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Resumo: Trata-se de artigo juridico sobre a norma inscrita no §7¢ do
art.273 do CPC,a qual estabelece apenas a possibilidade de substituicao
da tutela antecipada pela medida cautelar, deixando de prever a
hipétese de fungibilidade em sentido inverso. E a partir desta lacuna
legal que se torna de grande importancia identificar como a aludida
norma vem sendo interpretada a luz dos ditames constitucionais, pois,
como ¢é sabido, todo o ordenamento juridico brasileiro é pautado na
Constituicdo Patria de 1988, nossa Lei Maior. E de se notar que, diante
da vigente concepc¢do acerca dos institutos do “processo” e da “a¢do”,
como meios de se alcancar a efetividade da tutela jurisdicional, faz-se
imperioso admitir a chamada fungibilidade pela “via de mao dupla”.
Palavras-chave: Tutelas Provisérias. Fungibilidade. Constituicao.

1 Introducao

A Constituicdo Brasileira, no inciso XXXV de seu art. 52,
assegura o acesso a justica, mas ndo apenas formalmente e sim
a uma tutela efetiva e adequada. Por sua vez, o inciso LXXVIII
do mesmo dispositivo constitucional assegura a celeridade
processual necessaria a efetividade da protecao jurisdicional.

E nesse contexto, entio, que devem ser compreendidas
as chamadas tutelas de urgéncia, por meio das quais o Estado-
Juiz, diante de uma situa¢do emergencial, possui adequadas
ferramentas para evitar que a morosidade processual
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comprometa a efetividade da tutela jurisdicional.

Dentre as tutelas de urgéncias, encontram-se as cautelares
e as antecipadas. As primeiras possuem carater assecuratorio,
visando assegurar a eficacia e o resultado 1til de um processo,
enquanto que as segundas tém natureza satisfativa e antecipam
o préprio direito material discutido em juizo.

Nao obstante cada uma possua as suas peculiaridades,
ambas integram um sé género, tendo sido concebidas para evitar
o perigo de dano pela demora do processo, e, por essa razao,
na pratica, em muitos casos, ha certa dificuldade em descobrir,
com rigor, qual das duas espécies deve ser adotada. Diante
de tais impasses, muitos prejuizos foram sendo suportados
pelos jurisdicionados, cujos pedidos de tutelas emergenciais
foram diversas vezes indeferidos em nome de um tecnicismo
exacerbado.

Sensivel a tal problematica, a Lei n? 10.444/2002 inseriu
0 §72 no art. 273 do Cédigo de Processo Civil, admitindo-se a
chamada “fungibilidade” (substituicao) da tutela requerida em
juizo por aquela efetivamente pretendida.

No entanto, o texto literal da referida norma previu apenas
uma Unica hipotese: aquelaem que o autor; a titulo de antecipagao
de tutela, requer providéncia de natureza cautelar. Com isso,
restou a davida quanto a possibilidade ou ndo da fungibilidade
em sentido inverso. Dai a importancia do estudo acerca do tema
para se conhecer qual a interpretacdo do dispositivo legal mais
condizente com o atual panorama constitucional.

Logo, a questao que interessa ao presente artigo é: Como se
tem interpretado o §7° do art. 273 do Cédigo de Processo Civil, a
luz do sistema constitucional vigente?

Sendo assim, o objetivo geral deste estudo é justamente
analisar, com base nos principios constitucionais, o fendmeno
da conversibilidade entre a tutela antecipada e a tutela cautelar.

Dentre os objetivos especificos, busca-se, primeiramente,
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tracar um esbog¢o acerca da visao constitucional a respeito
do processo, do direito a acdo e a tutela jurisdicional. Em
seguida, procura-se descrever as semelhancas e caracteristicas
diferenciadoras entre a tutela cautelar e a tutela antecipada, bem
como as dificuldades em estabelecer distingdes praticas entre
ambas. E, por fim, almeja-se avaliar, diante do atual panorama
constitucional, o fendmeno da fungibilidade das tutelas de
urgéncia, previsto no §72do art. 273 do Cédigo de Processo Civil.

Para tanto, o artigo serd dividido em trés capitulos:
Fundamentagdo Tedrica, onde serd identificado, de modo geral,
0 posicionamento constitucional em relacdo ao processo,
ao direito de acdo e a efetividade da tutela jurisdicional,
ressaltando-se a evolucdo histérica e a nova concepgao
acerca dos referidos temas; Tutelas Provisorias: Antecipada
e Cautelar, onde serdo caracterizadas a tutela antecipada e a
medida cautelar, polemizando seus aspectos diferenciadores e
analisando criticamente o rigor técnico com que sdo tratadas;
A Fungibilidade estabelecida pelo §7° do Art. 273 do CPC, onde,
enfim, serd apreciada a conversibilidade das tutelas de urgéncia,
explicando-se como o dispositivo infraconstitucional vem
sendo interpretado de modo a se adequar a linha de raciocinio
constitucional.

2 Fundamentacao tedrica

Sabe-se que o homem nao vive isolado, mas, ao contrario,
dependedasociedade parasobreviver, pois é um ser coexistencial
que precisa da interacdo e da troca de experiéncias. No meio
social, a criatura humana, em constante transformacio, age em
funcao da necessidade de alcancar melhores condi¢des de vida, o
que gera, inevitavelmente, conflitos intersubjetivos de interesses.
Torna-se, entdo, indispensavel a busca de formas capazes de
solucionar tais desavencas, e é dai que vem a importancia do
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Direito, o qual, por sua vez, possui a tarefa de harmonizar as
relacdes sociais e coordenar os interesses controvertidos.

Nos primdrdios da civilizacao, os litigios eram solucionados
através da autocomposicdo, ou, principalmente, da autotutela.
A primeira, que existe ainda hoje, consiste no meio pelo qual
um dos litigantes ou ambos abrem mao de seus interesses ou
parte deles, enquanto que a segunda é caracterizada por uma
solucdo imposta de forma arbitraria e violenta por uma das
partes conflitantes. Esta ultima era o regime que prevalecia
antigamente, pois ndo existia um Estado forte capaz de se
sobrepor as vontades dos particulares e impor o cumprimento
do direito. No entanto, esta forma de composi¢cdo de conflitos
ndo garantia a justica e ameacava a ordem social, visto que o
mais forte sempre vencia o mais fraco. Necessitava-se, assim,
de uma maior interferéncia do Direito para que cada individuo
tivesse sua conduta limitada e regrada.

Diante de tal situacdo, o sistema da autotutela foi sendo
abandonado com o decorrer do tempo, e, pouco a pouco, a
vinganga privada foi dando lugar a arbitragem, através da qual
as partes, em comum acordo, escolhiam um arbitro, pessoa
da confianca de ambas, para resolver seus conflitos de modo
imparcial e amigavel. Na vigéncia desse regime, o Estado ainda
ndo tinha autoridade suficiente para se sobrepor aos individuos.

Ocorre que, apds os periodos arcaico e classico do direito
romano, com o fortalecimento significativo do Estado, este passou
a impor autoritativamente a soluc¢ao dos litigios, chamando para
si a denominada jurisdi¢cdo. Consequentemente, o ente estatal
tornou-se responsavel pela tutela dos direitos, cabendo-lhe agir
em substituicdo as partes e dar a cada um o que lhe era devido,
da maneira mais justa e pacifica possivel.

Para tanto, o Estado passou a dispor do processo e
os individuos da agdo. Impedidos os particulares de fazer
justica com as préprias maos, o processo surge como 0 meio
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a ser utilizado pelo Estado-Juiz para o exercicio da atividade
jurisdicional e a agdo nasce como o instrumento a ser empregado
pelos individuos para o ingresso em juizo e a busca da justica.

A concepcao acerca do processo e da acdo evoluiu ao longo
do tempo. Inicialmente, e, mais precisamente, até meados do
século XIX, acreditava-se que o proprio direito violado fazia
aparecer o direito a acdo, permitindo ao seu titular acionar
o 6rgdo judicial competente para fazer valer a norma no caso
concreto. Assim, a acdo era entendida como imanente ao proprio
direito substancial, ndo se concebendo o direito a acdo aquele
que ndo fosse detentor do direito material (teoria imanentista
da acdo). Nao havia, portanto, diferenca entre direito material e
direito processual, nem se cogitava da existéncia de uma relacdo
juridica processual distinta da relacdo juridica de natureza
substancial. O direito processual nao possuia autonomia
cientifica, tanto que o processo ndo era considerado de forma
independente, mas sim como um mero aspecto de direito
material. Esta foi a fase do sincretismo.

Posteriormente, com uma importante polémica travada
na década de 1850, na Alemanha, entre dois juristas de renome,
Windscheid e Muther, surgiu a denominada fase autonomista.
Nesse periodo, chegou-se a conclusdo de que a acdo e o processo
eram autonomos em relacdo ao plano de direito material. A
partir de entdo, aceitou-se a existéncia de uma relacdo juridica
processual independente da relagdo juridica de direito material,
reconhecendo-se definitivamente o direito processual como
ramo cientifico autbnomo, dotado de principios, conceitos,
institutos e métodos proprios. Diante de tal reconhecimento,
essa fase foi marcada pela construcdo de diversas teorias
processuais, especialmente sobre a natureza juridica da agao e
do processo, as condi¢cdes da agdo e os pressupostos processuais.

Embora essa segunda fase tenha contribuido
significativamente para a ciéncia processual diante do estudo
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de diversas teorias, houve um exagerado apego a forma
em detrimento do objetivo maior do processo, pois este foi
examinado através de uma visdao puramente introspectiva,
voltada apenas a sistematizacdo dos institutos e as discussoes
doutrinarias demasiadamente técnicas e indcuas, absolutamente
desprovidas de interesses pragmaticos e despreocupadas com a
funcao processual pacificadora.

Nesse diapasdo, com o amadurecimento de uma postura
critica em relacdo a esta perspectiva interna e tecnicista do
processo, o direito processual, atualmente, vivencia a fase
instrumentalista, na qual o processo passa a ser examinado sob
um ponto de vista externo, isto é, em fun¢do de seus resultados.
Hodiernamente, toma-se consciéncia de que o processo s existe
em razao de seus fins sociais, politicos e juridicos. Recorda-se que
o Estado, ao invocar para si a atividade jurisdicional, retirando-a
das maos dos particulares, assumiu a missdo de produzir a
justica e a paz social, motivo pelo qual se torna imprescindivel
uma postura estatal ativa capaz de eliminar concretamente
as tensdes sociais, que antes eram definidas pelos proprios
litigantes.

Em outras palavras, percebe-se que, subtraido de cada
pessoa o poder de utilizar a forca e a violéncia para dirimir
seus litigios, proteger seus direitos e satisfazer suas pretensdes,
o Estado obriga-se a dispor de instrumentos efetivos para a
solucao real dos conflitos de interesses. O processo, assim,
passa a ser compreendido como um instrumento a servico da
sociedade e do direito material, de tal modo que, ao contrario da
fase autonomista, neste terceiro periodo, ora em curso, ha uma
tendéncia a reaproximacdo do direito processual e do direito
material, criando-se a mentalidade de que aquele sé existe em
funcdo deste e ndo como um fim em si mesmo.

Dessa maneira, considerando que a importdncia real
do processo esta em seus resultados, mostra-se necessaria a
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utilizacdo de meios que o torne efetivo, isto é, apto para servir
como verdadeira e eficiente via ao fim que se propde. Para
isso, ndo bastaria um processo eminentemente técnico e com
primor cientifico, mas sim eficaz e célere, capaz de alcancar os
objetivos a que se destina. Vé-se, portanto, a necessidade de
abandonar o culto exagerado aos aspectos formais do processo,
que, ao invés de garantirem seguranga, inibem a realizacdo dos
escopos processuais. Para tanto, procura-se, entdo, “relativizar
o valor das formas e saber utiliza-las e exigi-las na medida
em que sejam indispensaveis a consecucdo do objetivo que
justifica a instituicdo de cada uma delas” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2004, p. 44).

Nesse contexto, todo o sistema processual passa a ser
orientado pelo ideal de efetividade, que, além do desapego as
formas, demanda o uso de mecanismos voltados a garantir
a protecdo eficiente dos direitos materiais e a interferéncia
concreta na vida das pessoas. Sob esse enfoque, a Constituicdo
de 1988 previu o ja tao falado direito de acdo ou direito de acesso
a justica, como se vé no texto do inciso XXXV do seu art. 59,
segundo o qual nenhuma lei excluirda da apreciacdo do Poder
Judiciariolesdo ouameacaadireito (principio dainafastabilidade
da jurisdicdo). Tal direito de agir, dentro do atual panorama do
direito processual, passa a conter um sentido bem mais amplo
do que aquele pelo qual anteriormente era compreendido.

Agora, diante da nova concepg¢ao acerca do processo, a acao
sofre uma mudanga conceitual, de modo que a mesma passa a
ser vista ndo mais como um mero direito a formulacdo de um
pedido em juizo, mas, especialmente, um direito a realizacao
concreta e efetiva do direito substancial requerido, quando
reconhecida a procedéncia do pleito judicial.

Constata-se que o direito de agdo constitui, na verdade,
um direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. E, como a
efetividade da jurisdi¢do sé se da no plano material da tutela dos
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direitos, conclui-se que ndo basta, para o exercicio do direito de
acao, que o individuo possa invocar o Poder Judiciario, é preciso,
ainda, que possa influir sobre o convencimento do juizo, obter
um pronunciamento judicial (com ou sem resolucdo do mérito),
e, enfim, alcancar a eficacia desse julgamento e a tutela concreta
no menor espacgo de tempo possivel, através de meios executivos
aptos, ou, até mesmo, mediante a antecipa¢cdo dos efeitos
da tutela jurisdicional e a concessdo de medidas cautelares
(MARINONI, 2006, p. 215-221).

Nessa linha de raciocinio, verifica-se o dever do Estado-
Juiz ndo sé de prestar a atividade jurisdicional, mas também
de exercé-la dentro de um prazo razoavel, ja que a morosidade
processual pode tornar inutil a concessao do direito pleiteado.
Dai porque a Emenda Constitucional n? 45/2004 agregou ao art.
52 da nossa Lei Maior o inciso LXXVIII, assegurando a todos, no
ambito judicial e administrativo, a razoavel duraciao do processo
e os meios garantidores da celeridade de sua tramitacdo. Tal
dispositivo constitucional mostra-se de inteira importancia,
uma vez que “a demora para a obtencao da tutela jurisdicional
obviamente repercute sobre a efetividade da agdo”, motivo pelo
qual “a acdo ndo pode se desligar da dimensdo temporal do
processo ou do problema da demora para a obtencdo daquilo
que através dela se almeja” (MARINONI, 2006, p. 224).

Por essarazao, aluz daidéia de efetividade que atualmente
norteia os conceitos de processo e acado, é que se torna imperiosa
a adogao pelo Poder Judiciario de técnicas processuais capazes
de permitir a realizacdo concreta e tempestiva da tutela de
direito substancial.

3 Tutelas provisorias: antecipada e cautelar

Como é de notdrio conhecimento, a produgao do resultado
almejado pelo processo, que nada mais é do que a prestacdo da
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tutela definitiva, demanda um consideravel lapso de tempo, pois
depende de um amplo e profundo debate em juizo (cognicao
exauriente). Como ja visto, essa demora processual acaba por
ocasionar consequéncias indesejaveis que comprometem a
efetividade da tutela jurisdicional e a utilidade do processo.
Dentre os prejuizos que ocasiona, pode-se destacar: o dano
irreparavel ou de dificil reparacao diante da incompatibilidade
entre a natureza do direito em jogo e a lentidao processual (ex:
alimentos); e, a ocorréncia de eventos que colocam em risco
a futura realizacdo do direito reconhecido (ex: desfazimento
dos Unicos bens que poderiam responder pela condenacdo)
(DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p.511).

Diante de tais situacdes, é que surgem as tutelas
provisorias, que, diretamente relacionadas com o acesso a
ordem juridica justa, objetivam garantir a efetividade da tutela
jurisdicional. E através delas que o Estado Juiz, diante de uma
ocasido emergencial, detém adequadas ferramentas para evitar
os prejuizos decorrentes da morosidade e da auséncia de
praticidade nas decisdes judiciais.

Dentre as tutelas provisdrias, encontram-se a tutela
antecipada e a tutela cautelar. Segundo a doutrina tradicional,
enquanto a primeira possui carater satisfativo por antecipar a
fruicdo do proéprio direito material discutido em juizo e entregar
o bem davida almejado, a segunda possui natureza assecuratoria
por apenas garantir a eficacia de um outro processo e a futura
realizacdo do direito pleiteado.

Achamada “tutelaantecipada” introduzidano ordenamento
juridico brasileiro pela Lei 8952/1994, estd prevista no artigo
273 do Codigo de Processo Civil e refere-se ao adiantamento,
total ou parcial, dos efeitos praticos da tutela jurisdicional
pleiteada, que s6 poderiam ser perceptiveis por ocasido de
futura decisdo de natureza definitiva. Tal pedido antecipatério
é exercitavel mediante requerimento da parte em processo ja
existente, antes do proferimento da sentenca ou na pendéncia
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de recurso com efeito suspensivo. Possui como pressuposto
necessario a “prova inequivoca da verossimilhanca da alegacao”
e como pressupostos cumulativo-alternativos o “receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagao”, o “abuso de direito de defesa
ou manifesto propoésito protelatdrio do réu”, além da “existéncia,
total ou parcial, de pedidos incontroversos”.

Por outro lado, a “tutela cautelar”, prevista nos artigos
798 e 799 do Codigo de Processo Civil, restringe-se em manter
os elementos do processo em condi¢cdes de serem uteis para a
futura prestacdo jurisdicional, sem antecipar o provimento de
mérito visado pela parte, ou seja, sem atuar diretamente no
plano material, voltando-se tdo somente para a conservagao do
plano processual. Desenvolve-se antes ou no curso do processo
principal, objetivando assegurar este ultimo (conhecimento e/
ou execuc¢do). Possui como pressupostos o periculum in mora e
o fumus boni iuris.

No tocante aos pressupostos, insta salientar que,
teoricamente, ndo obstante “a prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacao” e o fumus boni iuris representarem
uma situacao de plausibilidade do direito invocado, o primeiro,
requisito para a tutela antecipada, demanda um convencimento
mais intenso e profundo do juiz do que segundo, requisito da
tutela cautelar, para o qual basta uma mera aparéncia de direito.

Além dessas distingdes, a doutrina tradicional utiliza-se,
ainda, do critério da “referibilidade” para diferenciar a tutela
antecipada da medida cautelar. Segundo este critério, quando ha
coincidéncia entre o que é pleiteado provisoriamente com o que
se pretende a final, trata-se de tutela antecipada, enquanto que,
na auséncia de tal coincidéncia, a hipdtese é de tutela cautelar
(BUENO, 2009, p.124).

Embora convencionalmente tenham sido admitidas tais
diferencia¢des entre a medida cautelar e a antecipada, certo é
que ambas possuem semelhancas acentuadas entre si, o que
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torna injustificaAvel a incessante tentativa de distancia-las,
quando, na verdade, mais util e razoavel seria aproxima-las.

Ambas retratam a denominada “tutela preventiva”,
que, juntamente com a tutela repressiva, é assegurada pela
Constituicdo Brasileirano seuart. 52, inciso XXXV. Sao preventivas
porque, ao contrario das tutelas repressivas que buscam reparar
uma lesdo a direito, possuem como objetivo justamente evitar a
ocorréncia da lesdo.

Tanto a tutela cautelar como a antecipada sdo sumadrias,
temporarias e precdrias. Fundam-se em uma cogni¢do sumadria,
ouseja,emuma andlise superficial doobjeto dacausa, que conduz
a um juizo de probabilidade e verossimilhanca. Sdo temporarias
porque tém eficacia limitada no tempo, durando até o alcance
de suas finalidades ou até serem revogadas ou substituidas
por outras por se tornarem desnecessdarias e inadequadas, ou,
enfim, até o momento em que a tutela definitiva as substitui.
E, finalmente, sdo precarias porque podem ser revogadas ou
modificadas a qualquer tempo, quando da alteracdo dos fatos ou
do estado das provas, nao produzindo, portanto, coisa julgada
material. Em suma, sdo concedidas diante de uma certa urgéncia,
caracterizada por uma situac¢do de risco a efetividade do direito.

Logo, na esséncia, ambas sdo técnicas que visam a um
mesmo fim: o de evitar prejuizos que possam advir com a
demora na concessado da tutela definitiva, isto é, permitir que
o processo produza efetivamente o resultado almejado. Assim,
as tutelas de urgéncia (cautelar e antecipada) trazem técnicas
capazes de garantir a efetividade processual, que poderia ndo
vir a ser atingida, caso ndo fossem concedidas.

Entdo, independentemente de uma ter carater satisfativo e
da outra ter natureza assecuratdria, como faz entender a doutrina
tradicional, ambas foram criadas para fazer valer o chamado
“modelo constitucional do processo civil”, em especial os incisos
XXXV e LXXVIII do art. 52 da Constituicdo Patria (BUENO, 2009,
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p. 119). Em outras palavras, a medida cautelar e a antecipada
sdo ferramentas de que o processo se utiliza para assegurar a
tutela preventiva, e, desse modo, a tempestividade, a utilidade e
a efetividade da atuacao jurisdicional. Tais tutelas identificam-
se, assim, por servir a uma mesma finalidade: “abrandar os
males do tempo e garantir a efetividade da jurisdicao” (DIDIER;
BRAGA; OLIVEIRA, 2007, p. 514).

Como ensina Cassio Scarpinella Bueno, a diferenca entre o
satisfazer da tutela antecipada e o assegurar da tutela cautelar
¢ “ténue e repousa muito mais na énfase do que é pedido ao
Estado-Juiz e ao modo de se beneficiar da tutela jurisdicional
do que, propriamente, em algo cientificamente comprovado ou
que pertenca, ontologicamente, a espécie ‘tutela antecipada’ ou
‘tutela cautelar’ (BUENO, 2009, p. 123). Uma medida que para
muitos parece satisfazer, para outros parece apenas acautelar, e,
vice-versa. Muitas vezes, vé-se que, ao satisfazer de imediato um
direito, este esta sendo assegurado, bem como que, ao acautelar
um direito, permite-se que o mesmo seja satisfeito.

A antecipacdo da tutela, portanto, ndo deixa de ser
uma prestacdo acautelatéria, pois “tem funcdo idéntica a de
todas medidas cautelares, a saber, a garantia do resultado util
(efetividade) da decisdo final” (GUERRA, 1997, p. 98). Acontece
que, no caso da tutela antecipada, “a Unica forma de assegurar
um direito ameacado é satisfazendo-o de imediato, ainda que
parcialmente” (BUENO, 2009, p. 122). Ou seja, trata-se de medida
jurisdicional que, a0 mesmo tempo em que se assegura a fruicao
de um direito, satisfaz este desde logo. Nao é por outra razdo que
muitos doutrinadores entendem que a “tutela antecipada” seria
espécie do género “tutela cautelar”.

Quanto as medidas ditas cautelares, constata-se também
que estas nao deixam de ser providéncias antecipatodrias,
pois, como explica Cassio Scarpinella Bueno, ao se assegurar
a realizacdo futura de um direito, embora ndo se adiante o
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efeito principal da tutela jurisdicional pleiteada, acaba por se
anteciparem efeitos subjacentes a tutela pretendida, que so
seriam atingidos por ocasido da decisdo final (BUENO, 2009,
p. 125/126). Ensina, ainda, José Roberto Bedaque que “toda
cautelar, mesmo as conservativas, tem contetdo antecipatorio.
O arresto, por exemplo, antecipa possivel penhora a ser
determinada na execu¢do” (BEDAQUE, 2003, p. 127).

Ademais, verifica-se que a cautelar também possui carater
satisfativo. Enquanto na antecipacdo da tutela assegura-se o
direito satisfazendo-o, na tutela cautelar satisfaz-se assegurando
o direito. Assim, dentro do ambito em que é pleiteada, a medida
cautelar é inteiramente satisfativa. Como afirma Cassio Bueno, a
cautelar “quando analisada em si mesma e tendo em conta seus
préprios fins, é inequivocadamente satisfativa” (BUENO, 2009,
p. 128).

Portanto, ao contrario dos termos satisfazer e acautelar
representarem idéias antagdnicas, traduzem noc¢des que se
complementam de acordo com as necessidades do caso concreto.
A diferenca entre cautelar e antecipada esta mais na técnica e
no modo pelo qual sdo exercidas do que na finalidade a que se
destinam.

Nao ha, desse modo, um critério util, pratico e
cientificamente comprovado que distinga uma medida da outra.
Como afirma Cassio Scarpinella, “ndo ha, do ponto de vista
ontoldgico, pelo menos juridico, o que possa ser entendido como
‘cautelar’ em contraposicao ao ‘ndo cautelar’” (BUENO, 2009, p.
3). O ilustre doutrinador conclui, entdo, que ambas as medidas
“ndo sao realidades ontologicamente distintas; no maximo,
trata-se de duas facetas diversas de uma mesma realidade que,
como tais, complementam-se”(BUENO, 2009, p. 131). A vista
disso, o que mais se deve levar em conta no que diz respeito as
tutelas cautelar e antecipada é o fato de que ambas servem para
conter o perigo da demora.
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Dessa forma, o que é de grande valia ndo é averiguar se
ha coincidéncia ou ndo entre o pedido provisério e o definitivo
(critério da “referibilidade”), mas sim identificar se o que esta
sendo pleiteado sumariamente visa evitar que a morosidade
processual comprometa a efetividade da tutela jurisdicional. Isto
é 0 que determina as tutelas provisoérias (antecipada e cautelar).

4 A fungibilidade estabelecida pelo §72 do art. 273 do CPC

Considerando que ndo ha uma distingao rigida entre tutela
cautelar e tutela antecipada, bem como que nao foi encontrado
pela doutrina um parametro uniforme e objetivo que as
diferenciem, variasincertezas do ponto de vistatedricoacabaram
por ocasionar prejuizos aos jurisdicionados. Em diversas
ocasides, ao se pleitear tutela antecipada, o Poder Judiciario
indeferia o pedido por entender que se tratava de medida
cautelar, e vice-versa. Questdes, entdo, de ordem puramente
formal criavam obstaculos a realizacdo dos fins para os quais
haviam sido criadas tais medidas de urgéncia, comprometendo,
assim, a efetividade da tutela jurisdicional, em total contradicao
ao que vinha sendo proposto pela fase instrumentalista do
processo e pelo sistema constitucional do processo civil ditado,
especialmente, pelos incisos XXXV e LXXVIII do art. 52 da nossa
Constituicao Patria.

Sensivel a esta situacdo, a Lei n? 10.444 /2002 introduziu
0 §72 no art. 273 do Codigo de Processo Civil, com a seguinte
redacao:

Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando
presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida

cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Criou-se, dessa forma, uma espécie de fungibilidade
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(substituicdo) das medidas urgentes. Todavia, o legislador
mencionou apenas a hipétese de o autor, a titulo de antecipagao
de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar e nao a
possibilidade inversa. Diante dessa situacdo lacunosa, surgiram
duas correntes doutrinarias.

De um lado, encontram-se aqueles que defendem a idéia da
“via de mao Unica”, admitindo somente a chamada fungibilidade
“regressiva”, ou seja, a substituicio da medida mais rigorosa
(tutela antecipada) pela mais singela (tutela cautelar). Negam a
possibilidade da fungibilidade “progressiva” (sentido inverso),
em virtude dos requisitos paraa antecipacao datutela serem bem
mais rigidos do que os pressupostos para a concessao da medida
cautelar, de modo que a conversdo de uma pela outra significaria
o deferimento de medida mais gravosa sem o preenchimento
dos respectivos requisitos. Além disso, alegam um inconveniente
pratico quanto a a¢do cautelar preparatdria, pois, neste caso,
ndo haveria como antecipar a tutela jurisdicional, em razao da
auseéncia da acao principal e do pedido final.

Por outro lado, a segunda corrente aceita a chamada
fungibilidade de “mao dupla”, entendendo que o dispositivo legal
em questdo disse menos do que deveria, devendo, portanto, ser
interpretado de forma ampla, afastando-se a literalidade do
texto, a fim de que seja permitida também a conversdo inversa,
ndo prevista expressamente pela lei, qual seja a da medida
cautelar para a tutela antecipada (fungibilidade “progressiva”-
da medida menos gravosa para a mais rigorosa).

Este segundo entendimento é o que melhor se adequa
ao sistema constitucional hoje vigente, ao principio da
instrumentalidade das formas, ao principio da economia
processual e a atual idéia de processo como resultado, pois,
segundo os incisos XXXV e LXXVIII do art. 52 da Constituicao
Brasileira, Lei Maior do nosso ordenamento juridico a qual todas
as demais normas devem obediéncia, ndo importa a técnica
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utilizada, primordial é evitar a ameaga a direito e garantir
a celeridade processual necessaria a efetividade da tutela
jurisdicional.

Logo, de acordo com o modelo constitucional e a nova
concepgdo de processo, nao se pode cogitar que o apego a forma
obstaculize o atingimento do fim desejado. Como explica Cassio
Scarpinella Bueno, o Direito Constitucional vigente impde uma
“indiferenca de técnicas processuais”, “tanto faz qual a técnica
a ser empregada pelo jurisdicionado e pelo magistrado para,
diante de cada caso concreto, tutelar (proteger) adequadamente
(imunizar) situacao de ameac¢a” (BUENO, 2009, p. 133).

Nao se pode olvidar, contudo, que a fungibilidade sé
ocorre quando presentes os pressupostos da medida a ser
concedida. Para tanto, é preciso haver correspondéncia entre
os pressupostos da tutela pleiteada e daquela a ser deferida.
No caso, por exemplo, de ser requerida tutela antecipada
com fundamento em “abuso de direito de defesa”, “manifesto
proposito protelatério do réu”, ou “existéncia, total ou parcial, de
pedidos incontroversos”, ndo ha como se proceder a conversao
para tutela cautelar, tendo em vista a falta de correspondéncia
entre os pressupostos, a ndo ser que estejam também presentes
o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Assim, na visdo da segunda corrente, é perfeitamente
possivel tanto a fungibilidade “regressiva” como a “progressiva”
quando presentes os pressupostos de urgéncia (periculum
in mora e “dano irreparavel ou de dificil reparacdo”) e de
plausibilidade do direito invocado (fumus boni iuris e “prova
inequivoca da verossimilhanca da alegacao”).

Ao contrario do que defende a primeira corrente, os
defensores do segundo posicionamento ndo véem inconveniente
na concessao da tutela antecipada quando pleiteada acautelar
com base no fumus boni iuris, bastando que, para tanto, o juiz
esteja suficientemente convencido da verossimilhanca da
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alegacdo. Embora tradicionalmente se insista em diferenciar o
fumus boni iuris da “prova inequivoca da verossimilhanc¢a”, como
se esta necessitasse de um convencimento maior do juiz do que
aquele, ndo ha como negar que esta distin¢do é mais tedrica do
que pratica.

Como assevera Cassio Scarpinella Bueno,

ndo ha como avaliar, com precisdo matematica, qual o
grau de convic¢ao do magistrado a respeito dos pedidos
que lhe sdo formulados e das provas e dos argumentos

que lhe ddo embasamento (BUENO, 2009, p. 138).

Diante de tal situa¢do leciona o doutrinador que o que
basta

é que o magistrado entenda suficientemente que o
requerente da tutela jurisdicional apresenta-se com
mais razdo do que seu adversario e que o seu pedido
justifica-se diante de uma situacdo de urgéncia (BUENO,

2009, p.139).

Assim, conclui o mestre que

a melhor opcdo que se pode fazer com vistas a
efetivacdo do ‘modelo constitucional do processo civil’
é abandonar qualquer tentativa de tornar rigida a
distingdo entre o fumus boni iuris e a ‘prova inequivoca
da verossimilhanca da alega¢do’ (BUENO, 2009, p. 139).

Quanto aos problemas praticos alegados pela primeira
corrente, veem-se perfeitamente contornaveis. Em se tratando
de cautela preparatoria e entendendo o magistrado que o caso
é de tutela antecipatéria e que preenchidos estao os requisitos
desta, deve ele conceder a medida, e, a0 mesmo tempo,
determinar a conversao do procedimento cautelar em comum
(sumario/ordinario), intimando o autor para que proceda a

28t



286

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Amazonas v.10, n.1/2, jan./dez. 2009

emenda da peti¢do inicial, com a respectiva inclusdo do pedido
quanto a tutela definitiva, antes da citacdo do réu. Tomadas
tais providéncias, a questdo procedimental estara resolvida e o
modelo constitucional estara sendo cumprido.

5 Conclusao

Com a promulgacao da Lei n® 10.444 de 10.05.2002, foi
introduzido, no ordenamento juridico brasileiro, o §72 do art.
273 do CPC, surgindo, assim, o fendmeno da “fungibilidade”
entre as tutelas de urgéncia. Verificou-se, no entanto, que tal
dispositivo legal mencionou apenas a hipotese de substituicao
da tutela antecipada pela cautelar e ndo o caso inverso. Diante de
tal situacdo lacunosa, davidas surgiram acerca da possibilidade
quanto a alteracdo da tutela cautelar para a antecipada.

Contudo, quando se leva em consideragdo os mandamentos
constitucionais, certo é que a melhor interpretacao é aquela que
afasta a literalidade do texto legal, aceitando-se a hipétese de
fungibilidade ndo prevista expressamente, pois, segundo os
incisos XXXV e LXXVIII do art. 52 da Constituicdo Brasileira,
indiferente é a técnica processual a ser utilizada, o importante é
assegurar a efetividade e atempestividade da tutelajurisdicional.
Sendo assim, vé-se que o fim deve sobrepor-se as questdes
meramente formais, sendo, entdo, inadmissivel comprometer o
direito material, sob o argumento de que a medida de urgéncia
pleiteada nao foi a tecnicamente correta.

A nossa Lei Maior, sob a influéncia da fase instrumentalista
do processo, concebe o sistema processual em funcdo de seus
resultados e considera a acdo um direito a tutela jurisdicional
efetiva. Sob este ponto de vista, tomou-se consciéncia de que o
Estado, ao invocar para si a atividade jurisdicional, retirando-a
das maos dos particulares, assumiu a missao de produzirajustica
e a paz social, ndo se concebendo, desse modo, um tecnicismo
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exacerbado capaz de impedir a consecucdo de tal finalidade.
Percebeu-se, enfim, a importancia de uma postura estatal ativa
a servico da sociedade.

Portanto, é diante dessa concepg¢do acerca dos institutos
do “processo” e da “acao”, como instrumentos eficazes para
se alcancgar a efetividade da tutela jurisdicional, que se torna
inquestionavel a necessidade de se admitir a fungibilidade
pela “via de mao dupla”, numa tendéncia de se aproximar e nao
de se distinguir as chamadas tutelas provisdrias, uma vez que
tanto a medida antecipada como a cautelar, ambas espécies
do género “tutela preventiva”, sdo ferramentas que, embora
com algumas distin¢des, foram criadas com o mesmo objetivo:
evitar os prejuizos decorrentes da morosidade e da auséncia
de praticidade nas decisdes judiciais, com o intuito tUnico de
garantir de modo concreto o eventual direito material postulado.

Abstract: This legal article is about the rule entered in §72 of art. 273
from the Code of Civil Procedure, which establishes the possibility
of replacing the interlocutory injunction by restraining order, failing
to establish a fungibility in the opposite direction. It is necessary to
identify how this aforementioned rule and its legal gap have been
interpreted according to constitutional provisions, for the Brazilian
legal system is entirely based on the 1988 Constitution, our highest
law. Considering the prevailing conception about procedural and action
institutes as means to achieve the effectiveness of judicial protection,
it is important to acknowledge the so-called fungibility through the
“two-way street” concept.

Keywords: Provisional measures. Fungibility. Constitution.
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