacdo processual ofereca
solucBes habeis a desburocratizacdo e simplificacdo do processo, para garantia da
celeridade de sua tramitagao”.133

Desse modo, verifica-se que a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia é um
desses meios citados no inciso acima citado para se alcancar a celeridade
processual.

Outro principio de suma importancia que se relaciona com a fungibilidade é o
principio da instrumentalidade das formas que procura buscar mais o contetdo do
ato processual, do que a sua forma. Atingindo o ato processual a sua finalidade,
mitiga-se a forma. Nesse sentido, dispde o artigo 154 do Cdodigo de Processo Civil:

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, Ihe preencham a finalidade essencial.134

Admitindo-se a fungibilidade, verifica-se relacdo direta com o principio da
instrumentalidade das formas eis que se mitiga a forma, pois se aceita uma medida
proposta erradamente, em razéo do seu conteldo.

Desse modo, verifica-se que a aplicacdo da fungibilidade tem grande utilidade

para o direito processual civil, atendendo a varios principios dessa ciéncia como o

181 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum Saraiva. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, pgs. 10, 11.

132 | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 132 ed. — S30 Paulo: Saraiva, 2009, pg 723.

133 | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 132 ed. — Sdo0 Paulo: Saraiva, 2009, pg 723 apud Ada
Pellegrini Grinover, A necessaria reforma infraconstitucional, in André Ramos Tavares, Pedro Lenza, Pietro de
JesUs Lora Alarcon (coord.), Reforma do Judiciario, Sdo Paulo: Método, 2005, pg. 501.

134 134 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cadigo de Processo Civil. Vade Mecum
Saraiva. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pg. 398.
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principio da economia, da celeridade, da instrumentalidade das formas, etc., e

corroborando o com a busca da efetividade do processo.

7.5 Posicao da Jurisprudéncia

Analisaremos nesta parte do trabalho a posi¢cdo da jurisprudéncia moderna
acerca da aplicacdo do principio da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia,
verificando alguns julgados de alguns tribunais de nosso pais.

Cabe salientar que a jurisprudéncia tem grande importancia em nosso
ordenamento juridico, eis que se enquadra como uma das fontes do direito.

Para Miguel Reale, ‘pela palavra jurisprudéncia (stricto sensu) devemos
entender a forma de revelacdo do direito que se processa por meio do exercicio da
jurisdicdo, em virtude de uma sucessdo harmonica de decisdes dos tribunais (...).
Criando ou nao Direito novo, com base nas normas vigentes, o certo € que a
jurisdicdo € uma das forcas determinantes da experiéncia juridica, tendo razdo Tullio
Ascarelli quando afirma que, se os precedentes jurisprudenciais ndo exercem, nos
paises de tradicdo romanistica, o papel por eles desempenhado na experiéncia do
common Law, nem por isso € secundaria a sua importancia. Pode mesmo dizer-se
que o seu alcance aumenta dia a dia, como decorréncia da pletora legislativa e pela
necessidade de ajustar as normas legais cada vez mais genéricas ou tipoldgicas,
como modelos normativos abertos (Standards) as peculiaridades das relacdes
sociais.”*3

Acerca do assunto, verifica-se que a Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, deu provimento ao Recurso Especial 1150334136,
reconhecendo a aplicacdo do principio da fungibilidade entre as tutelas de urgéncia,
inteligéncia do artigo 273, 8 7°, do CPC, conforme se verifica ha seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL - A(;AO CAUTELAR PREPARATORIA - PEDIDO DE

ANTECIPAQAO DE TUTELA - CARATER SATISFATIVO - TUTELAS DE

135 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 252 Ed., Sdo Paulo : Saraiva, 2001, pg. 159.

136 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1150334/MG (2009/0142390-3). Recorrente:
Status Celulares LTDA. Recorrido: Claro S/A. Relator: Minstro Massami Uyeda. Terceira Turma, julgado em
19.10.10, DJe 11/11/2010.
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URGENCIA - FUNGIBILIDADE - POSSIBILIDADE - ART. 273, PAR. 7°, DO

CPC - INTERESSE DE AGIR - EXISTENCIA, IN CASU - RETORNO DOS

AUTOS A ORIGEM, PARA PROSSEGUIMENTO DO JULGAMENTO DO

AGRAVO DE INSTRUMENTO - NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL

PROVIDO.

| - Nos termos do art. 273, 8§ 7°, do CPC, admite-se a fungibilidade entre as

medidas cautelares e as antecipatorias da tutela, sendo possivel, portanto, o

recebimento do pedido cautelar como antecipacgao da tutela;

Il - O entendimento do Tribunal de origem, no sentido de que carece interesse

de agir a parte que apresenta medida cautelar com pedido de antecipacédo de

tutela, ndo se coaduna com a jurisprudéncia do STJ sobre a matéria;

lIl - Recurso especial provido.

(REsp 1150334/MG, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA,

julgado em 19/10/2010, DJe 11/11/2010).

Importante ressaltar as palavras do Ministro relator Massami Uyeda: “...)
observa-se que esta Corte tem entendimento no sentido de que, nos termos do art.
273, 8 7°, do Caodigo de Processo Civil, admite-se a fungibilidade entre as medidas
cautelares e as antecipatorias da tutela, sendo possivel, portanto, o recebimento do
pedido cautelar como antecipagéo da tutela.”.

A 22 Turma do Superior Tribunal de Justica também proferiu decisdo no
mesmo sentido, dando provimento ao Recurso Especial n° 1011061*%7, conforme se
verifica na ementa a seguir:

“PROCESSO CIVIL - RECURSO ESPECIAL - TUTELAS DE URGENCIA -

FUNGIBILIDADE - INTELIGENCIA DO ART. 273, § 7°, CPC — MEDIDA

CAUTELAR PREPARATORIA - ANTECIPAQAO DE TUTELA COMO MEIO

ADEQUADO - INTERESSE DE AGIR - RECONHECIMENTO.

1. O art. 273, 8§ 7° do CPC, abarca o principio da fungibilidade entre as

medidas cautelares e as antecipatorias da tutela e reconhece o interesse

processual para se postular providéncia de carater cautelar, a titulo de
antecipacao de tutela. Precedentes do STJ.

2. Recurso especial conhecido e provido para que, superada a extingao do

137 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1011061/BA (2007/0255575-3). Recorrente:
Municipio de Santa Maria da Vitéria. Recorrido: Unido. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Segunda Turma,
julgado em 23.03.09, DJe 24/04/09.
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processo por auséncia de interesse processual, a Corte de origem prossiga

no julgamento dos recursos oficial e voluntario.

A respeito do julgamento desse recurso, a relatora Ministra Eliana Calmon,
afirma em seu voto!3® “que pleito acautelatério ndo se confunde com pedido de
antecipacao da tutela, embora ambas sejam espécies do género tutela de urgéncia.
Como ambas as tutelas advém da mesma origem, o processo civil brasileiro
reconhece a aplicacédo da fungibilidade das tutelas de urgéncia. Assim, se o pedido
foi cautelar, podera ser recebido como antecipatorio da tutela, quando visualizados
0S requisitos correspondentes a cada uma das tutelas (...). Em harmonia com a
doutrina, a jurisprudéncia do STJ patenteou o entendimento segundo o qual o art.
273, 8§ 7°, do CPC, abarca o principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e
as antecipatorias da tutela e reconhece o interesse processual para se postular
providéncia de carater cautelar, a titulo de antecipacgéao de tutela.”

Continuando, cita os seguintes precedentes do Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FUNGIBILIDADE ENTRE AS

MEDIDAS CAUTELARES E AS ANTECIPATORIAS DOS EFEITOS DA

TUTELA. ART. 273, § 7.°, DO CPC. INTERESSE PROCESSUAL.

- O principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e as antecipatorias

dos efeitos da tutela confere interesse processual para se pleitear providéncia

de natureza cautelar, a titulo de antecipagéo dos efeitos da tutela.

Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 653381/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,

julgado em 21/02/2006, DJ 20/03/2006 p. 268)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE

DO CREDITO TRIBUTARIO - CERTIDAO POSITIVA COM EFEITO DE

NEGATIVA — CONCESSAO POR MEDIDA CAUTELAR (ARTS. 273, § 7° DO

CPC E 115, V DO CTN) — AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA

ANTECIPAQAO DA TUTELA - FUNGIBILIDADE DAS MEDIDAS DE

URGENCIA.

1. Direciona-se esta Corte no sentido de reconhecer a possibilidade de

concessao de medida cautelar em lugar de tutela antecipada, quando nao

138 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1011061/BA (2007/0255575-3). Recorrente:
Municipio de Santa Maria da Vitoria. Recorrido: Unido. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Segunda Turma,
julgado em 23.03.09, DJe 24/04/09.
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estao presentes 0s requisitos para concessao desta medida. Aplicacéo do art.

273, 8 7°do CPC.

2. Firmado, também, entendimento quanto a possibilidade de o devedor

ajuizar acao cautelar para obter certiddo positiva com efeito de negativa,

mediante antecipacéo da garantia do juizo.

3. Recurso especial improvido.

(REsp 628388/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,

Julgado em 18/08/2005, DJ 03/10/2005 p. 181).”

Superada a breve analise da posicdo do Superior Tribunal de Justica a
respeito do tema, sobre o0 mesmo aspecto analisaremos decisdes do Tribunal de
Justica do Estado de Sé&o Paulo, a fim de verificar-se o atual entendimento da
referida Corte.

Constata-se que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo tem decidido no mesmo
sentido, tanto é que a 62 Camara deu provimento por unanimidade ao recurso de
apelacdo n°® 2348169201282600021%°, aplicando-se a fungibilidade, conforme se
verifica na seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. INDEFERIMENTO DE INICIAL. Caréncia. Medida

Cautelar ao invés de Tutela Antecipada. Insubsisténcia. Fungibilidade das

tutelas de urgéncia. Paragrafo 7° do art. 273 do CPC. Ensinamento doutrinario

e precedente da Camara. Sentenca reformada, para afastar a extincdo do

feito. Apelo provido.

No mesmo sentido decidiu a 42 Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, admitindo a aplicacdo do principio da fungibilidade
entre as tutelas de urgéncia, conforme se verifica no julgamento do Agravo de
Instrumento n° 0.178.673-98.2012.8.26.0000 *°, convertendo a acdo em cautelar de
sustacao de protesto, conforme consta na ementa a seguir:

Agravo de instrumento. Declaratéria de inexigibilidade de titulo, cumulada

com antecipagéo da tutela. Interlocutdria que indeferiu a liminar e converteu a

acao em cautelar de sustacao de protesto. Deciséo reformada. A sustacéo de

139 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Apelagdo n° 234816920128260002. Apelante: Robert
Neilson. Apelado: Jean Sténio Gongalves Feitosa. Relator: Desembargador Percival Nogueira. 62 Camara de
Direito Privado, julgado em 27.09.2012, Data do registro 28.09.12.

140 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n° 1786739820128260000.
Agravante: BK Brasil Operacd e Assessoria a Restaurantes S/A. Agravado: JDA Servicos em Equipamentos
Diversos LTDA. Relator: Desembargador Natan Zelinschi de Arruda. 42 Camara de Direito Privado, julgado em
13.09.12, Data do registro 16.09.12.
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protesto esta apto a ser formulado nos mesmos autos da declaratoria, ante a
fungibilidade existente entre as tutelas cautelares e antecipatérias, pelo fato
de ambas serem medidas de urgéncia. A sustacdo devera ocorrer mediante
caucao. Agravo de instrumento provido.

Verifica-se no voto do relator a aplicacdo da fungibilidade: “Malgrado a agédo
verse sobre declaratoria de inexigibilidade de titulo, o pedido de antecipacdo da
tutela com vistas a sustacdo de protesto esta apto a ser formulado nos mesmos
autos, ante a fungibilidade existente entre as tutelas cautelares e antecipatorias, pelo
fato de ambas serem medidas de urgéncia.”.

Ainda: “Convém anotar que o pedido antecipatério possui nitido carater
cautelar, o que é perfeitamente admitido pelo ordenamento juridico vigente, logo,
ndo ha de se exigir a propositura de acdo cautelar de sustacdo de protesto,
podendo, o pedido liminar ser veiculado nos proprios autos da acdo declaratoria de
inexigibilidade de titulo, também em observancia aos principios da economia e
celeridade.".

No Agravo de Instrumento n° 1238303 - 0/6%4, a 322 Camara do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, também reconhece a aplicacdo do principio da fungibilidade
entre as tutelas de urgéncia, negando provimento ao recurso, conforme veremos a
sequir.

Consta do relatério do referido Agravo de Instrumento que o recurso foi
interposto contra a decisdo proferida nos autos do pedido de tutela antecipatéria
incidental a acdo de reparacdo de danos, fundada em acidente de veiculos, que
concedeu a tutela pleiteada e deferiu o bloqueio de eventual alienacdo do seu
veiculo, alienado fiduciariamente a terceira, determinando a expedicdo de oficio a
CIRETRAN. A agravante alegou que o pedido € de bloqueio de bens e ndo de
antecipacéao de tutela, como entendeu a douta magistrada a quo. Pleiteando por fim
o provimento do recurso para declarar nula a decisdo ou desbloquear o bem
constritado.

O Relator Desembargador Walter Zeni, em seu voto, alega que “em verdade,
no caso, o pedido incidental a acdo de reparagdo de danos néo se trata de tutela

antecipada, e nem a tanto, assim entendeu a d. magistrada, mas de medida cautelar

141 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Agravo de Instrumento n® 1238303 — 0/6. Agravante:
Maria Carolina Ferrari Garcia. Agravado: Empresa Auto Onibus Macacari LTDA. Relator: Desembargador
Walter Zeni. Trigésima Segunda Camara de Direito Privado, julgado em 16.04.09. Data do Registro: 27.05.09..
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em carater incidental, que pode ser intentada a todo tempo e concedida no curso do
processo de conhecimento, verificada a presenca dos requisitos ensejadores, como
se extrai da r. deciséo vergastada.”

Continuando, ‘a Lei 10.444, de 07 de maio de 2002, que acrescentou o
paragrafo 7°, ao artigo 273, estabeleceu a regra da fungibilidade entre a tutela
cautelar e a antecipada, dispondo: se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, poder4d o juiz quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado’.

Fundamentou juridicamente o voto da seguinte maneira: “comentando o
dispositivo, CANDIDO RANGEL DINAMARCO, com sua proficiéncia de sempre,
anota que a “fungibilidade entre as duas tutelas deve ser o canal posto pela lei a
disposicdo do intérprete e do operador para a necessaria caminhada rumo a
unificacdo da teoria das medidas urgentes — ou seja, para a descoberta de que
muito h&, na disciplina explicita das medidas cautelares, que comporta plena
aplicacdo as antecipacbes de tutela”, esclarecendo, em seguida, que o
procedimento pode ser o mesmo, ndo se tratando de proceder de um modo,
havendo o autor pedido que se procedesse de outro, mas, ‘trata-se de auténtica
fungibilidade de pedidos, no sentido de que, nominalmente postulada uma daquelas
medidas, ao juiz ¢é licito conceder a tutela a outro titulo”, na medida em que “é regra
de direito processual que o juiz ndo estd vinculado as qualificacGes juridicas
propostas pelo autor mas somente aos fatos narrados e ao pedido feito”, pois, o que
importa “é que os fatos narrados sejam capazes, segundo a ordem juridica, de
conduzir ao resultado que postula.Tal é o significado e a medida de aplicacdo da
regra da mhi factum dabo tibi jus, inerente ao principio da substanciacdo, que o
Caodigo de Processo Civil consagra” (“A Reforma da Reforma”, Malheiros Editores, 22
ed., pg. 91/93). No caso vertente, a agravada pleiteou, em verdade, uma tutela
judicial cautelar uma vez que a pretensao € assegurar a efetividade e o resultado util
do processo e ndo adiantar, no todo ou em parte, os efeitos pretendidos com a
sentenca de mérito a ser proferida ao final. Dai, ser plenamente possivel a
concessao de medida liminar, com aplicacéo do principio da fungibilidade das tutelas
de urgéncia, pois a medida cautelar ndo serve ao direito da parte, mas ao processo,
visando dar-lhe eficiéncia e utilidade ao instrumento que o Estado engendrou para
solucionar os conflitos de interesses (HUMBERTO THEODORO JUNIOR, "Processo
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Cautelar", ed. LEUD, 4a ed., p. 61). O risco de dano que o processo cautelar
previsto no art. 798, do Codigo de Processo Civil visa tutelar ndo se refere ao direito
da parte, mas apenas ao interesse colocado subjudice (ob. cit. p. 104)."142
Dentro do tema, analisando alguns julgados no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, trazemos a colacdo o recurso de Apelacdo n° 7002563848714 em
gue se reconhece a aplicacdo do principio da fungibilidade, no caso em especifico,
da fungibilidade inversa, nesse sentido consta na ementa:
APELAQAO CIVEL. GUARDA DE FILHOS. CAUTELAR. ANTECIPA(;AO DE
TUTELA. FUNGIBILIDADE. POSSIBILIDADE. A fungibilidade das tutelas de
urgéncia - medida de natureza cautelar e antecipacdo de tutela - deve ser
aplicada quando o julgador identificar que a parte equivocou-se ao ingressar
com pedido cautelar, quando na verdade, a natureza da pretensdo €
antecipatoria. E a chamada fungibilidade inversa, pois vai no sentido contrario
a previséo legal do artigo 273, 87° do Cddigo de Processo Civil. Hipotese
amplamente difundida por essa Corte e que melhor atende a
instrumentalidade e a necessidade de agil prestacao jurisdicional, exigida
pelas tutelas de urgéncia. Verificado que autor ingressou equivocadamente
com pedido cautelar, quando na verdade seria 0 caso de antecipacdo de
tutela, € de rigor a desconstituicdo da sentenca e o prosseguimento do feito.
DERAM PROVIMENTO. (Apelagdo Civel N° 70025638487, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
12/03/2009)
Conforme consta do relatério, trata-se de acéo cautelar, pleiteando a guarda
do filho menor. O juiz de primeiro grau proferiu sentenca, entendendo ausente o
interesse juridico no prosseguimento da demanda, extinguindo o feito, sem
resolucdo do mérito, com fundamento no artigo 267, inciso VI do Codigo de
Processo Civil. Foi interposto recurso de apelagédo contra essa sentenca, visando a
reforma da respeitavel decisdo do juiz a quo, alegando o apelante que seu filho de
nove anos esta exposto a risco na casa de sua genitora. Afirma que o local onde

7

reside seu filho é utilizado para comercializar objetos de procedéncia ilicita.

142 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n° 1238303 — 0/6. Agravante:
Maria Carolina Ferrari Garcia. Agravado: Empresa Auto Onibus Macacari LTDA. Relator: Desembargador
Walter Zeni. Trigésima Segunda Camara de Direito Privado, julgado em 16.04.09. Data do Registro: 27.05.09.
143 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo n° 70025638487. Apelante: D.F.M.
Apelado: M.G.M.L. Relator: Desembargador Rui Portanova. Oitava Camara Civel, julgado em 12.03.09. DJ
18.03.09.
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Assevera ser urgente a verificacdo das condicbes e companhias as quais esta
sujeito o menor.

O Ministério Publico, ao se manifestar no feito, opinou pelo provimento do
recurso, nos seguintes termos:

“E evidente que o provimento pretendido pelo ora apelante era de antecipar
os efeitos da sentenca (tutela de urgéncia interinal — antecipacédo de tutela) e néo
tutela de urgéncia cautelar, meramente assecuratoria. O magistrado de primeiro
grau vislumbrou a ‘inadequacgédo da técnica processual eleita” (fl. 13-v), o que
resultou na extin¢do do feito, com base no art. 267, IV, CPC. Entretanto, adianto que
a decisao ora atacada merece ser desconstituida.”**

Continuando, refere-se ao 8 7° do Artigo 273 do Codigo de Processo Civil: “o
paragrafo acima transcrito prevé o principio da fungibilidade, o qual flexibiliza o rigor

técnico digno do direito formal, objetivando a prestacdo célere e efetiva da Justica.
Por certo que a previsao diz respeito ao deferimento de medida cautelar, quando foi
requerida antecipacdo de tutela. Citam-se, diversos julgados nesse sentido: a
jurisprudéncia tem entendido ser possivel a fungibilidade inversa, a exemplo dos

julgados abaixo colacionados:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ANTECIPAQAO DE TUTELA. PROVA PERICIAL. INDEFERIMENTO.
NESCESSIDADE DA PRODUCAO DE PROVAS. 1. Observados os
pressupostos justificadores da providéncia de urgéncia, deve-se analisar o
pedido de tutela pleiteado, seja antecipatorio ou cautelar, mesmo que a via
processual eleita ndo seja a mais adequada. Fungibilidade das tutelas de
urgéncia. 2. Vislumbra-se que h& verossimilhanca quanto a alegacao feita, de
sorte que a referida prova se mostra indispensavel para a solucdo da lide. 3.
Ademais, em se tratando de imével em que reside a parte autora, ha de ser
produzida a prova de forma célere, tendo em vista que se vislumbra a
existéncia de dano de dificil reparacdo, pois os prejuizos noticiados dificultam
a habitacdo e podem ocasionar danos a saude dos moradores. Agravo de

instrumento provido de plano. (Agravo de Instrumento N° 70023495344,

144 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo n° 70025638487. Apelante: D.F.M.
Apelado: M.G.M.L.. Relator: Desembargador Rui Portanova. Oitava Camara Civel, julgado em 12.03.09. DJ
18.03.09.
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Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do
Canto, Julgado em 27/08/2008) (Grifei)

APELAQAO CIVEL. CAUTELAR DE SUSTAC}AO DE PROTESTO. TUTELA
DE URGENCIA. ANTECIPACAO DE TUTELA. DISTINCAO.
FUNGIBILIDADE. ASPECTOS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAS A
RESPEITO. N&do ha o6bice legal ao conhecimento de medida de natureza
antecipatéria, pretendendo o urgente atendimento de efeito pratico para
satisfacdo de eventual direito a ser reconhecido em agao principal
Declaratéria de Inexigibilidade de Titulo, pleiteada em acdo cautelar
inominada, quando o 8 7°, do art. 273, do CPC, acrescentado pela lei n °
10.444/2002, admitiu a fungibilidade das duas pretensGes, cautelar e
antecipatoria, denominada nessa Corte de ‘“fungibilidade inversa”. Apelo
provido para desconstituir a sentenca. (Apelacdo Civel N°. 70014657175,
Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator. Mario
Rocha Lopes Filho, Julgado em 14/06/2007). (Grifei)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. CAUTELAR INOMINADA.
LIMINAR. FUNGIBILIDADE ENTRE A CAUTELAR E PLEITO TiPICO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA. AUMENTO DE CARGA DE ENERGIA
ELETRICA. DEBITO DE TARIFA DE ULTRAPASSAGEM. IMPOSSIBILIDADE
DE DENEGACAO QUANDO QUESTIONADO O VALOR DO DEBITO. 1. A
fungibilidade da medida de natureza cautelar e da antecipacdo de tutela é
permitida quando formulada em acdo cautelar inominada, desde que
presentes o0s pressupostos. Tal formulacdo inversa ¢ pedido de medida
cautelar quando na verdade o objetivo é a antecipacao de tutela que vem se
mostrando forte na jurisprudéncia desta Corte. 2. Mostra-se viavel o
atendimento do pleito liminar para determinar o0 aumento de carga nho
fornecimento quando a Cooperativa requerente comprovou estar em
negociagbes para adimplir o débito referente a tarifa de ultrapassagem,
demonstrando intencdo de quita-lo. Nessas hipoteses, é vedado ao credor
tomar medidas que constranjam o devedor ou coajam-no a efetuar o
pagamento dos valores que a concessionaria unilateralmente entende
devidos. Rejeito a preliminar e negaram provimento. Unanime. (Agravo de
Instrumento N° 70019040120, Décima Oitava Cémara Civel, Tribunal de
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Justica do RS, Relator: Mario Rocha Lopes Filho, Julgado em 13/11/2007.
(Grifei)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA DE URGENCIA. PROCEDIMENTO
CAUTELAR ELEITO. HIPOTESE DE ANTECIPA(}AO DE TUTELA.
FUNGIBILIDADE. VIABILIDADE DE CONVERSAO. ARRENDAMENTO
RURAL. RETOMADA. No direito brasileiro ndo ha tipicidade de acdes. O que
define a natureza juridica da acdo ndo € o nomen juris atribuido, mas o
contetdo da pretensédo deduzida em juizo. A chamada cautelar satisfativa é
admitida pela jurisprudéncia e pela doutrina. Fungibilidade agora reconhecida
em lei (CPC, art. 273, 8 7°). No mérito, vé-se que o contrato de arrendamento
rural ja estava findo quando do ajuizamento da acdo, e a gleba inclusive ja
arrendada para terceiro, descabendo a medida pleiteada. Voto vencido.
AGRAVO IMPROVIDO. (AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 70005587654,
NONA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: MARA
LARSEN CHECHI, JULGADO EM 25/06/2003, (Grifei).

AQAO INDENIZATORIA. ANTECIPAQAO DE TUTELA. CAUTELAR.
FUNGIBILIDADE. POSSIBILIDADE LEGAL. Em principio, possui razdo o
juizo agravante ao concluir pelo ndo preenchimento dos requisitos
necessarios para a antecipacdo de tutela pretendida. No entanto, examinada
a questdo sob outro prisma, verifica-se que a sucessdo agravante, em
verdade, pretende obter medida cautelar contra alienagéo de bens, com base
na acao indenizatéria que estd promovendo contra o agravado. Nesse caso,
entdo, bastaria o fumus boni iuris e 0 periculum in mora, requisitos que aqui
estdo presentes. Quanto a possibilidade de adequacdo da medida de
urgéncia pelo Juizo, a prépria lei assim dispde, no § 7° do art. 273, do CPC,
acrescentado pela Lei n° 10.444/2.002. Medida que visa prevenir direitos
contra terceiros. AGRAVO PROVIDO. (AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
70007359623, DECIMA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO RS,
RELATOR: LUIZ ARY VESSINI DE LIMA, JULGADO EM 11/03/2004,).”145

O voto do Relator € no mesmo sentido, nos seguintes termos: “alegou o

apelante, fatos que necessitavam, e necessitam ser investigados diante do eventual

145 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo n° 70025638487. Apelante: D.F.M.
Apelado: M.G.M.L. Relator: Desembargador Rui Portanova. Oitava Camara Civel, julgado em 12.03.09. DJ
18.03.09.
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risco que O menor possa estar exposto.Ndo ha como negar problemas
procedimentais. 146

“O autor ingressou com pedido de natureza cautelar. Talvez fosse melhor,
desde logo, um pedido satisfativo com requerimento de antecipacdo de tutela. A
pretensao é de natureza satisfativa.”4’

“Contudo, “data venia”, estou em que é possivel adequar, de oficio, a
pretensdo ao direito. Ndo esqueco a possibilidade de fungibilidade das tutelas de
urgéncia — tutelas cautelares e antecipatérias da tutela (artigo 273, 8 7° do Cdédigo
de Processo Civil).”48

Desse modo, deram provimento ao presente recurso por unanimidade,
aplicando-se o principio da fungibilidade.

Destarte, constata-se que os Tribunais tém aplicado a fungibilidade entre as
tutelas de urgéncia, atendendo, assim, a varios principios do direito processual civil,

tornando o processo mais efetivo.

146 |dem.
17 1dem.
148 |dem.
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8 CONCLUSAO

As tutelas de urgéncia apresentam-se como instrumentos eficazes para se
garantir a efetividade do processo, bem como a sua celeridade. Trata-se de medidas
gue visdo combater os riscos oriundos da demora do processo, que possam colocar
em jogo a efetividade da tutela jurisdicional.

Com a Lei n° 10.444/02, que inseriu o 8 7° no artigo 273 do CPC,
estabelecendo a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, tivemos um grande
avanco no direito processual civil, corroborando o objetivo do direito processual civil
moderno em se adequar com realidade social e juridica.

Sua aplicacdo mitiga o formalismo e esta intimamente ligada ao principio da
instrumentalidade das formas, prevalecendo a finalidade do ato sobre sua forma
com o conseqlente aproveitamento dos atos processuais, buscando-se assim
atender aos ideais de celeridade processual, efetividade e até mesmo de justica.

Todavia, para a aplicacdo da fungibilidade, tem de se observar certos
requisitos, pois ndo se podem afrontar ou deixar de lado garantias constitucionais e
processuais. Assim, ndo podemos nos esquecer do due process of law, garantia
constitucional inerente ao Estado de Direito e estampada no artigo 5°, inciso LIV de
nossa Constituicdo Federal, devendo inclusive, observancia ao contraditorio e a
ampla defesa.

Tendo em vista a redacdo do 8 7° do art. 273, surgiram diversos
guestionamentos quanto a possibilidade da aplicacdo da fungibilidade ser de méo-
dupla ou nao.

N&o foi objeto do presente trabalho defender ou atacar a questdo, mas sim,
entender a problematica para poder proporcionar respostas e até mesmo chegarmos
num consenso.

Desse modo, parte da doutrina entende que se aplicard a fungibilidade
somente na hipotese de se ingressar erradamente com uma tutela antecipada no
lugar de uma medida cautelar, hipéteses em que o juiz podera conceder esta.
Outros entendem que poderda o juiz conceder nas duas possibilidades, tanto quando
a parte ingressar erradamente com uma tutela antecipada na hip6tese de cabimento

de medida cautelar, como na situagdo contraria.
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Alguns doutrinadores chegaram a afirmar que a possibilidade de concessao
de medida cautelar incidental no processo de conhecimento enfraquece o instituto
do processo cautelar, cuja autonomia € reconhecida por toda a doutrina.

Superada tais observacfes, analisando a posicdo doutrinaria e até mesmo
jurisprudencial, pode-se afirmar que a questdo aparenta estar pacifica no sentido de
qgue a fungibilidade deve ser de méo-dupla, aplicada nas duas situacbes acima
comentadas.

Com todo acerto, a doutrina alerta que algumas observacdées devem ser
levadas em conta, pois a fungibilidade somente podera ser aplicada quando
preenchido os requisitos da medida correta. Assim, como 0s requisitos para a
concessado da tutela antecipada sdo mais intensos, ndo pode restar davida de que
estdo preenchidos para a aplicacdo da fungibilidade. E com relacdo a concesséo da
medida cautelar incidental, deve ser analisado caso a caso com bom-senso, pois se
a concessao incidental virar praxe podera estar fracassado o instituto autdnomo do
processo cautelar.

Portanto, concluimos que a aplicacao do principio da fungibilidade entre as
tutelas de urgéncia foi introduzida em nosso ordenamento como uma das formas de
desburocratizacdo do processo, para atingir de forma mais célere e efetiva a
adequada tutela jurisdicional. Sabe-se que a demora do processo gera uma
possibilidade grande da ocorréncia de danos ao direito da parte em obter uma tutela
satisfativa do Poder Judiciario. A jurisprudéncia mostra-se pacifica no sentido de
reconhecimento e aplicacdo da fungibilidade conforme analisado no trabalho. Em
gue pese algumas criticas ao instituto, diversas sdo as suas vantagens ao Direito
Processual Civil moderno, corroborando com ideal de acesso a justica, efetividade e
ainda, com a prépria Justica.
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Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N° 1.150.334 - MG (2009/0142390-3)

RELATOR : MINISTRO MASSAMI UYEDA

RECORRENTE :STATUS CELULARES LTDA

ADVOGADO : CHARLES FERNANDO VIEIRA DA SILVA E OUTRO(S)
RECORRIDO :CLAROS/A

ADVOGADO :JOAO CAPANEMA BARBOSA FILHO E OUTRO(S)

RELATORIO
O EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA (Relator):
Os elementos dos autos ddo conta de que STATUS CELULARES

LTDA., empresa autorizada a prestar servicos de telefonia moével, ajuizou acdo
cautelar inominada preparatéria, com pedido de liminar, em face de CLARO S. A.,
alegando, em sintese, o descumprimento, por esta tltima, de clausulas de contrato de
constituicdo de relacdes comerciais firmado entre as partes. Requereu, assim, em sede
de liminar inaudita altera pars, a suspensdo da eficacia de determinadas clausulas do
contrato havido entre as partes e de todos os aditivos contratuais, sob pena de
pagamento de multa pecunidria, bem como que fosse impedida a inscricdo do seu
nome no cadastro de inadimplentes, até o julgamento final da demanda a ser
proposta no trintidio legal (ut fls. 30/53).

Distribuida a medida cautelar, o r. Juizo de Direito da 16® Vara Civel da
Comarca de Belo Horizonte/MG deferiu o pedido de liminar inaudita altera pars, para
"determinar a suspensdo da relagdo contratual existente entre as partes, com relagio ao
contrato e seus aditivos, ficando a ré impedida de promover qualquer cobranca em razdo da
rescisdo contratual, entendendo-se multa e encargos decorrentes da rescisdo, além de ficar
também proibida a negativagio do nome da autora em cadastros restritivos de crédito, sob
pena de multa didria de R$ 1.000,00 até o limite de R$ 20.000,00" (fl. 482).

Citada, a CLARO S. A. op6s embargos de declaracdo a decisdo
deferitéria de liminar (fls. 490/494) e apresentou contestacdo, sustentando,
preliminarmente, a impropriedade do meio processual eleito, por conta do nao
cabimento de medida cautelar, dada a natureza satisfativa do caso em tela. Aduziu,
ainda, a ndo comprovacao do fumus boni iuris e do periculum in mora, requerendo a

extincdo do processo cautelar sem julgamento do mérito. No mérito, imputou a parte
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ex adversa a culpa pelo inadimplemento das obrigacoes, afirmando serem devidas as

penalidades por rescisdao antecipada previstas no contrato (fls. 495/511).
O 1. Juizo de Direito a quo rejeitou os embargos de declaracdo (fl. 555).

STATUS CELULARES LTDA. apresentou impugnagao a contestagao,

reiterando, em sintese, todas as alegacdes trazidas na inicial (fls. 559/574).

CLARO S. A. interpds agravo de instrumento, em face da decisdo
deferitdria da liminar, alegando falta de interesse de agir da autora, inépcia da inicial
por auséncia de logicidade entre a causa de pedir e o pedido, impropriedade da via

processual eleita e, no mérito, a auséncia do fumus boni iuris e do periculum in mora.

O Relator do egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais,
monocraticamente, determinou a suspensdo dos efeitos da decisdo agravada (fls.

627/628).

STATUS CELULARES LTDA. apresentou contra-minuta ao agravo de

instrumento, requerendo o seu improvimento (fls. 636/670).

O v. acérdao recorrido, da lavra do egrégio Tribunal de Justica de
Minas Gerais, acolheu a preliminar de falta de interesse de agir e determinou a

extin¢do do processo, sem julgamento do mérito, conforme assim ementado:

"EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. MEDIDA CAUTELAR.
LIMINAR CONCEDIDA. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS.
TELEFONIA MOVEL. EMPRESA CREDENCIADA. SUSPENSAO DOS
EFEITOS DO CONTRATO E DE SUA RESCISAO. PROVIMENTO
FINAL. IMPOSSIBILIDADE. FALTA DE INTERESSE DE AGIR. A agdo
cautelar tem como fungdo garantir e preservar determinada situagdio fdtica,
visando o perfeito cumprimento e aplicagio da sentenga a ser proferida na agdo

principal, cuja declinagio é mister, razdo pela qual deve ser 1itil para este fim,
ndo podendo exaurir a lide em si mesma, posto que esta é funcio da agio

principal" (fl. 674).
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Ao acérdao da apelacao, STATUS CELULARES LTDA. Op6s embargos
de declaracdo (fls. 686/694), os quais foram rejeitados pelo Tribunal a quo (fls.
697/699).

No presente recurso especial, interposto pela STATUS CELULARES
LTDA., com fundamento no art. 105, inciso III, alineas "a" e "c¢", da Constituicao
Federal de 1.988, em que se alega negativa de vigéncia dos arts. 244, 460 e 801 do
Cédigo de Processo Civil, busca a recorrente a reforma do r. decisum , sustentando,
em sintese, que a medida cautelar por ela ajuizada objetivou assegurar a efetividade
da acdo principal, ndo sendo, portanto, satisfativa. Aduz, outrossim, que, ainda que
se entenda que a medida cautelar possua natureza satisfativa, a jurisprudéncia atual
entende ser possivel a fungibilidade processual entre as medidas cautelares e as

tutelas antecipatérias, de modo a permitir ao juiz a conversdao do pedido de tutela

antecipada em medida cautelar, e vice-versa (fls. 702/716).

CLAROS. A, apesar de devidamente intimada, ndo apresentou contra-

razdes (ut certidao de fl. 725).

A Terceira Vice-Presidéncia do egrégio Tribunal de Justica do Estado de

Minas Gerais admitiu o recurso especial (fls. 727/728).

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.150.334 - MG (2009/0142390-3)

EMENTA
RECURSO ESPECIAL - ACAO CAUTELAR PREPARATORIA -
PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA - CARATER SATISFATIVO
- TUTELAS DE URGENCIA - FUNGIBILIDADE - POSSIBILIDADE -
ART. 273, § 7°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - INTERESSE DE
AGIR - EXISTENCIA, IN CASU - RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM,
PARA PROSSEGUIMENTO DO JULGAMENTO DO AGRAVO DE
INSTRUMENTO - NECESSIDADE - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
I - Nos termos do art. 273, § 7°, do Cédigo de Processo Civil, admite-se a
fungibilidade entre as medidas cautelares e as antecipatérias da tutela,
sendo possivel, portanto, o recebimento do pedido cautelar como
antecipagao da tutela;
II - O entendimento do Tribunal de origem, no sentido de que carece
interesse de agir a parte que apresenta medida cautelar com pedido de
antecipacdo de tutela, ndo se coaduna com a jurisprudéncia do STJ
sobre a matéria;

I1I - Recurso especial provido.

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA (Relator):
O inconformismo recursal merece prosperar.
Com efeito.

In casu, é certo que a recorrente STATUS CELULARES LTDA. ajuizou
agdo cautelar inominada preparatéria com pedido de liminar em face de CLARO S.
A., requerendo tutela liminar inaudita altera pars de suspensdo da eficadcia de
determinadas cldusulas do contrato havido entre as partes e de todos os aditivos
contratuais, sob pena de pagamento de multa pecunidria, bem como que fosse
impedida a inscrigdo do seu nome no cadastro de inadimplentes, até o julgamento

tfinal da demanda a ser proposta no trintidio legal (ut fls. 30/53)
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Na verdade, a despeito de o Tribunal de origem ter esposado
fundamentacdo no sentido de que a medida cautelar ajuizada pela ora recorrente
possui natureza satisfativa - sendo que tais conclusdes ndo podem ser alteradas em
sede de recurso especial, sob pena de indevida incursio no conteado fatico-
probatorio -, observa-se que esta Corte tem entendimento no sentido de que, nos
termos do art. 273, § 7°, do Cédigo de Processo Civil, admite-se a fungibilidade entre
as medidas cautelares e as antecipatdérias da tutela, sendo possivel, portanto, o
recebimento do pedido cautelar como antecipagao da tutela. Nesse sentido, confira-se

o seguinte julgado:

" Processual civil. Recurso especial. Fungibilidade entre as medidas cautelares e
as antecipatorias dos efeitos da tutela. Art. 273, § 7.°, do CPC. Interesse
processual. - O principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e as
antecipatorias dos efeitos da tutela confere interesse processual para se pleitear
providéncia de natureza cautelar, a titulo de antecipacio dos efeitos da tutela.
Recurso especial ndo conhecido." (REsp 653381/R], Relatora Ministra
Nancy Andrighi, DJ 20/03/2006, p. 268)

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

1. 'O art. 273, § 7°, do CPC, abarca o principio da fungibilidade entre as
medidas cautelares e as antecipatorias da tutela e reconhece o interesse
processual para se postular providéncia de cardter cautelar, a titulo de
antecipacio de tutela. Precedentes do ST]'. (REsp 1.011.061/BA, Relator(a)
Ministra ELIANA CALMON, D]e 23/04/2009)

2. A interpretacio da Corte de origem, de que carece interesse de agir a parte
que apresenta pleito cautelar quando o correto é antecipatorio, distancia-se da

interpretagio que o ST] confere a matéria.
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3. Agravo regimental ndo provido." (ut AgRg no REsp 1.013.299/BA, 2°
Turma, DJ 15/10/2009).

No mesmo diapasao: REsp 1011061/BA, Relatora Ministra Eliana
Calmon, DJe 23/04/2009 e REsp 889886/R]J, Rel. Min. Humberto Martins, D]
17/08/2007, p. 413.

Portanto, reconhecida a existéncia de interesse de agir da recorrente,
devem os autos retornar ao Tribunal de origem, para que sejam apreciados os demais
pedidos formulados pela CLARO S. A. no agravo de instrumento, sob pena de

indevida supressao de instancia por esta Corte Superior.

Assim sendo, dé-se provimento ao recurso especial, para o fim de
reconhecer a existéncia de interesse de agir da recorrente e determinar o retorno dos
autos ao Tribunal de origem, para o prosseguimento do julgamento do agravo de

instrumento.

E o0 voto.

MINISTRO MASSAMI UYEDA

Relator
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Superior Tribunal de Justica

RECURSO ESPECIAL N°1.011.061 - BA (2007/0255575-3)

RECORRENTE : MUNICiPIO DE SANTA MARIA DA VITORIA
ADVOGADO : JOSE SOUZA PIRES E OUTRO(S)
RECORRIDO : UNIAO

RELATORIO

EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON: Na origem, observo que a
Municipalidade recorrente ajuizou medida cautelar preparatoria, com o escopo de suspender
deducdo que viesse a ser almejada pela Unido Federal nas cotas do FUNDEF. A liminar foi
deferida parcialmente, para que ndo fosse realizada qualquer deducdo dos valores repassados
a titulo de complementagdo no ambito do FUNDEF, bem como que o nome do Municipio ndo
fosse lancado em cadastro de inadimplentes (cf. fls. 58/60). Essa decisdo monocrética restou
confirmada por meio da sentenca de fls. 229/233.

Em grau de apelacdo a Corte Regional Federal assentou o entendimento

resumido pela seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL — ACAO CAUTELAR - SUSPENSAO DE
DEDUCAO NAS COTAS DO FUNDEF - PORTARIA/MF N° 252/2003 —
DESNECESSIDADE - POSSIBILIDADE DE DEDUQAO DE PLEITO
CAUTELAR NOS AUTOS DA ACAO DE CONHECIMENTO — AUSENCIA
DE INTERESSE DE AGIR.

1 — Apo6s o advento da Lei n° 10.444/2002, que acrescentou o paragrafo 7° ao
art. 273, do CPC, ndo se faz mais necessario o ajuizamento de agdo cautelar
autdbnoma, podendo a parte deduzir pleito de indole cautelar nos autos da acédo
de conhecimento.

2 - Ausente o interesse de agir (utilidade necessidade/adequacdo), impde-se a
extingdo do feito sem resolucdo do mérito, nos termos do disposto no art. 267,
VI, do CPC.

3 — Extinto o processo sem julgamento do mérito (art. 267, VI, CPC).

4 — Prejudicadas a Apelacdo da Unido Federal e a Remessa Oficial.

(1. 283).

Sobreveio recurso especial com fundamento no art. 105, Ill, letra "a", da
Constituicdo da Republica. Argumenta o Municipio recorrente que 0 modo de julgar da Corte
Regional afronta o art. 796 do CPC que permite o ajuizamento de medida cautelar

preparatoria.

Apresentadas as contra-razdes, subiram os autos por forca do juizo positivo de

admissibilidade do especial.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N°1.011.061 - BA (2007/0255575-3)

RELATORA  : MINISTRA ELIANA CALMON
RECORRENTE : MUNICIPIO DE SANTA MARIA DA VITORIA
ADVOGADO  :JOSE SOUZA PIRES E OUTRO(S)
RECORRIDO  :UNIAO

VOTO

EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON (RELATORA): Como
relatado, 0 MM. Juizo de primeiro grau reconheceu o pedido formulado pela parte recorrente
como requerido, ou seja, pedido acautelatério, tanto que apreciou o pleito liminar e proferiu
sentenca. Em sede de apelagéo, contudo, a Corte Regional entendeu que faltava interesse de
agir notadamente porque apés o advento do § 7° do art. 273 do CPC nédo se faz mais
necessario o ajuizamento de acdo cautelar autbnoma, podendo a parte deduzir pleito de indole
cautelar nos autos da ac¢do de conhecimento.

Na verdade, o pleito cautelar pode ser requerido como preparatério da acdo
principal ou no curso do processo de conhecimento, ou seja, de forma incidental. Assim
dispde o art. 796 do CPC:

Art. 796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do
processo principal e deste é sempre dependente.

Colocada essa premissa, consigne-se que pleito acautelatério ndo se confunde
com pedido de antecipacdo da tutela, embora ambas sejam espécies do género tutela de
urgéncia.

Como ambas as tutelas advem da mesma origem, 0 processo civil brasileiro
reconhece a aplicacdo da fungibilidade das tutelas de urgéncia. Assim, se o pedido foi
cautelar, podera ser recebido como antecipatorio da tutela, quando visualizados os requisitos
correspondentes a cada uma das tutelas.

A evidéncia que a posicdo adotada pela Corte de origem destoa da tendéncia
moderna do processo civil brasileiro no sentido da fungibilidade das tutelas de urgéncia,
instituida de modo explicito pelo § 7° do art. 273 do CPC:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou

parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova

inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacdo e: (Redagdo dada pela Lei n° 8.952,
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de 13.12.1994)

§ 70 Se 0 autor, a titulo de antecipacao de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado. (Incluido pela Lei n° 10.444, de
7.5.2002)

Acerca do tema, doutrina Eduardo de Avelar Lamy que "tal fungibilidade
constitui a possibilidade de concessdo de uma técnica de urgéncia diversa daquela requerida,
tanto no sentido da técnica antecipatdria requerida como cautelar, como também no sentido
da técnica assecuratdria requerida como antecipatoria, desde que estejam presentes 0s
requisitos legais necessarios ao provimento de urgéncia, seja para o mais antecipatério, seja
para o menos cautelar” (cf. "Flexibilizacdo da Tutela de Urgéncia”, 1. ed., 22 Tiragem,
Curitiba: Juria, 2005, p. 107).

Em harmonia com a doutrina, a jurisprudéncia do STJ patenteou o
entendimento segundo o qual o art. 273, § 7°, do CPC, abarca o principio da fungibilidade
entre as medidas cautelares e as antecipatdrias da tutela e reconhece o interesse processual
para se postular providéncia de carater cautelar, a titulo de antecipacdo de tutela. Confira-se, a

propdsito, 0s seguintes precedentes:

"Processual civil. Recurso especial. Fungibilidade entre as medidas cautelares e
as antecipatorias dos efeitos da tutela. Art. 273, 8 7.°, do CPC. Interesse processual.

- O principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e as
antecipatérias dos efeitos da tutela confere interesse processual para se pleitear
providéncia de natureza cautelar, a titulo de antecipacgdo dos efeitos da tutela.

Recurso especial ndo conhecido.

(grifos ndo originais - REsp 653381/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/02/2006, DJ 20/03/2006 p. 268)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE
DO CREDITO TRIBUTARIO — CERTIDAO POSITIVA COM EFEITO DE NEGATIVA —
CONCESSAO POR MEDIDA CAUTELAR (ARTS. 273, § 7° DO CPC E 115, V DO CTN) —
AUSENCIA DOS REQUISITOS PARA ANTECIPACAO DA TUTELA — FUNGIBILIDADE
DAS MEDIDAS DE URGENCIA.

1. Direciona-se esta Corte no sentido de reconhecer a possibilidade de
concessdo de medida cautelar em lugar de tutela antecipada, quando néo estdo presentes
0s requisitos para concessao desta medida. Aplicacao do art. 273, § 7° do CPC.

2. Firmado, também, entendimento quanto a possibilidade de o devedor ajuizar
acdo cautelar para obter certiddo positiva com efeito de negativa, mediante antecipacdo da
garantia do juizo.

3. Recurso especial improvido.

(grifos ndo originais - REsp 628388/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON,



7

SEGUNDA TURMA, julgado em 18/08/2005, DJ 03/10/2005 p. 181).

Nessa ordem de idéias, a interpretacdo da Corte de origem, de que carece
interesse de agir a parte que apresenta pleito cautelar quando o correto é antecipatério, se
distancia da moderna tendéncia processual civil e, bem assim, da interpretacdo que o STJ

confere a matéria.

Com efeito, ndo subsiste a extin¢cdo do processo sem aprecia¢do do mérito, por
auséncia de interesse de agir, devendo os autos retornarem a Corte regional a fim de que,

superado esse 6bice, prossiga no julgamento dos recursos oficial e voluntario.
Diante do exposto, conhego do recurso especial e dou-lhe provimento.

E como voto.
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PODER JUDICIARIO )
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

THRIBUNAL DE JUES

Registro: 2012.0000510371
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo n°® 0023481-

69.2012.8.26.0002, da Comarca de S&o Paulo, em que € apelante ROBERT NEILSON, é
apelado JEAN STENIO GONCALVES FEITOSA.

ACORDAM, em 6% Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Deram provimento ao recurso. V. U.", de conformidade

com o voto do Relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores FRANCISCO
LOUREIRO (Presidente) e ALEXANDRE LAZZARINI.

Séo Paulo, 27 de setembro de 2012.

Percival Nogueira
RELATOR
Assinatura Eletrénica
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Voto n° 16.936

Apelacao Civel n® 0023481-69.2012.8.26.0002
Comarca: Sao Paulo / Foro Regional de Santo Amaro
Apelante: ROBERT NEILSON

Apelado: JEAN STENIO GONCALVES FEITOSA

PROCESSUAL CIVIL - INDEFERIMENTO DE
INICIAL — Caréncia — Medida Cautelar ao invés de
Tutela Antecipada — Insubsisténcia — Fungibilidade das
tutelas de urgéncia — Paragrafo 7° do art. 273 do CPC —
Ensinamento doutrinario e precedente da Cémara —
Sentenca reformada, para afastar a extincdo do feito —
Apelo provido.

Trata-se de recurso de apelagéo interposto tempestivamente, as fls.
169, por Robert Neilson contra a r. sentenca de fls. 165, cujo relatorio se adota,
que, nos autos da medida cautelar inominada por ele ajuizada em face de Jean
Sténio Gongalves Feitosa, indeferiu a inicial e julgou extinto o processo, sem

exame de mérito, com fulcro nos arts. 295, inc. V, e 267, inc. |, ambos do CPC.

Pretende o apelante a reforma da sentenca, para determinar o
prosseguimento do feito, aduzindo, em suma, que a medida pleiteada ndo €
satisfativa, mas preparatoria da principal, devidamente indicada na inicial (fls.
170/173).

O apelo foi recebido no duplo efeito (fls. 177).

E o relatério.
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Assiste razao ao apelante.

Ressalvada a conviccao da i. prolatora, a jurisprudéncia e a doutrina
tem entendido que em sede de tutela de urgéncia prevalece a fungibilidade

das medidas, prevista no paragrafo 7° do art. 273 do CPC.

A esse respeito, cumpre colacionar a licdo de JOSE ROBERTO
BEDAQUE (‘'Cdédigo de Processo Civil Interpretado’, diversos autores
coordenados por Antonio Carlos Marcato, Editora Atlas, p. 808), colacionada
em precedente desta Camara (A.l. n°® 0137047-36.2011.8.26.0000, rel. Des.
FRANCISCO LOUREIRO).

Por tudo isso, conclui-se que restou acodada a extin¢do, impondo-se
0 acolhimento da pretensdo recursal, para se prosseguir na demanda, cabendo ao
I. Juizo monocratico a apreciacdo do pedido de liminar, pena de supressao do

primeiro grau de jurisdicao.

Pelo exposto, pelo meu voto se da provimento ao recurso, para,

reformando a sentenca, afastar a extingcdo e determinar o prosseguimento.

JOSE PERCIVAL ALBANO NOGUEIRA JUNIOR
Relator
(assinatura eletrénica)
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PODER JUDICIARIO )
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

THRIBUNAL DE JUES

Registro: 2012.0000474634

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Agravo de Instrumento n°
0178673-98.2012.8.26.0000, da Comarca de Sdo Paulo, em que € agravante BK BRASIL
OPERAQAO E ASSESSORIA A RESTAURANTES S/A, é agravado JDA SERVICOS EM
EQUIPAMENTOS DIVERSOS LTDA.

ACORDAM, em 42 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Deram provimento ao recurso. V. U.", de conformidade

com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores NATAN
ZELINSCHI DE ARRUDA (Presidente), ENIO ZULIANI E TEIXEIRA LEITE.

Sao Paulo, 13 de setembro de 2012

NATAN ZELINSCHI DE ARRUDA
RELATOR
Assinatura Eletrénica
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Agravo de Instrumento n.° 0.178.673-98.2012.8.26.0000
Agravante: BK BRASIL OPERACAO E ASSESSORIA A
RESTAURANTES S/A

Agravado: JDA SERVICOS EM EQUIPAMENTOS DIVERSOS
LTDA.

Comarca: SAO PAULO

Voto n.° 20.350

Agravo de instrumento. Declaratoria de inexigibilidade
de titulo, cumulada com antecipacdo da tutela.
Interlocutoria que indeferiu a liminar e converteu a
acao em cautelar de sustacao de protesto. Decisdao
reformada. A sustacdo de protesto esta apto a ser
formulado nos mesmos autos da declaratoria, ante a
fungibilidade existente entre as tutelas cautelares e
antecipatorias, pelo fato de ambas serem medidas de
urgéncia. A sustacao devera ocorrer mediante caucao.

Agravo de instrumento provido.

1. Agravo de instrumento interposto tempestivamente
pela autora da acao declaratoria de inexigibilidade de titulo,
insurgindo-se contra a r. decisao de fls. 47 e verso, que indeferiu
a liminar, bem como recebeu a acao como cautelar de sustacao

de protesto.

Alega a agravante que ajuizou a acao contra a agravada
em razao de apontamento em protesto que. Diz ndo teve nenhum

relacionamento com a agravada, nao prestou nenhum
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servico que pudesse justificar a emissao do titulo, sendo uma empresa
desconhecida sua. Aduz que nao houve o aceite necessario para a
viabilizacao da emissao do titulo, logo, nao ha que se falar em
exigibilidade, vez que este nao possui lastro comercial necessario por
lei. Esclarece que o fato de o protesto estar consumado ha algum
tempo nao pode implicar que o apontamento permaneca por tempo
determinado, maculando seu nome até o final do processo. Destacou
que esta apta a prestar caucao, caso assim seja determinado,
salientando, ainda, que a lei n.° 5.474/68, que regulamenta a emissao
de duplicatas, exige que a emissao desse tipo de titulo seja prescindida
da respectiva nota fiscal e do pedido, que sao procedimentos contabeis
e comerciais que servem de base para lastrear a duplicata,
transcrevendo jurisprudéncias sobre o assunto. Por ultimo requer a
reforma da decisao agravada com relacdo ao rito processual, devendo o
feito ser recebido e processado como declaratoria de inexigibilidade de
titulo, com antecipacao da tutela, conforme postulado na inicial,
discorrendo acerca das tutelas de urgéncia, e o fundado receio de dano
grave e de dificil reparacado. Afinal postula a antecipacao da tutela
recursal, para que seja determinada a sustacao dos efeitos do protesto
do titulo, com expedicao de oficio ao Segundo Tabeliao de Protesto e
Letras de Titulos da Capital de Sao Paulo; alternativamente, seja
suspenso o protesto mediante caucao, com o consequente provimento

do recurso.
E o relatorio.
2. A r. decisao agravada merece reforma.

Malgrado a acao verse sobre declaratoria de inexigibilidade
de titulo, o pedido de antecipacao da tutela com vistas a sustacao de
protesto esta apto a ser formulado nos mesmos autos, ante a
fungibilidade existente entre as tutelas cautelares e antecipatorias,

pelo fato de ambas serem medidas de urgéncia.
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Convém anotar que o pedido antecipatério possui nitido
carater cautelar, o que € perfeitamente admitido pelo ordenamento
juridico vigente, logo, ndo ha de se exigir a propositura de acao
cautelar de sustacao de protesto, podendo, o pedido liminar ser
veiculado nos proprios autos da acado declaratoria de inexigibilidade de
titulo, também em observancia aos principios da economia e
celeridade.

A jurisprudéncia assim entende:

'nos dias atuais, estando em vigor a norma do artigo 273, §

7°, do CPC, ndo mais se justifica exigir da parte a

propositura de ac¢do auténoma para obter medida cautelar,

que pode perfeitamente ser concedida no ambito do processo

de conhecimento. Havendo depdsito do valor do titulo e

estando presentes os requisitos legais, apropriada se

apresenta a determinacdo de sustacdo dos efeitos do

protesto, como forma de obstar prejuizos a parte que busca a

discussao do negdcio juridico respectivo.' (JTJ 293/375)

“Processual civil. Recurso especial. Cautelar de sustacdo de
protesto. Efetivacdo do protesto. Suspensdo dos seus efeitos.

Possibilidade. Poder

geral de cautela e fungibilidade entre as medidas cautelares

e as antecipatorias dos efeitos da tutela.

- O principio da fungibilidade entre as medidas cautelares e
as antecipatoérias dos efeitos da tutela confere poder ao juiz
para deferir providéncia de natureza cautelar, a titulo de

antecipacgao dos efeitos da tutela.

- Segundo o entendimento do STJ: (i) é possivel a
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suspensao dos efeitos dos protestos quando ha
discussado judicial do débito; (ii) a decisdo cautelar de
sustacdo de protesto de titulo insere-se no poder geral
de cautela, previsto no art. 798 do CPC; e (iii) a sustagdao
de protesto se justifica quando as circunstancias de fato
recomendam a protecao do direito do devedor diante de
possivel dano irreparavel, da presenca da aparéncia do
bom direito e quando houver a prestacdo de

contracautela.

- De acordo com o poder geral de cautela e o principio da
fungibilidade entre as medidas cautelares e as
antecipatoérias dos efeitos da tutela, o perigo de dano
pode ser evitado com a substituicdo da sustacdo do
protesto pela suspensdo dos seus efeitos, se o protesto
ja tiver sido lavrado na pendéncia da discussdo judicial
do débito. Recurso especial provido.” (REsp
627.759/MG. Recurso Especial 2004/0016326-4.
Ministra Nancy Andrighi. Terceira Turma. J. 25-04-
20006)

“.. Por sua vez, o § 7.° do artigo 273, do Cédigo de
Processo Civil dispoe que: 'Se o autor, a titulo de
antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderad o juiz, quando presentes os respectivos
pressupostos, deferir a medida cautelar em cardter

incidental do processo ajuizado .’

O referido dispositivo tornou praticamente irrelevante a
distincdo académica entre medidas antecipatérias e

cautelares. Cabe o provimento
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provisorio, quer se trate de antecipar os efeitos do
provimento definitivo, quer se trate apenas de
assegurar-se sua eficacia pratica. Por isso, a doutrina
mais moderna é a que, a respeito do problema,
recomenda a solucdo flexibilizante do procedimento
cautelar ou antecipatéorio, e se justifica com o
irrespondivel argumento de que 'Questoes meramente
formais nao podem obstar a realizacdo de valores
constitucionalmente garantidos’, como é o caso da
garantia de efetividade da tutela jurisdicional.(cfr. José
Roberto dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e Tutela
antecipada: Tutelas sumdrias e de urgéncia: tentativa
de sistematizacdo, Sao Paulo, Malheiros, 2003, p. 307)”

(trecho do citado acordao)

Por fim, para que haja a sustacao dos efeitos do
protesto necessaria a caucao, para que se possa discutir, em sede
de processo de conhecimento amplo, a matéria ventilada,
afastando eventual prejuizo para o bom nome da empresa

agravante.

3. Com base em tais fundamentos, da-se provimento

ao agravo de instrumento.

NATAN ZELINSCHI DE ARRUDA
RELATOR
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO - SECAO DE
DIREITO PRIVADO

32a Camara

AGRAVO DE INSTRUMENTO

N ° 1238303- 0/6

Comarca de JAU 3.V.CIVEL

Processo 1149/08

AGVTE MARIA CAROLINA FERRARI GARCIA

AGVDO EMPRESA AUTO ONIBUS MACACARI LTDA
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os desembargadores desta turma
julgadora da Secéo de Direito Privado do Tribunal de Justica, de conformidade com o
relatério e o voto do relator, que ficam fazendo parte integrante deste julgado, nesta data,
negaram provimento ao recurso, por votacdo unanime.

Turma Julgadora da 322 Camara

RELATOR : DES. WALTER ZENI

20 JUIZ : DES. FRANCISCO OCCHIUTO JUNIOR
30JUIZ : DES. WALTER CESAR EXNER

Juiz Presidente : DES. ROCHA DE SOUZA

Data do julgamento : 16/04/09

DES. WALTER ZENI

Relator
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
SECAO DE DIREITO PRIVADO

32a Camara

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.238.303-0/6

Comarca de JAU - 3a Vara Civel

Agravante: MARIA CAROLINA FERRARI GARCIA
Agravada: EMPRESA AUTO ONIBUS MACACARI LTDA.
Voto n 9.177

AGRAVO DE INSTRUMENTO - REPARACAO DE DANOS -
ACIDENTE DE VEICULOS - Pedido incidental de tutela
antecipada - Bloqueio para evitar a transferéncia ou
alienacdo do veiculo da requerida visando assegurar o
resultado util do processo principal - Pedido deferido -
Expedicao de oficio ao

DETRAN determinada - Insurgéncia da requerida -
Plausibilidade do direito invocado e justificado temor de
grave lesdo e dificil reparacdo - Reconhecimento -
Fungibilidade das tutelas de urgéncia - Admissibilidade -
Codigo de Processo Civil, art. 798 - Inteligéncia - Pedido
de liminar visando a garantia da eventual execucdo do
julgado - Admissibilidade - Decisdao mantida.

Evidenciado um interesse tutelavel pela agéo principal e que
esse interesse merece ser resguardado através de um
instrumento habil até que a solugcédo definitiva do litigio seja
alcancada, a concessao da liminar cautelar € medida de rigor,
pois ndo serve ao direito da parte, mas ao processo, visando
dar-Ihe eficiéncia e utilidade.

RECURSO IMPROVIDO.

Trata-se de agravo de Instrumento interposto pela
requerida da decisdo proferida nos autos do pedido de tutela antecipatéria

incidental a acdo de reparacao de danos, fundada em acidente de veiculos,
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gue concedeu a tutela pleiteada e deferiu o bloqueio de eventual alienacdo do
seu veiculo, alienado fiduciariamente a terceiro, determinando a expedicdo de
oficio & CIRETRAN (fls. 18/19).

Alega a agravante, em resumo, que: 0 pedido € de
bloqueio de bens e n&o de antecipacdo de tutela, como entendeu a d.
magistrada a quo; no caso, ndo estdo presentes 0S pressupostos essenciais
para o deferimento do pedido incidental formulado pela agravada, ja que
ausentes o periculum in mora e o fumus boni juris (CPC/273, § 70); o bloqueio
do veiculo determinado ndo se justifica; ndo existe prova literal da divida ou
pretensdo em alienar os bens que possui, furtando-se ao pagamento de

eventual condenacao.

Aduzindo que né&o tenta ausentar-se furtivamente e,
menos ainda, alienar seus bens, e por considerar que a tutela concedida
antecipa o julgamento de mérito a favor da agravada sem que haja producéo
de provas no processo, postula a concesséo de efeito suspensivo ao recurso
e, a final, o seu provimento para declarar nula a decisédo ou desbloquear o

bem constritado.

Isento de preparo, o recurso foi processado sem a

concesséao do efeito almejado (fl. 29) e respondido (fls. 32/36).

E o relat6rio, no essencial.

O recurso ndo comporta provimento.

Ao que se depreende do presente instrumento, as partes
se envolveram em acidente de transito. A agravada prop0s contra a agravante
a acado de reparacdo de danos causados em acidente de veiculos. No seu
curso, a autora, ora agravada, intentou pedido incidental de tutela antecipada
visando o bloqueio do veiculo de propriedade da ré, ora agravante, de forma a

impedi-la sua alienagdo como forma de assegurar eventual execucao.
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Considerando que a fuga da requerida do local do
acidente constitui prova da verossimilhanca das alegacdes da requerente,
justificando-se assim a medida pleiteada, a MM. Juiza a quo, determinou a
expedicao de oficio ao CIRETRAN local, determinando o bloqueio de eventual

alienagdo do veiculo indicado.

Ainda que sucinta, a r. decisdo esta suficientemente

fundamentada, ndo padecendo de nulidade e merece ser confirmada.
Com efeito.

Levando-se em consideragdo os interesses em conflito,
nao se vé Obice a concessdo da tutela judicial cautelar que visa, antes de

qualquer coisa, evitar dano irreparavel ao direito da agravada.

Em verdade, no caso, o pedido incidental & acdo de
reparacao de danos ndo se trata de tutela antecipada, e nem a tanto, assim
entendeu a d. magistrada, mas de medida cautelar em carater incidental, que
pode ser intentada a todo tempo e concedida no curso do processo de
conhecimento, verificada a presenca dos requisitos ensejadores, como se

extrai da r. decisédo vergastada.

A Lei 10.444, de 07 de maio de 2.002, que acrescentou o
paragrafo 70, ao artigo 273, estabeleceu a regra da fungibilidade entre a tutela
cautelar e a antecipada, dispondo: "se o autor, a titulo de antecipacdo 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”

Comentando o dispositivo, CANDIDO RANGEL
DINAMARCO, com sua proficiéncia de sempre, anota que a "fungibilidade
entre as duas tutelas deve ser o canal posto pela lei a disposi¢ao do intérprete
e do operador para a necessaria caminhada rumo a unificacdo da teoria das

medidas urgentes - ou seja, para a descoberta de que muito ha, na
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disciplina explicita das medidas cautelares, que comporta plena aplicacao as
antecipacoes de tutela”, esclarecendo, em seguida, que o procedimento pode
ser o mesmo, ndo se tratando de proceder de um modo, havendo o autor
pedido que se procedesse de outro, mas, "trata-se de auténtica fungibilidade
de pedidos, no sentido de que, nominalmente postulada uma daquelas
medidas, ao juiz € licito conceder a tutela a outro titulo”, na medida em que "é
regra de direito processual que o juiz ndo esta vinculado as qualificacbes
juridicas propostas pelo autor mas somente aos fatos narrados e ao pedido
feito", pois, o que importa "é 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 substanciacdo, que o Cdédigo de Processo Civil consagra™{"A

Reforma da Reforma", Malheiros Editores, 22 ed., pp. 91/93).

No caso vertente, a agravada pleiteou, em verdade, uma
tutela judicial cautelar uma vez que a pretenséo € assegurar a efetividade e o
resultado util do processo e ndo adiantar, no todo ou em parte, os efeitos

pretendidos com a sentenca de mérito a ser proferida ao final.

Dai, ser plenamente possivel a concessdo de medida
liminar, com aplicacdo do principio da fungibilidade das tutelas de urgéncia,
pois a medida cautelar ndo serve ao direito da parte, mas ao processo,
visando dar-lhe eficiéncia e utilidade ao instrumento que o Estado engendrou
para solucionar os confltos de interesses (HUMBERTO THEODORO
JUNIOR, "Processo Cautelar”, ed. LEUD, 4a ed., p. 61).

O risco de dano que o processo cautelar previsto no art.
798, do Caodigo de Processo Civil visa tutelar ndo se refere ao direito da parte,

mas apenas ao interesse colocado subjudice (ob. cit. p. 104).

Anota o festejado jurista, que as condi¢cdes das medidas

cautelares atipicas sdo as mesmas da ag¢ao cautelar: “a) um interesse
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na solucdo eficaz de uma lide (conceito que é superior ao tradicional: o da
plausibilidade do direito material’); e b) o fundado receio de dano grave e de dificil
reparacao, em razao do periculum in mora, enquanto se aguarda a solugéo definitiva
da lide." (ob. cit. p. 103).

Mostra, ainda, o doutrinador que "ndo se deve ver na tutela
cautelar um acertamento da lide, nem mesmo provisOria, mas sim uma tutela ao

processo, a fim de assegurar-lhe eficicia e utilidade praticas." (ob. cit. p. 74).

No caso sub examine, inegavel ter a agravada demonstrado a
existéncia de "um interesse tutelavel pela acdo principal e que, esse interesse
merece ser resguardado através de um instrumento habil até que a solucao

definitiva do litigio seja alcangada" (ob. cit. p. 125).

Pelos parcos elementos destes autos, ausente qualquer
evidéncia que permita afirmar que a pretensdo ressarcitéria seja totalmente
descabida, bem andou a decisdo de primeiro grau diante dos indicios disponiveis,

razao pela qual sua confirmacao revela-se imperativa.

Ante o exposto, NEGA-SE PROVIMENTO ao recurso.

WALTER ZENI

Relator
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.‘ | ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
a PODER JUDICIARIO

& %< TRIBUNAL DE JUSTICA

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

APELACAO CIVEL. GUARDA DE FILHOS. CAUTELAR. ANTECIPACAO
DE TUTELA. FUNGIBILIDADE. POSSIBILIDADE.

A fungibilidade das tutelas de urgéncia - medida de
natureza cautelar e antecipacdo de tutela — deve ser
aplicada quando o julgador identificar que a parte
equivocou-se ao ingressar com pedido cautelar, quando na
verdade, a natureza da pretensdo é antecipatoria.

E a chamada fungibilidade inversa, pois vai no
sentido contrario a previsao legal do artigo 273, 87° do
Cédigo de Processo Civil. Hipétese amplamente difundida
por essa Corte e que melhor atende a instrumentalidade e
a necessidade de agil prestacdo jurisdicional, exigida pelas
tutelas de urgéncia.

Verificado que autor ingressou equivocadamente
com pedido cautelar, quando na verdade seria o caso de
antecipacdo de tutela, € de rigor a desconstituicdo da
sentenca e o prosseguimento do feito.

DERAM PROVIMENTO.

APELACAO CIVEL OITAVA CAMARA CIVEL
N° 70025638487 COMARCA DE SANTA MARIA
D.F.M. APELANTE
M.G.M.L. APELADO

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Oitava Camara Civel do

Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em dar provimento a apelacao.

Custas na forma da lei.
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Participaram do julgamento, além do signatario (Presidente), os
eminentes Senhores DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA E DES. JOSE ATAIDES
SIQUEIRA TRINDADE.

Porto Alegre, 12 de marco de 2009.

DES. RUI PORTANOVA,

Relator.
portanova@tj.rs.gov.br

RELATORIO

DES. RUI PORTANOVA (RELATOR)

Acdo cautelar de guarda ajuizada por DILSON em face de MONICA
GORETI. Pediu a guarda do filho menor Wellington.

A sentenca entendeu ausente o interesse juridico no prosseguimento
da demanda e extinguiu o processo, sem resolu¢cdo do mérito, com base no artigo

267, inciso VI do Cédigo de Processo Civil.

Contra essa sentenca apelou DILSON. Refere que seu filho de nove
anos esta exposto a risco na casa de sua genitora. Assevera que o local que reside
o filho é utilizado para comercializar objetos de procedéncia ilicita. Assevera ser
urgente a verificacdo das condices e companhias as quais esta sujeito o menor.
Pede o provimento do recurso para que a sentenca seja desconstituida com o
prosseguimento do feito.

Nado foram apresentadas contra-razbes, pois ndo angularizada a

relacdo processual.
O Ministério Publico opinou pelo provimento do recurso.

Registro que foi observado o disposto nos artigos 549, 551 e 552, do

Caodigo de Processo Civil, tendo em vista a ado¢éo do sistema informatizado.
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E o relatério.

VOTOS

DES. RUI PORTANOVA (RELATOR)

DILSON ajuizou acéo cautelar de guarda com pedido liminar,

para reaver a guarda de seu filho menor.

Alegou fatos que necessitavam, e necessitam, ser investigados

diante do eventual risco que 0 menor possa estar exposto.

N&o ha como negar problemas procedimentais.

O autor ingressou com pedido de natureza cautelar. Talvez fosse
melhor, desde logo, um pedido satisfativo com requerimento de antecipacéo

de tutela. A pretenséo é de natureza satisfativa.

Contudo, “data venia”, estou em que é possivel adequar, de
oficio, a pretensdo ao direito. Ndo esqueco a possibilidade de fungibilidade
das tutelas de urgéncia — tutelas cautelares e antecipatérias da tutela (artigo
273, 8 7° do Cdodigo de Processo Civil).

O Ministério Publico chegou ao mesmo entendimento (fls. 31/35).

Diz:

“O apelante ajuizou Ag¢do Cautelar para que fosse, liminarmente,
deferida a guarda do menor Wellington, ante a urgéncia da medida. E
evidente que o provimento pretendido pelo ora apelante era de antecipar
os efeitos da sentenca (tutela de urgéncia interinal — antecipacdo de
tutela) e ndo tutela de urgéncia cautelar, meramente assecuratoria. O

magistrado de primeiro grau vislumbrou a “inadequagdo da técnica
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processual eleita” (fl. 13-v), 0 que resultou na extin¢do do feito, com
base no art. 267, 1V, CPC. Entretanto, adianto que a decisdo ora

atacada merece ser desconstituida.”

“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,

existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacéo e:

(..)

87.° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes O0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do

processo ajuizado.”

O paragrafo acima transcrito prevé o principio da fungibilidade, o

qual flexibiliza o rigor técnico digno do direito formal, objetivando a prestagao
célere e efetiva da Justica. Por certo que a previsdo diz respeito ao
deferimento de medida cautelar, quando foi requerida antecipacéo de tutela;
porém, a jurisprudéncia, tem entendido ser possivel a “fungibilidade inversa’,

a exemplo dos julgados abaixo colacionados:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ANTECIPACAO DE TUTELA. PROVA PERICIAL.
INDEFERIMENTO. NESCESSIDADE DA PRODUCAO DE PROVAS. 1.
Observados os pressupostos justificadores da providéncia de urgéncia,
deve-se analisar o pedido de tutela pleiteado, seja antecipatério ou
cautelar, mesmo que a via processual eleita ndo seja a mais adequada.
Fungibilidade das tutelas de urgéncia. 2. Vislumbra-se que ha
verossimilhanca quanto a alegacéo feita, de sorte que a referida prova

se mostra indispensavel para a solucdo da lide. 3. Ademais, em se
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tratando de imovel em que reside a parte autora, ha de ser
produzida a prova de forma célere, tendo em vista que se
vislumbra a existéncia de dano de dificil reparacdo, pois o0s
prejuizos noticiados dificultam a habitacdo e podem ocasionar
danos a saude dos moradores. Agravo de instrumento provido de
plano. (Agravo de Instrumento N° 70023495344, Quinta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do
Canto, Julgado em 27/08/2008) (Grifei)

APELACAO CIVEL. CAUTELAR DE SUSTACAO DE
PROTESTO. TUTELA DE URGENCIA. ANTECIPACAO DE
TUTELA. DISTINCAO. FUNGIBILIDADE. ASPECTOS
DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAS A RESPEITO. N&do ha
Obice legal ao conhecimento de medida de natureza
antecipatoria, pretendendo o urgente atendimento de efeito
pratico para satisfacdo de eventual direito a ser reconhecido
em acdo principal Declaratéria de Inexigibilidade de Titulo,
pleiteada em acao cautelar inominada, quando o § 7°, do art. 273,
do CPC, acrescentado pela lei n °© 10.444/2002, admitiu a
fungibilidade das duas pretensdes, cautelar e antecipatoria,
denominada nessa Corte de ¢fungibilidade inversa¢. Apelo
provido para desconstituir a sentenca. (Apelacdo Civel N°.
70014657175, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Mario Rocha Lopes Filho, Julgado em
14/06/2007). (Grifei)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. CAUTELAR INOMINADA.
LIMINAR. FUNGIBILIDADE ENTRE A CAUTELAR E PLEITO TIPICO
DE ANTECIPACAO DE TUTELA. AUMENTO DE CARGA DE
ENERGIA ELETRICA. DEBITO DE TARIFA DE ULTRAPASSAGEM.
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IMPOSSIBILIDADE DE DENEGACAO QUANDO QUESTIONADO O
VALOR DO DEBITO. 1. A fungibilidade da medida de natureza
cautelar e da antecipacdo de tutela é permitida quando formulada em
acdo cautelar inominada, desde que presentes 0s pressupostos. Tal
formulacéo inversa ¢ pedido de medida cautelar quando na verdade o
objetivo é a antecipacdo de tutela ¢ vem se mostrando forte na
jurisprudéncia desta Corte. 2. Mostra-se viavel o atendimento do pleito
liminar para determinar 0 aumento de carga no fornecimento quando a
Cooperativa requerente comprovou estar em negociagoes para adimplir
0 débito referente a tarifa de ultrapassagem, demonstrando intencdo de
quita-lo. Nessas hipéteses, € vedado ao credor tomar medidas que
constranjam o devedor ou coajam-no a efetuar o pagamento dos valores
que a concessionaria unilateralmente entende devidos. Rejeitoa
preliminar e negaram provimento. Unanime. (Agravo de Instrumento N°
70019040120, Décima Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Mario Rocha Lopes Filho, Julgado em 13/11/2007. (Grifei)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA DE URGENCIA.
PROCEDIMENTO CAUTELAR ELEITO. HIPOTESE DE
ANTECIPACAO DE TUTELA. FUNGIBILIDADE. VIABILIDADE
DE CONVERSAO. ARRENDAMENTO RURAL. RETOMADA. No
direito brasileiro ndo ha tipicidade de acdes. O que define a
natureza juridica da acdo ndo € o nomen juris atribuido, mas
o0 conteudo da pretensdo deduzida em juizo. A chamada
cautelar satisfativa & admitida pela jurisprudéncia e pela
doutrina. Fungibilidade agora reconhecida em lei (CPC, art.
273, 8 7°). No mérito, vé-se que o contrato de arrendamento rural
ja estava findo quando do ajuizamento da acdo, e a gleba
inclusive j4 arrendada para terceiro, descabendo a medida
pleiteada. Voto vencido. AGRAVO IMPROVIDO. (AGRAVO DE
INSTRUMENTO N° 70005587654, NONA CAMARA CIVEL,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: MARA LARSEN
CHECHI, JULGADO EM 25/06/2003, (Grifei).

ACAO INDENIZATORIA. ANTECIPACAO DE TUTELA.
CAUTELAR. FUNGIBILIDADE. POSSIBILIDADE LEGAL. Em
principio, possui razdo o juizo agravante ao concluir pelo néo
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preenchimento dos requisitos necessarios para a antecipacéo de
tutela pretendida. No entanto, examinada a questdo sob outro
prisma, verifica-se que a sucessdo agravante, em verdade,
pretende obter medida cautelar contra alienacédo de bens, com
base na acdo indenizatoria que esta promovendo contra o
agravado. Nesse caso, entdo, bastaria o fumus boni iuris e 0
periculum in mora, requisitos que aqui estao presentes. Quanto a
possibilidade de adequacdo da medida de urgéncia pelo Juizo, a
propria lei assim dispbe, no 8 7° do art. 273, do CPC,
acrescentado pela Lei n°® 10.444/2.002. Medida que visa prevenir
direitos contra terceiros. AGRAVO PROVIDO. (AGRAVO DE
INSTRUMENTO N° 70007359623, DECIMA CAMARA CIVEL,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: LUIZ ARY VESSINI
DE LIMA, JULGADO EM 11/03/2004,)

Trata o presente feito, de protecdo aos direitos do menor
Wellington que, conforme informado por seu pai na inicial, esta sendo

submetido a condutas que pdem em risco o0 seu desenvolvimento.

Assim, pela supremacia dos interesses da crianca e do
adolescente, a demanda deveria ter sido recebida como processo de
alteracdo de guarda, sujeito ao rito ordinario, uma vez que a pretensao
deduzida na exordial € de natureza antecipatoria, que pode ser concedida

incidentalmente no processo de conhecimento.

Hé& necessidade, portanto, de maior instru¢do no feito, a fim de se
apurar eventuais riscos ao qual o menor possa estar submetido, porquanto, se
evidenciada qualquer lesdo praticada contra o infante, havera necessidade de
se transferir a guarda para o genitor. Assim, necessario 0 regular

prosseguimento do feito, alterando-se a sua natureza.”

ANTE O EXPOSTO, dou provimento a apelacdo para
desconstituir a sentenca e determinar o prosseguimento do feito como acéao

de alteracdo de guarda com pedido de antecipacao de tutela.
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DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA (REVISOR) - De acordo.
DES. JOSE ATAIDES SIQUEIRA TRINDADE - De acordo.

DES. RUI PORTANOVA - Presidente - Apelacdo Civel n°® 70025638487,
Comarca de Santa Maria: "DERAM PROVIMENTO. UNANIME."

RP
N° 70025638487
2008/Civel

Julgador(a) de 1° Grau: RAFAEL PAGNON CUNHA



