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PROPOSITURA DE PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA A TITULO DE MEDIDA
CAUTELAR?
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RESUMO

O presente artigo teve como objetivos averiguar quais sdo 0s requisitos necessarios para a
admissibilidade da fungibilidade versada pelo § 7° do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil,
bem como pesquisar acerca da plausibilidade ou ndo da aplicacdo da fungibilidade em caso
inverso (quando for pleiteada equivocadamente tutela antecipada a titulo de medida cautelar).
Para encetar a investigacdo, utilizou-se 0 método dedutivo e empregou-se como técnica de
pesquisa a bibliografica, cujo resultado traz a baila quais 0s requisitos necessarios para a
admissibilidade da fungibilidade versada pelo 8§ 7° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil,
bem como demonstra a plausibilidade, conforme entendimento majoritéario, da aplicacdo da
fungibilidade em caso inverso ao previsto expressamente no mencionado dispositivo legal.
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1 INTRODUCAO

Como é cedico, hodiernamente, quando o assunto é a justica, grande é a preocupacéo

dos operadores do direito quanto a morosidade do tramite dos processos e a consequente
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demora na entrega da prestacdo jurisdicional — fatos esses que causam, evidentemente,
descontentamento dos litigantes e, por conseguinte, a “descredibilidade” no Poder Judiciario.

Atento a isso e as construgdes jurisprudenciais, os legisladores, na busca por uma maior
efetividade da funcdo jurisdicional e pelo constante aperfeicoamento do Poder Judiciéario,
através de medidas que proporcionem as pessoas 0 acesso a tutelas diferenciadas, fizeram
reformas legislativas. Uma dessas reformas legislativas de grande importancia foi a de 1994,
que, entre outras mudancas, inseriu no Codigo de Processo Civil, em seu artigo 273, o instituto
da tutela antecipada.

Outrossim, foi importante a criagdo da fungibilidade tutelar regulada pelo 8 7° do
supracitado artigo.

Todavia, da prefalada norma processual (art. 273, 8 7°, do CPC) denota-se que o
legislador ndo foi explicito quanto aos requisitos a serem preenchidos e tampouco mencionou
se a fungibilidade, objeto deste trabalho, requer a existéncia de outros requisitos, tais como o da
ndo ocorréncia de erro crasso.

Dessa forma, tem-se como objetivo trazer a lume esses requisitos.

Além disso, almeja-se demonstrar a plausibilidade da aplicacdo da fungibilidade em
caso inverso ao previsto expressamente no mencionado dispositivo legal.

Para tanto, serdo feitas assertivas pessoais norteadas em artigos doutrinarios, tendo
como ponto de partida a conceituacdo das categorias fundamentais do problema arguido, quais
sejam: tutela antecipada, tutela cautelar e, por derradeiro, fungibilidade tutelar. Além disso,
traz-se a baila quais os requisitos imprescindiveis para sua concessao.

De outra senda, assevera-se que sera utilizado, como método de abordagem, o dedutivo
e, como método de procedimento, 0 monogréafico. Ainda, serd utilizada, como técnica de

pesquisa, a documentacdo indireta.

2 CONCEITOS FUNDAMENTAIS

N&o se pode olvidar que para se discorrer acerca do tema proposto faz-se mister

conceituar as tutelas de urgéncia. E o que se faz a seguir.

2.1 CONCEITO DE TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada, como a prépria nomenclatura indica, é a medida de tutela que visa

satisfazer parcial ou totalmente a pretensao da parte autora, caso esteja presente nos autos prova
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inequivoca que demonstre a verossimilhanca das alegagdes, bem como, concomitantemente,
haja o risco de que a demora da sentenca favoreca a ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil
reparacao; ou caso o requerido esteja agindo com manifesto proposito protelatorio; ou, ainda,
caso o0 pedido do autor se demonstre incontroverso.

Em outras palavras, é a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida, mediante a
satisfacdo de determinados requisitos legais.

A propoésito:

Antecipar a tutela, portanto, significa, necessariamente, deferir essa tutela, que so
deferivel seria apos o transito em julgado da decisdo. Pouco importa se liminarmente
ou no curso do feito, pouco importa que no primeiro ou no segundo grau etc., se a
tutela é deferida antes do transito em julgado da decisdo, houve antecipacao.
(PASSOS, 20014, p. 16)

Para Soraya Regina Gasparetto Lunardi et al. (2001, p. 135), a antecipacdo da tutela “é
uma medida proviséria, em que se busca a antecipacdo dos efeitos da sentenga”.
Mister citar, ainda, os ensinamentos do processualista Ovidio A. Baptista da Silva

(2000, p. 139-140), para o qual as antecipacdes de tutela do art. 273:

Sdo forma latu sensu de execugdo urgente, provimentos através dos quais 0 juiz,
considerando verossimil o direito do autor, concede-lhe, desde logo, algum efeito
executivo ou mandamental da futura sentenca de procedéncia. Trata-se daquela
fundamental disting&o entre ‘seguranca da execucdo’, que se traduz em cautelaridade,
e ‘execucdo-para-seguranca’, que haverd de ser tida como execugdo urgente,
execucdo verdadeira, qualificada pela urgéncia, tomada sob o signo da
provisoriedade, que, todavia, nem por isso perde a natureza de provimento latu sensu
executivo.

2.2 CONCEITO DE MEDIDA CAUTELAR

O conceito de medida cautelar é encontrado na obra de Humberto Theodoro Janior
(2004, p. 98), para o qual a medida cautelar € a providéncia material efetiva utilizada pelo
magistrado para preservar ou garantir uma situagao de fato importante para a futura prestacéo
juridica definitiva.

O autor esclarece, ainda, que o que é obtido no processo cautelar, mediante uma medida
cautelar, é tdo somente a prevencao contra o risco de dano imediato ao interesse litigioso da
parte e que prejudica a eventual eficdcia da tutela definitiva pleiteada no processo de merito
(THEODORO JUNIOR, 2003, p. 346).
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Por conseguinte, pode-se conceituar a medida cautelar como a providéncia concreta
utilizada pelo juiz para sanar uma situacao de perigo para direito ou interesse de uma das partes,
atraves da conservacdo do estado de fato ou de direito que engloba as partes, durante todo o
lapso imprescindivel para a definicdo do direito no processo de conhecimento ou para a
concretizacdo coativa do direito do credor sobre o patriménio do devedor, no processo de
execucdo (THEODORO JUNIOR, 2003, p. 346).

Oportuno citar o ensinamento de Luiz Fux (2004, p. 1.549), o qual entende que as
medidas cautelares sdo medidas assecuratorias, pois tém por escopo principal possibilitar a
eficacia dos processos de conhecimento e de execucdo. Além disso, para o autor, a tutela
cautelar é de suma importancia, haja vista o fato de ela coibir a frustracdo da acdo principal por
falta de impossibilidade de prestacdo da justica imediata. Esclarece, ainda, que as medidas
cautelares sdo transitorias, ndo definitivas e instrumentais.

Vislumbra-se, pois, que medida cautelar € a providéncia material tomada pelo
magistrado na acdo cautelar que visa assegurar o resultado atil da acdo principal.

2.3 DIFERENCA ENTRE TUTELA ANTECIPADA E MEDIDA CAUTELAR

Das conceituacGes colacionadas, chega-se a ilagdo de que a tutela antecipada nao se
confunde com a medida cautelar, que é o instrumento para obtencdo de medida que garanta a
futura eficacia da tutela que se postula, sem satisfazé-la.

Corrobora com esse entendimento a licdo de Calmon de Passos (2001b, p. 19), para
0 qual a providéncia cautelar e a antecipacdo da tutela séo coisas bem diversas, pois, enquanto
na primeira o que se pretende do juiz é o deferimento de uma medida que garanta a futura
eficacia da tutela que se postula, na segunda, o que se quer € o beneficio de sua antecipacéo e,
por conseguinte, dos efeitos de que se revestira, antes de ocorrer o transito em julgado da
deciséo.

Aliés, o entendimento doutrinario é pacifico no que diz respeito a essa distin¢do:

A antecipacdo de tutela é uma medida provisoria, mas que ndo se confunde com as
medidas cautelares do livro 111, Do Processo Cautelar a antecipacéo de tutela, uma vez
gue tem como objeto a prépria tutela pedida total ou parcialmente, enquanto que a
medida cautelar tem por escopo garantir a eficacia de um outro processo, seja esse de
conhecimento ou de execucdo. (LUNARDI, 2001, p. 135).

3 FUNGIBILIDADE TUTELAR
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Fungibilidade tutelar é a plausibilidade de o juiz receber e analisar pedido cautelar
incidental feito equivocadamente no bojo da inicial da acdo de conhecimento como sendo
pedido de tutela antecipada, desde que preenchidos certos requisitos.

Aliés, para José Roberto dos Santos Bedaque (2006, p. 388), no que diz respeito as
tutelas de urgéncia, foi adotado “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”.

Dessarte, o inciso VII do art. 273 do CPC possibilita ao juiz conceder uma tutela
cautelar, caso lhe apresente mais apropriada, ndo obstante o autor ter pleiteado uma tutela
antecipada. Assim, ha a plausibilidade de um descompasso entre a tutela pedida e a concedida,
sendo que ndo se trata de um simples erro na denominagéo, mas, sim, da plausibilidade da
concessao de uma tutela de urgéncia diferente daquela que foi solicitada e que aparente ser mais
apropriada ao magistrado (GONCALVES, 2004, p. 304-305).

O autor (2004, p. 305-306) ensina, ainda, que o dispositivo legal sob comento traz outra
novidade: a lei permite que o magistrado conceda a tutela cautelar, incidentemente, no préprio
bojo do processo. De fato, a nova regra torna possivel a concessdo no processo de cognicao,
sem a necessidade do ajuizamento de agdo cautelar incidente autbnoma, o que, para o autor,

acarretara a reducdo da utilizacdo da cautelar desta natureza.

3.1 REQUISITOS NECESSARIOS PARA A CONCESSAO DA FUNGIBILIDADE
TUTELAR

No que tange aos requisitos imprescindiveis para a incidéncia do § 7° do artigo 273 do
Cadigo de Processo Civil, Joel Dias Figueira Janior (2007, p. 350) leciona que o primeiro deles
consiste no fato de que deve o magistrado aferir a ocorréncia de equivoco da parte ao postular
pedido de tutela antecipada, em processo de cognicdo ainda em tramite, quando o caso concreto
requer providéncia de natureza assecurativa.

Pelo citado doutrinador é feita a seguinte ponderacdo, a qual € também um dos

requisitos a serem observados pelo magistrado:

Todavia, ndo se deve perder de vista que o equivoco capaz de agasalhar a aplicacdo do
principio da fungibilidade ha de ser escusavel (erro objetivo). O chamado erro
grosseiro ou evidente ndo comporta a incidéncia deste principio, por revestir-se de
carater sempre excepcional, apropriado a corrigir distor¢des de ordem juridica,
justificaveis pelas circunstancias, ou em razdo de modificagdes supervenientes no
plano fatual (v.g., fungibilidade das demandas interditais, fungibilidade dos recursos).
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Ocorre que o § 7° do art. 273 do CPC, por regular norma de excegdo, ha de ser
interpretado restritivamente. (FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 350, grifo do autor).

Nesta esteira é 0 entendimento de Fabio Cardoso Machado (2006), para o qual “um dos
requisitos para a aplicacdo do § 7° do art. 273 do CPC, exigida por respeitavel parcela da
doutrina processual, é a existéncia de divida fundada e razoavel quanto a natureza da medida”.

Além disso, este ultimo doutrinador entende também ser requisito para aplicacdo da

fungibilidade tutelar a atipicidade da medida cautelar:

A primeira e talvez mais inflexivel condicdo de fungibilidade procedimental entre as
medidas de urgéncia cautelares e satisfativas pode ser expressa nos seguintes termos:
sO é possivel aproveitar medida erroneamente postulada atraveés do procedimento
comum, como antecipacgdo de tutela, se ndo houver procedimento autdnomo tipico
através do qual deva ser postulada. Ou seja, sé haveria fungibilidade procedimental,
sendo considerada esta condicdo, entre medidas inominadas para as quais ndo haja
previsdo de procedimento tipico. (MACHADO, 2006).

Posto isso, vislumbra-se outro requisito: devem estar presentes os requisitos da tutela
cautelar (fumus boni iuris e periculum in mora) (FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 350).

Outro requisito a ser observado é o de que o pleito da tutela deve ser feito pelo autor da
acdo (FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 353).

Porém, se o réu articular pedido reconvencional, tornar-se-4 autor nessa nova demanda
(reconvinte), situacdo que agasalha a admissibilidade de aplicagdo do principio da
fungibilidade preconizado no art. 273, § 7°, do CPC (FIGUEIRA JUNIOR, 2007, p. 353).

Joel Dias Figueira Janior (2007, p. 353) sintetiza 0s requisitos para ocorréncia da
fungibilidade tutelar afirmando que eles s&o os seguintes: a) pedido formulado pelo sujeito
ativo; b) acdo de cognicdo em andamento; c) plausibilidade de ser concedida em qualquer fase
ou grau de jurisdigdo, enquanto ndo haja coisa julgada; d) equivoco ndo grosseiro ao pleitear a
tutela de urgéncia; e) existéncia dos requisitos necessarios para a concessao da tutela cautelar; f)
momento do procedimento plausivel a concessdo da tutela incidental (fungibilidade
facultativa); g) impossibilidade juridica do ndo conhecimento da tutela antecipada por se tratar

de medida de natureza assecurativa.

3.2 FUNGIBILIDADE TUTELAR NO CASO INVERSO AO DESCRITO NO § 7° DO
ART. 273

A fungibilidade tutelar inversa a prevista no § 7° do artigo 273 do CPC vem

ocasionando na doutrina e nos tribunais interpretacdes diversas.
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De fato, alguns autores, liderados por Arruda Alvim (2002, p. 107-110), entendem néo
ser plausivel a hipétese inversa; entendem ser a fungibilidade “via de uma mao s6”, pois a Lei
ndo recepcionou tal situacdo, apenas houve a previsdo de uma forma de fungibilidade: no caso
de o autor requerer inadequadamente providéncia de natureza cautelar a titulo de antecipacao
de tutela nos proprios autos do processo principal. Para o citado autor, a hipdtese inversa
implicaria conceder o mais tendo sido pedido 0 menos.

Joel Dias Figueira Janior (2007, p. 352) entende que se o autor afora acdo cautelar
incidental pleiteando, inclusive, 0 seu processamento em autos apensos, ndo obstante tratar-se
de latente hipotese que impele postulacao de tutela antecipada, ndo devera o magistrado aplicar
o principio da fungibilidade, haja vista configurar tal circunstancia erro grosseiro.

Porém, a maioria dos doutrinadores e juristas entende que ndo obstante o § 7° do art. 273
do CPC nao ter recepcionado expressamente a hipdtese inversa, ora analisada, é perfeitamente

plausivel tal situacdo e aplicacdo da fungibilidade. De fato, colhe-se da doutrina:

De outra banda, a corrente liderada por Candido Rangel Dinamarco, Luiz Rodrigues
Wambier e Teresa Arruda Alvim Wambier, mais preocupada com a efetividade do
processo e a instrumentalidade de suas formas do que com a preservacao do apego ao
formalismo, admite a chamada hipotese inversa, sendo a fungibilidade entre as
medidas de urgéncia uma “via de méao dupla”. (BAGGIO, 2009).

Segundo José Roberto dos Santos Bedaque (1998, p. 388), ndo obstante o legislador
ter-se referido tdo somente a plausibilidade de substituicdo da tutela antecipada por cautelar,
ndo pairam davidas de que a fungibilidade tutelar ocorre nas duas dire¢bes, sendo permitido
conceder tutela antecipada em lugar de cautelar.

Para o ora citado autor, “a adequacéo a ser feita pelo juiz é da propria medida, deferindo
aguela mais apta a afastar o risco de inutilidade da tutela final” (BEDAQUE, 1998, p. 388).

O autor complementa sua li¢do nos seguintes termos:

Nada obsta, portanto, que, diante de pedido de antecipacdo de efeitos, o juiz defira
tutela meramente conservativa e vice-versa. Esse duplo sentido vetorial entre as
medidas urgentes sequer necessitaria estar previsto em lei, pois decorre da prépria
I6gica do sistema das tutelas provisdrias e instrumentais. (BEDAQUE, 1998, p.
388-389).

Aliés, oportuno enfatizar que o Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou consoante
entendimento da segunda corrente, de modo a aplicar as tutelas de urgéncia (cautelar e
antecipacdo de tutela), na sua totalidade, o principio da fungibilidade e de modo a indicar que o
art. 273, § 7°, do CPC ¢ de “mao de dupla”. Enfatizou que, presentes 0s respectivos requisitos,
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devera o magistrado deferir a tutela de urgéncia cabivel. Além disso, referida Excelsa Corte ja
se pronunciou no sentido de que ndo ha que se cogitar em auséncia de interesse processual a
ponto de ser extinta a acéo.

Nesse diapasdo, colaciona-se o seguinte julgado:

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 carater cautelar, a titulo de antecipacéao de tutela. Precedentes
do STJ". (REsp 1011061 / BA, Relator(a) Ministra ELIANA CALMON, DJe
23/04/2009) 2. A interpretacdo da Corte de origem, de que carece interesse de
agir a parte que apresenta pleito cautelar quando o correto é antecipatorio,
distancia-se da interpretacéo que o STJ confere a matéria.

3. Agravo regimental ndo provido. (STJ. AgRg no REsp 1013299/BA, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/10/2009,
DJe 15/10/2009, grifo nosso).

No mesmo diapasdo, é o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica de Santa

Catarina, sendo vejamos:

APELACAO CIVEL. ACAO CAUTELAR INOMINADA. REQUERIMENTO DE
EXCLUSAO OU ABSTENCAO DE INSCRICAO DO NOME DOS AUTORES
DOS CADASTROS RESTRITIVOS DE CREDITO. JUIZ A QUO QUE REJEITA A
INICIAL E JULGA EXTINTO O FEITO, ANTE A FALTA DE INTERESSE DE
AGIR.

IRRESIGNACAO DOS AUTORES. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE.
APLICACAO AO CASO. ART. 273, § 7°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
ADMISSIBILIDADE DA VIA ELEITA. SENTENCA CASSADA. RETORNO
DOS AUTOS A ORIGEM PARA O REGULAR PROCESSAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DOS DEMAIS PEDIDOS DO RECURSO.
AFRONTA AO PRINCIPIO DO DUPLO GRAU DE JURISDICAO. NAO
CONHECIMENTO DO RECLAMO NESTE PONTO. SUPRESSAO DE
INSTANCIA.

1. ""A forma ndo deve, em hip6tese alguma, sacrificar o direito do jurisdicionado.
A nossa codificagdo processual civil, na sua atual concepgéo, tornou admissivel
juridicamente a fungibilidade entre as tutelas cautelar e antecipada,
fungibilidade essa que ha de ser entendida como de mao dupla, pelo que néo sé a
tutela antecipada faz-se adequada quando envolva matéria de natureza cautelar,
como eficaz é a cautelar em que se enfrenta matéria afeta com maior preciséo a
tutela antecipatéria’. (TJSC. Apelagdo Civel n. 2003.002577-4, rel. Des.
Trindade dos Santos).
2. "No atual estagio da ciéncia processual, que busca o abandono da forma em prol do
conteddo, o transito de medida cautelar ndo pode ser impedido pela simples
constatacdo de que por meio dela se busca provimento satisfativo [...]". (Al n.
2010.051968-9, de Joinville, rela. Desa. Maria do Rocio Luz Santa Ritta).
RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC. Apelagdo Civel.
Relator: Des. Rubens Schulz. Origem: Pinhalzinho
Orgao Julgador: Camara Especial Regional de Chapecé. Julgado em: 7.7.2014. Juiz
Prolator: Marcelo Volpato de Souza, grifo nosso).
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E ainda:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGCAO CAUTELAR INOMINADA -
CONTRATO DE AFILIACAO AO SISTEMA "VISANET", FIRMADO ENTRE
PESSOAS JURIDICAS — MEDIDA LIMINAR DEFERIDA PARA DETERMINAR
O RESTABELECIMENTO DA AVENCA RESCINDIDA UNILATERALMENTE
PELA AGRAVANTE.

FUNGIBILIDADE DAS MEDIDAS DE URGENCIA - JUiZO A QUO QUE,
MESMO RECONHECENDO QUE OS PLEITOS MANIFESTADOS TERIAM
NATUREZA ANTECIPATORIA, E NAO CAUTELAR, APRECIA-OS COM
BASE NO ARTIGO 273, § 7° DO CPC - VIABILIDADE.

""A forma nao deve, em hipdtese alguma, sacrificar o direito do jurisdicionado. A
nossa codificacdo processual civil, na sua atual concepg¢do, tornou admissivel
juridicamente a fungibilidade entre as tutelas cautelar e antecipada,
fungibilidade essa que ha de ser entendida como de mao dupla, pelo que ndo sé a
tutela antecipada faz-se adequada quando envolva matéria de natureza cautelar,
como eficaz é a cautelar em que se enfrenta matéria afeta com maior precisdo a
tutela antecipatoria.” (Ap. Civ. n. 2003.002577-4, de Blumenau, Rel. Des.
Trindade dos Santos, DJ de 22.09.03).

ALEGA(;AO DA RECORRENTE NO SENTIDO DE QUE TERIA OCORRIDO,
EM CURTO ESPACO DE TEMPO, VARIAS OPERAQOES IRREGULARES NO
ESTABELECIMENTO COMERCIAL DA EMPRESA AGRAVADA -
UTILIZACAO DE CARTOES FURTADOS, ROUBADOS E CLONADOS -
RESCISAO UNILATERAL QUE SE CONSUBSTANCIARIA NO EXERCICIO DE
UM DIREITO PREVISTO NO CONTRATO — TESE ACOLHIDA - VERIFICADA,
NUMA ANALISE EM COGNIGCAO SUMARIA, A EXISTENCIA DE FORTES
INDICIOS QUANTO A OCORRENCIA DE ILEGALIDADES - CLAUSULA
CONTRATUAL QUE, NESTA HIPOTESE, ADMITE A RESCISAO
UNILATERAL —- AUTONOMIA DA VONTADE QUE DEVE SER PRESERVADA
— INEXISTENCIA DE VEROSSIMILHANCA NA TESE DEFENDIDA PELA
RECORRIDA E QUE ENSEJOU O DEFERIMENTO DA LIMINAR.
POSSIBILIDADE DE OCORRER DANOS IRREPARAVEIS OU DE DIFICIL
REPARACAO A RECORRENTE - QUANTIDADE DE OPERACOES
APONTADAS COMO IRREGULARES QUE TEM O CONDAO DE CAUSAR
PREJUIZOS, TANTO FINANCEIROS COMO NA PROPRIA IMAGEM DA
EMPRESA PERANTE O PUBLICO CONSUMIDOR E TERCEIROS LESADOS.
PRE-QUESTIONAMENTO - DESNECESSIDADE DE O ORGAO
JURISDICIONAL RESPONDER MINUCIOSO QUESTIONARIO A RESPEITO
DA APLICACAO DE EXTENSO ROL DE DISPOSITIVOS LEGAIS
APRESENTADO PELAS PARTES.

[...] ainda que a parte alegue a intencdo de ventilar matéria para fins de
pré-questionamento, o julgador ndo é obrigado a examinar exaustivamente todos 0s
dispositivos legais apontados pela recorrente quando a fundamentacéo da deciséo é
clara e precisa, solucionando o objeto da lide. A atividade jurisdicional ndo se presta
para responder a questionarios interpostos pelas partes, provocar ligdes doutrinarias
ou explicitar o texto da lei, quando a matéria controvertida é satisfatoriamente
resolvida. (TJSC, Ap. Civ. n. 1998.009640-5, de Sombrio, Relatora Des.a Maria do
Rocio Luz Santa Ritta, DJ de 05.09.2003). RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.
(TJSC. Agravo de Instrumento. Relator: Des. Claudio Valdyr Helfenstein. Origem:
Balneario Camborit. Orgéo Julgador: Terceira Camara de Direito Comercial. Julgado
em: 23.9.2010).

Vale deixar registrado que o entendimento da segunda corrente é recepcionado pelo
autor deste artigo.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Entende-se que, em razdo dos anseios da sociedade pela efetividade do processo e em
virtude da degeneracdo da tutela cautelar, o legislador brasileiro introduziu, de forma genérica,
a antecipacéo da tutela no Codigo de Processo Civil, através da reforma processual publicada
em 13 de dezembro de 1994 — Lei n.° 8.952, no seu artigo 273 —, com aplicagcdo em qualquer
acdo de conhecimento. Essa antecipacao tem como escopo principal garantir a satisfacéo, ainda
que provisoria, do direito que é alvo da postulacéo, acelerando, pois, os resultados do processo
e evitando os males provocados pelo decorrer do tempo.

Dessarte, a antecipacdo da tutela € a antecipacdo dos efeitos da sentenca, ou seja,
consiste na concessao da tutela, que € o bem da vida reclamado como proprio ou como devido
ao que exercitou o seu direito de agdo, antes do transito em julgado da eventual sentenca
procedente.

Entre as tutelas de urgéncia estad a medida cautelar, porém nédo se pode olvidar que esta
difere da tutela antecipada.

Ora, enquanto a antecipacdo da tutela tem por escopo conceder ao titular o exercicio
imediato do préprio direito pleiteado, a medida cautelar destina-se a preservar ou assegurar uma
situacdo de fato relevante para a futura prestacdo juridica definitiva.

Infere-se, pois, que a tutela antecipada, em virtude de ter cardter satisfativo, exige
requisitos diversos dos da tutela cautelar. De fato, para esta Gltima basta a presenca da fumaca
do bom direito (fumus boni iuris) e do perigo da demora (periculum in mora).

N&o obstante, ainda é comum a confusdo entre esses dois institutos (tutela antecipada e
tutela cautelar), de tal sorte que ha muitos casos de postulacdo equivocada, no proprio bojo da
exordial da demanda principal, de pedidos de natureza cautelar como se fossem de antecipacgéo
da tutela.

Por essa razdo, o legislador brasileiro, com a inserc¢do do 8§ 7° no art. 273 do CPC, criou
a fungibilidade entre elas, possibilitando a concessdo de uma por outra, sem que haja risco de a
decisdo ser considerada extra petita.

Citado instituto é denominado por alguns doutrinadores — entre os quais se destaca Joel
Dias Figueira Junior — como fungibilidade tutelar.

Frisa-se que, em virtude da fungibilidade tutelar, quando o autor pleitear antecipacédo de
tutela, embora tenha a providéncia postulada natureza cautelar, ndo deve o magistrado indeferir

0 pedido de tutela antecipada por ser inadequado. Nessas situacdes, 0 magistrado podera
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receber o requerimento como cautelar incidental, observando que devem estar presentes 0s
requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora.

Além disso, vislumbra-se que, em virtude da fungibilidade, o art. 273, § 7°, do CPC
possibilita que, requerida a tutela antecipada no curso do processo, 0 juiz conceda a tutela
cautelar, incidentemente, no proprio bojo do processo.

Nessa esteira, denota-se que 0s requisitos para que seja plausivel a fungibilidade
regulada pelo 8§ 7° do artigo 273 do CPC sdo os seguintes: haver equivoco por parte do autor ao
formular pedido de tutela antecipada, em processo de conhecimento em tramite, mas cuja
providéncia postulada tenha, na realidade, natureza cautelar; que mencionado equivoco ndo
seja crasso, ou seja, que ele seja escusavel; que a medida cautelar em questdo ndo seja
nominada ou tipica; que estejam preenchidos os requisitos da tutela cautelar (fumus boni iuris e
periculum in mora) ou, no caso inverso ao previsto no dispositivo legal, que estejam presentes
0S requisitos da tutela antecipada, bem como que o momento procedimental autorize a
concesséo da tutela incidental, de modo que né&o ocasione tumulto processual.

Além disso, ndo se pode esquecer que € inibida a concessdo da tutela cautelar incidental
no préprio bojo do processo principal quando: a) for imprescindivel a producdo de provas em
audiéncia (audiéncia de justificacdo); b) houver necessidade da ouvida da parte contréria; c) o
magistrado antever que, ndo obstante a possibilidade de concessdo de cautelar sem a ouvida da
parte contréria, diante do caso concreto, o requerido necessita produzir contraprova e que, dessa
forma, ocorre tumulto processual; d) os autos ndo estiverem no cartorio e a espera ocasionar a
perda da efetividade da providéncia postulada; e) a fase de instrucdo estiver terminada ou
prestes a ser concluida; f) for postulada na fase decisoria, ou seja, quando 0s autos ja estiverem
conclusos para prolacdo da sentenca; e g) for postulada ap6s a publicagdo da sentenca.

Por derradeiro, chegou-se a ilagcdo de que a maioria dos doutrinadores e juristas entende
que, ndo obstante o0 § 7° do art. 273 do CPC ndo ter recepcionado expressamente a hipotese
inversa, é perfeitamente plausivel tal situacdo e aplicacdo da fungibilidade tutelar, desde que
observados os requisitos mencionados alhures. De fato, entende-se que a fungibilidade, entre as
medidas de urgéncia, € uma via de méo dupla.

Este é, também, o entendimento do autor deste artigo.
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FUNGIBILITY GUARDIANSHIP: REQUIREMENTS FOR YOUR ADMISSIBILITY -
PLAUSIBILITY OF ITS APPLICATION TO THE BRINGING OF EARLY
APPLICATION FOR PROTECTION UNDER PRECAUTIONARY MEASURE

Vanderlei Ribeiro da Rosa

ABSTRACT

This article is aimed at ascertaining the requirements for the admissibility of fungibility versed
by § 7 of Article 273 of the Code of Civil Procedure, and about the plausibility or otherwise of
the application of fungibility in the opposite case (when mistakenly pleaded for injunctive relief
as a precautionary measure). To begin the research used the deductive method, and was used as
a research technique to literature, and the result brings up what the requirements for the
admissibility of fungibility versed by 8 7 of Article 273 of the Code of Procedure Civil and
demonstrates the plausibility, as prevailing understanding, the application of fungibility in the
reverse case expressly provided for in the said legal provision.

Keywords: Trusteeship in advance. A precautionary measure. Fungibility.
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