FACULDADE DAMAS DA INSTRUCAO CRISTA
CURSO DE DIREITO

NICOLE ANLICOARA BRITTO

AS TUTELAS DE URGENCIA NA PROCESSUALISTICA ATUAL E NO PROJETO
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:
a busca pela efetividade da jurisdicao

Recife
2012



NICOLE ANLICOARA BRITTO

AS TUTELAS DE URGENCIA NA PROCESSUALISTICA ATUAL E NO PROJETO
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:

a busca pela efetividade da jurisdicao

Monografia apresentada a Faculdade Damas
da Instrucdo Cristd, como requisito parcial a
obtencdo do titulo de Bacharel em Direito.

Area de Concentragao: Ciéncias Juridicas
Orientador: Prof. MSc. Paulo Roberto
Gongalves Cerqueira

Recife
2012



Britto, N. A.
As tutelas de urgéncia na prosessualistica atual e no projeto do novo cédigo de processo civil:
a busca pela efetividade da jurisdi¢do. / Nicole Anlicoara Britto. O Autor, 2012.

72 folhas.

Orientador (a): Pr2 Paulo Roberto Cerqueira

Monografia (graduagdo) — Faculdade Damas da Instrugdo Crista. Trabalho de conclusdo de
curso, 2012.

Inclui bibliografia.

1. Direito 2. Efetividade 3. Cogni¢do 4. Tutelas de Urgéncias 5. Codigo de Processo Civil.

340 CDU (22ed.) Faculdade Damas
340 CDD (222 ed.) TCC 2012-136




Nicole Anlicoara Britto
AS TUTELAS DE URGENCIA NA PROCESSUALISTICA ATUAL E NO PROJETO
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: a busca pela efetividade da jurisdicio

DEFESA PUBLICA em Recife, de de

BANCA EXAMINADORA

Presidente: Orientador: Prof. MSc. Paulo Roberto Gongalves Cerqueira

1° Examinador: Prof. Xxxxx (FDIC)

2° Examinador: Prof. Xxxxx (FDIC)

Recife
2012



A Nina Anlicoara Britto



AGRADECIMENTOS

A Deus, que me deu forgas para concluir o trabalho com muito esforco e
sacrificio.

Aos professores da Faculdade Damas da Instrucdo Cristd, em especial, a0 meu
orientador Professor Paulo Roberto Cerqueira, pela disponibilidade e valiosas criticas e
sugestdes para a elaboracédo deste trabalho.

Aos amigos que ganhei na Faculdade Damas da Instrugdo Cristd, em especial,
Arthur Henrique, Marcelo Santiago, Natdlia Miranda, Rafael Gomes, Rafaella Bravo e
Tatiana Andrade.

A colega Luciana de Medeiros Fernandes, na qual me espelho e tomo como
referéncia profissional.

A Biblioteca do Tribunal Regional Federal da 52 Regi&o, pelo acervo de que me
servi.

Ao meu esposo André Britto, pela paciéncia, compreensdo, companheirismo e
afeto.

Ao0s meus pais Luiz Antonio e Maria Almira, sempre segurando minha méo e
dedicando tempo de suas vidas para me fazer mais feliz.

A minha filha Nina, pelo seu sorriso contagiante que me enche de forcas. Um dia
ela compreendera que minha dedicagdo para concluir o curso de direito foi com o objetivo de
Ihe garantir um futuro melhor.

A todos aqueles que acreditaram nos meus propositos e confiaram no meu
trabalho.



Justica complicada é injustica manifesta.

E, na melhor hip6tese, justica tardia.

Na pior, injustica duplicada pelo efeito do tempo.
Complicar é verbo que deve ser odiado pelo Judiciario.
(Rui Barbosa)



RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade avaliar de que forma a novel legislacdo acerca das
tutelas de urgéncia produzira fins positivos na efetividade da jurisdigdo, comparando com o
ordenamento juridico atual. Para tanto, aborda-se desde a formacdo até o monopdlio da
jurisdicdo assumido pelo Estado, além da constitucionalizacdo do processo advinda da
Constituicdo Democratica de1988. A fim de entender as principais caracteristicas das tutelas
de urgéncia e sua importancia para garantia dos direitos fundamentais, examina-se a teoria da
cognicdo e as formas de tutela jurisdicional prestadas pelo Estado. J& no ambito das tutelas de
urgéncia, prestadas através de um juizo de cognicao sumaria, sdo exploradas as peculiaridades
e 0s aspectos comuns e distintivos entre as espécies vistas sob a perspectiva da satisfatividade
na processualistica atual, as tutelas cautelares e as antecipatdrias. Preocupado com as
modificagdes que virdo com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil, em
tramitacdo no Congresso Nacional, o estudo aponta as principais alteracdes previstas na novel
legislacdo que tém como objetivo propiciar aos cidaddos uma efetiva tutela dos direitos,
especialmente as relativas as medidas urgentes. A unificacdo do regime juridico de concessao
das tutelas sumarias dada pela proposta legislativa as tutelas satisfativas e assecuratorias
assegurara as partes amplo acesso a justica e reducdo da inseguranca juridica e do descrédito
da atividade jurisdicional.

Palavras-chave: Efetividade; Cognicdo; Tutelas de urgéncia; Cadigo de Processo Civil.



ABSTRACT

The present study aims to assess how the new legislation about guardianships of urgency will
have positive effects on the effectiveness of jurisdiction, compared to the current law. To this
end, it is approached from the formation to the monopoly of jurisdiction assumed by the state,
beyond the constitutionalization process coming from the Democratic Constitution of 1988. In
order to understand the main characteristics of guardianships of urgency and importance to
guarantee fundamental rights, examines the theory of cognition and forms of legal protection
provided by the state. Already under the tutelage of urgency, provided through a summary
judgment of cognition are explored the peculiarities and commonalities and distinguishing
between species seen from the perspective of satisfativity in current processs legislation, in
the guardianships precautionary and anticipatory. Concerned about the changes that will come
with the entry into force of the new Civil Procedure Code’s in the National Congress, the
study outlines the main changes contained in new legislation that aim to provide citizens with
effective protection of rights, especially those relating urgent measures. The unification of the
legal guardianships for granting summary given by legislative proposal to satisfativity and
assecuratory guardianships ensure the litigants broad access to justice and reduce legal
uncertainty and distrust of judicial activity.

Keywords: Effectiveness; Cognition; Guardianships of urgency; Civil Procedure Code’s.
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INTRODUCAO

Com o0 escopo de estabelecer e garantir a ordem social, o Estado proibiu a
autotutela e assumiu o monopdlio da Justica, atraindo para si a imprescindivel obrigacdo de
prestar a tutela juridica invocada por aquele que se julgue lesado em seus direitos. Nessa
busca por uma solucdo ao conflito de interesses, as partes procuram o Poder Judiciério.

Ocorre que, na pratica, observa-se uma gravosa morosidade na prestacdo
jurisdicional, causada fundamentalmente por um complicadissimo sistema recursal, nimero
exagerado de procedimentos especiais, formalismo exacerbado, caréncia de funcionarios e
outros fatores que acabam influenciando na ineficacia do provimento final.

Apesar de o0 processo ndo ser uma fonte de direitos, tem como funcgéo tutelar
direitos, atuando como instrumento de materializagdo do direito material. Ndo tem a funcdo
de modificar o ordenamento juridico, mas sim, de fazé-lo atuar efetivamente. A efetividade
processual pode ser entendida como o direito a um processo rapido, seguro e eficaz,
proporcionando aos litigantes a tutela jurisdicional adequada.

Nesse sentido, 0o passo mais importante em busca da efetividade funda-se nas
tutelas de urgéncia, que representam providéncias tomadas antes do desfecho natural e
definitivo do processo, para afastar situacdes graves de risco de dano a efetividade do
processo ou prejuizos que decorrem da sua inevitavel demora e que ameagcam consumar-se
antes da prestacdo jurisdicional definitiva.

O presente trabalho tem por finalidade precipua avaliar de que forma a novel
legislacdo acerca das tutelas de urgéncia produzira efeitos positivos na efetividade do
processo, comparando com o ordenamento juridico atual. Para tanto, o instituto € analisado de
acordo com a previsdo da matéria no Codigo de Processo Civil e ap6s a vigéncia do Novo
Caodigo de Processo Civil, projeto de lei que tramita no Congresso Nacional.

Ressalte-se a relevancia da abordagem, porquanto o projeto ja foi aprovado pelo
Senado Federal e estd tramitando na Camara dos Deputados. Apds aprovacgdo, provavelmente
com modificages, 0 texto sujeitar-se-a a san¢do da Presidente da Republica para poder entrar
em vigor; sendo poucos os doutrinadores que ja se pronunciaram sobre o tema e raros os
advogados, magistrados e estudantes de direito que conhecem as alteracdes.

Como meio para atingir o objetivo deste trabalho, adota-se a pesquisa
bibliografica em obras de autores relevantes no cenario nacional, bem como de publicagdes

em revistas cientificas, além da analise dos textos de leis acerca do tema, seguindo-se 0
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método dedutivo, dividindo-se a apresentacdo do resultado da pesquisa em quatro capitulos,
além das consideracgdes finais e o rol das referéncias.

O estudo inicia-se pela analise do conceito de jurisdicdo, abordando a forma como
0 Estado assumiu o monopolio da resolucdo dos conflitos até a importancia do tema como
atividade de manifestacdo do Direito Processual. Neste contexto, é abordada a questdo da
constitucionalizacdo do processo e as principais garantias processuais asseguradas na Carta
Magna, com énfase a garantia do acesso efetivo ao Poder Judiciario.

O segundo capitulo apresenta ao leitor o instituto da tutela jurisdicional, passando
pelo estudo da teoria da cognigédo judicial e as formas de tutelas conferidas pelo Estado ao
jurisdicionado, ressaltando, em especial, as tutelas de urgéncia baseadas em juizo de cognicédo
sumaria que, em sintese, buscam assegurar a garantia constitucional da efetiva prestacao
jurisdicional.

No terceiro capitulo, cuida-se de tracar os aspectos mais relevantes entre as duas
espécies mais importantes de tutelas de urgéncia de carater geral atualmente previstas no
Cadigo de Processo Civil, as tutelas antecipatorias e as medidas cautelares. Sdo tracados 0s
aspectos comuns e distintivos entre as duas espécies, inclusive a fungibilidade entre as
medidas, propiciando a compreensdo das fungdes dos institutos na processualistica atual.

Por derradeiro, o quarto capitulo, que apresenta ao leitor as modificacdes trazidas
pelo Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil (Projeto de lei n° 8.046/2010) acerca dos
procedimentos envolvendo as tutelas de urgéncia. Pelo projeto, as medidas cautelares
incorporam-se ao capitulo das tutelas antecipadas, sendo que estas passam a ser divididas em
tutelas de urgéncia e tutelas de evidéncia. S&o trazidas as principais alteragdes, especialmente
aquelas que interferirdo na efetividade da jurisdicdo. Criticas e sugestdes de melhorias serdo
apresentadas ao final do estudo, que conta, ainda, com uma breve analise acerca das recentes
modificacdes propostas pela Comissdo Especial formada na Camara dos Deputados para

analisar o projeto e propor alteracgdes.
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CAPITULO 1 A EFETIVIDADE DA JURISDICAO

1.1 A formacéo da jurisdicao

A conflituosidade é uma caracteristica intrinseca ao ser humano. Ao longo da
historia, varias foram as alternativas apresentadas para a solucao desses conflitos, em busca da
ordem e da paz social para se chegar ao equilibrio das relagdes sociais.

E mister ressaltar, porém, que cada sociedade histérica adotou os mais variados
meios particulares para solucionar os seus conflitos, ndo havendo um modo uniforme para a
sua resolucdo. Pode-se afirmar, todavia, que a mais remota maneira de dirimir as lides
interindividuais ou intergrupais era mesmo 0 uso da violéncia privada, ou da justica de méo
propria, isto é, a autotutela do proprio interesse. Ndo havia a presenca de um julgador e o
interesse da parte mais forte prevalecia sobre o interesse da parte mais fraca.

No esforgo da substituicdo da forca fisica pela razdo, surgiram trés modalidades

de solucgoes pacificas dos litigios: a solugdo moral, a solucdo contratual e a solugéo arbitral.

A primeira, aquela na qual os antagonistas se conformariam em limitar o seu
interesse, inclusive por meio da rendncia, consistindo, portanto, em uma solucao
moral, aplicavel nas sociedades espiritualmente desenvolvidas. A segunda forma de
composicdo seria a solucéo contratual advinda de convencdo estabelecida entre os
préprios litigantes. E a Ultima, a solucdo arbitral, em que é confiada a uma terceira
pessoa (arbitro) a fungéo de resolver o conflito de interesses. (ROCHA, 2007, p. 22)

Nos dias atuais, repele-se a autotutela especialmente pela existéncia de um Estado
centralizador, que absorve a tarefa de dar solucéo aos conflitos. VValer-se da propria forca para
solucionar conflitos de interesses, ainda que sejam legitimos, é ilegal, considerado crime no
ordenamento juridico brasileiro, a teor do disposto no artigo 345 do Cédigo Penal®.

Impondo-se a proibicdo da autotutela, surge o poder do Estado de apontar aquele
que tem razdo em face do conflito de interesses, nos casos concretos. O estado, portanto,
assumiu o monopdlio da jurisdi¢do, tomando pra si a funcdo de aplicar a justica e tornando

exclusiva essa atividade. Sem que fosse confundida com a vinganga privativa ou aplicada de

' Art. 345. Fazer justica pelas proprias méos, para satisfazer pretensdo, embora legitima, salvo quando a lei 0
permite:
Pena — detencdo, de 15 (quinze) dias a 1 (um) més, ou multa, além da pena correspondente a violéncia
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igual forma, ofertou, substutivamente, aos que estavam envolvidos em conflitos de interesses,
a possibilidade de recorrer a autoridade estatal, nascendo por essa via o direito de acdo e a
prépria organizacgdo da atividade judicante.

A partir do momento em que a atividade de dirimir conflitos de interesses passou
a ser conduzida pelo Estado — e com a reparticdo dos poderes a partir da Teoria de
Montesquieu — a atividade jurisdicional foi delegada ao Poder Judiciario, a quem cabe
conhecer e dirimir, por meio da conciliagio ou por meio de decisdo devidamente
fundamentada, os conflitos em prol da pacificacdo social e da garantia de realizacdo plena do
exercicio dos direitos fundamentais aos cidaddos. Até porque, como assevera Rosemiro
Pereira Leal a respeito da questdo (2005, p. 81), torna-se evidente que, se 0 homem néo se
submeter as instituicdes juridicas democraticas e plebiscitarizadas por ele préprio construidas,
havera, por certo, o regresso a barbarie, ainda que se tenha um consideravel desenvolvimento
tecnoldgico.

Com efeito, 0 homem deve subordinar-se a norma juridica a ele imposta, por ele
mesmo criada por intermédio do legislador, norma que regula o comportamento humano
buscando a organizacdo social para que ndo se retorne aos tempos antigos da autotutela,
mencionada anteriormente.

O Direito, visto como um sistema normativo de regras de conduta, de observancia
geral e imperativa, sob pena de sancdes, surgiu como suporte para prevencao e eliminagédo dos
conflitos da sociedade humana. Sem uma normatizacdo do comportamento humano, seria
impossivel a vida em sociedade. Mesmo quando o conflito de interesses € eminentemente

privado, hd sempre no processo um interesse publico, que é a pacificacdo social.

1.2 As jurisdicdo como atividade de manifestacdo do Direito Processual

A funcdo jurisdicional, ou simplesmente jurisdicdo, & considerada 0 mais
importante atividade de manifestacdo do Direito Processual. A palavra jurisdicdo vem do
latim iuris dictio, que significa dizer o direito.

Né&o significa, porém, que s0 ha fungéo jurisdicional quando o Estado declara
direitos. Também em outras situacdes, especialmente nas agdes executivas, 0 Estado exerce

funcéo jurisdicional, tendo a palavra se distanciado do seu significado original.
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Varios autores apresentaram conceitos, bastante distintos entre si, de jurisdicao.
Trata-se, portanto, de mais um daqueles temas sobre os quais ndo ha consenso na doutrina.
Sendo impossivel apresentar, aqui, todas as teorias sobre jurisdicdo, serdo apresentadas
apenas as classicas posi¢des doutrinarias.

Para Chiovenda (1969), pode-se definir jurisdicdo como a funcdo do Estado que
tem por escopo a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade
de 6rgdos publicos, da atividade de particulares ou de outros érgédos publicos, ja no afirmar a
existéncia da vontade de lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva. A teoria de Chiovenda sobre
a jurisdicdo parte da premissa de que a lei, norma abstrata e genérica, regula todas as
situacbes que eventualmente ocorram em concreto, devendo o Estado, no exercicio da
jurisdicdo, limitar-se a atuacdo da vontade concreta do direito objetivo. Em outras palavras,
limita-se o Estado, ao exercer a funcéo jurisdicional, a declarar direitos preexistentes e a atuar
na pratica os comandos da lei. Tal atividade caracteriza-se, essencialmente, pelo seu carater
substitutivo ja enunciado.

Outra concepcgdo bastante conhecida sobre o tema € a de Carnelutti apud Ceasr
Asfor Rocha (2007), que defende ser a jurisdicdo uma funcédo de busca da justa composicédo
da lide. Como é por demais conhecido, Carnelutti construiu todo o seu sistema juridico em
torno do conceito de lide, instituto de origem metajuridica que o0 mesmo definia como conflito
de interesses degenerado pela pretensdo de uma das partes e pela resisténcia da outra.
Segundo o jurista italiano, pretensdo é a intencdo de submissdo do interesse alheio ao
interesse proprio e, se num conflito de interesses um dos interessados manifesta uma
pretensdo e outro oferece resisténcia, o conflito se degenera, tornando-se uma lide. Assim é
que, segundo esta classica concepcao, jurisdicdo seria uma fungdo da composicao de lides.

Nenhum obstaculo pode ser posto ao direito de acesso ao Poder Judiciario, que
fard a apreciagdo de qualquer “lesdo ou ameaga ao direito”, segundo dispde o artigo 5°,
XXXV, do Texto Constitucional. Assim, quando se fala em tutela jurisdicional se esta a falar
exatamente na assisténcia, no amparo, na defesa, na vigilancia que o Estado, por seus 6rgaos

jurisdicionais, presta aos direitos dos individuos.



14

1.3 As garantias da jurisdi¢do na Constituicdo Federal de 1988

O texto constitucional de 1988 prescreve principios processuais que se traduzem
em direito-garantias dos individuos. Assim, ndo h& que se falar em processo sem pensé-lo
dentro da estrutura constitucional, ou seja, de um modelo constitucional de processo que é
direito-garantia  constitucionalizado ao exercicio dos direitos fundamentais pela
procedimentalidade instrumental das leis processuais

A fim de aparelhar a funcéo primordial de asseverar a efetivagdo dos direitos, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 proclamou o direito de acesso a
justica como valor soberano do Estado Democratico de Direito. Garantiu-se a todo cidadé@o o
direito de acdo e 0 acesso a justica efetiva por meio do devido processo legal,
constitucionalizado sob os pilares do contraditério e da ampla defesa e do julgamento
regularmente fundamentado. De modo a garantir esse acesso, tornou inafastavel da apreciacdo
do Poder Judiciario toda e qualquer lesdo ou ameaca de lesdo a direito, independentemente,
via de regra, do exaurimento da discussdo da questdo no ambito administrativo e garantiu a
gratuidade desse acesso, em todos os niveis do poder judicirio, para aqueles que nao
dispuserem de recursos para custea-lo.

Nessa toada, a constitucionalizagdo do processo ressaltou a importancia de que o
estudo desta disciplina tenha como ponto de partida e de chegada a Carta Magna, que, em
varios dispositivos, consagra principios e estabelece garantias processuais, sempre com o fim
de assegurar a tutela padrdo prometida pelo Estado.

Ha de se reconhecer que tais garantias nio sdo absolutas. E preciso, no caso
concreto, atenuar algumas delas, relativizar umas diante de outras, aplicando-se a ponderagéo
de interesses.

Embora as garantias constitucionais acerca do processo sejam de grande valia e
meregam cada uma o devido estudo aprofundado de suas caracteristicas, serdo apresentados,
aqui, evitando fugir do escopo deste trabalho, apenas uma breve analise sobre a questdo.
Ressalte-se que, diante do caso concreto, as garantias constitucionais devem ser aplicadas em
primeiro lugar, o que decorre da supremacia das normas constitucionais sobre as demais

normas juridicas.
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1.3.1 Devido processo legal

Consagrada no artigo 5° LIV, da Constituicdo Federal, a garantia do devido
processo legal é, em verdade, a causa de todas as demais garantias. Em decorréncia dela,
todas as demais garantias poderiam ser consideradas presentes no ordenamento juridico
brasileiro ainda que ndo incluidas expressamente no texto constitucional.

Uma simples referéncia ao principio do devido processo legal seria o bastante
para englobar toda uma séria de garantias constitucionais, conforme elenca Nelson Nery
Junior (2004, p. 144): “trata-se de postulado fundamental do direito constitucional (género),

do qual derivam todos os outros principios (espécies)”.

Nesse ambito, o due process of law realiza, entre outras, a fun¢do de um
superprincipio, coordenado e delimitando todos os demais principios que informam
tanto o processo como o procedimento. Inspira e torna realizavel a
proporcionalidade e razoabilidade que deve prevalecer na vigéncia e harmonizacéo

de todos os principios do direito processual de nosso tempo (THEODORO
JUNIOR, 2009, p. 24).

1.3.2 Contraditério e Ampla Defesa

A garantia do contraditorio e da ampla defesa, consagrada no artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal, pode ser considerada o mais relevante entre os corolarios do devido
processo legal. Nao ha processo justo que se realize sem contraditorio e ampla defesa. Aliés, a
mais moderna doutrina sobre processo afirma que este ndo existe sem contraditorio. Neste
ponto, é relevante a contribuicdo de Elio Zaffarali apud Alexandre Forte (2001), ao afirmar
que sO ha processo quando o procedimento é realizado observando-se a participacdo das
partes em contraditorio, contribuindo para a construcao do provimento final.

A doutrina apresenta trés elementos basicos inerentes a essa garantia: a) o direito
de ser informado, b) o direito de ser ouvido em audiéncia; e c) o direito & producéo de prova.
Destarte, 0 maior significado do contraditério e da ampla defesa reside na possibilidade de

fazer as partes participarem da construgdo do provimento jurisdicional, o que constitui
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elemento necessario a conviccdo do Juiz, devendo ser promovido com bastante énfase no
processo.

Os fundamentos da garantia do contraditorio e da ampla defesa encontram lastro
na defesa dos interesses das partes perante o juizo e buscam evitar a discricionariedade de
uma deciséo jurisdicional tomada sem a participacdo dos envolvidos no direito litigioso. Nao
é por outra razdo que a referida garantia se assenta nos pressupostos de um estado
democratico.

Ha que se afirmar, porém, que em algumas situacdes o Juiz € levado a proferir
decisfes sem que se ouga antes uma das partes. Tais decisdes se legitimam em razdo de terem
como pressuposto uma situacdo de urgéncia, com risco de dano irreparavel (periculum im
mora). Nesses casos, 0 contraditério fica postecipado, ou seja, o contraditorio se efetivara
depois da prolacdo da decisdo. Essa limitagdo do contraditorio é inerente ao préprio principio
constitucional, o qual ndo pode ser cultuado de tal modo que se permita a imolacdo de
direitos.

Completando o raciocinio, conclui Jodo Batista Lopes (2009, p. 25):

O status constitucional desses dois principios tem importante reflexo doutrinario: é a
adoc¢do da idéia de paridade de armas no processo. A partir da concepcao de que as
partes nem sempre se encontram em igualdade no processo, CAPELETTI passou a
defender a chamada direcdo material do processo (materielle Prozessleitung), ou
seja, conferir ao juiz o poder de restabelecer o equilibrio quebrado pela diferenca
econdmica ou intelectual. Para ele, o principio dispositivo deve ser reconfigurado
para circunscrever-se as alegacdes das partes, de modo que, no que respeita a
instrucdo, ficaria o magistrado investido no poder de iniciativa para apuragdo dos
fatos [...] Consoante essa posi¢do doutrindria, devem ser garantidas as partes e aos
terceiros as mesmas oportunidades de atuacdo no processo com 0S Mesmos
instrumentos de ataque e defesa a fim de que, no momento da decisdo, esteja o juiz
suficientemente esclarecido para garantir a efetiva tutela dos direitos.

Fredie Didier Junior (2011) identifica, derivado dos principios do devido processo
legal e do contraditorio, um modelo de processo cooperativo que deve estruturar o direito
processual brasileiro. Sustenta o autor que ndo deve haver destague entre 0s sujeitos
processuais e que o 6rgdo jurisdicional deve ser incluido neste rol ndo como mero espectador,
mas atuando de forma ativa. Desta forma, a decisdo judicial serd fruto de uma atividade

processual em cooperacdo, onde a atividade cognitiva é compartilhada.
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1.3.3 Igualdade

No processo, 0 principio da isonomia, disposto no caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal, revela-se na garantia do tratamento igualitario entre as partes, que deve
ser vista tanto no aspecto formal quando sob o material. Chama-se a isso paridade de armas.
Isso porque tal igualdade fundamenta-se no escopo social e politico do Direito.

O jurista austriaco Hans Kelsen apud Cesar Asfor Rocha (2007, p. 43) afirmou,

guanto a essa garantia, o seguinte:

A igualdade dos individuos sujeitos & ordem juridica, garantida pela Constituicdo,
ndo significa que aqueles devam ser tratados por forma igual nas normas legisladas
com fundamento na Constituicdo, especialmente nas leis. Ndo pode ser uma tal
igualdade aquela que se tem em vista, pois seria um absurdo impor os mesmo
deveres e conferir os mesmo direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer
distingBes, por exemplo, entre criancas e adultos, sdos de espirito e doentes mentais,
homens e mulheres.

A igualdade vincula-se estreitamente ao devido processo legal, ao contraditério e
a imparcialidade, outras garantias constitucionais. Ao longo de todo o procedimento, 0 juiz
deve promover o tratamento igualitario entre as partes do processo, outorgando a elas as
mesmas oportunidades de participacdo e o mesmo tratamento. Tratar igualitariamente ndo é
tratar da mesma forma, mas tratar de maneira a atingir o acesso a ordem juridica justa,
possibilitando isonomicamente as partes a efetiva defesa dos direitos, sustentacdo das suas
razdes e producdo das suas provas.

O tratamento paritario das partes no processo diz respeito, portanto, a um
procedimento devidamente ordenado pelo contraditério, feito com lisura e sem surpresas e

armadilhas das partes.
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1.3.4 Motivacao das decisOes judiciais

A garantia da motivacdo das decisdes judiciais estad consagrada na Constitui¢do
Federal no seu artigo 93, IX. Trata-se de regra constitucional responséavel por afirmar que
todo provimento judicial sera motivada, sob pena de nulidade.

A fundamentacdo das decisGes judiciais € exigida pelo ordenamento juridico
brasileiro por dois motivos. Em primeiro lugar, protege-se com tal exigéncia um interesse das
partes, que ndo sO precisam saber 0 motivo que levou o juiz a decidir as questdes da maneira
como decidiu, 0 que € psicologicamente importante, como tém a necessidade de conhecer 0s
motivos da decisdo para que possam adequadamente fundamentar seus recursos. Em segundo
lugar, hé o interesse publico, porquanto a motivacdo da decisdo é essencial para que se possa
verificar se o juiz prolator da deciséo foi ou ndo imparcial; de forma que a fundamentacao das
decisbes € essencial para que se possa realizar o controle difuso da legitimidade da atuacao
dos magistrados.

Cintra et al. (2003, p. 53) traz a seguinte defini¢do sobre o tema:

Na linha de pensamento tradicional, a motivacdo das decisdes judiciais era vista
como garantia as partes, com vistas a possibilidade de sua impugnagao para efeito de
reforma. Era s6 por isso que as leis processuais comumente asseguravam a
necessidade de motivacdo (CPP, artigo 381; CPC, artigo 166 c/c artigo 458; CLT,
artigo 832). Mais modernamente, foi sendo salientada a fungdo politica da
motivacdo das decisdes judiciais, cujos destinatarios ndo sdo apenas as partes e o
juiz competente para julgar eventual recurso, mas quisquis de populo, com a
finalidade de aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade e justica
das decisdes.

Destaque-se que a exigéncia de fundamentacdo adequada ndo deve ser confundida
com uma exigéncia de fundamentacdo longa. N&do se exige que o0 juiz, ao elabora suas
decisOes, escreva tratados ou monografias sobre o tema decidido. O que se exige é, tdo
somente, que o magistrado fundamente adequadamente suas decisdes, 0 que sera cumprido
ainda que tal fundamentacdo seja sucinta. Fundamentacdo adequada: isto € 0 que exige 0
ordenamento constitucional brasileiro, isso € o0 que se revela adequado e conforme os pilares

do Estado Democratico de Direito.
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1.3.5 Razoéavel duracéo do processo

A Constituicdo Federal, assegura, ainda, a garantia da razoavel duracdo do
processo, ou, em outras palavras a tempestividade da tutela jurisdicional. A preocupacéao
constante com a demora na solucdo dos conflitos deu lugar a Emenda Constitucional n° 45, de
08 de dezembro de 2004, que elevou a necessidade de se imprimir ao processo uma duracao
razoavel a condicdo de garantia fundamental, constituindo-se principio inserto no inciso
LXXVIII do artigo 5° da Carta Magna, assegurando a todos os cidad&os, “no ambito judicial e
administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”.

Essa previsdo do prazo razoadvel de duracdo do processo ja vinha expressa no
Pacto de San Jose da Costa Rica, do qual o Brasil é signatario, que, em seu artigo 8°, 1, prevé
que “toda pessoa tem o direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel”.

Segundo Alexandre de Freitas Camara (2009, p. 58):

Pode-se comparar 0 processo a um automoével trafegando por uma estrada.
Automdveis excessivamente lentos sdo tremendamente perigosos, podendo causar
acidentes. Mas tdo perigosos quanto eles sdo os automdveis que trafegam em
velocidade excessivamente alta. Muitas vezes, 0s acidentes por estes causados sdo
ainda mais graves. O processo excessivamente lento € incapaz de promover justica,
pois justica que tarda falha. De outro lado, porém, o processo excessivamente rapido
gera insegurancga, sendo quase impossivel que produza resultados justos.

Por mais de um modo o decurso do tempo pode ser nocivo. A primeira hipotese é
a do processo que chega ao fim e o provimento de mérito € emitido quando o mal temido ja
esta consumado e nada mais se pode fazer. O segundo grupo de situagdes é representado pela
tutela jurisdicional demorada que chega depois de uma espera além do razodvel e muito
sofrimento e privacfes impostos ao titular de direitos. O terceiro caso € o0 do processo que
deixa de dispor dos meios externos indispensaveis para a sua correta realizacdo ou para o
exercicio Gtil da jurisdicdo.

No primeiro caso, 0 processo ndo tera produzido tutela jurisdicional alguma. No

segundo, a tutela jurisdicional se realiza, mas ndo é tempestiva, sendo ilegitimo e injusto
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sujeitar o titular de um direito a tanta espera. No terceiro, o processo mal aparelhado tera sido
ineficaz de oferecer a tutela justa ao sujeito que tiver razéo.

Utilizando-se das palavras de Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 22), “a demora
no processo, na verdade, sempre lesou o principio da igualdade™.

Vale lembrar que a simples afirmagéo constitucional de que todos tém direito a
um processo com duracdo razoavel nao resolve todos os problemas da morosidade processual,
sendo necessario promover-se uma reforma estrutural no sistema juridico brasileiro. Mas nédo
basta a reforma das leis processuais. E preciso, especialmente, promover-se uma reforma
estrutural, que dé ao Poder Judiciario meios efetivos para bem prestar tutela jurisdicional, o
que exige vontade politica para alterar o atual estado das coisas.

1.4 A garantia constitucional do acesso efetivo a jurisdicao

O termo efetividade advém do latim efficere, o qual significa produzir, realizar,
estar ativo de fato; de modo que, em se relacionando ao processo, a efetividade corresponde a
preocupacdo com a eficacia da lei processual, com sua aptidao para gerar os efeitos que dela
seria normal esperar.

O inciso XXXV do artigo 5° da Constitui¢do Federal, ao dispor que “a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca ao direito”, traz o compromisso
assumido pelo Estado de apreciar e, se for o caso, dispensar a protecdo devida, a toda e

qualquer lesdo ou ameaca ao direito.

Tem-se ai a promessa de tutela para um ilimitado espectro de situacdes em que o
individuo possa se encontrar: ela se destina ndo apenas a reparar lesdo que alguém
tenha sofrido em seu direito (tutela reparatéria ou sancionatéria), mas até mesmo a
evitar que tal lesdo venha a ocorrer (tutela preventiva) (ZAVASCKI, 2009, p. 18).

Em que pese estar positivada a garantia fundamental da duracdo razoédvel do
processo, a efetivacdo desse direito é desafio enfrentado diuturnamente pelo Poder Judiciario
Brasileiro, que busca, incessantemente, tornar efetivas as garantias constitucionais de um
processo rapido, mas que atenda, também, aos ditames do contraditério e da ampla defesa.

Isso porque, como principios-garantias fundamentais, tanto a celeridade processual como a
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qualidade substancial da prestacéo jurisdicional devem coexistir. E inconcebivel a ideia de
que a celeridade processual deve ser tida como aspecto principal e primeiro do acesso a
justica. Em suma, as garantias que formam o processo constitucional sdo varios e necessitam
coexistir. Além de um processo célere, ha que se ter também a efetiva realizacdo no campo

material do direito tutelado.

A efetividade do processo deve ser entendida como o direito a um processo rapido,
seguro e eficaz, proporcionando as partes envolvidas no processo a tutela
jurisdicional adequada. Mas ndo é sé. Pode-se referir a ela também como um
verdadeiro principio norteador do direito processual para realizar com eficiéncia a
sua funcdo instrumental dos direitos materiais, de forma justa e satisfatoria
(MORFANDINI, [20--?], p. 7).

Na luta pela efetividade da jurisdigéo, o litigante que intenta uma agdo no Poder
Judiciério, requerendo que o Estado lhe confira uma solucéo justa, adequada e célere, espera
gozar, em um tempo razoavel, do bem juridico pleiteado.

Cesar Asfor Rocha (2007, p.18) indica, com precisdo, o conteudo do que seja o
principio da maxima efetividade de jurisdi¢do: “o vencedor da demanda deve, ao final do
processo, obter exatamente aquilo que obteria caso a obrigacdo tivesse sido adimplida
voluntariamente”.

A jurisdicdo, para ser efetiva, necessita que a tutela por ela prestada seja eficaz,
isto é, que o vencedor da demanda obtenha o bem da vida pleiteado no processo em um
periodo de tempo razoavel.

A modernizagdo e a atualizacdo das leis processuais, ao lado da implantagédo de
institutos mais dindmicos na seara do processo civil, tém trazidos melhorias. Contudo, a
mudanca estratégica que consolidara o equacionamento de tais problemas sera a mudanca dos
paradigmas dos raciocinios judiciarios, de modo que passe a ser absorvida a grande
preocupacdo da sociedade com a ineficacia de decisdes judiciais perfeitas no campo do direito
material.

Aqui, é preciso observar que, do principio da inafastabilidade da jurisdicdo,
decorre o principio da adequacéo da tutela jurisdicional, o qual pode ser visualizado em dois
momentos: a) legislativo, quando ha a construcdo de normas processuais, e b) jurisdicional,

guando da liberdade ao juiz para adaptar os procedimentos positivados a realidade concreta.
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O principio da adequacéo € o que justifica a existéncia de uma teoria do processo:
sabendo-se que as regras processuais devem ser adequadas aquilo que servirdo de
meio de tutela, serd possivel aceitar a existéncia de uma série de conceitos que
devem ser utilizados para a compreensdo de qualquer fendmeno processual (seja ele
jurisdicional, legislativo, administrativo ou privado) (LACERDA, 1976, apud
DIDIER, 2011, p. 75-76).

“Cabe ao orgao jurisdicional prosseguir na empresa da adequagdo do processo,
iniciada pelo legislador, mas que, em razdo da natural abstracdo do texto normativo, pode
ignorar peculiaridades de situagdes concretas somente constataveis caso a caso” (DIDIER,
2011, p. 77).

Sem duvida, a mudanca deve ser operada ideologicamente. Entretanto, ndo serdo
suficientes as alteracdes legislativas que vém sendo aprovadas se, por outro lado, ndo houver,
ao mesmo tempo, uma mudanca no modo de pensar dos que compdem o Judiciario, seja na
percepcédo dos problemas a ele langados, seja na aplicagdo do Direito ao caso concreto.

Pelo exposto, ultimamente, a efetividade é tida como o maior designio do

processo moderno, tal como se nota nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2009, p. 37):

O processo hoje, ndo pode ser visto como mero rito ou procedimento. Mas
igualmente ndo pode reduzir-se a palco de elucubragdes dogmaéticas, para recreio de
pensadores esotéricos. O processo de nosso final de século é sobretudo um
instrumento de realizacdo efetiva dos direitos subjetivos violados ou ameagados.

E, pois, direito fundamental de todo cidado o acesso & jurisdicdo efetiva sempre
que sofrer lesdo ou ameaca de lesdo a qualquer direto seu. N&o obstante, enfrenta-se hoje
talvez o maior desafio da concretizacdo da justica garantida pela magna carta: tornar efetivos
os direitos de acesso a jurisdicdo com a obtencdo da prestacdo jurisdicional em tempo
razoavel.

Em ultima analise, apreciar as lesbes ou ameacas a direitos significa formar um
juizo sobre a existéncia ou ndo dos direitos reclamados e, sobretudo, impor as medidas

necessarias & manutencdo ou reparagdo dos direitos reconhecidos.
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CAPITULO 2 A TUTELA JURISDICIONAL

Alicercada no Estado Democratico de Direito, a tutela jurisdicional, prestada com
base nos principios e garantias vistas alhures, materializa o fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana, na medida em que oferece aos cidad&dos prestagéo jurisdicional
célere, segura, justa e eficiente.

Humberto Theodoro Junior (2003) esclarece que a tutela ndo deve ser confundida
com a prestagdo jurisdicional. A prestacdo jurisdicional, satisfeitos o0s pressupostos
processuais e as condi¢cdes da acdo, é assegurada a todo litigante que ingressa em juizo.
Consiste na satisfacdo do direito a composic¢éo do litigio, pacificando o conflito pela garantia
de acesso ao Poder Judiciario. Por outro lado, faz jus a tutela jurisdicional o litigante que, no
caso concreto, tem o direito subjetivo reconhecido e resguardado, indo além da simples
prestacdo jurisdicional. Significa a protecdo dada pelo Estado aquele que é titular do direito
material.

O estudo da tutela dada pelo Poder Judiciario aos cidaddos que sentem seus
direitos ameacados ou lesionados passa, obrigatoriamente, pelo entendimento acerca da
cognicdo, afinal, é através das atividades desenvolvidas pelo magistrado que a tutela dos
direitos dos cidadaos é assegurada.

2.1 Teoria da cognicéo judicial

Entende-se por cognicdo as atividades intelectivas desenvolvidas pelo julgador,
atraveés da anélise e valoracdo das provas dos autos o do direito das partes, para solucionar a
lide que Ihe é posta. E uma importante técnica de adequacio do processo a natureza do direito
ou a particularidade da pretensdo a ser tutelada. O provimento é o resultado da atividade
cognitiva realizada pelo magistrado. A cogni¢do torna-se necessaria no instante em que o
Estado avoca para si 0 monopolio da justica, interpondo-se entre as partes de interesses
conflitantes.

Kasuo Watanabe (2012, p. 67) define:
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A cognigdo é prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar e valorar as alegacGes e as provas produzidas pelas partes, vale dizer, as
questbes de fato e de direito que sdo deduzidas no processo e cujo resultado é o
alicerce, o fundamento do judicium, do julgamento do objeto litigioso do processo.

Nas palavras de Fredie Didier Junior (2011, p. 311), “a analise da cognicdo
judicial €, portanto, o exame da técnica pela qual o magistrado tem acesso e resolve as
questodes que lhe sdo postas para apreciagao”.

Sao trés os objetos da cognicdo que devem ser analisadas pelo juiz. O trinémio é
formado pela regularidade do processo, as condi¢cbes da acdo (possibilidade juridica do
pedido, interesse de agir e legitimidade das partes) e as questdes de mérito.

Levando em conta a cognicdo e a natureza do provimento ou da tutela reclamada,
0 sistema processual civil brasileiro adota o entendimento que as agGes podem ser
classificadas como acgdes de conhecimento, acOes executivas e agOes cautelares. O
entendimento que se tem de cada tipo de acdo (conhecimento, executiva ou cautelar) é
estruturado com base no grau de cognicdo judicial que se estabelece em cada um deles. O
trindbmio objeto da cognicdo é valido para os trés tipos de agdo, com as especificidades
proprias de cada um deles.

Na tutela de conhecimento, busca-se verificar a efetiva situacdo juridica das partes
e a solucdo do litigio deduzido em juizo através de atividades que consistem no exame da
existéncia ou ndo do direito afirmado pelo autor, sdo as chamadas acdes tipicas de cognicao.

A acdo executiva, por seu turno, tem por funcgéo realizar faticamente a situacéo
juridica apurada. Direciona-se a satisfacdo de um direito ja amparado por um titulo judicial ou
extrajudicial. Ainda que sejam poucas as atividades cognitivas desenvolvidas pelo juiz, ndo se
pode falar que néo haja inteligéncia nessas tutelas.

“Na sempre ladica ponderagdo de Frederico Marques, poderiamos dizer que a
atividade de cognicdo ou conhecimento transforma o fato em direito e a de execucdo
transforma o direito em fato” (SAMPAIO JUNIOR, 2012, p. 39).

Por fim, a acdo cautelar, que visa a protecdo proviséria do direito para que a
demora do processo ndo ocasione lesdo ao bem juridico, garantindo a eficacia da tutela de
conhecimento ou de execucao.

Vale ressalvar, todavia, que Teori Albino Zavascki (2009, p.17) critica a
triparticdo da tutela jurisdicional adotada pela doutrina classica. Entende o ministro que a
tutela cautelar, a rigor, ndo deveria ser tida como uma classe de tutela, haja vista ser prestada

mediante atividades cognitivas e executivas.
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Acerca da forma como pode ser sistematizada a cogni¢do do processo civil, ndo se
pode deixar de apresentar o posicionamento difundido por Kazuo Watanabe (2012). O autor,
citado por muitos doutrinadores, afirma que a cognicdo pode ser vista por dois planos: um
horizontal e outro vertical.

No plano horizontal, que cuida da extensdo com que a tutela é analisada, o
conhecimento do objeto da demanda tem por limite os trés objetos da cognicdo (questdes
processuais, condi¢Ges da acdo e mérito). Assim, a cognicdo pode ser plena ou limitada, de
acordo com os limites da extensao do conflito que sdo levados ao Poder Judiciério.

No plano vertical, deve ser observada a profundidade com que € realizada a tutela
jurisdicional, podendo a cogni¢do ser exauriente ou sumaria. Pode ser classificada ainda, neste
plano, como rarefeita ou eventual, nos casos dos processos de execucao.

A técnica da cognicdo permite, desta forma, a construcdo de diversos tipos de
procedimentos ajustados as reais necessidades da tutela, capacitando o legislador a conceber
procedimentos diferenciados e adaptados as varias espécies de pretensdes.

2.2 A tutela definitiva

Seja numa tutela de conhecimento, seja numa tutela executiva, o Estado,
invocando as garantias constitucionais asseguradas aos litigantes, deve oferecer, ao final do
provimento jurisdicional, uma tutela padrdo, que tem como caracteristicas principais ser
construida com base em uma cogni¢cdo plena no plano horizontal e exauriente no plano
vertical acerca do objeto do processo, assumindo carater universal.

S6 assim, atinge-se uma seguranca maior no julgamento e a tutela reveste-se de
carater de imutabilidade, de sorte que a ela o Estado confere a autoridade de coisa julgada.

A tutela obtida pela cognicdo completa e profunda € apta a se perpetuar enquanto
ndo exauridos os seus efeitos e tende a consolidar a situacdo juridica almejada pela parte

vencedora da demanda.

Com efeito, conquanto se saiba que a justica absoluta é um valor praticamente
inatingivel e que a verdade nem sempre € relevante, por mais amplos que sejam os
meios empregados para demonstra-la, é também certo que a cognicao exauriente é
requisito fundamental de seguranca das decisdes judiciais Os conflitos sociais
somente serdo inteiramente eliminados, no plano juridico, quando esgotados todos
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0s mecanismos de cognicdo, seja no sentido vertical, seja no sentido horizontal
(ZAVASCKI, 2009, p. 23).

N&o deve o juiz, em principio, autorizar medidas que alterem as situacOes
juridicas dos litigantes antes que o acertamento, operado por meio de sentenca, se torne
definitivo (coisa julgada).

A tutela definitiva, solucdo ideal para os conflitos do direito material, contudo,
nem sempre € a mais efetiva no campo processual, porquanto, muitas vezes, demanda tempo
excessivo de espera e traz o risco do perecimento do direito pretendido pelo autor. Ainda que
a probabilidade de acerto da decis@o seja maior quanto mais completa e aprofundada for a
cognicdo, ndo € através da cognicao plena e exauriente que sempre se garante a justica das
decises e o0 atendimento a todas as garantias processuais, afinal, justica lenta €, muitas vezes,

injustica manifesta, justica va e inutil.

O direito a cognicdo adequada a natureza da controvérsia faz parte, ao lado dos
principios do contraditério, da economia processual, da publicidade e de outros
corolarios, do conceito de “devido processo legal”, assegurado pelo art. 5°, LIV, da
Constituicdo Federal. “Devido processo legal” é, em sintese, processo em
procedimento adequado a realizagdo plena de todos esses valores e principios
(WATANABE, 2012, p. 131).

2.3 A tutela diferenciada

Com o fito de neutralizar os efeitos maléficos do decurso do tempo sobre os
direitos, ou por opcéo do legislador, torna-se imperativa a busca por outras formas de tornar o
processo mais Util a sociedade, com base em atividades cognitivas reduzidas no plano

horizontal e/ou vertical.

Dos predicados da boa tutela jurisdicional segundo as postulagcbes da
processualistica moderna, a tempestividade é a razdo que leva a lei a instituir esses
meios mais céleres e indicar hipdteses em que eles sdo adequados. Nesses casos
escolhidos discricionariamente pelo legislador, de dois modos o sistema impulsiona
a celeridade processual: a) ao satisfazer-se com uma cognicdo superficial, ou seja,
ndo exauriente no plano vertical; b) ao excluir o conhecimento de pretensGes que
virtualmente poderiam ser agregadas ao processo, ou de questdes que poderiam ser
suscitadas (DINAMARCO, 2009, p.767).
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Fica a cargo da discricionariedade do legislador impor os limites a profundidade e
a extensdo da cognicdo, impondo um sem o outro ou até mesmo associando-0s. Na legislacéo
brasileira, além de algumas disposi¢des no Codigo de Processo Civil, é possivel identificar
em leis esparsas diversas situacdes em que o processo corre com cognicao limitada. A guiza
de exemplo, tem-se as acdes especiais como 0 mandado de seguranca, em que se exige provas
pré-constituidas, praticamente eliminando a fase instrutéria em juizo.

Humberto Theodoro Janior (2009, p. 47) ressalta que é caracteristica do direito
processual moderno, comprometido com a garantia da rapida e eficiente tutela dos direitos
lesados ou ameacados (artigo 5°, XXXV e LXXVII, da Constituicdo Federal), a criacdo de
procedimentos diferenciados para fugir da tutela lenta e incompativel com as necessidades da
fiel realizacdo do direito material. Esses procedimentos diferenciados tanto podem ser ritos
mais simples quanto a profundidade das questdes, quanto com a reducdo das questdes a serem
deduzidas pelo autor e pelo réu.

A expressdo tutela diferenciada, segundo Jodo Batista Lopes (2009), significa o
conjunto de técnicas e modelos para fazer o processo atuar de forma célere e eficaz,
garantindo a adequada protecdo dos direitos segundo as necessidades de cada caso concreto,
obedecidos os principios, regras e valores da ordem juridica.

Neste trabalho sdo estudadas as mais utilizadas espécies de tutelas de urgéncia que
sdo dadas ao jurisdicionado com base em um juizo de cognicdo limitada no plano vertical
(cognicdo sumaria), vistas com mais detalhes adiante.

Vale lembrar que o denominado procedimento sumario previsto no Codigo de
Processo Civil, em que o iter procedimental é abreviado, € de cognicdo plena e exauriente
com prestacdo de uma tutela definitva, apto a formacdo de coisa julgada, ndo podendo ser
confundido com o procedimento de cognicdo sumaria, em que a profundidade da atividade
cognitiva € limitada. Por conseguinte, procedimento sumario ndo pode ser confundido com

tutela suméria.
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2.4 A tutela de urgéncia

Dando forca a garantia constitucional da razoavel duracdo do processo, o Estado
decidiu por proteger os litigantes mediante meios processuais mais ageis e com fundamento
em uma cognic¢do sumaria, limitada quanto a profundidade da cognicdo. Sdo as denominadas
tutelas de urgéncia, prestadas de forma rapida e assegurando, com isso, a utilidade do
resultado.

As tutelas de urgéncia tém como tracos em comum, além da sumariedade da
cognicéo, a revogabilidade das decisdes, podendo ser revistas pelo julgador a qualquer tempo.
Pode-se falar, ainda, como consequéncia do limite da cognicdo, na prescindibilidade de um
juizo de certeza, exigindo a lei apenas uma probabilidade razoavel da existéncia do direito,
que pode, ordinariamente, ser definida como fumus boni iuris (DINAMARCO, 2009, p. 166).

José Herval Sampaio Junior (2011) afirma que o meio preponderante de
materializacdo as tutelas de urgéncia, baseadas em juizo de cognicdo sumaria, € através da
utilizacdo de liminares, que tornam possivel ao jurisdicionado, preenchidos os requisitos de
cada espécie, de maneira célere, alcancar o direito reivindicado através de uma prestacao

jurisdicional de caréater provisorio.

A liminar deve ser compreendida como um instrumento de materializagdo de uma
das tutelas de urgéncia, quer satisfativa ou antecipatéria para alguns, quer cautelar,
ou ambas a0 mesmo tempo, ou seja, tdo somente o veiculo de transporte de que o
Poder Judiciario se utiliza para salvaguardar uma tutela juridica ou antecipar os seus
efeitos no inicio do processo, sem a ouvida da outra parte, ou ap0s justificacdo
prévia, quando presentes 0s seus pressupostos, ante a possibilidade de perecimento
do direito a ser preservado, ou até mesmo satisfeito (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p.
33).

Neste ponto, € imperioso ainda destacar que o Direito é indissociavel do tempo.
Este, contudo, tem sido um dos grandes dilemas daquele, tendo em vista as necessidades
prementes, que ndo se coadunam com os longos e morosos procedimentos que regram o dia a
dia juridico. A grande luta do processo é, sem davida, com o tempo.

Muitas vezes, a busca pela satisfagdo de um direito depende de uma solucao
urgente, em que os litigantes ndo podem esperar os caprichos de uma jurisdicdo lenta e gélida.

Com a introducdo na Constituicdo Federal da garantia fundamental a razoavel

duracdo do processo (artigo 5°, LXXVIII), a maior dificuldade passou a ser permitir a
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aceleracdo procedimental, sem, todavia, deixar de respeitar outras garantias fundamentais
envolvidas, repartindo-se o 6nus do tempo do processo.

A preocupacdo exagerada apenas com a realizacdo da cognicdo exauriente
dificulta a percepcao de que o 6nus do tempo do processo ndo pode ser suportado apenas pelo
autor. “A plenariedade serd condizente com os anseios do demandado, enquanto a
sumariedade correspondera aos desejos do demandante” (PAIM, 2012, p. 22).

Em que pese a tradicdo no ordenamento juridico brasileiro da prestacao
jurisdicional baseada em um juizo de cognicdo plena e exauriente, com a possibilidade de
adocdo de medidas de urgéncia com base em juizo de cognicdo sumaéria, viabiliza-se a
distribuicdo do 6nus do tempo do processo. Saliente-se que o reconhecimento sumario do
direito provavel do autor é mais salutar para o processo do que a salvaguarda de um direito
improvavel do réu.

Além de eliminar os efeitos maléficos causados pelo tempo do processo e da
sumariedade da cognicdo judicial, a tutela de urgéncia tem como caracteristica, ainda, a
possibilidade de modificacdo ou revogacdo das decisdes, a qualquer tempo, haja vista que ndo

vinculam o magistrado quando do julgamento definitivo da causa.

E possivel que, com a mudanca no estado de fato, as medidas pleiteadas sejam
insuficientes ou inadequadas para a nova fei¢do da situacdo de urgéncia, hipdtese em
que havera a necessidade de sua modificacdo ou de sua substitui¢cdo por outra. Em
todos esses casos podera o juiz, com o novo fundamento de fato, revogar a medida
anteriormente concedida, ou modificé-la, ajustando-a & nova situacdo (ZAVASCKI,
2009, p. 36-37).

Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 35) lembra que quando o juiz concede uma
tutela em carater de urgéncia, com cognigdo sumaria no plano vertical, “nada declara,
limitando-se a afirmar a probabilidade da existéncia de um direito, de modo que, aprofundada

a cogni¢do, nada impede que assevere que o direito que supOs existir na verdade ndo existe”.



30

2.5 As tutelas de urgéncia como instrumento de efetividade processual

De nada adiantaria deferir na Constituicdo 0 acesso a justica sem a garantia
respectiva de criacdo de condigdes ideais para a prestacado jurisdicional, sob pena de a garantia
tedrica ndo passar de mera divagagéo.

Como é facil perceber, a prestacdo da tutela definitiva ndo é instantanea. Entre o
pedido e a efetiva entrega — periodo durante o qual se exercerdo o contraditério e a ampla
defesa — decorrera, necessariamente, um razoavel espaco de tempo, por mais sumario que seja
o rito procedimental e por mais eficiente que sejam 0s servigos judiciarios.

Apesar do processo com cognicdo exauriente que finda na tutela definitiva
respeitar os principios constitucionais relativos ao processo de forma mais ampla possivel, a
seguranca juridica recebeu tamanha énfase no ordenamento juridico-processual brasileiro que
acabou por assegurar aos litigantes inimeras oportunidades de manifestacdo e exaustivos
recursos, que, de certa maneira, contribuiram para uma ineficacia de prestacéo jurisdicional.

No decorrer desse processo, quase sempre demorado e burocratico, muitas vezes
torna-se necessaria a resolucdo imediata de certos conflitos, sob pena do perecimento do
direito material do demandante. Neste momento, deve-se diferenciar a tutela definitiva da
tutela sumaria. Esta sera dada em qualquer fase processual na qual se faca necessaria, seja
antes mesmo de ouvida a parte contraria, seja em sede recursal. A importancia, aqui, € evitar o
perecimento do direito da parte e, desta forma, garantir uma prestacdo jurisdicional efetiva.
Também ndo se pode deixar postergar a entrega do direito a parte, em razao da protelacdo da
parte adversa sob o fundamento do devido processo legal, se ndo ha mais controvérsia sobre
os fatos objeto da lide.

A expansdo das tutelas ou provimentos de urgéncia no ordenamento juridico
brasileiro se deve, portanto, as seguintes circunstancias: a) busca de uma efetiva tutela
jurisdicional; b) importancia dada a tutela cautelar, com a destinacdo de um dos livros do
Caodigo de Processo Civil ao processo cautelar; e, principalmente, ¢) garantia da protecdo a
ameaca de lesdo ao direito (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal).

Neste ponto é que se trava a tenséo entre os principios da efetividade da tutela
jurisdicional e da seguranca juridica. Nao se pode dar plena eficacia a um desses principios
sob pena de ser exterminada uma garantia individual prevista constitucionalmente.

Lembre-se que o autor de uma demanda tem, ao lado do direito a tutela

jurisdicional decorrente do proprio direito material, o direito de acdo adequada a tutela do
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direito — o direito a tutela jurisdicional efetiva —, garantido pelo artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal.

A morosidade dos processos, ineliminavel da liturgia da tutela ordinaria, tem
relevantes consequéncias praticas. Em primeiro lugar, imp&e ao autor, que se afirma titular do
direito, o inconveniente de ndo poder dispor desse direito desde logo, ja que deve aguardar o
lapso temporal em que se desenvolve o processo para sua certificagdo. Essa espera nem
sempre € compativel com a natureza do direito afirmado, mormente quando ele deve ser
usufruido imediatamente, sob pena de perecimento ou de dano grave. Por outro lado, é
possivel que, nesse mesmo lapso temporal, ocorram fatos que ponham em riso a execugdo da
futura sentenca confirmatdria do direito.

A demora no processo, na verdade, acaba por lesar o principio da igualdade. Na
pratica, € comum ver os mais fracos ou mais pobres, em virtude da lentiddo da justica,
transacionar sobre seus direitos, abrindo mao de parcela da pretenséo que provavelmente seria
realizada, mas depois de muito tempo.

Em casos tais, insuficientes que sdo os mecanismos ordinarios da prestacdo da
tutela, faz-se mister, para que ndo fiqgue comprometida a eficacia da funcdo jurisdicional
monopolizada pelo Estado, a ado¢éo de medidas acautelatorias.

Nesse contexto, o sistema juridico processual oferece, paralelamente a tutela
definitiva, outra especie de tutela jurisdicional, uma tutela diferenciada, consistente, em
esséncia, na outorga de providéncias de dois tipos: a) providéncias antecipadoras do gozo do
direito vindicado — as “tutelas antecipadas” e b) providéncias de garantia para o resultado util
do processo futuro — as “tutelas cautelares”.

Tais espécies de tutelas jurisdicionais, denominadas tutelas de urgéncia, nos dias
atuais, ganham um espaco tdo grande e as vezes até maior do que a propria tutela definitiva.

“A antecipacdo de tutela e a tutela cautelar surgem como formas de tornar efetiva
a tutela jurisdicional, impondo restri¢cBes ao principio da seguranca juridica, de forma a evitar
o sacrificio do primeiro, sem contudo eliminar o segundo” (BOSSLE, 2001, p. 113).

As tutelas de urgéncia constituem o grande sinal de esperanga em meio a crise que
afeta a justica civil. Trata-se de instrumento que, se corretamente aplicado, certamente
contribuird para a restauracdo da igualdade no procedimento.

Acerca das tutelas antecipadas, ressalta Luiz Guilherme Marinoni (2011, p. 23):

E preciso, portanto, que os operadores do Direito compreendam a importancia do
novo instituto e o usem de forma adequada. N&o ha razdo para timidez no uso da
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técnica antecipatdria, pois o remédio surgiu para eliminar um mal que ja esta
instalado [...] O juiz que se omite é tdo nocivo quanto o juiz que julga mal.
Prudéncia e equilibrio ndo se confundem com medo, e a lentiddo da Justica exige
que o juiz deixe de lado o comodismo do velho procedimento ordinario no qual
alguns imaginam que ele ndo erra para assumir as responsabilidades de um novo
juiz.

E necessario que 0 magistrado compreenda que ndo pode haver efetividade, em
muitas hipoteses, sem riscos. As tutelas de urgéncia permitem perceber que ndo é s6 a acéao
que pode causar prejuizo, mas também a omissdo. O juiz que se omite, que permite que o

onus do tempo corroa o direito material, € tdo nocivo quanto o juiz que julga mal.
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CAPITULO 3 TUTELAS DE URGENCIA EM ESPECIE: TUTELA CAUTELAR E
TUTELA ANTECIPATORIA

Diante da constatagdo de que a prestagdo da tutela definitiva raramente é
instantdnea, em busca de uma tutela jurisdicional efetiva, faz-se necessaria a utilizacdo das
tutelas de urgéncia, género do qual, sob a perspectiva da satisfatividade, a tutela cautelar e a
tutela antecipada sao espécies.

“Os dois modelos usam a cognicdo sumaria, superficial ou limitada [...] para
permitir que o juiz decida rapidamente sobre situagdes de fato e de direito, fornecendo a tutela
imediata para a crise do direito material” (THEODORO JUNIOR; ANDRADE, 2012, p. 17).

Apesar de haver previsdo de tutelas de urgéncia de modo esparso em diversas leis
processuais, 0 objetivo deste trabalho restringe-se a analise das tutelas de urgéncia previstas
de modo geral na Lei n° 5.869/1973 (Codigo de Processo Civil), que esta em vias de ser
substituida por nova legislacdo que tramita no Congresso Nacional.

Importa ressaltar que alguns doutrinadores discordam da classificacdo que
engloba todos os tipos de tutela antecipada como medidas de urgéncia, a exemplo de Luiz
Guilherme Marinoni (2011, p. 46), que entende que “ndo ¢é correto pensar que a urgéncia é a
nota caracteristica da tutela antecipatoria [...]. E que ai faltaria lugar para a tutela antecipatdria
fundada em abuso de direito de defesa”. Aqui, todavia, adota-se 0 posicionamento de que,
ainda que seja possivel a antecipacdo da tutela em casos em que ndo esteja presente o
requisito do periculum in mora, como se vera adiante, trata-se, em todas as hipéteses, de
tutelas conferidos pelo Estado em carater de urgéncia, com o fito de minimizar os efeitos do

tempo no processo. Vale transcrever o que dizem alguns autores sobre a questdo:

Para remediar tais situacdes aflitivas, a técnica processual excogitou certas medidas
de urgéncia, caracterizadoras da tutela jurisdicional antecipada e da chamada tutela
cautelar. Trata-se de técnicas teoricamente diferentes, enderecadas a situagdes
diferentes, mas todas tém em comum o objetivo de neutralizar os efeitos maléficos
do decurso do tempo sobre os direitos (DINAMARCO, 2009, p. 165).

De qualquer sorte, [...], ¢ correto tratar das “tutelas de urgéncia” no direito
processual civil brasileiro, a partir do que o Nosso Codigo de Processo Civil trata,
em seu Livro III, como “processo cautelar”, sem olvidar da “tutela antecipada” que,
para nds, tem expressa (e genérica) previsao no art. 273 do CPC, com a redagao que
Ihe deu uma das diversas leis que vem empreendendo sua reforma, a Lei 8.952, de
13.12.1994 (BUENO, 2010, p. 156).
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O conceito de urgéncia, que enseja tutela proviséria, deve ser entendido em sentido
amplo, mais amplo que o sentido pelo qual é geralmente adotado, ou seja, de
representar situacGes aptas a gerar dano irreparavel. A urgéncia, no sentido que aqui
se utiliza, esta presente em qualquer situacdo fatica de risco ou embaraco a
efetividade da jurisdicdo (ZAVASCKI, 2009, p. 29).

3.1 Tutela cautelar

O atual Codigo de Processo Civil (Lei n° 5.869/1973) dedica o Livro lll
especialmente ao processo cautelar. Recebendo tratamento autdbnomo na legislacdo
processual, a técnica cautelar foi a primeira espécie de tutela de urgéncia disponibilizado pelo
legislador de forma genérica e abrangente. No Capitulo | (artigos 796 a 812), sdo tratadas as
disposicdes gerais acerca do tema, e, no capitulo seguinte (artigos 813 a 889), o0s
procedimentos cautelares especificos.

N&o faz parte do escopo deste estudo falar acerca dos procedimentos cautelares
especificos previstos no Capitulo Il do Livro 111 do Cédigo de Processo Civil, afinal, como se
vera adiante, a sua extin¢do parece algo irreversivel, permanecendo na novel legislacdo tdo

somente a esséncia da parte geral das medidas cautelares, ainda que sob nova denominacao.

3.1.1 Conceito

As medidas cautelares surgiram com o objetivo de servir ao processo principal,
seja processo de conhecimento, seja de execucdo. Nao se prestam a assegurar o direito
pretendido, mas, tdo somente, preserva-lo. Diz-se, pois, que tém como elemento especifico a
prevencdo. Tendem, em verdade, a assegurar a eficacia futura do processo principal, ndo se
prestando para antecipar a decisdo sobre o direto material, pois ndo é da sua natureza autorizar
uma espécie de execucao provisoria.

Seja preparatoria, apresentada antes da acdo principal, seja incidental, apresentada
paralelamente a uma acdo que ja esta em andamento, na tutela cautelar ha sempre

referibilidade a um direito acautelado. A ideia de referibilidade advém da ligacdo entre a
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tutela cautelar e a satisfativa, na medida em que a primeira destina-se tdo somente a assegurar
uma pretensdo, pretensdo esta que jamais podera ser satisfeita por meio de uma tutela de
simples seguranca.

“A tutela cautelar ndo visa a satisfacdo de um direito (ressalvado, obviamente, o
proprio direito a cautela), mas, sim, a assegurar a sua futura satisfacdo, protegendo-o”
(DIDIER; BRAGA,; OLIVEIRA, 2011, p. 462).

Para Candido Rangel Dinamarco (2009, p. 165), as cautelares sdo “medidas
destinadas a proteger o processo em sua eficacia ou na qualidade do seu processo”; e
completa afirmando que “resolvem-se em medidas de apoio ao processo — para que ele possa
produzir resultados Uteis e justos — e so indiretamente virdo a favorecer o sujeito de direitos”.

José Herval Sampaio Junior (2011, p. 43), por sua vez, esclarece que “a tutela
cautelar ndo faz atuar o direito, mas apenas prepara 0S meios para que 0 provimento
jurisdicional definitivo seja eficaz, util e operante”.

Diz-se que as medidas cautelares diferenciam-se das demais formas de tutelas por
serem instrumentais e temporarias. Instrumentais porque ndo tém um fim em si mesmas,
prestando-se a assegurar o0 proveito pratico de uma ulterior tutela definitiva satisfativa. Séo,
em suma, instrumento de um outro instrumento. Temporarias, ndo provisorias, porque tém
eficacia limitada no tempo. Neste ponto, vale destacar o que preceitua Ovidio Batista da Silva
(2008, p. 57-59):

As medidas cautelares devem ser temporarias, ndo provisérias, de modo a atender as
seguintes exigéncias:

a) Nao deverdo ter sua duracdo determinada pela emanacdo de uma providéncia
definitiva que as substitua, mas haverdo de durar enquanto dure o estado perigoso, e
ndo mais!

[-]

b) As medidas cautelares haverdo de consistir, sempre, numa forma de tutela
jurisdicional diversa daquela que sera a tutela satisfativa (realizadora) do direito
segurado, devendo se limitarem a ser uma forma de prote¢cdo menor (minus), ou algo
diferente (aliud) em relagdo a tutela satisfativa correspondente.

[.-]

c) Se a medida cautelar deve durar enquanto existir o estado perigoso, entdo a
exigéncia fundamental é que ela ndo crie uma situacdo fatica definitiva ou uma
situacdo cujos efeitos sejam irreversiveis.

A despeito de ter a finalidade plausivel de proporcionar efetividade ao processo
principal, ndo dispensam a propositura deste, 0 que ocasiona um inconveniente: a tutela
cautelar, nos moldes atuais, via de regra, ndo prescinde da interposi¢do de processo principal

no qual se pleiteia a tutela cuja efetividade deve ser resguardada pelo provimento cautelar.
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Nota-se, portanto, que a medida cautelar deve ser preparatdria ou incidental a outro processo,
pois a providéncia urgente ndo se sustenta por si s0.

Sdo as cautelares, por conseguinte, dependentes do processo principal, tendo
como tempo de vida o suficiente para a preservacao que se propde. N&o € a toa que o Cddigo
de Processo Civil, no seu artigo 806, prevé que, nos casos de medida cautelar concedida em
carater preparatorio, a parte interessada deve propor a acéo principal em até 30 (trinta) dias da
data de efetivacdo da medida cautelar, afinal, a urgéncia tem que ser comprovada pelo
seguimento incontinente da propositura da acao principal.

N&o é de se estranhar, todavia, que 0 processo cautelar seja caracterizado como
autbnomo em relacdo ao principal. Aqui, deve-se observar que esta autonomia refere-se
principalmente ao aspecto procedimental, na forma de uma certa autonomia finalistica.

“Conquanto se possa reconhecer uma finalidade propria do processo cautelar, este
tem como sua razdo de ser o processo principal, cujo resultado visa tutelar, e em relagdo ao
qual foi concebido” (ALVIM; ALVIM, 2003, p. 83).

Na verdade, o que se decide na acdo cautelar é apenas se houve ou ndo risco para a
efetividade ou utilidade do processo principal, e nunca se a parte tem ou ndo o
direito subjetivo material que pretende opor & outra parte.

A solugdo da lide fica inteiramente reservada para a fungéo jurisdicional de cognigdo
ou de execucdo, de maneira que, qualquer que seja a decisdo do processo cautelar,
ndo ha reflexos, nem vantajosos nem perniciosos, sobre a decisdo de mérito. E é
justamente nisso que reside, com toda nitidez, a autonomia do processo cautelar
(THEODORO JUNIOR, 2009, p. 55).

Entretanto, diante da inefetividade do processo ordinario, muitos julgados, com
fulcro no artigo 798 do Cddigo de Processo Civil, comecaram a admitir a possibilidade de
concessao de medidas cautelares de cunho satisfativo, o que dispensaria 0 ajuizamento da
acao principal. A acdo cautelar inominada passou a ser utilizada de forma distorcida, tendo
sido manipulada pelos operadores do direito como técnica de sumarizacdo do processo de
conhecimento. Confunde-se, assim, satisfatividade com definitividade, sendo que esta ndo é
uma caracteristica das cautelares. Ndo se deve esquecer que a tutela somente € definitiva
quando a cognicdo e exauriente. Medida cautelar, ainda que satisfativa, s6 conserva a sua
eficacia, tornado-se definitiva e fazendo coisa julgada material, quando houver o julgamento

da acdo principal.
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A tutela satisfativa, quando de cognicdo sumaria, exige o prosseguimento do
contraditorio, ndo sé porque ndo pode haver coisa julgada material sem cognigdo
exauriente (carga declaratoria suficiente) como, também, porque o réu somente pode
sofrer um prejuizo definitivo (que ndo pode mais ser questionado) em razdo de uma
sentenca fundada em coisa julgada material (MARINONI, 2011, p. 103).

Com a reforma do Cddigo de Processo Civil em 1994, criou-se a possibilidade de,
dentro do processo de cognicdo exauriente, antecipar os efeitos da tutela pretendida.
Eliminou-se, assim, a necessidade de o autor obter uma tutela sumaria satisfativa valendo-se
do artigo 798 da referida legislacdo, o que, em verdade, era um uso distorcido da acéo cautelar
para a obtencdo de uma tutela antecipada.

3.1.2 Requisitos

Para a concessdao de medidas cautelares adequadas, faz-se necessario o
atendimento a dois requisitos: a fumus boni iuris e o periculum in mora.

Quanto a fumus boni iuris, ndo se exige para a concessdo da tutela cautelar a
existéncia do direito, mas, tdo somente, a existéncia de um fundamento juridico habil a
embasar a pretensdo de mérito do autor pela simples probabilidade de que ela realmente
exista. Deve-se analisar a plausabilidade do direito invocado na acao principal.

Pelo seu carater de urgéncia, foi legitimado provimento jurisdicional baseado em
um juizo de cognicdo suméria, sem a seguranca de um julgamento fundando em um
conhecimento pleno da demanda, capaz a conduzir a um juizo de certeza. Se o julgador fosse
capaz de emitir um juizo de certeza baseado numa realidade evidente e indiscutivel, ndo se
trataria de uma tutela de seguranca, mas sim definitiva.

“A cognicdo exauriente que o magistrado tivesse de desenvolver, quando fosse
convocado para prestar tutela cautelar, além de supérflua e indtil, seria incompativel com a
urgéncia que se presume existente” (SILVA, 2008, p. 60).

No que se refere ao requisito do periculum in mora, deve ser entendido como o
risco processual de lesdo grave e de dificil reparacdo, de forma que venha a impedir a
efetividade futura da decisdo de mérito. E o risco que corre o processo principal de se tornar

inatil caso a protecdo judicial demore.
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Ovidio Batista da Silva (2008, p. 42) ressalta que “a tutela cautelar legitima-se
porque o direito, carente de protecdo imediata, poderia sofrer um dano irreparavel, se tivesse

de submeter-se as exigéncias do procedimento ordinario”.

E justamente dessa situacdo de perigo, do que vai derivar a urgéncia na concessio da
medida, a fim de preservar inc6lume a situacdo e garantir, com isto, a plena
realizacdo do provimento a ser obtido no processo principal, que decorrera outra
caracteristica da acdo cautelar: a sumariedade procedimental e cognitiva (ALVIM E
ALVIM, 2003, p. 88).

3.1.3 O poder geral de cautela

Em razdo do interesse do Estado em prover medidas cautelares, garantindo o
resultado atil do processo principal, concebeu-se ao juiz 0 poder de determinar medidas
diversas daquelas pretendidas pelo autor, de forma que, ao final, atinja-se a maior efetividade
do processo. E o se extrai da diccdo do artigo 798 do Codigo de Processo Civil.

Surgiu, com isso, o “poder geral de cautela”, tendo por fim permitir uma perfeita
adaptabilidade da tutela cautelar ao caso concreto, fazendo com que a protecéo da eficacia do
processo principal seja a mais adequada possivel. Trata-se, aqui, do principio da fungibilidade
entre as medidas cautelares, segundo o qual o juiz podera conceder alguma medida cautelar

diversa daquela postulada pelo autor na peticéo inicial.

H4, destarte, medidas em que o préprio legislador define e regula suas condi¢des de
aplicacdo, e hd também medidas que s&o criadas e deferidas pelo proprio juiz, diante
de situacdo de perigo ndo previstas ou ndo reguladas expressamente em lei. Esse
poder de criar providéncias de seguranca, fora dos casos tipicos ja arrolados pelo
Codigo, recebe, doutrinariamente, o nome de ‘poder geral de cautela’ (THEODORO
JUNIOR, 2009, p. 352).

Sobre a possibilidade de concessdo de medidas cautelares de oficio com base no
“poder geral de cautela”, diante da necessidade de se interpretar as normas de forma a conferir
maior efetividade ao processo, é certo que a previsao do artigo 798 do Codigo de Processo

Civil tem o alcance de permitir que o magistrado, de oficio, sem qualquer provocagdo das
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partes, determine as medidas que julgar necessérias & seguranca da demanda, afastando o
principio dispositivo.

No mesmo sentido, Andrea Carla Barbosa (2011) defende que hoje ja ha a
possibilidade de o juiz, de oficio, determinar as medidas cautelares que julgar cabiveis, eis
que é seu dever zelar pela propria atua¢do quando vir o direito ameacado pela demora insita

dos provimentos jurisdicionais.

3.2 Tutela antecipada

A possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida pelo autor foi
introduzida no nosso ordenamento juridico, como regra geral, através da Lei n° 8.952/1994,
ao dar nova redagdo ao artigo 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973, inserto no Livro I,
“Do Processo de Conhecimento”.

Com a reforma de 1994, liderada pelos professores Salvio de Figueiredo Teixeira
e Athos Gusmao Carneiro, tornou-se inadmissivel alguém buscar uma tutela sumaria
satisfativa com base no artigo 798 do Cddigo de Processo Civil.

Posteriormente, com a entrada em vigor da Lei n° 10.444/2002, foi modificada a
redacdo do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, o que significou importante evolugdo do

instituto ora analisado.

3.2.1 Conceito

Tutelar antecipadamente um direito significa antecipar, de forma provisoria e
revogavel, os efeitos praticos da sentenca de mérito, sem que seja formada a coisa julgada
material. N&o se trata de obter medida que impeca o perecimento do direito, ou que assegure
ao seu titular o direito de exercé-lo no futuro. A medida antecipatoria, apesar de nédo ter
natureza condenatdria, concede o exercicio do proprio direito afirmado pelo autor.

“A tutela antecipada é decisdo proviséria (sumaria e precaria) que antecipa 0s
efeitos da tutela definitiva — permite o seu gozo de imediato” (DIDIER; BRAGA;
OLIVEIRA, 2011, p. 469).
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“A técnica antecipatOria permite que se dé tratamento diferenciado aos direitos
evidentes e aos direitos que correm risco de lesdo [...] é realizacdo de um direito que preexiste
a sentenga de cognigdo exauriente” (MARNINONI, 2011, p. 43-44)

Com a introducdo da possibilidade de antecipacéo da tutela, o Codigo de Processo
Civil ficou mais sensivel & problematica da inefetividade do procedimento ordinério. A tutela
antecipada funciona como um instrumento que, corretamente usado, contribui para a
restauracdo da igualdade no procedimento, porquanto distribui o 6nus do processo entre 0s
litigantes.

“Ocorreu uma consideravel valorizagdo da efetividade, atribuindo-Se ao juiz o
poder de deferir medidas tipicamente executivas no curso do processo de conhecimento.
Antecipam-se providéncias, mediante atos tipicamente executivos” (PAIM, 2012, p. 117).

Vé-se, pois, que a tutela antecipada encontra guarida na Constituicdo Federal,
especialmente no artigo 5°, ndo s6 no inciso XXXV, que prevé o acesso a justica, como
também no inciso LIV, que garante o devido processo legal, e, finalmente, no inciso LXXVII,

que assegura a todos a razoavel duracdo do processo judicial e administrativo.

A técnica antecipatoria, é bom que se diga, € uma técnica de distribuicdo do 6nus
do tempo do processo. A antecipacdo certamente eliminara uma das vantagens
adicionais do réu contra 0 autor que ndao pode suportar, sem grave prejuizo, a
lentiddo da Jutica (MARINONI, 2011, p. 23).

Embora a modalidade antecipacdo da tutela mais frequentemente utilizada e
difundida na prética juridica seja a referente as situac@es de risco de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo, desde 1994, com a introducédo do artigo 273 ao Caodigo de Processo Civil, ja
se prevé modalidade de tutela baseada exclusivamente na evidéncia (também enquadrada
como espécie de tutela de urgéncia, como visto alhures), fundada na verossimilhanga da
alegacdo e no proposito protelatério ou da natureza abusiva da defesa da parte re. A
introducdo da tutela antecipada do pedido incontroverso, atualmente prevista no 8 6° do artigo

273 do Cddigo de Processo Civil, também é exemplo de tutela fundada na evidéncia.
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3.2.2 Requisitos

Para obtengdo da tutela antecipada, pela leitura do disposto no artigo 273 do
Caodigo de Processo Civil, sdo indispensaveis 0s seguintes requisitos: requerimento da parte,
prova inequivoca e verossimilhanca da alegacdo. Além destes, é preciso que seja identificado
um dos seguintes requisitos complementares ou alternativos: fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo, abuso do direito de defesa ou propoésito protelatério do réu.
Na hipotese de incontrovérsia de um ou mais pedidos, prescinde-se de quaisquer outros
requisitos. Demais disso, ndo pode, como regra, haver antecipacdo de tutela quando os efeitos
praticos antecipados forem irreversiveis.

N&o ha que se falar em motivacdo da decisdo como requisito para concessao da
tutela antecipada, como fez questdo de destacar o legislador no § 1° do artigo 273 do Cddigo
de Processo Civil, haja vista que a obrigatoriedade de motivacdo das decisbes judiciais €
comum a toda e qualquer decisdo judicial, porquanto se trata de garantia constitucionalmente
assegurada (artigo 93, IX), conforme explanado no Capitulo 1 deste estudo.

O caput do artigo 273 do Codigo de Processo Civil fala expressamente sobre a
necessidade de requerimento da parte para a concessdo da tutela antecipadamente, néo
podendo ser concedida de oficio. Ressalvadas as hipGteses expressamente previstas na
legislacdo, este é o entendimento de classicos doutrinadores, como Teori Albino Zavascki
(2009) e Fredie Didier Janior, Paulo Sarna Braga e Rafael Oliveira (2011). Entendem estes
autores que esse posicionamento se coaduna com o principio da congruéncia adotado pelo
Cédigo de Processo Civil nos artigos 128 e 460°. Ademais, em caso de permissdo de
concessdo de oficio, surgiria a indagacdo sobre quem arcaria com possiveis prejuizos
causados ao adversario se a decisao fosse revista (responsabilidade objetiva do beneficiario da
tutela prevista no artigo 475-0O, |, do Cédigo de Processo Civil®)

H&, contudo, 0 que parece ser a posicdo mais acertada, quem reconheca a

possibilidade de antecipacdo da tutela de oficio em casos ndo expressamente previstos em lei.

2 Art. 128. O juiz s6 decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi demandado.

3 Art. 475-0. A execucdo provisoria da sentenca far-se-4, no que couber, do mesmo modo que a definitiva,
observadas as seguintes normas:
| — corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exequente, que se obriga, se a sentenca for reformada, a
reparar 0s danos que o executado haja sofrido.
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Entendem esses autores que, ainda que ndo tenha sido formulado pedido, a concesséo ex
officio seria a Unica maneira de preservar a utilidade do resultado do processo. Ndo haveria
violacdo a regra da inércia da jurisdicdo, pois, em verdade, o juiz estaria apenas antecipando
os efeitos faticos de um pedido formulado pelo demandante, e ndo indo além ou fora dos seus
limites.

Nesse sentido é o entendimento de Maria Rita de Carvalho Melo (2012, p. 63),
que apenas ressalva que “€ necessario que tenha se iniciado uma relagdo processual,
afastando-se assim o proibido inicio ex officio do processo”. Também o de Cassio Scarpinella
Bueno (2004, p. 33):

Se 0 advogado € despreparado ou desatinado e ndo fez o requerimento de
antecipacdo de tutela, ndo é por isso que o juiz estard impedido de realizar o valor
‘efetividade’, mormente quando verificar a presenca dos demais pressupostos para a
concessdo, sobretudo nos casos do art. 273, I, do CPC. E, se ndo for o caso de
urgéncia, seria 0 caso de o juiz determinar a emenda da inicial, dando uma ampla
interpretacdo ao art. 284, do CPC.

Da mesma forma, preconiza Bruno Garcia Redondo (2010, p. 331):

Compartilhamos do entendimento que admite o deferimento, de oficio pelo
magistrado, de qualquer espécie de tutela de urgéncia, seja cautelar, seja satisfativa
(conhecida como “tutela antecipada”). Em que pese se tratar de posicionamento
minoritario em doutrina, este € o que se revela mais adequado, ja que, sendo a tutela
de urgéncia cautelar e a tutela de urgéncia satisfativa duas espécies do mesmo
género, o regime juridico das tutelas de urgéncia deve ser unificado, e, portanto,
sistematica a interpretagdo de todos os dispositivos do Cddigo de Processo Civil a
ele referentes.

Em relacdo ao requisito da prova inequivoca e da verossimilhanca da alegacéo,
tem-se que a prova inequivoca ndo € aquela que leva a um juizo de certeza absoluto do direito
alegado. Deve ser entendida como uma prova segura, evidente e robusta que, embora no
ambito de cognicdo sumaria, seja suficiente para convencer o julgador da verossimilhanga do
direito alegado, de tal forma que a seu respeito ndo se possa levantar divida razoavel.

Impende destacar que possuem a mesma eficacia da prova inequivoca os fatos que

ndo dependem de prova, elencados no artigo 334 do Cédigo de Processo Civil*.

* Art. 334. N&o dependem de prova os fatos: | — notérios; Il — afirmados por uma parte e confessados pela parte
contréaria; 111 — admitidos, no processo, como incontroversos.
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No mais, entende-se por verossimilhante o que tem aparéncia ou é semelhante a
verdade. Consiste em um alto grau de probabilidade, mas afasta-se a certeza absoluta. A partir
da prova inequivoca, 0 juiz deve ter forte conviccdo da proximidade das alegacbes com o
direito, a fim de conceder a tutela antecipadamente. A prova inequivoca para que 0
magistrado se convenca da verossimilhanca do direito alegado é mais robusta do que a
aparéncia do bom direito necesséria a concessdo das medidas cautelares.

Segundo Cassio Scarpinella Bueno (2010), os pressupostos de prova inequivoca e
verossimilhanca da alegacdo exigem do julgador uma cognicdo que, sem perder o carater de
sumariedade, € mais profunda do que a fumus boni iuris necesséario a concessao das tutelas

cautelares.

Diferentemente do que ocorre no processo cautelar (onde hé juizo de plausabilidade
quanto ao direito e de probabilidade quanto aos fatos alegados), a antecipagdo da
tutela de mérito supde verossimilhanca quanto ao fundamento do direito, que
decorre de (relativa) certeza quanto a verdade dos fatos (ZAVASCKI, 2009, p. 79).

O conceito de dano irreparavel ou de dificil reparacdo assemelha-se ao do
periculum in mora necessario as medidas cautelares. Trata-se, em sintese, do receio de que 0
autor sofra algum grave prejuizo. O risco de dano deve ser concreto e ndo hipotético, além de
ser atual e grave, ndo podendo ser fundamentado em mero temor subjetivo da parte
interessada.

No tocante a concessao da tutela antecipada baseada no abuso do direito de defesa
ou manifesto propdsito protelatorio do réu, o seu fundamento encontra-se na efetividade do
processo. N&o ha, na hipotese, um carater punitivo, mas apenas a prestacdo de uma tutela que
resta evidente, que ndo deve ser postergada, sob pena de se conduzir a injustica.

Destaque-se que ndo se quer obstruir o direito do réu a ampla defesa, mas, sim,
redistribuir o 6nus do tempo do processo, fazendo com que a parte contraria, que conta com
probabilidade minima de éxito, suporte a demora provocada.

“A bem da verdade, sdo necessarios instrumentos que desencorajem a pratica de
atos meramente protelatorios, tendo em vista que a duracdo do processo, as vezes, traz
vantagens econdmicas e, de olho nelas, a resposta do réu podera se desviar das linhas da
lealdade” (PAIM, 2012, p. 129).

Relativo ao requisito negativo da reversibilidade do provimento, o § 2° do artigo

273 do Cddigo de Processo Civil assevera que a tutela ndo sera concedida quando houver
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perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. A grande maioria dos doutrinadores,
entretanto, com fundamento no principio da proporcionalidade, flexibilizam o dispositivo
legal para permitir a antecipacdo dos efeitos da tutela em situacdes em que o direito a ser
protegido for mais relevante e mais evidente do que o da parte contraria, especialmente
quando se trata do direito a vida.

Neste sentido:

E dado ao magistrado ponderar as situacdes de cada um dos litigantes para verificar,
diante de determinados pressupostos, qual merece protecdo [...], mesmo que isso
signifique colocar em situagéo de irreversibilidade a outra. E por intermédio desse
principio que o magistrado consegue medir os valores diversos dos bens juridicos
postos em conflito e decidir, concretamente, qual deve proteger em detrimento do
outro (BUENO, 2010, p. 175).

Para Luiz Fux (2008, p. 80-81), a “denegagéo por forga da irreversibilidade retrata
impossibilidade juridica odiosa criada pela lei” e completa afirmando que “ha providéncias
urgentes cujos resultados sdo irreversiveis e ndo obstante devem ser deferidas”.

Por fim, a concessédo da tutela antecipada baseada em pedido incontroverso tem
guarida no § 6° do artigo 273 do Cadigo de Processo Civil, que cuida de uma exce¢do as
demais hipGteses previstas para esse tipo de tutela de urgéncia, afinal, tratando-se de pedido
incontroverso, pode-se dizer que ndo ha apenas antecipacdo dos efeitos, mas, sim, parte da
propria tutela definitiva, sujeita a cognicdo exauriente. Ainda que seja concedida através de
uma decisao interlocutdria, verifica-se a forca de sentenca.

Segundo Maria Rita de Carvalho Melo (2010, p. 40-41), na hip6tese do pedido
incontroverso, a formacdo da coisa julgada é questdo de politica legislativa, pois o julgador
preferiu manter a possibilidade de revogacdo ou modificacdo da tutela antecipada, o que ndo
modifica o carater exauriente e ndo definitivo da cogni¢do. Nesse caso, ndo Sdo apenas 0S
efeitos praticos que sdo concedidos de forma adiantada, mas € parte do objeto da tutela dita

definitiva que é antecipada, mesmo de forma provisoria e revogavel.
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3.2.3 Breve comentario sobre a tutela antecipada nas a¢Ges de obrigacdo de fazer, nao

fazer e de entregar coisa

Apesar de ndo ser 0 objeto deste trabalho analisar a possibilidade de concesséo de
tutelas de urgéncia em caréter especifico, como ocorre em relacdo as tutelas antecipadas nas
obrigacOes de fazer, ndo fazer e de entrega de coisa, vale tecer um breve comentario.

A tutela inibitdria constitui uma nova classe de tutela, diferente da repressiva ou
preventiva. Vai mais além do que prevenir, na medida em que visa a impedir a prética, a
continuagdo ou a repeticdo do ilicito. E tratada no artigo 461 do Cadigo de Processo Civil,
que teve a sua redacdo alterada pela Lei n°® 8.952/1994, em cujo caput ficou estabelecido que
“na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obriga¢do de fazer ou nao fazer, o juiz
concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinaré
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao adimplemento”.

A nova redacgdo teve a preocupacdo de estabelecer a substituicdo da obrigacédo
especifica inadimplida por outra que assegurasse resultado pratico equivalente, sob pena de
estabelecimento de meios executérios de coercado, inclusive através de medidas inominadas.

Em busca de uma tutela realmente efetiva, o legislador ndo se limitou a tratar a
tutela especifica. Preocupou-se com os efeitos maléficos do tempo sobre a parte titular do
direito e, assim, permitiu, também nesses casos, a hipotese de antecipacdo da decisao
definitiva em caréater incidental, presentes os requisitos da relevancia dos fundamentos e da
ineficacia do provimento final (§ 3° do artigo 461 do Cddigo de Processo Civil), similares aos
previstos no artigo 273, 1, do Codigo de Processo Civil.

“Assim, além de prever meios executorios de coercdo e de subrogacdo para
atender o direito de modo especifico, e ndo por sucedaneos, previu o legislador mecanismo
para que a tutela jurisdicional chegue ao seu destinatario em tempo habil” (ZAVASCKI,
2009, p. 171).

Com o advento da Lei n° 10.444/2002, acrescentou-se ao Codigo de Processo
Civil o artigo 461-A, cujo caput preconiza que “na agdo que tenha por objeto a entrega de
coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o prazo para 0 cumprimento da
obrigacdo”, aplicando-se a esse tipo de tutela especifica o disposto nos 88 1° a 6° do artigo
461 do Cddigo de Processo Civil. Desta forma, também para as agdes de entrega de coisa,
resta previsto na legislagéo a possibilidade de antecipacéo dos efeitos da tutela, eliminando os

males do tempo.
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3.3 Tracos distintivos entre as tutelas cautelares e antecipatdrias

Apesar de alguns operadores do direito confundirem os institutos da tutela
cautelar e da antecipacgéo da tutela — talvez pelo fato que terem em comum a auséncia de forga
para existirem independentemente do processo principal, necessitando de confirmacdo ou
incorporacdo em uma decisdo posterior de cognicéo exauriente —, ha tracos distintivos claros
que diferenciam esses dois tipos de tutelas de urgéncia.

A principal diferenca entre as duas espécies €, como ja visto, o resultado pratico
das medidas. A tutela antecipada, como o nome sugere, antecipa os efeitos praticos da decisdo
final de mérito. H4 uma execucdo antecipada, execucdo para seguranca. A cautelar, por sua
vez, ndo tem essa pretensdo, mas, tdo somente, garantir uma futura certificacdo ou execucéo,
ainda que o resultado pratico ndo guarde relacdo com a satisfacdo do direito afirmado na acéo
principal. O conteudo do provimento cautelar é autbnomo em relacéo ao da tutela definitiva.
E a seguranca para uma futura execucao.

Enquanto as tutelas cautelares sdo postuladas em acdo autbnoma, salvo nas
hipoteses de fungibilidade previstas no § 7° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, as
medidas antecipatorias sdo postuladas no prdprio processo de conhecimento, na propria acdo
destinada a obter a tutela definitiva, concedidas mediante decisdo interlocutoria.

A tutela cautelar tem carater temporario, com duracdo limitada no tempo. A
antecipada, por seu turno, embora provisoria, pode ter os seus efeitos perenizados se

confirmada pela sentenga de mérito definitiva.

A distingdo entre o que é provisério e 0 que é temporario, nos termos como posta
por Calamandrei, é elemento de relevo para distinguir medidas antecipatdrias e
medidas cautelares propriamente ditas. As primeiras sdo provisorias, porque
destinadas a durar até que sobrevenha a tutela definitiva, que as sucederda, com
eficacia semelhante; ja as cautelares sdo temporarias, porque, vocacionadas a ter
eficacia limitada no tempo, ndo serdo, no entanto, sucedidas por outra medida de
igual natureza (ZAVASCKI, 2009, p. 35).

Enquanto na tutela cautelar exige-se a plausabilidade do direito acautelado, para a
antecipacdo da tutela é indispensével a verossimilhanca fundada em prova inequivoca do
direito a ser satisfeito, 0 que dispensa um maior juizo de certeza. Neste ponto, salienta Luiz
Guilherme Marinoni (2011, p. 171):



47

N&o ha qualquer logica na distingdo entre a conviccdo da verossimilhanca propria a
tutela antecipatéria e aquela caracteristica a tutela cautelar. Com efeito, é um enorme
equivoco imaginar que a verossimilhanca possa variar conforme se esteja diante da
tutela cautelar ou da tutela antecipatéria.Trata-se apenas de uma tentativa,
evidentemente destituida de éxito, de empregar a légica matematica para demonstrar
algo que ndo pode ser por ela explicado.

A urgéncia que enseja o deferimento da medida antecipatéria é do prdprio direito
pleiteado. J& na medida cautelar, a urgéncia encontra-se no direito referido, aquele que se

afirma na acdo principal.

3.4 Fungibilidade entre as tutelas cautelares e antecipatorias

O conceito de fungibilidade no ordenamento juridico brasileiro é entendido como
aquilo que permite a possibilidade de utilizacdo de uma coisa que substitua outra, de modo
que ndo haja prejuizo para as partes.

Nas tutelas cautelares, o principio da fungibilidade incide quando a legislacdo
processual permite ao julgador deferir medida diversa da solicitada pelo litigante, de modo
que a medida estipulada pelo julgador seja a mais adequada ao caso concreto.

Pode-se dizer, por certo, que a fungibilidade das tutelas de urgéncia (cautelar e
antecipatoria) teve inicio com a dificuldade dos operadores do direito em saber qual a tutela é
a mais adequada em determinados casos. Ja ha algum tempo, a doutrina processual vem
sinalizando no sentido de que as medidas antecipatorias (satisfativas) e as cautelares em
sentido estrito (conservativas) sdo espécies do mesmo género, qual seja, o das tutelas sumarias
e urgentes.

Tanto assim que, desde a entrada em vigor da Lei n° 10.444/2002, com o
acréscimo do § 7° ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil, conferiu-se fungibilidade aos
provimentos de urgéncia satisfativos e conservativos, ao prever 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 carater incidental do
processo ajuizado”. E licito ao juiz, portanto, conceder uma tutela diferente da pretendida, de
modo que a forma em que a acdo é proposta em juizo ndo prejudique o direito do

jurisdicionado a tutela adequada. Admite-se, dessa forma, a possibilidade de concessdo de
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tutela cautelar incidentalmente no processo de conhecimento, fora do &mbito do processo
cautelar.

A simples leitura do 8 7° ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil leva a
conclusdo que ndo estad permitida a fungibilidade de tutela antecipada cautelar para tutela
antecipada satisfativa, essa mais rigorosa do que aquela.

Porém, entende Ricardo de Barros Leonel (2011, p. 185) que:

A situagdo inversa — concessdo de antecipagdo da tutela em carater preparatério, por
meio de acdo cautelar autbnoma -— também deve ser compreendida,
sistematicamente, como perfeitamente possivel, na medida em que a fungibilidade é
uma via de méo dupla.

No mesmo sentido é o entendimento de Candido Rangel Dinamarco apud Didier;
Braga; Oliveira, 2011, p. 483, para quem “também quando feito um pedido a titulo de medida
cautelar, o juiz esta autorizado a conceder a medida a titulo de antecipacdo de tutela, se esse
for seu entendimento e os pressupostos estiverem satisfeitos”.

A concepcdo tradicional, que entende que a acdo de natureza cautelar deveria ser
sempre uma demanda autbnoma, inconfundivel com a antecipagdo, bem como de gque sdo 0s
dois institutos fundados em pressupostos distintos, deve ceder espaco a realidade fatica. O
aspecto funcional, bem como a instrumentalidade de ambas com relacdo a efetiva satisfacéo
do direito, demonstra que estdo a merecer, antecipatorias ou cautelares, tratamento
definitivamente homogéneo, como preconiza o Projeto do Novo Caodigo de Processo Civil,
como se vera adiante.

Também é assim que entendem Adriane Medianeira Toledo e Paulo César Carpes
Rubim Junior (2008, p. 77):

Podera o autor formular sua pretensdo em juizo com a certeza de que independente
dado a sua pretensdo, antecipatdria ou cautelar, ela terd seguimento, e apesar de se
tratar de tutelas totalmente distintas, de procedimentos distintos, o julgador tera que
aprecia-la, ndo importando as vias formais da pretensdo, desde que preenchidos 0s
requisitos da medida a ser substituida.

Assumindo um posicionamento intermediario e mais coerente com a realidade da
processualistica, Fredie Didier Janior, Paulo Sarno Braga e Rafael Oliveira (2011, p. 486)

lecionam que seria necessaria uma conversao do processo cautelar em processo de
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conhecimento para que houvesse a possibilidade da conversdo do pedido cautelar em pedido

de natureza satisfativa. Confira-se:

E razoavel defende a fungibilidade “progressiva” da tutela proviséria, desde que
acompanhada de uma mudanca (conversdo) do procedimento. Vislumbramos
solucdo intermediaria, sugerida principalmente para os magistrados, como
homenagem ao principio da instrumentalidade.

Se a parte requerer medida antecipatoria satisfativa via processo cautelar, e o
magistrado entender que 0s seus requisitos estdo preenchidos, deve ele conceder a
medida, desde que determine a conversdo do procedimento para o0 rito comum
(ordinario ou sumario, conforme seja), intimando o autor para que proceda, se assim
o desejar ou for necessario, as devidas adaptacBes em sua peticdo inicial, antes da
citacdo do réu.



50

CAPITULO 4 AS TUTELAS DE URGENCIA (E DE EVIDENCIA) NO PROJETO DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

4.1 O Novo Codigo de Processo Civil

N&o é de hoje que se fala na necessidade de um Novo Cdédigo de Processo Civil.
Em tramitacdo no Congresso Nacional desde 2010, o Projeto de Lei n° 166 (atual Projeto de
Lei da Camara dos Deputados n° 8.046/2010, apos alteracdes e aprovacdo no Senado Federal)
tem como um dos seus fins propiciar ao cidaddo uma efetiva tutela dos direitos, direito
fundamental elencado na Constituicdo Federal de 1988. O atual codigo, vigente desde 1973,
ndo foi pensado a luz dos direitos fundamentais constitucionalizados na Carta Magna de 1988.

Elaborado por uma comissdo de juristas, presidida pelo Ministro Luiz Fux, o
projeto privilegia a simplicidade da linguagem e da ag&o processual, a celeridade do processo
e a efetividade do resultado da acdo, além do estimulo & inovacdo e a modernizacdo de
procedimentos, garantido o respeito ao devido processo legal.

E de se destacar que o dever de tornar o processo mais (til ao direito material n&o
é apenas do Poder Legislativo, mas também do juiz, ainda que ndo receba arcabouco
legislativo adequado na via ordinaria. Afinal, decorre do principio da adequagdo que nao se
pode admitir que o direito fundamental a uma tutela jurisdicional adequada fique sem
protecdo a pretexto de ndo se ter uma legislacdo processual propria para aquele caso
especifico levado a juizo.

Como asseverou Luiz Guilherme Marinoni (2004, p. 289):

Isso tudo é reflexo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que se dirige
ndo apenas contra o legislador, obrigando-o a edi¢do do procedimento judicial
adequado, mas também contra o juiz, que deve prestar a efetiva tutela ao direito
material e ao caso concreto.

Inaugurada, pois, uma nova ordem constitucional em 1988, a razéo de ser de toda
e qualquer interpretacdo de lei deve passar pela Carta Magna, principalmente pelos direitos
fundamentais ali elencados. “Se essa ruptura deslocou o centro de atencdo da lei para os

direitos fundamentais, protegé-los exige legislacdo processual adequada e uma atuacédo do juiz
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condizente com a necessidade” (PEREIRA FILHO, 2011, p. 50). Em sintese, é preciso
analisar o projeto do Novo Codigo de Processo Civil de um local privilegiado, da
Constituicao Federal.

Da analise do Projeto de Lei n° 8.046/2010, como se percebe da diccdo dos
artigos 3°, 4°, 5°, 6°, 9°, 10 e 11°, verifica-se a preocupagdo com a vinculagéo total e irrestrita
a Constituicdo. Para tal, foram simplificados procedimentos, eliminados procedimentos
desnecessarios, ampliadas as possibilidades de resposta, racionalizados 0s usos dos recursos e
estimuladas as atuacdes de conciliadores e mediadores.

Vale destacar, ainda, que o projeto valoriza especialmente o dialogo entre os
litigantes e o juiz, conferindo-lhes condi¢cBes de adaptar os procedimentos as exigéncias
especificas do processo.

Entre as principais modificacGes trazidas pelo projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil, Luiz Fux (2011) destaca, em sintese, as seguintes:

1) Insercéo no processo de conhecimento de antigos procedimentos especiais;

i) Adocdo de um procedimento comum para o processo de conhecimento, adaptavel pelo
magistrado de acordo com o caso concreto;

iii) Fim das desnecessarias reconvengdes, considerando que todas as acGes sdo duplices e
podem ser decididas em conjunto, julgando as aspiracdes de ambas as partes;

iv) Necessidade de ouvida das partes nas decisdes de oficio;

v) Simplificacdo do instituto da conexao;

vi) Redefinicdo do litisconsdrcio necessario e unitario;

> Art. 3° Ndo se excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito, ressalvados os litigios
voluntariamente submetidos a solugdo arbitral, na forma da lei.
Art. 4° As partes tém direito de obter em prazo razodvel a solugdo integral da lide, incluida a atividade
satisfativa.
Art. 5° As partes tém direito de participar ativamente do processo, cooperando e com o juiz e fornecendo-lhe
subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos ou determine a pratica de medidas de urgéncia.
Art. 6° Ao aplicar a lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum,
observando sempre os principios da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade, da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiéncia.
Art. 9° N&o se proferird sentenca ou decisdo contra uma das partes sem que esta seja previamente ouvida,
salvo se se tratar de medida de urgéncia ou concedida a fim de evitar o perecimento de direito.
Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que
decidir de oficio.
Paragrafo tnico. O disposto no caput nao se aplica aos casos de tutela de urgéncia e nas hipéteses do art. 307.
Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisBes, sob pena de nulidade.
Paragrafo Unico. Nos casos de segredo de justica, pode ser autorizada somente a presenca das partes, de seus
advogados ou defensores publicos, ou ainda, quando for o caso, do Ministério Publico.
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vii) Estabelecimento que todas as questdes que, hoje, compdem processos incidentes, passam
a integrar as preliminares da contestacdo; Eliminacdo da preclusdo quanto a irresignacdo em
relacdo as preliminares formais;
viii) Unificacdo dos prazos processuais, via de regra, contado em dias Uteis;
ix) Eliminacg&o do livro do processo cautelar e criagdo de um titulo que versa sobre as tutelas
de urgéncia e de evidéncia, sejam medidas de natureza cautelar ou satisfativas;
X) Eficécia imediata das astreintes;
xi) Modulacao dos efeitos da decisao que é tida, a posteriori, como inconstitucional;
xii) Habilitagdo do magistrado a expedir medidas mandamentais capazes de assegurar a
efetivacdo da justica;
xiii) Utilizacdo de um recurso unico da sentenca englobando todas as decisdes incidentes,
limitacdo do uso do agravo de instrumento, supressao dos embargos infringentes, juizo de
admissibilidade dos recursos privativo do juizo ad quem, fungibilidade dos recursos especiais
e extraordinarios;
xiv) Alargamento do incidente de resolucdo de acGes repetitivas.

Diante da necessidade de um recorte temporal na matéria aqui tratada, porquanto
0 Projeto de lei n° 8.046/2010 esta em tramitacdo na Camara dos Deputados, sujeito, pois, a
modificacOes constantes, analisa-se, neste trabalho, o projeto nos moldes em que foi enviado a
referida casa legislativa em 22/12/2010, ap6s aprovacdo no Senado Federal.

Ao final deste capitulo, entretanto, serdo lancados breves apontamentos sobre as
propostas de alteracGes decorrentes do parecer elaborado pela Comissdo Especial da Camara

dos Deputados, formada para analisar o projeto, datado de 19/09/2012.

4.2 As medidas cautelares e as tutelas antecipatorias no Novo Codigo de Processo Civil

O Novo Cddigo de Processo Civil, assim como o vigente, divide-se em cinco
livros. Contudo, do ponto de vista de organicidade, o projeto aprimorou a divisdo do cddigo
atual, observando maior rigor técnico e metodoldgico.

Na parte que aqui interessa, vale destacar que o projeto de lei deixa de atribuir
natureza tipica e procedimento especifico a determinadas medidas de cunho cautelar,
extinguindo o Livro III do vigente Codigo Processo Civil, “Do Processo Cautelar”. Subsistem

o Livro II, “Do Processo de Conhecimento”, e o Livro III, “Da execucao”.



53

O projeto de lei do novo Codigo de Processo Civil ndo mais contempla o
procedimento especifico hoje previsto para as cautelares, ndo afastando, todavia, a existéncia
de algumas poucas medidas cautelares especificas espalhadas ao longo do texto, como é o
caso da producdo antecipada de provas, relocada para o capitulo do projeto relativo ao temas
das provas.

Segundo Alvim (2011, p. 41):

Isso responde a uma tendéncia do direito brasileiro, em que se expandiram as
medidas cautelares e de urgéncia, de tal modo que j& ndo se justifica a manutencéo
de procedimentos cautelares tipicos, diante da grande liberdade para decidir
adjudicada ao Judiciario.

Em suma, as cautelares, via de regra, juntaram-se as medidas antecipatdrias,
uniformizando-se os procedimentos das duas espécies de tutela de cognicdo sumaria, sujeitas,
agora, a um regime juridico Unico. Essa nova solucdo é resultado da instrumentalidade
processual.

A bem da verdade, desde o surgimento no ordenamento patrio da possibilidade de
antecipacdo dos efeitos praticos da tutela pretendida nos proprios autos da causa, ainda mais
com a previsdo da fungibilidade entre as medidas prevista no § 7° do artigo 273 do codigo
vigente, tornou-se incongruente exigir um processo em apartado, com autuagdo, citagéo,
contestacdo etc. para que as partes postulassem, no curso da demanda, a concessdo de medida
cautelar (CARNEIRO, 2006, p. 73).

Com isso, percebe-se nitida e forte preocupacdo com a celeridade do processo,
cuja antitese se instalou nos juizos e tribunais do Brasil, corroendo a confianca dos

jurisdicionados no Poder Judiciério e a efetividade da tutela jurisdicional prestada.

A retirada da autonomia do processo cautelar, se bem compreendida, ndo fara falta
alguma, ja que agora poderemos ter a concessdo desse tipo de medida em qualquer
tempo e inclusive antes da instauracdo do processo principal, 0 que chamaremos de
medida cautelar antecedente (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 37).

No novo Livro I, intitulado “Parte Geral” (O Livro I do codigo vigente, “Do
Processo de Conhecimento”, ja contém disposi¢des correspondentes a parte geral, mas juntas

com as normas que dizem respeito ao processo de conhecimento), privilegia-se a
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instrumentalidade da tutela de urgéncia — assim entendidas as medidas antecipatérias e
acautelatorias, adequadamente reguladas —, em conjunto com a tutela de evidéncia,
enquadrando-se como espécies de tutela jurisdicional que se submetem a procedimentos e
principios comuns.

Atualmente, importa relembrar que se consideram medidas cautelares e tutelas
antecipatdrias como espécies do género tutelas de urgéncia, ainda que ausente o requisito de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo. A nova legislacdo ndo suprime a diferenciacao
material entre medidas cautelares e antecipatorias, sendo certo que a inovacdo é apenas
procedimental; todavia, elimina a existéncia de procedimentos distintos e passa a dar uma
nova denominacdo as tutelas baseadas em cogni¢do sumaria, dividindo-as em tutelas de
urgéncia e tutela de evidéncia.

A unificacdo procedimental para a concessao de medidas de natureza cautelar ou
satisfativa traduz um importante modelo de simplificacdo do processo e, assim, atua
diretamente na implementacdo da garantia da razoavel duragdo do processo (artigo 5°,
LXXVIII, da Constituicdo Federal), que, por consequéncia, finda em maior efetividade
processual.

Na exposicdo de motivos, a comissdo encarregada do novo Codigo de Processo

Civil afirma:

Extinguiram-se também as acdes cautelares nominadas. Adotou-se a regra no
sentido que basta a parte a demonstracdo do fumus boni iuris e do perigo de
ineficacia da prestacdo jurisdicional para que a providéncia pleiteada deva ser
deferida. Disciplina-se também a tutela sumaria que visa a proteger o direito
evidente, independentemente de periculum in mora (SOUZA, 2011, p. 6).

Ja no primeiro artigo do Titulo IX do Livro | do Projeto de Lei n° 8.046/2010
(artigo 269), intitulado “Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia”, nas disposi¢des comuns,
resta clara a uniformizag@o procedimental pretendida, mantida a diferenciacdo conceitual de
cada uma das medidas, como fez questdo de destacar o legislador.

“O Titulo divide os procedimentos sumarios em (a) de urgéncia, Satisfativas ou
cautelares e (b) da evidéncia, independente da configuracdo do periculum in mora”
(ARAUJO, 2012, p. 211).
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Art. 269. A tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia podem ser requeridas antes ou
no curso do processo, sejam essas medidas de natureza satisfativa ou cautelar.

§ 1° S&o medidas satisfativas as que visam a antecipar ao autor, no todo ou em parte,
os efeitos da tutela pretendida

§ 2° S&o medidas cautelares as que visam a afastar riscos e assegurar o resultado (til
do processo.

Como explica Alexandre Mota Brandao (2011), o projeto aproxima-se do modelo
alemdo de processo civil, pois, além de ndo prever um titulo especifico para o processo
cautelar, tratando apenas de relance a matéria em um dos capitulos reservados ao processo de
conhecimento, submete a tutela cautelar e a antecipacdo da tutela aos mesmos requisitos,
simplificando o processo e, por consequéncia, minimizando o problema da morosidade.

Veja-se, ainda, que tanto a tutela cautelar quanto a antecipacao da tutela podem
ser concedidas em carater antecedente ou incidental. Requerida incidentalmente, o pedido
principal deve ser formulado no bojo da relacdo processual ja estabelecida, dispensando-se
um novo processo, como prevé o artigo 286 do projeto. Se o pleito for antecedente, o pedido
principal, se necessario, serd formulado nos mesmos autos, conforme dispbe o artigo 282, §
1°, do projeto. Por conseguinte, elimina-se a duplicidade de processos. O modelo hoje
previsto no Cadigo de Processo Civil, que traz as cautelares como feitos autbnomos, mostrou-
se desnecessario e contraproducente.

O projeto aprimora a disciplina vigente quando cuida da exigéncia especial de
uma fundamentacdo mais delicada quanto a matéria. No artigo 271 do Projeto de lei n°
8.046/2010, Ié-se a imprescindibilidade de o juiz indicar, de modo claro e preciso, as razdes
do seu convencimento quando decidir negar ou conceder as tutelas de urgéncia ou de
evidéncia. Tal exigéncia, j& garantida constitucionalmente (artigo 93, 1X), mereceu uma
ressalva a mais porque no novel dispositivo as decisdes referentes as tutelas de urgéncia e de
evidéncia terdo maior estabilidade do que tém no sistema atual, ainda que de coisa julgada
ndo se trate.

No artigo 272, apresenta as regras relativas a competéncia para conhecimento das
acles que requerem tutelas de urgéncia ou evidéncia, ressaltando que, em se tratando de
medidas antecedentes, o futuro processo principal deve ser ajuizado no mesmo juizo
competente que conheceu da tutela sumaria.

Anda bem o projeto, ainda, ao extirpar o requisito da reversibilidade do
provimento para concessdo da tutela antecipada, previsto atualmente no artigo 273, 8 2° do
Cadigo de Processo Civil. Seguindo entendimento doutrinario e jurisprudencial, deixa-se para

0 juiz a discricionariedade de ponderar, no caso concreto, os direitos envolvidos.
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A seguir, serdo detalhadas as duas espécies de tutelas de carater geral baseadas em
cognicdo sumaria previstas no Novo Codigo de Processo Civil, as tutelas de urgéncia e as

tutelas de evidéncia.

4.3 Tutela de urgéncia

O Projeto de lei n° 8.046/2010 regula a tutela de urgéncia no seu artigo 276.

Art. 276. A tutela de urgéncia serd concedida quando forem demonstrados
elementos que evidenciem a plausabilidade do direito, bem como o risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo.

Paragrafo Gnico. Na concessdo liminar da tutela de urgéncia, o juiz podera exigir
caucdo real ou fidejussoria idonea para ressarcir 0s danos que o requerido possa vir a
sofrer, ressalvada a impossibilidade da parte economicamente hipossuficiente.

A proposta sintetizou em dois 0s requisitos necessarios a concessdo das medidas
de urgéncia, independentemente da natureza, cautelar ou satisfativa, quais sejam: a) a
plausabilidade do direito e b) o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Perceba-se que, diferente do Codigo de Processo Civil vigente, que tem como
requisito para a concessdo da tutela cautelar apenas a fumus boni iuris e para a tutela
antecipada a verossimilhanca da alegacdo, no projeto, é necessario apenas o requisito previsto
atualmente para as medidas cautelares, ainda que seja de natureza satisfativa a pretensdo do
demandante.

Com essa unificagdo de requisitos, “ndo havera mais espaco [..] para discussdes
envolvendo o grau ou nivel de intensidade cognitiva exigido para a concessdo do provimento
cautelar ou antecipatorio” (BARBOSA, 2011, p. 245).

A unificagdo sistematica das tutelas de urgéncia exclui a utilidade pratica de
indagacOes acerca da natureza de certas medidas a que alguns atribuem natureza
cautelar e outros, antecipatéria. Inseridas no contexto de medidas de urgéncia, sem a
preocupacdo por investigar em qual espécie se contém, dispensam-se 0s requisitos
da precisdo conceitual (DINAMARCO, 2009, p. 168).
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Diante da alteracéo legislativa, elimina-se qualquer divida acerca da fungibilidade
de via dupla entre as medidas cautelares ou antecipatorias (hoje prevista no artigo 273, § 7°,
com algumas restricdes), especialmente pela necessidade de atendimento aos mesmos
requisitos para concessdo. A depender da necessidade concreta manifestada pelo direito
material, deve ser deferida a medida adequada a atender tal necessidade, independente do que
foi postulado pelo requerente.

Relativamente as tutelas de urgéncia contra o ilicito, observa-se que o Novo
Caodigo de Processo Civil deixou de prever o que hoje esta disposto no artigo 461 do Codigo
de Processo Civil. Com efeito, verifica-se que o artigo 276 do projeto condiciona a concessao
da medida urgente ao risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, mas deixa de prever a
medida para a contencdo de um ilicito.

No artigo 277 do projeto surge uma grande inovacdo ao permitir a concessao de
medidas de urgéncia de oficio: “em casos excepcionais ou expressamente previstos por lei, o
juiz poderd conceder medidas de urgéncia de oficio”. Desta forma, ao inserir o conceito
propositalmente vago “em casos excepcionais”, devem acabar as divergéncias decorrentes da
previsdo do requisito “requerimento da parte” para a concessdo das atuais tutelas antecipadas

previsto no caput do vigente artigo 273 do Codigo de Processo Civil.

4.4 Tutela de evidéncia

A tutela de evidéncia nada mais é do que mais um instrumento de aceleracdo do
provimento jurisdicional, na busca de minimizar a morosidade da Justica brasileira e
assegurar a efetividade da tutela jurisdicional. Nas palavras de Luiz Fux apud Anderson
Freire de Souza (2011, p. 7), ¢ a “expressdo que se vincula aquelas pretensdes deduzidas em
juiz, nas quais o direito da parte revela-se evidente, tal como direito liquido e certo”.

E cabivel nos casos em que a probabilidade de que o autor tenha razdo é
extremamente grande, quase incontestavel. E mais do que a fumus boni juris, mas a
probabilidade de certeza do direito alegado, aliada a demora injustificada que o processo
ordinario carreard até a plena satisfagdo do interesse do demandante, com grave desprestigio
para o Poder Judiciario, porquanto injusta a espera determinada.

A tutela de evidéncia esta descrita e tipificada no artigo 278 do Projeto de lei n°
8.046/2010. Confira-se:
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Art. 278. A tutela de evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao
de risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, quando:

I — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propoésito
protelatério do requerido;

Il — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso,
caso em que a solugdo sera definitiva;

Il — a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo
autor a que o réu nao oponha prova inequivoca; ou

IV — a matéria for unicamente de direito e houver tese firmada em julgamento de
recursos repetitivos, em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou em
sumula vinculante.

Paragrafo Gnico. Independera igualmente de prévia comprovacéao de risco de dano a
ordem liminar, sob cominacdo de multa diaria, de entrega do objeto custodiado,
sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutério adequado do depdsito legal ou
convencional.

Com a previsao do artigo 278 do projeto, torna-se claro, de forma expressa, que a
resposta do Poder Judiciario deve ser rapida ndo s6 nas hipdteses em que a urgéncia decorra
do risco de eficacia do processo e do eventual perecimento do proprio direito. Também nas
situacGes em que as alegacOes da parte se revelam de juridicidade ostensiva deve a tutela ser
antecipadamente concedida, total ou parcialmente, independentemente do periculum in mora,
por ndo haver fundamento relevante para a espera, até porque, em muitos casos, a demora do
processo gera agravamento do dano. S&o, portanto, dois 0s requisitos para a concessao da
tutela de evidéncia: a juridicidade ostensiva e o risco presumido do dano pela demora.

Anderson Freire de Souza (2011, p. 7) assim entende por juridicidade ostensiva:

Juridicidade ostensiva seria a propria evidéncia do direito alegado pela parte,
consistindo o direito evidenciado ndo s6 na correspondéncia dos fatos a norma
abstrata, demonstrado documentalmente, confessado ou incontroverso, como
também na preservacdo da justica diante da demora na concessdo da tutela judicial
ao caso concreto.

A novidade trazida pelo projeto é presumir o dano com a simples demora na
concessao do bem juridico tutelado. Por certo, isso traduz a preocupagdo com a efetividade
processual.

Em suma, a principal diferenca entre a tutela de evidéncia e a tutela de urgéncia
vista anteriormente reside no fato de que na primeira ndo ha a necessidade de demonstrar o
periculum in mora, tal como ocorre na segunda, pois se trata de situacfes em que a evidéncia

do bom direito ja se encontra demonstrada nos autos.
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Trata-se de uma inovacao parcial, tendo que vista que a previséo dos incisos | e 11
do artigo 278 do projeto ja estd, hoje, positivada no artigo 273 do Cdodigo de Processo Civil,
no inciso Il e no 8 6°, respectivamente.

A novidade ¢ a criacdo de outras trés espécies de tutela baseadas na evidéncia,
previstas nos incisos Ill, IV e no pardgrafo Unico do artigo 278 do projeto, quais sejam: a) a
documental; b) a decorrente de controvérsia apenas juridica; ¢) a em favor do depositante.

Com excecdo da hipotese de concessdo de tutela de evidéncia do pedido
incontroverso (inciso 1), as demais situagdes previstas pelo legislador podem ser sintetizadas
como de defesa patente ou previsivelmente inconsistentes. Nesses casos, a resolugédo
provisoria acarretara uma inversdo do 6nus do processo, pesando sobre o requerido o

problema do tempo.

Aliada a inconsisténcia da defesa do réu (real ou presumida) a probabilidade de
existéncia do direito do autor, ndo hd razdo para se aguardar o desfecho do
procedimento em contraditério, para s6 entdo outorgar-se tutela & parte que
provavelmente se sagrara vencedora no final. E preciso fazer recair sobre o litigante
que aparenta ndo ter razdo o peso do tempo do processo. Dai a inversdo de 6nus que
a antecipacao de tutela produz (BARBOSA, 2011, p. 251).

Quanto a tutela de evidéncia concedida com base no inciso I, é inegavel o seu
carater de evidéncia. O juiz, ao perceber a atuacdo procrastinatoria do réu, concede
antecipadamente a tutela pretendida pela parte, em homenagem a efetividade do provimento
jurisdicional, a evidéncia do direito, contra o qual o réu ndo pode, de acordo com a situacao
prevista no inciso, oferecer contestacdo séria e fundada.

Ja para os casos de pedidos incontroversos (inciso I1), restou positivado no projeto
que a decisdo antecipatéria deferida tem carater definitivo, da mesma forma como ja
entendem alguns doutrinadores mesmo com base na processualistica atual, que ndo faz essa
ressalva expressamente. Todavia, por ndo encerrar 0 procedimento, e de forma a evitar
entraves no julgamento da parte da demanda controversa, o recurso cabivel contra tal decisdo
¢ 0 agravo de instrumento.

Em relacdo a hipotese prevista no inciso 111, é preciso esclarecer que a deciséo
deve ter carater sumario porque nada impede que, apds a instrugdo, o réu que, de inicio, ndo
opds prova inequivoca em face da prova documental irrefutavel trazida pelo autor, possa

apresentar provas documentais suficientes para modificar a convicg¢ao anteriormente formada.
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“Tal modalidade de tutela de evidéncia aparece como substitutiva da acdo
monitdria, ausente do elenco de procedimentos especiais contenciosos do Projeto” (ARAUJO,
2012, p. 215), mais uma vez demonstrando a intencdo do legislador em simplificar as regras

do processo civil brasileiro, para maior coesdo do sistema.

4.5 Estabilizacao das tutelas de urgéncia

O Projeto de lei n° 8.046/2010, nos moldes do texto enviado a Camara dos
Deputados, apresenta a novidade da possibilidade de estabilizacdo das tutelas de urgéncia
concedidas em carater antecedente ou preparatéorio. A esse respeito, vale ressaltar a diccdo do
artigo 284, § 2°, do Novo Codigo de Processo Civil, por for¢a do qual “a decisdo que concede
a tutela ndo faré coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos so seréa afastada por
decisdo que a revogar, proferida em acao ajuizada por uma das partes”.

Outros dispositivos (280, § 1°; 281, § 2°; 282, § 3°; 283, § 2°) apontam no sentido
de que, uma vez deferida a medida conservativa ou antecipatoria, caso ndo haja impugnacao
por parte do demandado, a medida continuara a produzir efeitos independentemente da
formulacdo de um pedido principal pelo autor, mesmo que seja extinto o processo no qual a

providéncia foi determinada, sem, porém, gerar coisa julgada.

A técnica da estabilizacdo da tutela de urgéncia trabalha com probabilidades e
riscos. A probabilidade na qual o legislador investe é de que em muitos casos ndo
havera resisténcia por parte do demandando, que se conformara e cumprird a medida
deferida liminarmente. Dessa forma, a utilidade pablica pretendida pelo autor ja terd
sido alcancada, tornando-se desnecessaria a propositura de agdo “principal”, de
conhecimento, e 0 exame do préprio mérito, nada obstante ndo se forma coisa
julgada com relacdo ao provimento judicial que concedeu a medida urgente
(LEONEL, 2011, p. 186-187).

A logica em permitir a estabilizacdo da tutela de urgéncia ndo contestada pela
defesa se mostra correta, afinal, se € do autor o interesse em recorrer ao Judiciario para obter
resultado préatico equivalente ao cumprimento espontaneo da obrigacdo, uma vez obtido esse
resultado diante do preenchimento de certos requisitos estabelecidos na lei, passa a ser do
demandado o interesse, e, por consequéncia, o 6nus de afastar a determinacdo judicial

expedida em carater provisorio.
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Vale destacar que a opcao pela ndo formacéo da coisa julgada serve como garantia
contra a perenizagdo de solucbes ndo adequadas, simplesmente por inércia do demandado. A
manutencdo da eficAcia da medida de urgéncia concedida em carater preparatério ou
antecedente, ndo impugnada, nao impedira a discussdo do direito em acdo autbnoma, com
cognigdo ampla e exauriente.

Em que pese o texto aprovado pelo Senado Federal ter feito algumas alteragdes
nos dispositivos que tratam da estabilizacdo das tutelas de urgéncia, é possivel extrair, dos
novos dispositivos, a viabilidade de estabilizacdo das medidas ndo impugnadas pelo

demandado. E assim que também entende Eduardo Talamini (2012).

4.6 Criticas e sugestdes

E certo, diante de tantas inovacdes, que o projeto de lei do Novo Cédigo de Ritos
adequou a sistematica processual ao trindmio “necessidade-celeridade-efetividade”, no lugar
ao atual bindmio “necessidade-utilidade”. Entretanto, apenas com a sua real aplicacdo é que
se poderd avaliar a eficiéncia dos novos dispositivos. Todavia, em uma analise teorica, é
possivel observar algumas imperfeicdes na nova legislacdo e, ainda, sugerir possiveis
alteracdes que valorizariam ainda mais as garantias processuais constitucionalizadas.

Jodo Batista Lopes e Maria Elizabeth de Castro Lopes (2010) e Humberto
Theodoro Junior (2010) apresentaram sugestdes ao projeto de lei do novo Cédigo de Processo
Civil. No que concerne ao tema aqui debatido, afirmaram que comete um erro o0 projeto, no
seu artigo 276 (artigo 283 do Projeto de Lei n° 166/2010), ao arrolar para as medidas de
urgéncia, sejam cautelares ou antecipatorias, 0 mesmo requisito da plausabilidade do direito —
que exige menor juizo de certeza que a verossimilhanca da alegacdo — sem atentar para a
diversidade de consequéncias praticas de cada uma das medidas, haja vista que da cautelar
advém uma medida neutra e da antecipatoria uma medida substancial.

Pensar dessa forma seria um verdadeiro retrocesso. A intencdo do legislador
quando trouxe ao projeto a possibilidade de concessdo de tutela preparatoria ou mesmo
satisfativa baseada apenas na plausabilidade do direito, além da demonstracdo de risco de

dano irreparavel ou de dificil reparacédo foi, exatamente, permitir a antecipacdo dos efeitos da
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tutela ainda que ndo haja a hoje denominada verossimilhanca da alegagdo. Por certo, esse
novo conceito precisara ser assimilado pelos doutrinadores.

Outro ponto que merece destaque € a exclusdo de algumas cautelares nominadas.
Ainda que, via de regra, tenha andado bem o legislador quanto a excluséo dos procedimentos
cautelares tipicos, diante do aumento de poderes do juiz, e, consequentemente, da liberdade
deste para decidir casuisticamente sobre a existéncia dos requisitos da medida cautelar,
poderiam ter sido mantidas no Novo Cddigo de Processo Civil as cautelares de arresto e
sequestro, em razdo dos requisitos especificos necessarios a sua concessao. Neste tocante, sao

razoaveis as consideracgdes feitas por Bruno Freire e Silva. Para o autor:

A opcdo legislativa, pois, dentro do contexto de simplificacdo proposto pela
comissdo, parece-nos acertada, com ressalva quanto aos procedimentos de arresto e
sequestro, que poderiam ser mantidos no Codigo, com os seus requisitos especificos.
Preocupa-nos, nessas situacBes que exigem requisitos especificos e ensejam
situacBes de sujeicéo e restricdo ao direito de propriedade da parte, a possibilidade
de excessos com o aumento do poder discricionario conferido ao julgador (SILVA,
2011, p. 83).

No mesmo sentido, é a licdo de José Aurélio de Araujo (2012, p. 212), para quem
“pelo menos o arresto e talvez também o sequestro, poderiam ter sido mantidos como forma
de tutelar o processo e a fase de execucdo, em razdo de sua longeva presenca 0 nosso direito
positivo e de sua comum aplicagdo no dia-a-dia forense”.

Em relacdo a competéncia, falha o projeto de Novo Codigo de Processo Civil ao
determinar que a tutela de evidéncia ou de urgéncia antecedente deve ser requerida ao juizo
competente para conhecer do processo principal (artigo 272 do projeto). O dispositivo poderia
ter sido menos rigido e mais adaptavel ao caso concreto ao facultar ao demandante o
ajuizamento do processo antecedente em foro diverso do competente para a agdo principal.
Neste ponto, é lucida a de Andrea Carla Barbosa (2011, p. 257-258):

Poderia, em suma, o0 Projeto, a semelhanca da regra ja existente no atual Cddigo de
Processo Civil (art. 475-P, caput c/c paragrafo Unico) e que foi mantida pelo Projeto
(art. 503), relativa a competéncia para a execucdo, a qual ndo necessariamente é
processada pelo mesmo juizo prolator da sentenca, haver flexibilizado a regra de
prorrogacdo também com relagdo as medidas urgentes preparatorias, pela previsdo
de foros concorrentes para a agdo proposta em precedéncia a central.
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No que se refere a auséncia de previsao de medidas urgentes em situagdes em que,
apesar de ndo existir um dano, ha violacéo do direito, vale trazer a baila a proposta formulada
por Luiz Guilherme Marinoni apud Alexandre Mota Branddo (2011, p. 12) para uma nova

redacdo do artigo 276 do projeto (artigo 283 no Projeto n° 166/2010):

Proposta: Art. 283. O juiz podera prestar tutelas de urgéncia sempre que houver
elementos que evidenciem a verossimilhanca do direito e, conforme o caso, o perigo
da demora da prestacgao jurisdicional ou o perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacgdo. (grifo nosso)

No que se refere a concessdo de medidas de urgéncia de oficio, (artigo 277 do
projeto), percebe-se que a expressdo “casos excepcionais” € absolutamente flexivel e aberta, o
que, em alguns casos, pode afrontar os principios da legalidade, da inércia da jurisdicdo e da
demanda. Ressalte-se que a busca incansavel pela efetividade do processo ndo pode dar lugar
ao aumento da incerteza e da inseguranga com a possibilidade de t&o radical medida.

Humberto Theodoro Junior (2010, p. 7) critica a redacdo do projeto neste tocante,
defendendo que “se isso se justifica excepcionalmente no campo das tutelas cautelares, ndo se
pode admitir que ocorra em relacdo a tutela antecipatoria, cujo regime é sempre comandado
pelo principio ne procedat iudex ex officio”.

Seria mais prudente, em verdade, o projeto prever tutelas de urgéncia cautelares
ou antecipatérias ex officio apenas para as medidas incidentais, requeridas no curso do
processo, quando ja hd uma delimitacdo do objeto litigioso, exatamente como ja prevé alguns
doutrinadores que, hoje, admitem a concessdo de oficio. Assim, redur-se-ia a possivel
inseguranca juridica, afinal, o requerido ja teria conhecimento do objeto da demanda e o
magistrado estaria apenas reduzindo os efeitos maléficos do tempo, atuando apenas
subsidiariamente, sem ofensa aos principios dispositivo e da congruéncia.

Continua sem resposta, entretanto, a indagacdo que hoje ja é feita acerca de sobre
guem recai a responsabilidade pelos prejuizos causados pela concesséo de oficio de tutelas de
evidéncia ou urgéncia posteriormente modificadas ou revogadas na decisdo de cognicdo
exauriente.

Ainda no que se refere a legitimacao para pleitear as medidas urgentes, conforme
sustenta Andrea Carla Barbosa (2011), o projeto perdeu a oportunidade de esclarecer se
também o réu poderia, dentro da contestacdo, requerer uma medida urgente quando

simplesmente se op6e ao pedido formulado pelo autor, ainda que nada peca.
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Por fim tem-se que o fim da acdo monitoria, diante da possibilidade de concessao
de tutela de evidéncia com fulcro no artigo 278, 111, do Novo Cadigo de Processo Civil, ndo
foi acertado. O procedimento atual previsto para a agdo monitoria resulta de atos de cognicéo
e execucdo e possui técnica propria e eficiente, consistente em inversao do contraditorio e
estrutura procedimental diferenciada. Na busca pela simplificacdo de procedimentos, o
projeto acabou com uma importante alternativa de tutela diferenciada dada ao requerente que

possui prova documental.

Manter a agdo monitoria ndo traria prejuizo algum, fornecendo mais uma alternativa
de tutela diferenciada ao demandante que possua prova documental, preservando,
ademais, a hip6tese mais tipica e caracteristica dessa técnica de tutela, consistente na
solucéo de litigios mediante procedimentos ageis e de cognicdo restrita (LEONEL,
2011, p. 189).

Deveria, portanto, ter sido mantido esse tipo de procedimento agil e de cognicao

restrita no Novo Codigo de Processo Civil.

4.7 O projeto apds substitutivo da Comissédo Especial da Camara dos Deputados

Tendo como relator-geral o Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro, a
Comissdo Especial da Camara dos Deputados elaborou parecer com proposta de varias
alteragBes ao Projeto de lei n° 8.046/2010 (CARNEIRO, 2012). O substitutivo € resultado de
intensos debates em audiéncias publicas e conferéncias estaduais, além de palestras e mesas
redondas.

Ap0s votagdo pela comissdo neste momento, 0 projeto devera seguir para votacao
no plenario da Camara.

Sd0 muitas as alteracbes empreendidas, sendo trazidas aqui apenas as mais
relevantes alteracGes, como breves apontamentos.

A principal modificacdo apresentada pela comisséo é trazer de volta a legislacéo a
tdo difundida expressdo “tutela antecipada”, diferente, contudo, da natureza hoje atribuida as
tutelas antecipadas previstas na Lei n° 5.869/1973. Na proposta, “tutela antecipada” é género,
podendo ser classificada das seguintes formas: a) satisfativa ou cautelar; b) antecedente ou

incidental; ¢) fundada em urgéncia ou evidéncia. Assim, ao invés de se falar em tutelas de
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urgéncia e de evidéncia, deve-se falar em tutelas antecipadas lastreadas em situagdes de
urgéncia e de evidéncia. Ficam mantidas, contudo, as consideragdes acerca do regime juridico
unico das medidas cautelares e satisfativas, que, segundo o relator do parecer, é o ponto alto
do projeto.

O parecer propde alteracGes na possibilidade de concessdo de tutelas antecipadas
de oficio. Prevé o provimento jurisdicional sem provocagdo das partes apenas nos casos de
tutelas antecipadas cautelares, tdo somente no curso do processo, em carater incidental. Sobre
a questdo, entendeu a comissao, ainda, que a expressao “em casos excepcionais” prevista no
artigo 277 do Projeto de lei n° 8.046/2010 deve ser mantida, porquanto seria prudente deixar
ao juiz a possibilidade de concessdo dessas medidas, desde que em casos excepcionais,
devidamente avaliados.

Neste ponto, parece ter havido um retrocesso, porquanto com a redacdo anterior,
ampliava-se a possibilidade de também as tutelas antecipadas de cunho satisfativos serem
concedidas de oficio quando a demanda ja estava instaurada.

Excelente a proposta apresentada no que concerne ao deslocamento da hipotese
prevista no artigo 278, Il, do Projeto de lei n° 8.046/2010 — tutela de evidéncia baseada na
parcela incontroversa da demanda — para a se¢do dedicada ao julgamento antecipado da lide,
com resolucdo do mérito. Este ja é, inclusive, o entendimento pacificado na doutrina e na
jurisprudéncia.

Ainda como uma das principais alteracGes, a reformulacéo pretendida eliminou a
possibilidade de estabilizacdo da tutela provisoria. Concedida em carater antecedente, é
indispensavel a propositura do pedido principal.

Vale lembrar, por fim, que o projeto ainda sera votado na Camara dos Deputados,
podendo sofrer, a qualquer momento, novas alteracbes. Entretanto, por certo, diante da
mobilizacdo nacional em torno do assunto, envolvendo centenas de operadores do Direito por
todo o pais, ndo restam duvidas que supostas futuras alteracfes virdo com o fim unico de

garantir maior efetividade da jurisdicéo.
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CONCLUSOES

Como visto, ao assumir o0 monopélio da jurisdicdo pela proibicdo da autotutela, o
Estado se viu obrigado a tutelar direitos conflitantes de forma justa. Mas fazer justica ndo é
simplesmente dar o bem de vida pleiteado. Sobretudo diante da constitucionalizagdo do
processo, é preciso que a tutela jurisdicional seja prestada ndo s6 no sentido de resguardar o
direito material, mas observando as garantias previstas na Carta Magna, especialmente em
tempo razoavel, de forma a evitar o perecimento do direito.

E para que o Poder Judiciario hodiernamente cumpra sua ardua misséo de tutelar
os direitos da forma como determina a Constituicdo Federal, faz-se imprescindivel um
conjunto de esforgos para que o processo assuma sua funcdo meramente instrumental, sem
prejudicar o direito material.

E com esse pensamento que se conclui que a atividade exercida pelo magistrado
ndo deve ser realizada apenas através de juizos de cognicdo plena e exauriente, mas
procurando tutelas de cognicdo diferenciadas adequadas a natureza da controvérsia e a
particularidade da pretensdo a ser tutelada. Nesse sentido, é primordial a participacdo do
Poder Legislativo na empreitada de garantir a efetividade da jurisdicdo. Mas ndo se deve
esperar que o simples ato de legislar dé todas as respostas aos problemas de foro em geral. As
contemporaneas demandas sociais pugnam por uma participacdo ativa do julgador, com um
olhar desprovido das armaduras do passado.

Nesse contexto, tem-se, em suma, que as tutelas diferenciadas, em especial as
tutelas de urgéncia, devem ser aplicadas na plenitude do seu alcance, sem temor ou timidez,
pois somente assim se podera sentir e medir as respostas desse instituto a uma prestacao
jurisdicional tempestiva, célere e adequada a pretensdo daquele que recorre ao Poder
Judiciario.

Por outro lado, é importante ter em mente que o uso das tutelas de urgéncia nao
pode ser banalizado. Ha oportunidades em que deve haver um equilibrio capaz de propiciar
condi¢BGes harmonicas tanto para as situacdes que exigem uma celeridade maior como para
aquelas que demandam uma salutar meditacéo do julgador.

Como visto, a previsdo genérica e abrangente, no Codigo de Processo Civil de
1973, da possibilidade de concessdo de medida cautelar — espécie de tutela de urgéncia — foi o
primeiro passo para, a0 menos, preservar a pretensdo dos riscos do processo. O poder geral de

cautela conferido ao magistrado, com objetivo de possibilitar uma perfeita adaptabilidade da
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tutela cautelar ao caso concreto, fez com que a protecdo da eficacia do processo principal
fosse sempre a mais adequada possivel.

Com a reforma de 1994, que trouxe a possibilidade de antecipacao dos efeitos da
tutela definitiva — outra espécie de tutela de urgéncia —, o Codigo de Processo Civil ficou
ainda mais sensivel a problemaética da inefetividade do procedimento ordinério. Distribuindo
0 6nus do processo no tempo, o0 instituto passou a funcionar como um meio de restauracdo da
igualdade do processo. Ocorreu uma valorizacao da efetividade, conferindo-se ao juiz o poder
de deferir medidas executorias, ainda que provisorias, no curso do processo de conhecimento.

Novas reformas legislativas se sucederam e novos entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais foram se aprimorando, sempre com o fito de tornar o processo mais Util ao
direito material. Nesse sentido, a previsdo das tutelas antecipadas contra as obrigacdes de
fazer, ndo fazer e de entrega de coisa, a fungibilidade entre as medidas cautelares e
antecipatdrias, a concessao de tutelas de urgéncia de oficio e a maior forca conferida a decisdo
antecipatoria do pedido incontroverso. Buscou-se, sempre, minimizar a morosidade da
prestacdo jurisdicional e prestigiar a celeridade, em busca da tdo almejada efetividade do
Direito nos casos concretos.

Seguindo essa tendéncia do Direito Processual moderno e preocupado em atender
aos anseios do jurisdicionado, surgiu o Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil,
harmonizando o texto constitucional com as normas procedimentais. O projeto, como visto,
expandiu os meios aceleratérios do processo e valorizou a adaptabilidade e a flexibilidade
procedimental, especialmente ao unificar o regime juridico de concessao das tutelas fundadas
em cognicdo sumaria, sejam satisfativas ou assecuratorias.

Em conclusdo, descomplicar deve ser a palavra chave daqueles que operam o

Direito, em busca da efetividade da jurisdicéo.
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