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Resumo

A tutela antecipada e as medidas cautelares sdo tutelas de urgéncia e ambas possuem
semelhancas, que por vezes passam despercebidas pelos usuarios do direito. O presente
trabalho busca demonstrar a fungibilidade existente entre tais tutelas, através de uma analise
comparativa. Essa andlise se deu por meio do estudo do artigo 273 do Codigo de Processo
Civil e da Lei 10.444/02, a qual introduziu o paragrafo 7° ao referido artigo, o estudo também
contou com o exame de doutrinas juridicas o que facilitou a compreensdo de que ndo importa
se a forma eleita pela parte em pleitear o pedido fora a equivocada, o necessario € demonstrar
a urgéncia da tutela pretendida.

Palavras - chave: Tutela antecipada, Medidas cautelares, Comparativo, Fungibilidade.






Abstract

The injunctive relief and the precautionary measures are emergency guardianships and they
have similarities, which sometimes go unnoticed by users of the law. This paper aims to
demonstrate the existing fungibility between such guardianships, through a comparative
analysis. This analysis was through the study of Article 273 of the Civil Procedure Code and
Law 10.444 / 02, which introduced the paragraph 7 of that article, the study also included the
examination of legal doctrines which facilitated the understanding that whether the way
chosen by the party pleading the request out to the wrong, the need is to demonstrate the
urgency of the desired protection.

Keywords: injunctive relief, Precautionary Measures, Comparative, fungibility.
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1 Introdugéo

O presente trabalho busca demonstrar a fungibilidade existente entre as tutelas de
urgéncia, ou seja, tutela antecipada e medidas cautelares. De forma a fazer um comparativo
entre tais tutelas.

A tutela antecipada ja existia a algum tempo em nosso ordenamento juridico,
contudo tornou-se regra geral com a criacdo da Lei n° 8.952 de 13 dezembro de 1994, a qual
introduziu o instituto da tutela antecipada no Codigo de Processo Civil.

Tal tutela se conceitua como sendo aquela que adianta os efeitos da decis&o final, de
forma a transbordar para antes de seu tempo os efeitos que somente a sentenga com transito
em julgado poderia produzir.

O nosso ordenamento é composto por trés tipos de processos, o Processo de
Conhecimento, Processo de Execucdo e o Processo Cautelar. Este ultimo tem por objetivo
assegurar o provimento final de forma a resguardar o processo principal, ou seja, o de
conhecimento ou de execucao.

No processo cautelar a decisdo proferida € provisoria, pois esta é baseada no que a
parte alega, ou seja, o fumus boni iuris e o periculum in mora.

O trabalho em questdo ira discutir como dito acima a fungibilidade entre a tutela
antecipada e as medidas cautelares. Tal fungibilidade surgiu com o advento da Leli
10.444/2002 que acrescentou 0 § 7° ao art. 273, CPC. O qual dispde que se o autor, a titulo de
antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd o juiz, quando
presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater incidental do
processo ajuizado.

A fungibilidade no presente caso acontece quando em um caso concreto o procurador
do autor deveria pedir a tutela antecipada, mas pede a medida cautelar, este ultimo pode ser
aceito, desde que estejam presentes os requisitos exigidos por lei.

Desta forma o presente trabalho sera dividido em capitulos, e em seu primeiro
capitulo o tema sera tratado pela visdo historica das tutelas de urgéncia, o segundo capitulo
trard o conceito e requisitos da tutela antecipada, seguido pelo capitulo terceiro que de forma
explicativa trard as medidas cautelares, conceito e requisitos. O quarto capitulo € o que tras a
Lei 10.444/2002 e suas modificacdes no art. 273, CPC. Enfim, o capitulo quinto que fala da

fungibilidade, o ponto maior do presente trabalho.
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2 Historico

Na antiga civilizacdo como ndo existia um Estado organizado, a pessoa que se visse em
um conflito de interesse e acreditasse ser o titular do bem discutido deveria brutalmente satisfazer-
se a sua propria sorte, desta forma vencia o mais forte.

A essa forma de solucdo de conflitos deu-se o nome de autotutela. Ainda se tem
resquicios dessa forma de solucéo de conflitos no Cédigo Civil Brasileiro, no artigo 1.210, §1°, que
trata da manutencdo, restituicdo da posse por forca do possuidor esbulhado ou turbado.

Desta forma Ant6nio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinovere Candido Rangel
Dinamarco (2003, p. 21,25), esclarecem:

Nas fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um Estado suficientemente
forte para superar os impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da
vontade dos particulares: por isso, ndo sé inexistia um 6rgdo estatal que, com
soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito, como ainda ndo havia
sequer as leis (normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares).
Assim, quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de,
com sua prépria forca e na medida dela, tratar de conseguir, por si mesmo, a
satisfagdo de sua pretensdo. [...] A esse regime chama-se autotutela (ou autodefesa) e
hoje, encarando-a do ponto de vista da cultura do século XX, é facil ver como era
precaria e aleatdria, pois ndo garantia a justica, mas a vitoria do mais forte, mais
astuto ou mais ousado sobre o mais fraco ou mais timido. [...] A autotutela é
definida como crime, seja quando praticada pelo particular (“exercicio arbitrario das
préprias razfes", art. 345 CP), seja pelo proprio Estado (“exercicio arbitrario ou
abuso de poder", art. 350).

A autotutela ndo trazia qualquer seguranca juridica a civilizacdo, pois esta trata de
imposicéo unilateral do mais forte sobre 0 mais fraco, entdo com o passar dos tempos surgiu a
arbitragem.

A arbitragem consiste na eleicdo de um terceiro imparcial que iria promover a solugéo do
conflito e promover a pacificacdo social.

Neste sentido, Humberto Theodoro Janior (2004, p. 48) comenta:

Ao vetar a seus suditos de fazer justica pelas préprias méos e a ao assumir a
jurisdicao, o Estado ndo sd se encarregou da tutela juridica dos direitos subjetivos
privados, como se obrigou a presta-la sempre que regularmente invocada,
estabelecendo, de tal arte, em favor do interessado, a faculdade de requerer sua
intervencdo sempre que se julgue lesado em seus direitos.

Desta forma colocou-se um fim as injusticas. Surge entdo o Estado de Direito, e com
ele, a Jurisdicdo, na qual as partes do conflito entregam ao Estado o poder, ou seja, a
legitimacdo que a Sociedade concedeu ao Estado.

Assim, a jurisdigdo cria 0 processo e este € o instrumento atraves do qual se torna

efetivo um direito material, e é neste sentido que Humberto Theodoro Janior descreve: é o
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método, isto é, o sistema de compor a lide em juizo através de uma relacdo juridica
vinculativa de direito publico. (2004, p. 42).

O processo € um recurso empregado pelo Estado para solucdo de conflitos, e
consequentemente foram adotados procedimentos que devem ser seguidos pelas partes. O
Codigo de Processo Civil abrange trés tipos de processo: Processo de Conhecimento,
Processo de Execucéo e Processo Cautelar.

O processo cautelar tem por finalidade assegurar a providéncia final, busca
resguardar a utilidade do processo de conhecimento ou de execugdo, ou seja, resguardar o
processo principal. Ndo € seu objetivo satisfazer a pretensdo do autor e sim visa garantir o
desenvolvimento do processo principal. Neste sentido, 0s processualistas Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel (2003, p. 26) dispdem:

Pois tudo toma tempo e o tempo é inimigo da efetividade da fungéo pacificadora. A
permanéncia de situagdes indefinidas constitui como ja foi dito, fator de angustia e
infelicidade pessoal. O ideal seria a pronta solucdo dos conflitos, tdo logo
apresentados ao juiz. Mas como isso ndo é possivel, eis ai a demora na solucéo dos
conflitos como causa de enfraquecimento do sistema. Ao lado da duragdo do
processo (que compromete tanto o penal como o civil ou trabalhista), o seu custo
constitui outro 6bice a plenitude do cumprimento da funcdo pacificadora através
dele. O processo civil tem-se mostrado um instrumento caro, seja pela necessidade
de antecipar custas ao Estado (0s preparos), seja pelos honorarios advocaticios, seja
pelo custo as vezes bastante elevado das pericias. Tudo isso, como é perceptivel a
primeira vista, concorre para estreitar o canal de acesso a justica através do
processo.

Por esta razdo, e almejando fazer com que o réu tivesse pressa em por fim ao conflito
instaurado pelo autor, o Legislador criou o instituto da Tutela Antecipada.

Neste diapasdo, ministra o processualista Humberto Theodoro Janior (2004, p. 600-
601):

Foi, pois, em nome da garantia do pleno e eficaz acesso a tutela jurisdicional, que,
entre nds, a Lei n® 8.952, de 13.12.1994, alterou a redacdo dos arts. 273 e 461 do
CPC, onde se tornou realidade o poder geral do juiz de “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 alegagdo”
e “haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil repara¢dao™; ou “fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propésito protelatério do
réu” (Art. 273, caput, e incisos I e II).
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3 Da Antecipacao De Tutela

A Lei n° 8.952 de 13 dezembro de 1994, trouxe para o Codigo de Processo Civil uma
importante inovacdo, esta autoriza o juiz a conceder a tutela antecipada em qualquer acéo de
conhecimento, desde que esteja presente 0s seus requisitos.

Segundo Humberto Theodoro Junior (2011, p. 376):

A proposito, convém ressaltar que se registra, nas principais fontes do direito
europeu contemporaneo, o reconhecimento de que, além da tutela cautelar destinada
a assegurar a efetividade do resultado final do processo principal, deve existir, em
determinadas circunstancias, o poder do juiz de antecipar, provisoriamente, a prépria
solucéo definitiva esperada no processo principal. Sdo reclamos de justica que fazem
com que a realizacdo do direito ndo possa, em determinados casos, aguardar a longa
e inevitavel demora da sentenca final.

A tutela antecipada ja existe no ordenamento juridico ha algum tempo, porém ela se
tornou regra geral com a alteracdo no artigo 273, Codigo de Processo civil feita pela Lei n°
8.952/94.

Humberto Theodoro Junior (2011, p. 377) expde que:

Com a Lei n° 8.952/94, que alterou a redagéo do artigo 273 do CPC, foi introduzida
a antecipacdo de tutela em carater genérico, ou seja, para aplicacdo, em tese, a
qualquer procedimento de cogni¢do, sob a forma de liminar deferivel sem
necessidade de observancia do rito das medidas cautelares. N&o apenas as liminares,
porém, se prestam para a medida satisfativa urgente, pois na atual sistematica do art.
273 do CPC, em qualquer fase do processo, € cabivel a providéncia proviséria de
urgéncia.

Desta forma conclui-se que a antecipacdo da tutela ja existia na legislacéo brasileira,
porém nao de forma tdo clara e eficiente como nos dias atuais. A modificacdo feita no art. 273
do CPC fez com que tal tutela viesse a se tornar eficaz diante da morosidade do Poder
Judiciério.

De acordo com o Codigo Processual Civil temos os procedimentos, comum e
especial, o primeiro dividido em procedimento ordinario, sumario e sumarissimo. O
procedimento ordinario, de acordo com o artigo 272, paragrafo Unico do CPC, aplica-se
subsidiariamente a todos os outros procedimentos do processo de conhecimento. Acontece
que esse procedimento é longo.

Porém, ha muitas situacdes em que ndo se pode esperar um longo tempo para se ter a
sentenga, havendo a necessidade, para se tutelar o direito material, de uma rapida prestacdo

jurisdicional.
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Ou seja, a tutela antecipada consiste na técnica processual capaz de transportar para
antes de seu tempo os efeitos que somente a sentenca com transito em julgado poderia
produzir.

De acordo com Elpidio Donizetti:

Da-se 0 nome de tutela antecipada ao adiantamento dos efeitos da deciséo final, a ser
proferida em processo de conhecimento, com a finalidade de evitar dano ao direito
subjetivo da parte. O provimento antecipatério sera apreciado e, se for o caso,
deferido pelo juiz mediante requerimento da parte, sendo vedada a concessao ex
officio.

A tutela antecipatdria € satisfativa do direito material, permitindo sua realizacdo, e
ndo a sua seguranca, mediante cogni¢do sumaria ou verossimilhanca. Na verdade, a tutela
antecipatdria tem a mesma substancia da tutela final, com a Unica diferenca de que é lastreada
em verossimilhanca e, por isso, ndo fica acobertada pela imutabilidade inerente a coisa
julgada material. A tutela antecipatéria é a tutela final antecipada com base em cognicao
sumaria. MARINONI (2008).

A tutela antecipada, incluida no Codigo de Processo Civil a partir da lei 8.952/94,
como ja dito anteriormente, representou inovagdo em nosso sistema processual, por permitir
provimento provisério ao autor, que pode ter seu pedido atendido de forma parcial ou integral

antes do julgamento definitivo.

3.1 Requisitos Da Antecipacao Da Tutela

O caput do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil nos trds a prova inequivoca e a

verossimilhanca da alegacéo.

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 alegagéo e:

| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou
Il — fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatdrio do réu.

Primeiramente temos que buscar o conceito de prova inequivoca, pois € dela que
surge a verossimilhanca das alegagdes. Devendo, ambas, estarem sempre presentes, em
qualquer hipdtese de antecipacdo da tutela.

A prova é o elemento de conviccdo presente nos autos do processo, porém, a prova
inequivoca é a absoluta, incontestavel e que nao deixa nenhuma margem a que o requerido se

oponha aos fatos narrados pelo autor. De certa forma néo é assim.
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Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira (2008: p.624), definem prova

inequivoca de forma bastante similar:

Prova inequivoca nao é aquela que conduza a uma verdade plena, absoluta, real —
ideal inatingivel tal como ja visto no capitulo relativo a Teoria Geral da Prova -,
tampouco a que conduz a melhor verdade possivel (a mais proxima da realidade) — o
que sé é viavel apds uma cognicdo exauriente. Trata-se de prova robusta,
consistente, que conduza o magistrado a um juizo de probabilidade, o que é
perfeitamente vidvel no contexto da cogni¢cdo sumaria.

Conclui-se que a prova inequivoca deve ser prova forte, que convenca de que os fatos
alegados pelo postulante tém elevadas chances de serem verdadeiros e virem a se confirmar,

durante o processo.

A verossimilhanca nada mais é do que um juizo de probabilidade vem a ser um nivel
de convencimento elevado. E de grande importancia compreender e aplicar as duas
expressdes em conjunto, prova inequivoca e verossimilhanca das alegacGes, pois € a prova

inequivoca que conduz o magistrado a verossimilhanca da alegacao.

Didier Jr., Braga e Oliveira (2008: p. 627) escrevem que:

E imprescindivel acrescentar que a verossimilhanca refere-se nfo s6 a matéria de
fato, como também a plausibilidade da subsuncdo dos fatos a norma invocada,
conduzindo aos efeitos pretendidos. O magistrado precisa avaliar se ha
probabilidade de ter acontecido o que foi narrado e quais as chances de éxito do
demandante.

Desta forma, segundo a doutrina:

Trata-se, enfim, de um pressuposto objetivo de concessdo da tutela antecipada: o
magistrado devera demonstrar que ha nos autos prova produzida, com tais
caracteristicas, que justifique a conclusdo pela verossimilhanca das alegagoes.
Significa dizer, ainda, que a mera alegacdo do demandante, ndo acompanhada de
prova, ndo permite a concessdo da medida, por mais verossimil que seja. (Didier Jr.,
Braga e Oliveira, 2008: p. 626)

Além desses dois requisitos também temos que considerar os dos incisos do referido
artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil. Qual seja fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo e a caracterizacdo do abuso de direito de defesa ou 0 manifesto proposito
protelatorio do réu.

O dano irrepardvel ou de dificil reparacdo é aquele que impossibilita o retorno ao
status anterior. A principio todo dano seria passivel de indenizacdo, porém neste caso é
situagdo onde a indenizagdo seria inviavel, insuficiente ou incapaz de compensar o dano

sofrido.
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A doutrina quando se refere ao dano irreparavel ou de dificil reparagdo, o assimila ao

periculum in mora.

Esse "perigo na demora da prestacéo jurisdicional" deve ser entendido no sentido de
que é fundamental para que o processo realize, em concreto, os valores que lhe sdo
impostos pela Constituicdo Federal que a tutela jurisdicional seja antecipada (...),
isto é, que possa o autor sentir efeitos concretos sobre a situagdo de lesdo ou ameaca
a direito que narra perante o juiz antes que seja tarde demais, antes do que,
normalmente, ndo fosse a antecipacdo da tutela, sentiria. E nesse sentido que o
pressuposto deve ser entendido. (Bueno, 2007: p. 42).

No caso do abuso de direito de defesa a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°,

LV assegura o direito a ampla defesa, o que dificulta o aparecimento dessa figura no plano

processual. A ampla defesa é a defesa adequada a natureza do processo e a situacdo em que €

exercida.

Ha situacbes em que é evidente o proposito protelatério do réu, como, por exemplo,

quando ele insiste em discutir sobre matéria preclusa, retém os autos além do prazo legal ou

repete recurso anteriormente improvido. Neste caso, quando se observa que a parte esta

utilizando de meios protelatorios o juiz podera antecipar a tutela.

Conforme a ligdo de Didier Jr., Braga e Oliveira (2008: p.636):

Enfim, o art. 273, Il, consagra modalidade de tutela da lealdade e seriedade
processual. Assim, mesmo que ndo haja urgéncia (em sentido estrito) no
deferimento da tutela — isto €, mesmo que se possa aguardar o fim do processo para
entregar & parte o bem da vida pleiteado -, quando se observar que a parte estd
exercendo abusivamente o seu direito de defesa, lancando m&o de argumentos e
meios protelatdrios, no intuito de retardar o andamento do processo, 0 juiz podera
antecipar a tutela. Trata-se de tutela antecipada que se funda apenas na evidéncia
(probabilidade) do direito alegado.

Portanto, tanto o magistrado quanto o autor devera agir de maneira a fiscalizar a

forma como o réu age diante do seu direito de defesa e conduz os atos processuais. Exigindo

deste a boa-fé.
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4 Da Medida Cautelar

Como visto anteriormente, ha trés tipos de processo no Codigo de Processo Civil, sdo
eles: o de conhecimento, o de execucdo e o cautelar.

O processo cautelar é aquele que tem o objetivo de garantir a eficacia do provimento
jurisdicional. Segundo Luiz Rodrigues Wambier:

O processo cautelar é aquele por meio do qual se obtém meios de garantir a eficacia
plena — tomada esta expressdo no sentido de producéo efetiva de efeitos no mundo
empirico — do provimento jurisdicional, a ser obtido por meio de futuro (ou
concomitante) processo de conhecimento, ou da propria execucdo (seja esta
desenvolvida em processo autbnomo ou ndo).

Humberto Theodoro Jr. aduz que a medida cautelar é a "providéncia concreta tomada
pelo 6rgdo judicial para eliminar uma situacéo de perigo para direito ou interesse do litigante,
mediante conservacdo do estado de fato ou de direito que envolve as partes, durante todo o
tempo necessario para o desenvolvimento do processo principal".

O processo cautelar existe para garantir a eficacia do processo de conhecimento ou da
execucdo. E, portanto, dependente de outro, seja cognitivo ou executivo. Sua finalidade n&o é
satisfazer a pretensdo, mas sim protegé-la até a solucdo do processo principal, seja de
conhecimento ou execucao.

De acordo com Humberto Theodoro Janior:

"0 processo é o método de atuar a jurisdicdo e a acdo é o direito da parte de fazer
atuar e instaurar o processo” [...] "se existe um processo cautelar, como forma de
exercicio de jurisdicdo, existe, também, uma acgdo cautelar”, que é considerado pela
doutrina tradicional, com fulcro no art. 5°, XXXV da CF, como o direito publico
subjetivo autdnomo e abstrato de provocar o érgdo judicial a tomar providéncias que
"conservem e assegurem os elementos do processo principal (pessoas, provas e
bens), eliminando a ameaga de perigo ou prejuizo iminente e irreparavel ao interesse
tutelado no processo principal".

A doutrina salienta que: “No processo cautelar se profere decisao provisoria, baseada
em aparéncia de bom direito (fumus boni iuris), que nédo transita em julgado, que é autbnoma
diante do processo principal, embora com ele guarde relagéo de instrumentalidade (Wambier-
2010).

O processo cautelar é autbnomo, ou seja, nasce com uma peticao inicial. No entanto é
um processo acessorio, pois existe em funcdo do processo principal, ha certa dependéncia
entre a acdo cautelar e a acao principal.

Tem fungédo preventiva, no sentido de visar evitar que o decorrer do tempo ou as

atitudes do réu possam frustrar a realizacdo do direito do autor. As Medidas Cautelares
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poderdo ser "Preparatorias”, quando sdo requeridas antes da propositura do processo principal,
ou ainda "Incidentes"”, quando s&o requeridas depois de proposto o processo principal.

Desta forma, segundo Luiz Guilherme da Costa Wagner Junior:

(...) o ordenamento juridico coloca a disposicdo do interessado o chamado processo
cautelar, instrumento apto a assegurar a realizacdo de providéncias tidas como
urgentes e necessarias para resguardar a utilidade da atividade jurisdicional.

(...) Doutrinariamente sdo apontados como requisitos para a concessdo da tutela
cautelar; o fumus boni iuris e o periculum in mora. (..) Podemos apontar as
seguintes caracteristicas do processo cautelar: a) autonomia, b) acessoriedade, c)
funcéo preventiva, d) provisoriedade, e, e) revogabilidade.

4.1 Dos Requisitos Da Medida Cautelar

Além dos requisitos gerais, como possibilidade juridica do pedido, interesse de agir,
legitimidade e condi¢cdes da acdo, falamos especificadamente de dois conceitos que h& no
processo cautelar, dois requisitos, quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in mora, sao
estes, pressupostos designados pela doutrina.

A expressdo fumus boni iuris significa fumaca do bom direito. E no caso uma
pretensdo razoavel, com probabilidade de éxito em juizo, é a aparéncia de um direito. Ndo ha
necessidade de demonstrar que o direito existe, bastando uma mera probabilidade.

No entanto a parte tem que apresentar indicios daquilo que afirma para pretender a
tutela pleiteada. Determinada corrente doutrinaria, dentre ela Humberto Theodoro Janior e

Ronaldo Cunha Campos, afirma com convicgédo que:

O fumus boni juris deve, na verdade, corresponder, ndo propriamente a
probabilidade de existéncia do direito material - pois qualquer exame a respeito s6 é
préprio da acdo principal -, mas sim a verificacdo efetiva de que, realmente, a parte
dispde do direito de acdo, direito ao processo principal a ser tutelado.

Se a pretensdo do autor se apresenta revestida de aparéncia de direito, o pedido merece
provimento. Porém é um juizo provisorio, ndo hd um julgamento definitivo da demanda
principal. Neste sentido a sentencga cautelar se distingue da sentenca de conhecimento, pois
esta ultima é juizo de realidade e certeza.

Observa-se que, uma vez dada a urgéncia da medida, ndo é possivel o exame
exaustivo, uma vez que isso € objeto do processo principal, visto também que 0 processo
cautelar apenas o auxilia. Sendo assim, cabe a parte demonstrar fundado receio ou temor,

enguanto aguarda a tutela se tornar definitiva.
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Desta forma, havendo na inicial demonstracdo, através de provas da plausividade do
direito podemos dizer que parte do mérito da cautelar estd definido, faltando apenas a

averiguacdo do segundo requisito, periculum in mora, para que a deciséo possa ser proferida.

O outro requisito é o perigo da demora ou perigo de danos irreparaveis ou de dificil

reparacao, nomeado pela doutrina como periculum in mora.

Segundo Luiz Rodrigues Wambier

E significativa da circunstancia de que ou a medida é concedida quando se pleiteia
ou, depois, de nada mais adiantara a sua concessdo. O risco da demora é o risco da
ineficacia.

Pelas palavras de Lopes da Costa:

O dano deve ser provavel, ndo basta a possibilidade, a eventualidade. Possivel é tudo
na contingéncia das coisas criadas, sujeitas a interferéncia das forgas naturais e da
vontade dos homens. O possivel abrange até mesmo o que rarissimamente acontece.
Dentro dele cabem as mais abstratas e longinquas hipoteses. A probabilidade é o
que, de regra, se consegue alcancar na previsao. Ja ndo é um estado de consciéncia,
vago, indeciso, entre afirmar e negar, indiferentemente. Ja caminha na dire¢do da
certeza. J4 para ela propende apoiado nas regras de experiéncia comum ou de
experiéncia técnica.

Luiz Rodrigues Wambier ainda salienta que:

De fato, o fumus boni iuris e o periculum in mora séo requisitos para a propositura
de agdo cautelar; sdo requisitos para a concessdo de liminar; e sdo, também,
requisitos para a obtencdo de sentenca de procedéncia. Acontece, todavia, que ha
uma variacdo do grau de intensidade em que esses requisitos estdo presentes. Claro
esta que se exige menos fumus boni iuris ( isto €, exige-se fumus menos expressivo)
para propor uma agdo cautelar do que se exige para obter a sentenca de procedéncia
na mesma acao cautelar.

Assim, presentes estes requisitos, o julgador podera conceder a medida cautelar na

sentenca que encerra o procedimento ou mesmo liminarmente.
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5 Modificac¢Oes Trazidas Pela Lei 10.444/2002

A Lei 10.444/2002 trouxe para o Codigo Processual Civil algumas importantes
modificagdes em seus paragrafos 3°, 6° e 7° do artigo 273.

Das alteragOes trazidas pela lei 10.444/02, encontra-se a nova redacdo dada ao § 3°,
que faz referéncia a efetivacdo da tutela antecipada nos moldes da execucdo provisoria da
sentenca, utilizando-se dos artigos 588, 461, 88 4° e 5° e 461-A.

O texto anterior tinha a seguinte redacdo: “A execucdo da tutela antecipada observara,
no que couber, o disposto nos incisos II e III do art. 588”.

O § 6° do artigo 273, CPC foi introduzido pela referida lei e prevé a possibilidade de
concessdo de tutela antecipada quando, entre os pedidos cumulados, houver pedido
incontroverso.

Dentre as modificaces inseridas a que tem maior importancia para o tema tratado
neste trabalho é a introducdo do pardgrafo 7° do artigo 273. Tal paragrafo trata da
fungibilidade do pedido cautelar e antecipatorio.

Com o advento da lei 10.444/2002 surge a fungibilidade do pedido cautelar e
antecipatorio.

Art. 273...

§ 7 ° - Se o0 autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Portanto, mesmo que seja levado a juizo pedidos cautelares errbneos, revestidos de
pedido antecipatorio, por erro dos respectivos patronos, o juiz utilizard do principio da

fungibilidade.
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6 Da Fungibilidade

A fungibilidade entre tutela antecipada e as medidas cautelares ¢ um tema bastante
discutido. Fungibilidade nada mais é do que quando em um caso concreto o procurador do
autor deveria pedir a tutela antecipada, mas pede a medida cautelar, esta Gltima pode ser
aceita, desde que estejam presentes 0s requisitos exigidos por lei.

Como dito no capitulo anterior tal fungibilidade surgiu com o advento da Lei
10.444/2002 que acrescentou o § 7° ao art. 273, CPC.

Art. 273...

§ 7° - 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.

Contudo, antes mesmo de expressamente previsto no ordenamento juridico patrio,
alguns doutrinadores ja vinham reconhecendo a fungibilidade entre as tutelas.

Neste sentido, vejamos o0 entendimento de Luiz Rodrigues Wambier e Teresa Arruda
Alvim Wambier (2002, p. 58 e 66):

O art. 273, § 7° consagra, agora expressamente, regra que pensamos ja existia
mesmo antes de constar expressamente da lei. Quando o autor requer, a titulo de
antecipagdo de tutela, providéncia cautelar, esta pode ser concedida em carater
incidental no processo ajuizado. (...) Ndo preenchidos os requisitos do tipo legal,
mas demonstrados fumus e periculum — plausibilidade e risco de ineficacia da
medida — deve 0 magistrado conceder a medida como inominada. Parece que esta
tendéncia genérica que diz respeito a fungibilidade de medidas que tém a urgéncia
como pressuposto, sob risco de ineficacia da prestacdo jurisdicional, fica
conformada pelo art. 273, 8 7°, que permite expressamente a fungibilidade entre
medida cautelar e medida antecipatdria de tutela.

O doutrinador Calmon de Passos demonstrou manifesta preocupagdo em distinguir
tutela antecipada das medidas cautelares.

Toda liminar é antecipacdo de tutela, porquanto se da, de logo, aquilo que seria
deferivel ap6s determinado procedimento. E tutela que se adianta liminarmente tanto
pode ser de natureza cautelar quanto de natureza substancial. A liminar deferida
numa cautelar de sequestro é antecipacdo de tutela de natureza cautelar (porque
cautelar a tutela ferivel a final) e a que se defere numa agéo de reintegragéo de posse
é substancial, porque o antecipado é tutela que se pede seja deferida a final do
procedimento possessorio. Inclusive, temos, no mandado de seguranca, uma liminar
cautelar que é liminar em relagdo a tutela pretendida, mas que em si mesma, ndo tem
nada de liminar, visto como ndo antecipa futura tutela, a cautela de logo e
definitivamente.
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Céndido Rangel Dinamarco ministra que a fungibilidade se d& em duas méos de
direcdo, ou seja, tanto a medida cautelar podera ser transformada em tutela antecipada, quanto

esta podera ser convertida em cautelar:

O novo texto ndo deve ser lido somente como portador da autorizacdo a conceder
uma medida cautelar quando pedida a antecipacédo da tutela.

Também o contrério estd autorizado, isto é: também quando feito um pedido a titulo
de medida cautelar, o juiz estara autorizado a conceder a medida a titulo de
antecipacdo de tutela, se esse for seu entendimento e 0s pressupostos estiverem
satisfeitos. N&o ha fungibilidade em uma s6 méo de direcdo. Em direito, se os bens
sdo fungiveis isso significa que tanto se pode substituir um por outro, como outro
por um. (2002, p. 92)

Existem semelhancas entre as tutelas e o importante é ter consciéncia dos pontos
comuns entre elas. Ambas podem ser inseridas em uma categoria geral das tutelas de
urgéncia.

Umas das semelhancas € que se aplicam a tutela antecipada as normas sobre tutela
cautelar, e vice versa, outro ponto é o reconhecimento de certo grau de fungibilidade entre as
tutelas.

Neste diapasdo, Luiz Rodrigues Wambier, Flavio Renato Correia de Almeida e
Eduardo Talamini (2005, p. 39-40) sustentam:

O importante é ter consciéncia dos pontos comuns entre a tutela cautelar e a tutela
antecipada. Ambas podem ser inseridas em uma categoria geral das “tutelas de
urgéncia”. Essa constatacdo tem decorréncias muito importantes. A primeira é a de
gue se aplicam a tutela antecipada as normas sobre a tutela cautelar — e vice-versa -,
relativamente a todos os pontos em que as caracteristicas de uma e de outra sdo as
mesmas. Por exemplo, a regra da responsabilidade objetiva do requerente da medida
cautelar (art. 811) aplica-se a tutela antecipada. Ja a regra que prevé que a mediada
cautelar perde a eficécia se a acdo principal ndo for proposta em trinta dias (art. 806
e 808, I) ndo é obviamente, aplicavel a tutela antecipada dos arts. 273 e 461, §3°,
uma vez que essa, no regime vigente ndo opera através de processo preparatdrio. A
segunda consequéncia é o reconhecimento de certo grau de fungibilidade entre a
tutela cautelar e a tutela antecipada. Muitas medidas encontram-se em uma “zona
cinzenta”, entre o terreno inequivocamente destinado a tutela conservativa e aquele
outro atribuido a antecipacéo. Estabelece-se, em virtude disso, verdadeira “davida
objetiva” — semelhante & que autoriza, no campo dos recursos, a aplicagdo do
principio da fungibilidade. Assim, em casos urgentes, 0 juiz ndo pode deixar de
conceder a medida simplesmente por reputar que ela ndo foi requerida pela via que
considera cabivel. Nessa hipotese, se presentes 0s requisitos o juiz tem o dever de
conceder a tutela urgente pretendida e, se for o caso, mandar a parte posteriormente
adaptar ou corrigir a medida proposta.

Desta forma enquanto a antecipagdo de tutela visa a efetiva realizacdo antecipada de
um direito material em virtude deste estar demonstrado por uma prova inequivoca ou, no

intuito de evitar atitudes protelatorias por parte do réu (abuso do direito de defesa); a medida

cautelar tem como finalidade, a garantia da eficacia do provimento principal, seja ele um
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processo de conhecimento ou de execugéo, tendo como requisitos, a demonstracdo do fumus

boni iuris (fumaga do bom direito - plausibilidade) e periculum in mora (perigo na demora —

risco de dano irreparavel).

Ha certa dificuldade em precisar a natureza da tutela de urgéncia requerida. Os dois

institutos sdo muito semelhantes o que ocasiona tamanha ddvida em qual tutela utilizar.

Acerca dessa dificuldade, Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 269-270) elucida:

Apos a alteragcdo do CPC ocorrida no final de 1994, com a instituicdo do novo art.
273, verificou-se na pratica forense certa dificuldade em precisar a natureza da tutela
de cognicdo sumaria contra o periculum in mora, especialmente daquela que pode
ser concedida nas ac¢Oes declaratoria e (des) constitutiva. Isto pela razéo de que néo €
tdo simples reconhecer a tutela antecipatdria nestas agdes. Nestes casos ha uma 'zona
de penumbra' que pode embaralhar os operadores do direito menos familiarizados
com discussfes tedricas de maior profundidade [...] Este novo dispositivo [...] tem
por objetivo permitir que o juiz conceda a necesséria tutela urgente no processo de
conhecimento, e assim releve o requerimento realizado, quando for nebulosa a
natureza da tutela postulada, vale dizer, quando for fundado e razodvel o equivoco
do requerente. O novo § 7° do art. 273 adota o chamado 'principio da fungibilidade’,
muito ligado a questdo dos recursos. Esse pardgrafo, ao aceitar a possibilidade de
confusdo entre as tutelas cautelar e antecipatdria, frisa a diferenca entre ambas. Isto
por uma razdo de légica basica: somente coisas distintas podem ser confundidas.

Também no mesmo sentido da dificuldade em distinguir as tutelas Humberto

Theodoro Junior (2004, 341-342) sustenta:

que:

[...] a pretensdo de separar, em campos diversos e bem delineados, as medidas
cautelares (conservativas) e as medidas antecipatorias (satisfativas) foi tarefa
ambiciosa que apenas o direito brasileiro intentou levar a diante. No direito europeu
— onde primeiro se sentiu e exaltou a necessidade de incluir nos poderes do 6rgdo
judicial o de, em caso de urgéncia, permitir ndo s6 a conservagdo dos bens e
interesses litigiosos, mas também a satisfagdo provisdria da pretensdo cuja busca se
apresenta como objeto da tutela de mérito — o que se fez foi simplesmente alargar o
conteido do poder geral de cautela. Foi, entdo, por meio da proépria tutela cautelar
que se chegou aos casos excepcionais de medida de antecipacdo da satisfacdo do
direito subjetivo do litigante. Alertamos, diante desse quadro histérico-cultural, para
0 risco de prevalecer, nos tribunais, 0 excesso de tecnicismo na separagdo das duas
modalidades de prevencdo em compartimentos estanques e inflexiveis, que, a
pretexto de rigor doutrindrio, poderia acabar por negar a tutela de emergéncia a
parte, no momento em que se fazia mais premente e inadiavel.

As palavras de Araken de Assis (2000, p. 52) sdo de ampla importéancia, ele doutrina

A toda evidéncia, o equivoco da parte em pleitear sob forma autbnoma providéncia
satisfativa, ou vice-versa, ndo importa inadequacdo procedimental, nem o
reconhecimento do erro, a cessagdo da medida porventura concedida. E isso, porque
existem casos em que a natureza da medida é duvidosa, sugerindo ao 6rgédo
judiciario extrema prudéncia ao aplicar distinges doutrinarias, fundamentalmente
corretas, mas desprovidas de efeitos tdo rigidos.
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Desta forma, firma-se definitivamente o entendimento de que ndo importa se a forma
eleita pela parte em pleitear o pedido fora a equivocada, até porque, por vezes, € incerta a

natureza do pedido. O necessario € demonstrar a urgéncia da tutela pretendida.
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7 Consideracdes finais

O objetivo geral deste trabalho foi demonstrar a importancia do estudo da
fungibilidade das tutelas de urgéncia, ou seja, medidas cautelares e tutela antecipada. Fazendo
um comparativo entre tais tutelas pode-se ver as diferengas e semelhancas existentes.

Tambem foi exposto como objetivo a conceituacdo e os requisitos de ambas as tutelas.
Os objetivos foram cumpridos com éxito, pois foi demonstrado ao longo deste trabalho toda a
parte historica e conceitual das tutelas, até chegar ao ponto em que foi discutido a questdo da
fungibilidade.

A medida cautelar tem o objetivo de garantir a eficacia do processo principal, seja ele
de conhecimento ou execucdo. Tendo como requisitos, a demonstracdo do fumus boni iuris e
do periculum in mora. A antecipacdo de tutela visa a efetiva realizacdo antecipada de um
direito material em virtude deste estar demonstrado por uma prova inequivoca ou, no intuito
de evitar atitudes protelatdrias por parte do réu.

Por serem tutelas de muitas semelhancas € importante o estudo da fungibilidade
existente entre elas. Para que ndo haja duvidas quando da sua utilizacéo.

Com a criacdo da Lei 10.444/2002 que acrescentou 0 § 7° ao art. 273, do Codigo de
Processo Civil ndo restou mais duvidas de que a fungibilidade entre as cautelares e a tutela
antecipada existia, pois a referida lei tornou regra um ato ja adotado ha muito tempo.

Este trabalho foi muito importante para a compreensdo e aprofundamento do tema
fungibilidade. Compreender tal instituto € de suma importancia. Pois o estudo do direito
processual civil, mais especificadamente o das tutelas de urgéncia é de grande utilidade para

0s usuarios do direito, tanto estudantes quanto profissionais.
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