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A Aplicacao do Principio da Fungibilidade nas Tutehs de Urgéncia
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Resumo: O 8§ 7° do art.273 do Cdodigo de Processo Civil igias estabeleceu a
fungibilidade entre a tutela antecipada e a meckddelar, espécies do género tutelas de
urgéncia, que vem gerando divergéncias doutrin&ipsisprudenciais quanto ao seu
alcance. A fungibilidade processual reciproca emiredidas cautelares e tutelas
antecipatdrias mostra-se como um instrumento efieipara a aplicacdo das tutelas de
urgéncias, a fim de imprimir maior celeridade nespaicao jurisdicional.

Palavras-chavesPrincipio, Fungibilidade, Tutelas de urgénciatelaiCautelar e
Tutela antecipada.

Sumario: Introducédo. 1.Evolucéo do Instituto das TuteladJdgéncias. 2. Tutela
Cautelar. 3. Tutela Antecipada. 4. Principio dadthbitidade. 5. Principio da
Fungibilidade nas Tutelas de Urgéncia. Conclus@&fer@ncias.

INTRODUCAO

O trabalho, ora proposto, enfoca as alteracéesdunzidas por meio da Lei n°.
10.444/2002, que acrescentou o 8 7° ao art.2730d@C de Processo Civil brasileiro,
0 qual estabeleceu a fungibilidade entre a tutglecgpada e a medida cautelar, espécies
do género “tutelas de urgéncia”. Entretanto, esspoditivo legal vem gerando
divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais quantseu alcance.

A questdo é atual e importante, pois envolve qimas regras procedimentais
imprescindiveis a boa marcha do processo, comodastamente relacionada com os
aspectos constitucionais, atinentes a efetividadarelstacao jurisdicional.

Busca-se despertar a atencdo para a relevancassimto, pois além de ser
muito controvertido, ainda ndo atingiu o satisfatéestagio de conhecimento e
importancia no meio juridico.

Neste trabalho, objetiva-se demonstrar que a lhilidade processual reciproca
entre medidas cautelares e tutelas antecipatériasiramse como um instrumento
eficiente para a aplicacdo das tutelas de urgéraiism de imprimir maior celeridade

na prestacao jurisdicional, em que pesem as carsias sobre o assunto.



A questdo norteadora do presente trabalho basemsfato de o legislador
referir-se somente a possibilidade de substituilgitutela antecipada por cautelar. Sera
que a fungibilidade opera nas duas dire¢cbes, m@tadisto é, se requerida tutela
cautelar quando caberia a tutela antecipada, @pderia, igualmente, vir a conceder a
tutela antecipada? Devera, em tal hip6tese, obsemvaprocedimento da tutela
antecipada e nao processar essa medida cautelaegarado? Sera que o legislador
teria dito menos do que desejava dizer?

A metodologia sera pautada na pesquisa qualitabildiografica e a coleta e
analise da jurisprudéncia que seja pertinente aonss, tendo em vista ser um tema
muito controvertido no mundo juridico.

E hora de racionalizar os expedientes processaidiisy de dar cumprimento ao
ja consagrado principio constitucional da efetidielda prestacao jurisdicional, segundo
o qual, conforme a célebre férmula chiovendianarogesso deve dar a quem tem razao
tudo aquilo e exatamente aquilo a que ele temtdi@® conseguir com o minimo

dispéndio de tempo e energia.

1.0 — EVOLUCAO DO INSTITUTO DAS TUTELAS DE URGENCR\

A morosidade da prestacgéo jurisdicional do Estadmé das mais conhecidas e
repetidas assertivas de todo cidaddo que buscaer Bodiciario para a solugdo de um
conflito de interesses, buscando um direito de spigulgue merecedor. Esta demora
bem como os graves efeitos do tempo sempre forata@bos para uma justica eficaz
e agil e uma das maiores preocupacdes que afligeistas e legisladores. Dai a
importancia do estudo das medidas processuaislass® de antecipacao de tutela, as
quais visam impedir que estes efeitos maléficosedgpo venham frustrar a prestacéo
jurisdicional.

Segundo Theodoro Junior (1999), a demora dos pitosessuais bem como sua
excessiva formalidade leva, ndo raramente, o piallesnator a buscar a autocomposicéo
do litigio por via extrajudicial, a desisténcia ai¢ mesmo a renuncia de seus direitos

qualificados por uma pretensdo resistida, desattmgamdubitavelmente, o Poder



Judiciario, mas gerando um misto de rancor e deéi$créa pessoa que procurou na
justica estatal a satisfacdo de seu potenciakdlirei

Cabe ressaltar que a referida demora denota uwnag&o de verdadeira injustica,
pois na maioria das vezes, aniquila o proprio wirdas partes que perece no curso da
relacdo processual. Neste sentido, assevera Tleeddoior (1999, p.83): “A demora na
resposta jurisdicional muitas vezes invalida toflaaeia pratica da tutela e quase
sempre representa uma grave injustica para queendela justica estatal”.

Neste contexto € que se torna de extrema impoaadacimplementacdo de
mecanismos processuais como as medidas antecizaifue aceleram a prestacéo
jurisdicional e asseguram a efetividade do processconhecimento ou execucao de
modo a impedir que a prestacao jurisdicional seeténdcua pelo decurso do tempo,
como o instituto da tutela antecipada e cautetgpectivamente.

O primeiro instituto voltado a amenizar potencigigjuizos decorrentes do
excessivo tempo para a resposta da prestacaoigiorsal foi a acdo cautelar, cujo
procedimento veio previsto no Codigo de Processd @@ 1973. Aléem de se tratar de
modalidade nova de processo em nossa legislacamimando o direito comparado,
nao se pode tomar como parametro de aprendizachbeanatica alienigena, porque o
pioneirismo da tutela cautelar como processo amdné brasileiro, o qual intencionou
reconhecer sua plena individualidade, seja em &elap processo de conhecimento,
seja em relagdo ao processo de execucao, consodatalimento de Theodoro Junior
(1999).

Segundo Bedaque (2003), o objetivo da tutela Eauéeassegurar a eficacia do
processo principal que busca o bem da vida, sejgepso de conhecimento ou
execucao, garantindo-lhe a efetividade do resultdeanodo a impedir que a prestacéo

jurisdicional se torne inutil pela demora da pre&tajurisdicional. Desta forma, ndo



pode ser utilizada com a finalidade de anteciparovimento definitivo de mérito a ser
obtido na acdo de conhecimento ou a satisfacaeuwddieito na acao de execucao.

As caracteristicas fundamentais dessa modalidade tatela s&o a
instrumentalidade, a provisoriedade e a sumariedadarda com a tutela final relacéo
de subordinacdo instrumental, pois visa a preseswvarefetividade, assegurando um
resultado util e eficaz da decisdo a ser proferidaprocesso principal. Por isso é
provisoria ou interina, ou seja, deixa de exisér s direito, para cuja protecédo foi
admitida, n&o for reconhecido ao final, no provitoedefinitivo. Tendo em vista a
urgéncia que lhe é inerente, a tutela cautelar asacteriza pela sumariedade da
cognicao, conforme afirma Bedaque (2003).

E mister para sua procedéncia que estejam presemge pressupostos
autorizadores de sua efetivacdo, quais sefamus Boni lurise Periculum in Mora
Estando presentes, o juiz é obrigado, se requeyala parte, conceder a medida
cautelar, sem ouvir o rélnaudita Altera Parteconforme preconizado no artigo 804 do
Caodigo de Processo Civil

O fumus boni iuris¢ uma locucéo latina que significa indicio, posisiade da
existéncia de um direito. Da mesma forma que, vaigate se diz “onde ha fumaca, ha
fogo”, também o jargado latino consagrou a “fumagabdm direito”, advertindo aos
juizes de que o simples indicio da existéncia dedirgito deve ser cuidadosamente
observado, a fim de que ndo ocorram lesdes deil diiparacdo ou até mesmo,
irreparaveis a um interesse legitimo, nas palal@aBedaque (2003).

Trata-se de uma provavel existéncia de um dirgite deve ser protegido no
processo principal. A fumacga do bom direito é auglilidade, a possibilidade de

existéncia do direito invocado. Na acéo cautelaggnicdo é suméria, de forma que o

juiz ndo se pronunciara, em termo de certeza, sabegisténcia ou ndao do direito



alegado. Havendo a demonstracdo na peticado int@alplausibilidade do direito
invocado, faltara apenas a averiguacao do seguupsito, opericulum in morapara
que a liminar seja deferida.

O periculum in moraperigo na demora, € uma locucéo latina que desigra
situacao de fato, caracterizada pela iminénciandedano, em face da demora de uma
providéncia que o impeca. Trata-se, portanto, ssg@edaque (2003), de um fundado
receio que enquanto se aguarda a tutela definivvemham ocorrer fatos que
prejudiquem a apreciacdo da acédo principal ourerosta satisfacdo de um direito num
processo de execugao.

Sempre que se verificar um perigo iminente de damio destruicdo, desvio,
deterioracéo e perecimento em decorréncia da demeocarso do processo principal a
ponto de prejudicar a efetividade da prestacasdigional presente estargericulum
in mora Cabe ressaltar que a medida cautelar ndo seaprasta a antecipacdo da
prestacao jurisdicional definitiva, ou seja, nau tarater satisfativo.

Com a finalidade de amenizar e até mesmo evitpptenciais prejuizos e danos,
alguma vezes irreparaveis, decorrentes da morasidkd prolacdo da sentenca
definitiva e visando uma maior efetividade e prestdo processo, o instituto da tutela
antecipada foi introduzido no nosso ordenamentidlipo pela Lei n°. 8952, de 13 de
dezembro de 1994, que deu nova redacdo ao arty@@Tdédigo de Processo Civil,
modificando-o totalmente.

Segundo Nery Junior (1996), a tutela antecipadaat® pelo qual o juiz, ante a
prova inequivoca dos fatos articulados pelo autw, peca exordial, e ante a
verossimilhanca dos fundamentos juridicos do pedidocede o adiantamento da tutela
jurisdicional pedida, desde que haja fundado redeialano irreparavel ou de dificil

reparacao; ou que fique caracterizado, pelo compeanto do réu, o abuso do direito de



defesa ou de seu manifesto proposito procrastinat@quisitos previstos no artigo 273
do CPC.

Diferentemente da tutela cautelar que exige arégoia dofumus boni iurise
periculum in morgpara sua concessao, na tutela antecipada osites|s&o diversos,
mais rigorosos, tendo em vista que o provimentecipatdrio tem cunho satisfativo e
nao de mera garantia ou acautelamento.

Consoante Nery Junior (1996), a tutela antecipapl@sar de ter sido criada com
essa denominacdo com a lei supracitada, ja exig@mosso ordenamento juridico
outros instrumentos destinados a antecipar oosfdd tutela de mérito, como a liminar
noswrits constitucionais; em acéao civil publica; nos embarde terceiro; na acao de
busca e apreensdo de menor em poder de tercaiansja@desnecessaria a propositura
da acédo principal; na acdo de busca e apreensBendalienado fiduciariamente; nos
interditos possessorios, entre outros.

Nery Junior (1996) assevera que antes do addeantotela antecipada, usava-se,
impropriamente, a “cautelar satisfativa” para quedaprio bem da vida pretendido pela
parte requerente fosse antecipado, contrariandta flema, a propria natureza juridica
da tutela cautelar. Como n&o havia outra medidazfiadmitia-se o uso da cautelar
como tutela satisfativa e ndo apenas como assagurat

Para Carreira Alvim (1995), a verossimilhanca,uamio probabilidade do direito
invocado, é mais que a simples aparéncia do boaitajifumus boni iuris necesséria
para a concessdo da tutela cautelar, e menos da geedeza, indispensavel para o
julgamento antecipado da lide.

Na mesma época, a antecipacdo da tutela espec#ficabrigacdes de fazer e
nao-fazer prevista no artigo 84, paragrafo 3° ddigide Defesa do Consumidor e no

artigo 213 do Estatuto da Crianca e do Adolescasttendeu-se a todo processo civil



por meio do artigo 461 do Codigo Processual Cnaimo assevera Carreira Alvim
(1995).

A Lei n°. 10.444, de 7 de maio de 2002, acrescentparagrafo 7° ao artigo 273
do Caodigo de Processo Civil que expressamente irag@@cipio da fungibilidade da
tutela cautelar e tutela antecipatoria ao precongqze “se o autor, a titulo de
antecipacao de tutela, requerer providéncia deremdwcautelar, podera o juiz, quando
presentes 0s respectivos pressupostos, deferid@aneautelar em carater incidental do
processo ajuizado”.

A medida cautelar e a medida antecipatoria saécespdistintas de um mesmo
género, a tutela de urgéncia, pois representamidémosias tomadas antes do fecho
natural e definitivo do processo, para afastarasiies graves de risco de dano a
efetividade do processo, evitando os prejuizosrdenies da sua inevitavel demora e
gque ameacam consumar-se antes da prestacao jonsdlicefinitiva, como afirma
Gusmao Carneiro (1999).

Ambas as medidas, cautelar e antecipatoéria, térmoemam a forca de quebrar a
sequéncia normal do procedimento ordinario, endejasumariamente provimentos
que, em regra, s6 seriam cabiveis depois da e definitiva do direito invocado
pela parte. Todavia, subordinam-se a requisitoseoifspos para obtencdo das
providéncias emergenciais e a procedimentos distirelém de gerarem resultados
diversos.

Segundo Gusmaéao Carneiro (1999), a alteracdo dwidefartigo atende ao
principio da economia processual, com a adocdoudgilfilidade do procedimento,
evita que a parte tenha a necessidade de req@Eneym novo processo, medida
cautelar adequada ao caso. Essa solugéo so égbossgitentemente, porque se trata de

medidas antecipatdrias ontologicamente iguais.



Apoés a referida alteracdo, € possivel, sem qualgbgcdo doutrinaria, a
concessao de provimentos cautelares, incidentaément processo de conhecimento.
N&o ha mais a necessidade da instauracdo de umspooautdbnomo com o0 objetivo
exclusivo de obtencdo de um provimento acautetat®estarte, na propria relacéo
juridica processual de natureza cognitiva, podemaancadas a tutela cautelar e a
tutela executiva, consagrando um verdadeiro sisanet das tutelas jurisdicionais,
admitindo-se que se possa falar em utilizacdo deretites tutelas num mesmo
processo.

O ponto importante desta pesquisa é o fato dslélpr referir-se somente a
possibilidade de substituicdo da tutela antecigemtacautelar. Sera que a fungibilidade
opera nas duas direcdes, isto €, se requerida tadeltelar quando caberia a tutela
antecipada, o juiz poderia, igualmente, vir a cdece tutela antecipada? Devera, em
tal hipotese, observar o procedimento da tutelacgrada e néo processar essa medida
cautelar em separado? Sera que o legislador feienénos do que desejava dizer?

Realizando uma abordagem das correntes doutsnaaa respeito da
possibilidade da utilizacdo da fungibilidade de rdépla, ou seja, da mesma forma que
se utiliza o principio trocando a antecipacao delduyela medida cautelar, propde-se a
medida cautelar e obtém-se a tutela antecipada.

Portanto, a interpretacdo do novel dispositivo vgerando divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao seu akaA questdo é atual e importante,
pois envolve ndo apenas regras procedimentais $wiptdveis a boa marcha do
processo, como esta diretamente relacionada coettaspconstitucionais, atinentes a
efetividade da prestacgao jurisdicional.

Este trabalho tem como fundamento dar uma pequemdribuicdo aos

operadores do direito, para que se possa fazerraftexdo sobre esta importante
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matéria. Sua relevancia baseia-se no fato do assaiém de ser muito controvertido,
nao atingiu ainda o satisfatério estagio de comhecto e importancia no meio juridico.

Segundo Candido Dinamarco (2003), antes de seodutido no sistema
processual brasileiro, o instituto da antecipacadutela, havia o uso banalizado da
acao cautelar. Sempre que se pretendia obter uteei@atdo do provimento final, o
advogado ingressava com uma ac¢ao cautelar comagpdditiminar e, posteriormente,
ajuizava uma outra acao idéntica, chamada de pahcna qual eram discutidas as
mesmas questdes da acao cautelar que era a a&essori

Esta pratica resultava em varios inconvenientesoca dificuldade no manuseio
dos dois processos (cautelar e conhecimento), oumguacional de papel, necessidade
de elaboracdo de expedientes repetidos por parte sgdovidores, a ocupacao
desnecessaria de espaco nas estantes dos cagntieQutros.

Para Candido Dinamarco (2003), com a introducdproheipio da fungibilidade
entre a medida cautelar e a antecipacdo de tuieljvogado ndo terd mais que
ingressar com uma acdo cautelar, pois, mesmo didateum mero juizo de
probabilidade fumus boni iurisa liminar podera ser concedida nos proprios adéos
acao principal. Destarte, agora, sera preciso ties#gar a duplicacdo de processos

quando a matéria podera ser discutida, com varsgaganuma s6 demanda.

2.0 - TUTELA CAUTELAR

O direito processual brasileiro faz clara opc¢élm peocedimento ordinério de
cognicéo exauriente, a fim de que a decisdo deepsacfosse fundada no mais alto grau
de convencimento, evitando que fosse tutelado qunpossuisse direito. Nas palavras

de Zavascki (2000, p.24): “A tutela jurisdicionabmetida na constituicdo é tutela de
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cognicao exauriente, que persegue juizo o maix@mpaolo possivel da certeza juridica;
é tutela definitiva, cuja imutabilidade confere quizdo nivel de estabilidade as relacdes
sociais; é, em suma, tutela que privilegia o fagmuranca”.

Entretanto, o procedimento ordinario gera uma &iga demora na resolucao
de um processo e coloca em risco o direito da ,pgte podera ndo obter a tutela
pretendida em razdo do decurso do tempo. Para @gta situacdo, foi criada uma
forma de tutela sumaria, ndo definitiva, fundadajeino de aparéncia, que pudesse,
frente ao reconhecimento de alguma verossimilharacalegacdo da parte, afastar o
risco iminente de dano irreparavel.

Para Zavascki (2000), estas medidas antecipatiaiasgmm o género “tutela de
urgéncia” que englobam a espécie de tutela cautelautela antecipada, pois
representam providéncias antes do desfecho natudgfinitivo do processo, para
afastar situacbes graves de risco de dano a efmdi®i do processo, prejuizos que
decorrem da sua inevitdvel demora e que ameacasuman-se antes da prestacao
jurisdicional definitiva.

Contra esse tipo de dano, é inoperante o procethnoemum, visto que tem,
antes do provimento de meérito, de cumprir o coiitbeid e propiciar a ampla defesa.
Destarte, frente a necessidade premente de ofafstetidade ao processo e evitar que
o procedimento ordinario ponha em risco o direitendual da parte, o legislador do
Cddigo de Processo Civil brasileiro de 1973 vakews processo cautelar.

Segundo afirma Camara (2005, p.4): “O processezaué um instrumento por
meio do qual se presta uma modalidade de tutakdjcional consistente em assegurar
a efetividade de um provimento a ser produzido etrogrocesso, dito principal”.

Ao contrario do que ocorre com 0s outros dois tigegprocesso (cognitivo e

executivo), o processo cautelar ndo satisfaz ataliseibstancial, mas apenas garante
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gue 0 mesmo possa ser realizado em momento postegisistindo, assim, uma forma
de tutela jurisdicional mediata. Segundo Marinoh®92), a satisfatividade € um
requisito negativo da tutela jurisdicional de irdchutelar.

Consoante preconizado no artigo 796 do CPC, o psoceautelar pode comecar
antes do processo principal, processo cautelacesdate ou preparatdrio, ou no curso
dele, processo cautelar incidente. Trata-se, pwigna processo que € um instrumento
do instrumento, posto que se apresenta como instiemde realizacdo de outro
processo. Sendo este, por seu turno, instrumerdatdacao do direito substancial.

Convém ressaltar que, para Marinoni (1992), adutalutelar € uma forma de
protecao jurisdicional que, em virtude de uma s#ivade urgéncia, determinada por
circunstancias especiais, deve tutelar a simplasggapia do direito posto em estado de
risco de dano iminente. Protege, portanto o direit@do o processo. Desta forma, a
primeira exigéncia € estabelecer, no caso conaget, o interesse juridico ameacgado
de dano iminente, a carecer de protecdo cautedea. iBso, o0 requerente deve estar em
condicOes de indicar, detalhadamente, em sua patigdal qual o interesse protegido
pela medida.

Assim, temos que o0 nosso Cdédigo tinha como cautglalquer tutela urgente
provisoria, que poderia ser deferida a requerimeatgarte ou de oficio sempre que
“houver fundado receio de que uma das partes, aotgglgamento da lide, cause ao
direito da outra lesdo grave e de dificil reparacéonforme redacéo do artigo 798 do
CPC brasileiro.

As acbes teriam procedimento ordinario em regra,caso houvesse a
necessidade de alguma parte buscar proteger digitusto a risco de dano irreparavel,
poderiam requerer tal tutela, por via de processmetar preparatério ou incidental. O

processo cautelar teria seu procedimento maisegékgulado pelo Livro Il do Cédigo,
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com o prazo de contestacdo de cinco dias na fooratajo 802, provas especificadas
previamente na peticao inicial e na contestacdactedo com os artigos 801 e 802,
como assevera Figueira Junior (2002).

Pelas razbes expostas, na praxe forense, viu-8e wm numero imenso de
cautelares inominadas e cautelares satisfativéis) ae proteger ou satisfazer desde
logo direitos sujeitos a risco de dano irreparaglque de fato gerava duvida aos
operadores do direito era a possibilidade do peaceswtelar antecipar a tutela de
mérito. Essa pratica era legitimada por uma supmsiasdo no sistema processual, que
nao teria previsto a concessdo de medidas litilrdgras diversas das cautelares,
exceto nos casos especificamente previstos em lei.

Muito embora houvesse vozes mais comedidas, afdmado ser possivel tal
antecipacao, ha doutrina de qualidade afirmand@seassibilidade como, por exemplo,
Galeno Lacerda (1998), o qual menciona que no &Exercdesse imenso e
indeterminado poder de ordenar as medidas proasqtie julgar adequadas para evitar
dano a parte poderia o juiz inclusive anteciparigayiamente a prépria prestacao
jurisdicional objeto da acdo de conhecimento, espde cautela essa que, em seu
entender, estd compreendida na finalidade do pocemutelar que consiste em obter
seguranca que torne util e possivel a prestacasdicional de conhecimento e de
execucao.

Com a reforma processual de 1994, ocorreu umangadsignificativa ao dar
uma nova redacao ao artigo 273 do CPC, sendodasem nosso sistema a antecipagao
de tutela através da Lei 8.952/94.

Nas palavras de Zavascki (2000, p.44): "O que seoop inquestionavelmente,
foi a purificacdo do processo cautelar, que assadquiriu sua finalidade classica: a de

instrumento para obtencdo de medidas adequaddslar toi direito sem satisfazé-lo".
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As chamadas cautelares satisfativas passam alfstante da boa técnica juridica, ou se
trata de cautela e ndo satisfaz, ou € medida &atesfe ndo pertence ao universo das
cautelas.

A diferenca entre tutela cautelar e antecipagtutéla €, em sintese, o fato de
na primeira se buscarem medidas para se assege@rar grocesso principal (que busca
o bem da vida) ndo tenha um resultado frustraddil ioau in6cuo; enquanto que, na
segunda, o que se quer &, justamente, o bem daleitizado no processo satisfativo, s
que, antecipadamente, baseado em determinadadsitdagca que assim autoriza.
Assim, temos que o arresto constitui medida caytplais visa mera asseguracao de
futura execucédo, enquanto que os alimentos provsp muito embora encontre seu
fulcro no capitulo destinado as cautelares no @92, mostra-se como medida de
antecipacéao de tutela, pois se trata de execuggdiata da pretensao final.

Para Assis (2000), o procedimento do processo leaytermaneceu inalterado,
enquanto que a antecipacdo de tutela foi remetata p Livro do processo de
conhecimento, devendo tal tutela, a partir de erd@odeferida nos proprios autos da
acao principal, mantendo ambas a possibilidadedelsferimento de forma liminar.

Rigorosamente, para Wambier (2002), liminar € gFavimento que se emite
inaudita altera parteantes de qualquer manifestacdo do demandadoneegtéo antes
de sua citacdo. Ndo € outra a constatacdo quetrsé @as proprios textos legais, que
em numerosas passagens autorizam o juiz a deanivakmente ou apos justificacao.
Assim, formulada alternativamente, a proposi¢asugere que, na segunda hipotese,
nao se trata de liminar, pelo menos em sentiddaestr

Deve ser salientado também que ambas possuem ssidecke da aparéncia do
bom direito para seu deferimento (caracteristics méensa nas antecipacdes de tutela

frente ao seu carater satisfativo) e, em regrd,getagéncia.



15

Depois da reforma de 1994, com a introducédo decgracédo de tutela, nossa
doutrina passou a buscar a desgastante difereacetiie esta e a tutela cautelar.
Refere-se como desgastante diferenciacdo, poisorrnaf se verifica na doutrina,
diversos sdo os autores que apontam tal dificu/dedmo, por exemplo, Barbosa
Moreira (2004, p.104): "N&o fica excluida a podeglade de depararmos hipéteses
situadas numa "zona cinzenta", ou faixa de fromtende se torna dificil saber com
precisdo em que territorio se esta pisando”.

E oportuno mencionar que se encontra em tramitagicanteprojeto de um
novo Caodigo de Processo Civil, onde h& previs@extiacéo do livro Il (Do Processo
Cautelar), sendo que as tutelas de cognicdo, execeicde urgéncia constardo das

disposicdes gerais do livro | (Parte Geral) do nGRL.

3.0 - TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada, apesar de ter sido criada esta denominacdo em 1994
com a introducdo do artigo 273 do cbdigo de prareseil, ja existia em nosso
ordenamento juridico, muitas vezes com natureza&rshiv da atual, mas sempre
procurando antecipar os efeitos da sentenca, jasgu@ pretensdo for satisfeita
urgentemente, de nada adiantara esperar o resatagoocesso, pois mesmo que seu
direito fosse reconhecido, ele ndo mais poderaxarcido.

Outra situagdo em que a tutela antecipada é dal@eee quando o réu sabendo
gue o autor tera seu direito confirmado, resist@racesso sO para protelar a decisédo
judicial causando sérios prejuizos ao autor.

Theodoro Junior esclarece a diferenca entre pedieldiato e pedido imediato

(1999, p.55): “O pedido que o autor formula ao prop acdo € duplice: 1°, o pedido
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imediato, contra o Estado, que se refere a tuteisdjcional; e 2°, o pedido mediato,
contra o réu, que se refere a providéncia de dimiaterial”. Em outras palavras, o
provimento tem relacdo com o direito processualrésposta jurisdicional ao pedido do
autor; e a tutela tem relacdo com o direito mdiegia bem da vida que o autor visa
obter com a prestacéo jurisdicional.

Sendo assim, para Theodoro Junior (2000), a tsimhaente € obtida apds o
provimento, que € o meio, instrumento para se alraa tutela. Portanto, com o
instituto da tutela antecipada, visa-se antecipafeitos da tutela e ndo do provimento,
Ou seja, antecipar os efeitos concretos do pedatbato do autor.

A tutela antecipada pode ser requerida pela paatgeticdo inicial, desde que
presentes 0s requisitos; apos a contestacdo, duwrgrbcesso e até mesmo em grau de
recurso, ja que nao existe na lei nenhuma limitggsi@ concesséo da tutela quando
houver fundado receio de dano irreparavel ou deildi€paracao, hipétese do inciso |
do artigo 273 do Cédigo Processual Civil.

Outro ponto importante, € que 0 juiz, medianteueggnento da parte, pode
conceder a antecipacédo da tutela a qualquer testpopesmanaudita altera partepu
seja, antes da entrada do réu no processo. Tatlensdijustifica, porque muitas vezes a
urgéncia ndo permite que se espere pela citac@mtestacdo do réu, podendo tornar
ineficaz a antecipagao.

Cabe ressaltar, que, entre outros, para Ferr2d@0f a liminar antecipatoria
jamais pode assumir o efeito exauriente da tutgladicional. Destarte, 0 processo
forcosamente tera de prosseguir até o julgamen#&b dio mérito conforme previsto no
paragrafo 5° do supracitado artigo. A improcedédoigpedido na sentenca de mérito

trara, como consequéncia, a revogagao da anteoipag&edida.
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Se 0 juiz ndo conceder a tutela de plano, podarédanaudiéncia de justificacao
prévia, mandando citar o réu. Ferreira (2000) aefgeque esta audiéncia podera ser
marcada também para permitir ao requerente datatgecipada a producao de prova
testemunhal, ja que ndo ha nenhuma restricdo arogagio dos requisitos da prova
inequivoca e verossimilhanca apenas as provas cGotars.

Ja na hipétese do inciso Il do artigo 273, ondpressupde um abuso de direito
ou proposito protelatério do réu, o momento de eeqento e a concessdo é
controvertido na doutrina. Uma corrente diz que extien pode ocorrer apos a resposta
do réu. Entretanto, outra corrente entende quetecipacdo, nesta hipdtese, poderia
ocorrer antes da citacao e da resposta do réu.

Na decisdo de antecipar a tutela, o juiz indicdeamodo claro e preciso, as
razdes de seu convencimento, conforme preconizagaragrafo 1° do referido artigo.
Esta deciséo, por ser interlocutoria, esta suggiteecurso de agravo.

Com o instituto da tutela antecipada, procuraecretizar os principios da
efetividade, tempestividade, instrumentalidadessee justica, isonomia processual e
acima de tudo, alcancar a tdo almejada justicaii®d de Mallet (1998), esta tutela € o
instrumento para permitir a busca do equilibrioreer#t necessidade de rapidez e a
perfeicdo da tutela jurisdicional.

A tutela antecipada guarda alguns pontos de samgdhcom a cautelar. Em
razdo da provisoriedade e do fato de ambas fundseena cogni¢cdo suméria, além da

semelhanca de pressupostos.

4.0 — PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE
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Segundo o dicionaridungivelsignifica “que se gasta”, “que se consome com 0
primeiro uso”. O termo fungibilidade nao refletentexatiddo o contetdo do principio
que foi destinado a rotular, acrescentando queoderia falar, talvez, nas palavras de
Teixeira Filho (1995, p.120), em principio da cas@®, ou da conversibilidade
“...pois o verbo converter sugere a idéia de transfigrdeatransmudar — fato que em
verdade ocorre quando o juiz conhece de um re@osoutro, justamente porque, de
certa maneira, converteu o erroneo em adequado”.

Vejam-se os termos do artigo 244 do CPC: “Quanddeiaprescrever
determinada forma, sem cominacdo de nulidade, 2 gonsiderara valido o ato, se
realizado de outro modo, Ihe alcancar a finalidatli®’ mesmo sentido, o artigo 154 do
CPC: “Os atos e termos processuais ndo dependéonngie@ determinada sendo quando
a lei expressamente a exigir, reputando-se vabdague, realizados de outro modo, lhe
preencheram a finalidade essencial”.

Diante disso, Teixeira Filho (1995) entende que oSsfvel aos tribunais
corrigirem o engano na interposicdo de um recumsooptro, desde que haja duavida
objetiva sobre a espécie de recurso a ser interposiao labore a parte com erro
grosseiro ou ma-fé. Para elucidar ainda mais, gedgtar como exemplo: No processo
do trabalho se ocorrer de a parte interpor, digamoscurso de agravo de peticéo,
quando o correto seria o ordinario, deveré o jde@dmissibilidada quq e por igual
o ad quem,conhecer do recurso errbneo, agravo de peticdop e o0 legalmente
adequado fosse, ordinario, dado que, longe de festendo um favor ao recorrente, o
qgue lhe é defeso pelas regras de equanimidadesprumie estara, sim, respeitando 0s
principios da simplicidade e da instrumentalidadse fbrmas que, por sua vez, da ao

conteudo a fungibilidade, ressalvados, porém, s grosseiros e ma-fé do requerente.
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5.0 — PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE NAS TUTELAS DE URENCIA

A partir de 2002, com a Lei 10.444/02, e a conseglatroducdo do paragrafo
7° ao artigo 273, a doutrina passou a aceitangilflidade das tutelas urgentes. Porém,
tal dispositivo ndo recebeu interpretacado unifopek doutrina e nos tribunais, o que
sera motivo de analise pelo presente trabalho.

O paréagrafo supracitado, ao disciplinar, expresatana necessidade de dotar a
tutela de urgéncias de um mecanismo de fungibididadendeu a reclamos que ja
vinham sendo formulados ha algum tempo pela boaidauTrouxe ao nosso sistema o
fendbmeno chamado sincretismo processual.

O sincretismo mostra-se como uma tendéncia do talirprocessual em
combinacéo de férmulas e procedimentos na buseendesimplificacédo e efetividade
ao processo. Assim, existe a quebra com o moddssicb de rigida divisdo de
processos, conhecimento, execucdo e cautelar, seridozado que em uma mesma
relacéo juridica possa a parte valer-se de todess blas palavras de Figueira Janior
(2002, p.40): "Em sintese, o paragrafo 7° do arig8 do CPC permite ao Juiz
conhecer, acautelar e executar, que € efetivandéesia de natureza satisfativa, no
mesmo processo”.

Assim, a partir de entdo, ficaram autorizadas qeelidas cautelares sejam
requeridas dentro do processo de conhecimento,aseatessidade de a parte ter de
ajuizar novo processo para mera asseguracao. Fabgiiivo veio humanizar o
processo, pois evita que as partes e 0 juiz tenpa@nbuscar a nem sempre clara
distingcdo entre tutela antecipada e tutela cautelar

Ao mesmo tempo, para Assis (2000), ocorre razodmiplificacdo de

procedimento, tendo em vista que os pedidos seentmacdo em uma mesma relagcéo
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processual, deixando a parte de observar autastdsstom procedimentos diferentes,
além de se obter uma sensivel economia em atcs, m&Eo havera a necessidade de
diversas citacdes, por exemplo.

Decerto ndo se pode negar a diferenca essenciabgimoe juridico processual
brasileiro, entre a tutela cautelar e a tutela cypddria. Cada uma, evidentemente,
como visto anteriormente, exerce uma funcdo dastifNo entanto, segundo Assis
(2000), ambas as tutelas integram a um soO génelas tutelas de urgéncia, concebidas
para conjurar o perigo de dano pela demora do psocee, em muitos casos havera
certa dificuldade em descobrir, com rigor, a quak dluas espécies pertence a
providéncia queno caso concreto, se vai adotar para contorparioulum in mora

E reiterado o entendimento jurisprudencial de giie é pelo rétulo, mas pelo
pedido de tutela formulado, que se deve admitin@o seu processamento em juizo;
assim como € pacifico que ndo se anula procedinadgion simplesmente por escolha
errbnea de forma. Para ater-se ao rigor técniasifieatorio, o juiz pode correr o risco
de denegar a tutela de urgéncia somente por ungaguermal, deixando assim o
litigante privado da efetividade do processo, pupacao tdo cara a ciéncia do direito
processual contemporaneo.

E notério salientar, que tanto na tutela cautetana na antecipatoria, a parte
pede uma providéncia urgente para fugir das co@seips indesejaveis do perigo de
dano enquanto pende o processo de solucdo de mérito que distingue o
procedimento de um e outro pedido de tutela dengrgé& a circunstancia formal de
gue o pedido cautelar deve ser processado a paftEtd principal enquanto o pedido
antecipatorio se da dentro do proprio processoétéan

Sobre o assunto, Assis (2000) assevera que na®$egdéem que ndo se nota a

presenca de ma-fé ou fraude a lei, o equivoco da pm pleitear sob forma autbnoma
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providéncia satisfativa, ou vice-versa, ndo impamadequacao procedimental, nem o
reconhecimento do erro, a cessacdo da medida poraetoncedida. E isso, porque
existem casos em que a natureza da medida € dayislogerindo ao orgao judiciario

extrema prudéncia ao aplicar distingbes doutrisafandamentalmente corretas, mas
desprovidas de efeitos tao rigidos.

Formular, portanto, de acordo com entendimento £8sA2000), um pedido de
natureza antecipatoria ou outro de natureza cawsladesacordo com o procedimento
tracado pela lei processual, como, por exemplo, omadida antecipatéria em peticéo
separada, sob o rétulo de medida cautelar atipégmapassa de simples equivoco formal
ou procedimental.

A melhor doutrina, destarte, € a que, a respeitqmbblema, recomenda a
solucéo flexibilizante do procedimento cautelaramiecipatério, e se justifica com o
irrespondivel argumento de que questbes meramenteais ndo podem obstar a
realizacdo de valores constitucionalmente garasitidomo é o caso da garantia de
efetividade da tutela jurisdicional.

O que nado pode deixar de ser observado € o atem@int®s pressupostos
justificadores da providéncia de urgéncia. Assiresmo que veiculado o pedido por
via procedimental impropria, o0 exame de sua adbiigkide tera de levar em conta nédo
0 procedimento eleito, mas a natureza mesma dadee®le, por exemplo, se requereu
medida satisfativa dentro do procedimento prépreo atdo cautelar atipica, o
provimento preventivo somente sera deferido seeptes os requisitos do artigo 273, e
nao apenas os do artigo 798 do CPC.

A manobra, portanto, de lancar mao do procedimeatelar para tentar obter
antecipacgéo de tutela dentro apenas do condiciartam@enos rigorosos do artigo 798

€ expediente que o juiz devera energicamente cdisiiando, todavia, presentes os
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requisitos do artigo 273, seria um contra-sens@gina medida de urgéncia apenas
porque requerida de forma separada da acao princgresoante afirma Assis (2000).

Na realidade, com o advento da recente reformaepso@l civil brasileira,
permitiu-se a fungibilidade entre satisfatividadeastelaridade, desde que respeitados
0S requisitos de uma e de outra.

Com referéncia a fungibilidade de pedidos, paradarAlvim (2002) deve-se
examinar minuciosamente trés situacdes: a) pedsiexipacdo de tutela quando o
pedido correto seria de natureza cautelar - mezhdeelar pura; b) Pede-se medida de
natureza eminentemente cautelar, mas inadequadaopeaso concreto, com visivel
erro de nomenclatura; c) pede-se incidentalmentidaale natureza cautelar quando o
coerente seria se antecipar a tutela satisfativeagéo da presenca dos requisitos.

No primeiro caso, tem-se a hipétese de antecipdedtutela pleiteada sem
preenchimento dos pressupostos necessarios, etrepgpdem estar presentes os de
medida cautelar, devendo o juex officio examinar quanto a possibilidade dessa
conversao, conforme a redacao do dispositivo dgoa273, paragrafo 7°.

Ante a segunda vertente, imprescindivel lancar dwéartigo 798 do CPC, que
com base no poder cautelar geral, permite ao pterchinar as medidas provisorias que

julgar adequadas.

A terceira parte € com certeza a que exige mex&® e consistiria saber se é
possivel passar-se da tutela antecipada para elaralgaber se ndo seria possivel o
contrario, isto €, se requerida cautelar quandaeoagberia € a tutela antecipada, se o
juiz ndo poderia, igualmente, vir a conceder adut@tecipada. O legislador teria dito
menos do que desejava dizéixit minus quam voluitHa, no caso, que se fazer uma
distincdo preambular, antes de responder ao cargeiestdo. O que parece é que, se a

parte requerer uma medida cautelar, nominalmerds, que, em tudo e por tudo, seja
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uma tutela antecipada, inclina-se pela possibiédda juiz vir a conceder essa tutela
antecipada, como tal, dado que, em tal hipbteseerro terd sido, Unica e
exclusivamente, de nomenclatura. Devera, em taitése, observar o procedimento da
tutela antecipada e ndo processar essa medidgpanade. Se, todavia, a parte requerer
medida cautelar, propriamente dita, e, portantoemeergadura menor do que aquilo
que poderia ter sido pedido no bojo de uma tutekecgada, o0 juiz ndo podera
hipertrofiar o pedido da parte, acentuar os prestop do pedido, acabando por
conceder aquilo que a parte ndo desejou, ou, eaga®lao que nao expressou a sua
vontade. Aqui 0 juiz estaria impedido de concedea protecdo maior do que a que foi

solicitada.

Para Arruda Alvim (2002), o ponto polémico dessaanproducao legislativa
reside na aceitacdo, ou ndo, da fungibilidade patése inversa, isto €, se pode ser
deferida medida antecipatoria requerida sob a vemteelar, seja preparatoria, seja
incidente. Tudo isso porque a lei ndo expresso@mlante o limite da fungibilidade,
nao disse que poderia, tampouco disse que nao.

Arruda Alvim (2002) lidera os juristas que entendsen inviavel a chamada
hipotese inversa, sendo a fungibilidade “via de un@ s6”. Afirma que a lei ndo
autorizou esse procedimento, apenas prevé uma fdernfaingibilidade, no caso da
parte requerer inadequadamente providéncia cawtelara veste de antecipacdo de
tutela, nos proprios autos do processo principgsle que preenchidos os respectivos
requisitos. Fundamenta que a hipotese inversa tammorem conceder o mais tendo
sido pedido o menos.

Nessa linha, adverte que os requisitos para a ss@iceda tutela antecipada
necessitam de grau maior de densidade do que ossiteg da tutela cautelar. Afirma

que sdo ontologicamente e fundamentalmente os nsesmas a verossimilhanca
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necessaria para a medida antecipatéria requerngasgiintenso, uma exigéncia maior
de certeza sobre o direito do quiimus boni iurisda tutela cautelar.

Compactuando com esse entendimento, Figueira J{@0@2) ndo admite a
hipotese inversa, sustenta que a suposta omisg&tatva foi proposital. Para ele, a
inovacdo legal ndo servird para confundir os usts, tendo sentido apenas
pragmatico, voltado para a resolucéo de problem@nges. O jurista entende que a
fungibilidade sera aplicada apenas diante da iténdg de erro grosseiro e considera a
propositura de acao cautelar que pretenda a aatéclos efeitos da tutela exemplo de
tal equivoco (erro grosseiro). Também afirma qesses casos, devera o juiz indeferir
a inicial, cabendo a parte formular novo pedidessdevez enderecado ao processo
principal.

Raboneze (2002) chega a considerar verdadeirocesso na evolucéo
legislativa, doutrinaria e jurisprudencial a dissaagdo da fungibilidade em casos
patentes de antecipacao de tutela. Esse entendimesititivo encontra respaldo em
algumas decisbes do Tribunal de Justica do EstadtialGrande do Sul.

De outra banda, a corrente liderada por Dinam&662), Rodrigues Wambier
e Alvim Wambier (2002), mais preocupada com a wfidde do processo e a
instrumentalidade de suas formas do que com arpegs® do apego ao formalismo,
admite a chamada hipoétese inversa, sendo a fuidgithd entre as medidas de urgéncia
uma “via de mao dupla”.

Dinamarco (2002) assevera que o0 novo texto nde der lido somente como
portador de uma autorizagdo a conceder uma mediddelar quando pedida
antecipacdo de tutela. Também quando feito um pedlititulo de medida cautelar, o
juiz estara autorizado a conceder a medida a titellantecipacéo de tutela, se esse for

seu entendimento e 0s pressupostos estiverenegaisiNao ha fungibilidade em uma
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s6 méo de direcado. Em direito, se os bens saoveisgsso significa que tanto se pode
substituir um por outro, como outro por um.

Rodrigues Wambier e Alvim Wambier (2002) respondgemericamente a
questdo da hipoétese inversa. Para esses automedesrde ordem formal ndo devem
obstar que a parte obtenha a seu favor provimeujto sentido e funcdo sejam o de
gerar condicdes a plena eficacia da providéncisdisional pleiteada ou a final”.

Nesse sentido, Theodoro Junior (2002) lembra besraqbas tutelas integram a
um s6 género, o das tutelas de urgéncia e, nodeaswgistrado se ater ao rigor técnico
classificatorio, corre-se o risco de indeferir ndedide urgéncia somente por uma
questdo de ordem formal, prejudicando o litigardaeetetividade do processo. Com
efeito, continua o jurista, formular um pedido d#uneza antecipatoria ou outro de
natureza cautelar em desacordo com o procedimtzito pela lei processual ndo passa
de mero equivoco formal ou procedimental. A regelatacdo separada da tutela
antecipada nao veio para nosso Codigo para restanmitela de urgéncia, mas para
amplia-la, de modo a proporcionar aos litigantesgamal a garantia de que nenhum
risco de dano grave, seja ao processo seja atodinaiterial, se torne irremediavel e,
por conseguinte, se transforme em obstaculo ao gtamo e eficaz da tutela de
urgéncia.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, parece a&ermotivos para maiores
discussbes. Recentemente, o Ministro Moreira Aha®, julgamento de cautelar
inominada na Questdo de Ordem em Peticdo n° 2/8F3-§ue objetivava a concessao
de efeito suspensivo as decisdes das instanceroiefs desfavoraveis, entendeu que o
verdadeiro desiderato dessa acdo cautelar eraealmlade, a obtencdo de tutela

antecipada em recurso extraordinario.
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Nas razbes de seu voto, consignou que excepcion@nse admite a tutela
antecipada em recurso extraordinario, desde qaghelos os requisitos do artigo 273
do Codigo de Processo Civil. Mesmo assim, impoit&rdque ndo houve qualquer
Obice a impedir a apreciacdo do requerimento, setessa forma, aplicada diretamente
e sem qualquer justificativa a fungibilidade erseutelas de urgéncia.

Também a Terceira Turma do Superior Tribunal ddighugem admitido a
fungibilidade entre as tutelas de urgéncia. No cksatribuicdo de efeito suspensivo a
acao rescisoria, em duas oportunidades difereRexs)jrso Especial n® 35.1766/SP e n°
35.766/SP, uma de antecipacdo e outra de medidelarata Ministra Fatima Nancy
Andrighi, que inclusive fez parte do notavel gruple juristas que formaram
inicialmente a Comissao Revisora responsavel pefasmas no Codigo de Processo
Civil, fez constar expressamente em seu voto aéterid que vem firmando-se para a
fungibilidade da tutela de urgéncia, isso ja adtekei n°. 10.444/2002.

Com a vigéncia do paragrafo 7° do artigo 273 doigiode Processo Civil, a
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica manb entendimento antes esposado
e admitiu a fungibilidade entre as tutelas de ww@gémo caso, a hipdtese inversa.

Também o Egrégio Tribunal de Justica do Estado mo@ande do Sul ja
amparou a fungibilidade da via inversa em muitasises, apelacdo civel n°
700042679777, agravo de instrumento n°. 700006388020006421291, entre outras
O Desembargador Araken de Assis, em julgamento pdéagho civel da qual foi
Relator, na apelacdo civel n°. 70006026322, enteddemesma forma aqui exposta
sobre a possibilidade da hip6tese inversa, deséeetrate de medida inominada. Em
seu voto ressaltou que pouco importa a naturenaedizda pleiteada. Na verdade, como
a distingdo entre medida cautelar e medida satiafatténue, resultando do consenso

dos doutos que muito divergem a respeito, trataedde medida inominada, afeta aos
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regimes dos artigos 798 e 273, respectivamenteCatbigo de Processo Civil, urge
admitir a chamada fungibilidade de meios. Em oupadavras, € licito pleitear simples
medida cautelar, ainda que ndo por via autbnhoma, in@dentalmente, ou veicular
autonomamente medida antecipatoria.

Ademais, o legislador, ao consagrar a fungibilidgdecedimental entre as
tutelas de urgéncia, objetiva alcancar o princiigoeconomia processual. Caso seja
negada a chamada “via de mao dupla” ou hipotesersay qual seria a economia
processual gerada? Apenas causariamos mais trarstao litigante que espera
providéncia urgente, tudo em razéo de questdesafserm

Dinamarco (2003) sugere uma interpretacdo telemddg sistematica do
disposto no artigo 796 do Cdédigo de Processo Qv permite a propositura de acao
cautelar preparatoria, para se chegar ao resultagerativo da garantia constitucional
do acesso a ordem juridica justa. Essa interpetde&ue fala o jurista € o germe do
chamado Regime Juridico Unico das Tutelas de Uigénc

No mesmo sentido, Talamini (2003) justifica essavijgiéncia para 0S casos
onde o autor, em razao da urgéncia, ainda nado @adsdas os elementos para instruir a
demanda principal, mas tenha os suficientes pamgpi@var o juizo de verossimilhanca.

Jorge, Didier Junior e Rodrigues (2003) sustentam, (qnesses casos, O
magistrado pode receber a “acdo cautelar prepe‘agdapreciar o pedido liminar, com
0 cuidado de fazé-lo com base nos pressupostotdai@acao de tutela. Entdo, pode
determinar a conversdo para o rito comum (ordindbucsumario), intimando o autor
para que promova as devidas adaptacoes.

Nery Janior (2003) defende que o juiz deve dar topidtade ao autor para que
adapte o seu requerimento, inclusive para que possgrovar a existéncia dos

requisitos mais robustos, necessarios para a patéo de tutela.
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Consoante pensamento de autoria de Bedaque (208@8)pduzido com
frequéncia pela doutrina em razdo de sua perfatandnia com a presente fase
instrumental do processo, 0 aspecto formal em mdhl& na natureza da tutela. Ainda
que requerida no bojo do processo cognitivo, caraet-se como cautelar incidental.
Além do mais, ndo se pode excluir definitivamergf@ sa antecipacao requerida em
procedimento autdbnomo. Desde que necessaria aagéibh dessa técnica em
determinada situacdo concreta, a fim de asseguedetwidade da tutela, deve ser
admitida. Questdes meramente formais ndo podemarolstrealizacdo de valores
constitucionalmente garantidos.

Acredita-se que a tutela de urgéncia ndo deveestringida, deve, sim, ser
interpretada de forma extensiva, de forma a pdgaibio alcance dos principios
constitucionalmente consagrados, como a garantecesso a ordem juridica justa e a

prestacdo efetiva, adequada e tempestiva da géasdonstitucional.

4.0 —- CONCLUSAO

As alteracdes introduzidas por meio da Lei n%444/2002, que acrescentou 0 §
7° ao art.273 do Codigo de Processo Civil brasilerqual estabeleceu a fungibilidade
entre a tutela antecipada e a medida cautelarciespgo género “tutelas de urgéncia”.
Ambas as medidas, cautelar e antecipatoria, sut@rdse a requisitos especificos para
obtencdo das providéncias emergenciais e a proeaths distintos, além de gerarem
resultados diversos.

Com a aplicacdo do principio da fungibilidade erdrenedida cautelar e a

antecipacdo de tutela, o advogado nado tera maisnguessar com uma agao cautelar,
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pois, mesmo diante de um mero juizo de probabiidhdnus boni iuris a liminar
podera ser concedida nos proprios autos da agémpai.

Tal procedimento estd sendo ratificado no antefwrof® novo Cdédigo de
Processo Civil, em tramitacéo, com a previsao diagdo do livro Ill do atual CPC (Do
Processo Cautelar), sendo que as tutelas de cogng@&cucdo e de urgéncia
(antecipacao de tutela, cautelar e inibitoria) tamd® das disposicdes gerais do livro |
(Parte Geral) do novo Cdédigo de Processo Civil.

Finalizando este estudo, concluindo, ao satisfazetela, mesmo em se tratando
de uma reacao involuntaria, esta o julgador imumieao direito, ainda no aguardo de
deciséo final, de eventual perigo de dano irregdrdw de dificil reparacéo, pois tudo
que satisfaz assegura.

N&o se recomenda, todavia, um rigor inflexivel naceituacéo e delimitacdo
dos dois institutos, sendo de admitir-se a funigibde entre as medidas de um e outro,
desde quein concreto se observe a existéncia dos pressupostos legasodidéncia
de urgéncia pretendida.

As divergéncias de rito ou forma procedimental déeem impedir a outorga da
tutela de urgéncia realmente necessaria, pois @pgesheramente formais ndo podem
obstar a realizacao de valores constitucionalmgatgntidos, como € o caso da garantia

de efetividade da tutela jurisdicional.
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