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RESUMO: O interesse dessa pesquisa consubstancia em entender e analisar as tutelas de
urgéncia, representadas pela tutela cautelar e pela antecipagédo dos efeitos da tutela. Mais que
isso busca demonstrar a importancia desses institutos dentro da processualistica moderna e
como 0s mesmos sdo garantidores de Acesso a Justica aos litigantes e tém o conddo de
distribuir o 6nus da demora do processo entre as partes tornando o processo, no geral, mais
célere. Devido a sua importancia e magnitude dentro da nossa legislacdo, € objeto de
alteracdes dentro do Novo Cadigo de Processo Civil que se aproxima, visto isso, estudamos
as modificagbes no projeto de reforma relacionadas as tutelas de urgéncia, melhorias,
possiveis equivocos e a principal mudanca: a adocdo de um regime unificado para as tutelas
satisfativas e cautelares com a extingdo do processo cautelar autbnomo.

Palavras-chave: Tutelas de urgéncia, Novo CPC, Satisfatividade, Onus da Demora.



ABSTRACT: The interest of this research consubstantiate in understand and analyze the
urgent relief, represented by the preventive injunction and by the effects of the interlocutory
injunction. More than that tries to demonstrate the importance of these institutes inside the
modern processualistic and how they are guarantors of access to justice for litigants and have
the power to allocate burdens from the waiting of the process among people, making the
process in general , speedy, faster. By its importance and magnitude in our legislation, is
object of change inside the New CPC that approaches, said that, we study the changes in the
reform project related to urgent relief, improvement, possible misunderstanding and the main
change: the adoption of a single unified regime for the satisfactory and preventive injunction
with the extinction of the preventive autonomous process

KEYWORDS: Urgent Relief, New CPC, Satisfactory Nature, Burdens from the Waiting
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INTRODUCAO

O trabalho que aqui se inicia versard sobre as tutelas de urgéncias no direito
processual civil patrio. Esse tema foi escolhido por sempre ter despertado muito interesse e
estar inserido na area do direito que é de suma importancia, o direito processual civil.

Isto se deve ao fato de que, o processo é a propria consecucao do direito material,
como os direitos de cada cidadao podem ser efetivados através do Judiciério, e isto constitui a
prépria esséncia do Curso de Direito. Ou seja, manusear o direito material, de modo a
entender as formas de resolucdo dos litigios e buscar a paz no convivio social.

O veiculo de transmissdo do direito material € o direito formal, € o Processo. E o
desiderato final do Direito considerado amplamente é o de tutelar o direito dos
jurisdicionados. Todavia, conforme € cedico, 0 Judiciario € muito moroso na prestacdo da
tutela jurisdicional, e isto ocorre por diversos motivos, que serdo elencados no desenvolver do
trabalho, e entre eles estéo as falhas no processo.

O processo ordinario esta imerso em formalismos, alguns desnecessarios e outros
fundamentais para a garantia de direitos das partes na resolucdo do litigio, como a ampla
defesa e o contraditério. Logo, o tempo € um mal necessario para garantia dos direitos das
partes no processo.

Acumulada essas garantias com problemas de ordem estrutural do proprio
Judiciario, a lentiddo se agrava, e quem sempre arca e sofre com essa demora é a parte
hipossuficiente, o autor que alega e demonstra de maneira mais contundente ser titular do bem
ou direito exposto e mesmo assim tem que aguardar, sem ter condigdes para isto, o fim do
processo e de todas as vias recursais para poder usufruir do objeto da disputa. Ainda, havia a
possibilidade de que ao final do processo, ndo fosse possivel dar ao autor merecedor do
mesmo, 0 bem ou o direito que se deteriorou ou que ja ndo possui mais valor em virtude do
tempo ou de a¢Ges ou omissdes do reu.

Posto isto, surgiram as tutelas diferenciadas, mecanismos para dar maior
celeridade aos processos. Incluso nesse rol de tutelas diferenciadas temos as tutelas de
urgéncia, género do qual sdo espécies a antecipacdo dos efeitos da tutela e a medida cautelar.

Basicamente, a antecipacdo dos efeitos da tutela concedem antes o que seria

deferido somente ao final, apés transitada em julgado a sentenca; concede no todo ou em
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parte o que o autor alega ter direito. A tutela cautelar por sua vez, cautela, protege, assegura,
bens, objetos ou pessoas para que ao chegar ao fim o direito ou o bem esteja intacto para ser
entregue. Em outras palavras, a medida cautelar assegura o resultado Gtil do processo sem
fornecer o proprio direito postulado (antecipacéo).

E nesse intuito, surgiu a motivacgdo para a confeccdo deste trabalho!

Primeiramente (Capitulo 1), delinearemos os tracos gerais desses dois institutos:
medida cautelar e antecipacdo dos efeitos da tutela. Traremos o conceito, as diferencas entre
0S mesmos, quais sdo 0s requisitos autorizadores de cada, estrutura, as semelhancas.
Estudaremos também os principios norteadores dos institutos, falaremos sobre o Principio da
Fungibilidade e sobre o significado de Liminar. Mais que isso, estudaremos como essas
tutelas de urgéncia estdo dispostas na Legislacdo e como funcionam na pratica forense.

Em seguida (Capitulo I1), saindo da parte conceitual da disciplina, analisaremos a
importancia e a eficacia dos institutos, como a sua incluséo e uso no Processo Civil brasileiro
interfere nas relagdes judiciais e que efeitos geram aos litigantes. Explicaremos como a
antecipacdo dos efeitos da tutela configura um mecanismo de Acesso a Justica. Elucidaremos
a diferenca entre Acesso a Justica e Acesso ao Judiciario, bem como entre provimento
jurisdicional e tutela jurisdicional. E o mais fundamental, estudaremos como que a
antecipacédo dos efeitos da tutela funciona como melhor distribui¢cdo do onus da demora do
processo.

Encerrando (Capitulo I11), faremos uma analise sobre as alteracdes do projeto de
reforma do Cddigo de Processo Civil patrio dando enfoque aquelas pertinentes ao tema objeto
de analise nesse trabalho. Conforme ficara explicado, devido a sua grande importancia o tema
passou por alteracdes, inovacdes e evolugdo. Estudaremos o que foi discutido, como ficou o

tema e como podera repercutir na préatica.
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CAPITULO I: AS TUTELAS DE URGENCIA NO CPC/73: MEDIDA
CAUTELAR E ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA.

1.1 Tutelas de Urgéncia - Conceitos Gerais

O processo, conforme as licdes do doutrinador Misael Montenegro Filho', é uma
sequéncia de atos interligados de modo que a relacéo juridico-processual apresenta um inicio,
um meio e um fim. O inicio do processo é marcado pela sua formacdo, a distribuicdo da
peticdo inicial em juizo, momento este em que ocorre a angularizacdo da relacdo (existéncia
do processo entre juiz e autor), e apos a citagdo do réu, formaliza-se a triangularizagdo do
processo, ou seja, sua formacao por completo (autor — juiz — réu).

O meio do processo, por sua vez, é marcado por ato instrutorios, em que sdo
produzidas provas em juizo, para que o magistrado se convenga a quem pertence o direito,
para ao final prolatar sentenca e fundamentar sua deciséo de acordo com o0 convencimento e
com base nas provas produzidas nessa etapa do processo.

O fim da relacdo processual é marcado basicamente pela prolacdo da sentenca por
parte do magistrado, que possibilita o término do processo, com a pacificacdo do conflito de
interesse, lembrando que a sentenca deve sempre ser fundamentada, sob pena de ser
considerada nula, conforme o que preceitua o inciso IX do artigo 93 da Constituicdo Federal.

Desta feita, percebemos que o processo reclama uma sequéncia de atos, que vai
desde a distribuicdo da peca exordial, passando pelos atos instrutérios até chegar a prolacao
de sentenca, a maioria destes atos originada das partes, outros do magistrado e dos auxiliares
da justica. Nessa sequéncia de atos para se conseguir um provimento jurisdicional, é
necessario um tempo minimo, para que, além de gque todos 0s atos possam ser praticados com
perfeicdo, sejam as partes garantida a aplicacdo de principios constitucionais de considerada
importancia, tais como, o contraditorio, a ampla defesa, a motivacao das decisdes judiciais, 0

juiz natural, entre outros.

L MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. 72 ed. V. 3. Séo Paulo: Editora Atlas S.A,
2011, p. 6-8
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Corroborando para o aqui dito, interessante o ensinamento de Fredie Didier Jr.?
citando Luiz Guilherme Marinoni, o tempo é um mal necessario para a boa tutela dos direitos.

Assim, percebe-se que € impossivel a solugdo de um litigio sem que transcorra um
razoavel intervalo de tempo, decorrente da propria necessidade de pratica de atos processuais
e garantias as partes. Entra-se, no entanto, em um conflito de valores, de um lado a
necessidade de répida solucdo do litigio tendo em vista que justica tardia é sinénimo de
injustica e pode trazer prejuizos irreparaveis as partes, e por outro lado a necessidade de se
observar requisitos processuais de validade do processo e garantias de principios
fundamentais as partes durante todo o tramite processual, como por exemplo o devido
processo legal, o contraditério e a ampla defesa.

E notério que o procedimento comum ordinario ndo é capaz de satisfazer a todo e
qualquer tipo de demanda e Ihes garantir efetividade diante da diversidade de situacdes que
sdo postas ao Judiciério. Isso principalmente ocorre porque o procedimento ordinério € muito
moroso e exige do magistrado uma cognicdo exauriente, e muitos desses litigios ndo suportam
essa demora do processo. E mais que isso, ndo bastasse a demora do préprio procedimento,
verifica-se diversos empecilhos para a rapida entrega da atividade jurisdicional, tais como a
grande quantidade de processos para 0 nimero de magistrados e o volume de servicos
judiciais para poucos servidores.

Todavia, varias medidas vém sendo adotadas pelo legislador no intuito de
minimizar os efeitos da demora do processo e de até mesmo tornar mais agil a prestacao
jurisdicional, bastando citar a criacdo do procedimento sumarissimo, o esfor¢o para se tentar a
conciliacdo, as alteracdes com relagdo ao recurso de agravo (que agora, em regra, é retido).

Ao lado dessas alterages procedimentais, verifica-se a permissibilidade e maior
facilidade de concessdo de Medidas de Urgéncias, utilizadas nos casos em que o autor ndo
pode conviver com a morosidade de tramitacdo do processo, sob o risco de sofrer prejuizos
graves ou de dificil reparacdo, 0 que exige um posicionamento enérgico do Estado-juiz.
Nesses casos, as medidas de urgéncias, género do qual sdo espécies a tutela de urgéncia e
medida cautelar, servem para distribuir o 6nus da demora do processo, e dar maior acesso a
Justica & parte que demonstra ser detentora do direito e ndo pode arcar com esses 6nus.

Passamos a uma andlise mais aprofundada dessas duas espécies/institutos do
direito processual civil, que se mostram no cenario atual como alguns dos maiores

efetivadores de direitos.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 5 ed. V. 2. Salvador: Juspodivum, 2010, p.458.
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1.2 Medida Cautelar

1.2.1 Conceito e caracteristicas

O Codigo de Processo Civil pétrio reserva o Livro Il ao processo cautelar.
Entretanto, depois de numerosas transformagdes no ambito das tutelas de urgéncias, outros
dispositivos fora deste Livro, referem-se ou mantém relacdo com a tutela cautelar e sdo de
grande valia para o instituto e para o estudo sobre o tema, de modo que se torna impossivel as
reflexBes sobre o assunto sem citar o principio da fungibilidade entre antecipagdo dos efeitos
da tutela e medida cautelar, declinado no artigo 273, § 7°, do CPC. E mais ainda, se torna
inviavel o estudo e entendimento do tema sem analisar a antecipacédo da tutela.

Sobre a tutela cautelar, interessante a licio de Marcus Vinicius Rios Gongalves®.

Vejamos:

A tutela cautelar foi o0 mecanismo inicialmente criado para afastar ou minorar 0s
riscos decorrentes da demora no processo. Mais tarde, a ela veio se juntar a tutela
antecipada, que também pode ser de urgéncia.

De duas maneiras a lei processual busca afastar os riscos da demora no processo:
pela tutela cautelar e pela tutela antecipada, ambas espécies do género tutelas de
urgéncia.

De inicio, conceituaremos a medida cautelar e posteriormente vamos nos ater a
diferenciacdo entre as espécies de medidas de urgéncia.

A medida cautelar tem como finalidade afastar uma situacdo de perigo ou prevenir
uma ameaca com intuito de garantir um resultado Util de um processo, seja de conhecimento
ou de execucao.

O processo em si € instrumento do direito material, ou seja, é o caminho, a
ferramenta para a concretizacdo dos direitos. Nem por isso o processo € um fim em si mesmo,
¢ um instituto que possui autonomia e que se preza pela instrumentalidade. Em razdo dessa
sua fungdo, em conluio com a morosidade do Poder Judiciario no exercicio da atividade
jurisdicional é que deve se prevalecer o fim em detrimento dos meios e deve se desprestigiar
as formas e formalidades e se valorizar a entrega do direito.

E € nesse sentido, que grande parte dos processualistas brasileiros, afirmam ser o
processo cautelar instrumento do instrumento, ou instrumentalidade ao quadrado, tendo em

vista que o0 processo cautelar resguarda o resultado Util do processo principal. Tem a funcéo

® GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. S&o Paulo. Saraiva, 2011, p.
689.
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de proteger e resguardar a eficacia do principal, ou seja, cautela-se 0 bem ou direito em litigio,
permitindo que permanega integro e que possa ser disputado na acéo principal.

Exemplificando a situacdo para tornar mais claro o conceito de medida cautelar,
imagine-se j& no curso de um processo, que o bem em litigio estd correndo risco de
perecimento porque o réu ndo toma atitudes necessarias para a conservagdo do mesmo. Desta
feita, pode o autor requerer o sequestro cautelar do bem, com entrega a um depositario, que
ficara responsavel pela sua manutencéo e preservacao ateé o resultado final do processo.

O processo cautelar pode ser preparatério ou incidental, dependendo do momento
em que é proposto. Se a situacdo é de tamanha urgéncia que ndo possa aguarda a propositura
da acéo principal e necessite resguardar o bem ou direito, e assim, for a cautelar proposta
anteriormente a principal, estaremos diante de um processo cautelar preparatério. Em outro
veértice, se durante o tramite do processo de conhecimento (processo principal) surge uma
situacdo de urgéncia e houver a necessidade de se acautelar o resultado final do processo, e
nesse momento (durante o curso do processo de conhecimento) procede-se 0 ajuizamento de
uma cautelar, estamos diante de um processo cautelar incidental.

Originariamente, a tutela cautelar s6 poderia ser concedida em processo proprio e
autdbnomo, e nunca dentro do processo de conhecimento, mesmo quando incidental. Todavia,
com as alteracbes na legislacdo, a criacdo da antecipacdo da tutela concedida de modo
genérico e principalmente pelo principio da fungibilidade estampado no artigo 273, § 7° do
Cadigo de Processo Civil, passou-se a autorizar a concessao das medidas cautelares dentro do
processo principal, sem necessidade de processo autbnomo, representando uma economia
processual. Claro que isto s6 é possivel quando tratar-se de uma cautelar incidental.

Este assunto serd mais aprofundado em tépico especifico sobre o principio da
fungibilidade. Reservamos nossas aten¢des, nesse momento ao processo cautelar autbnomo.

Segundo Misael Montenegro Filho? a acdo cautelar possui 4 (quatro) principios
basicos. O primeiro € a instrumentalidade, conforme ja explicado no presente trabalho, o
processo cautelar serve a demanda de conhecimento ou execucdo, protegendo o resultando
atil do processo principal, resguardando o direito e/ou o bem sujeito a perecimento em
detrimento do tempo (morosidade da prestacdo jurisdicional) ou de acdo ou omissdao do réu.
Portanto trata-se de instrumento da agéo principal.

Em segundo lugar, temos a provisoriedade. A tutela cautelar possui carater

provisorio, uma vez que possui existéncia definida, perdendo a eficicia assim que for extinta

* MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. 72 ed. V. 3. Sio Paulo: Editora Atlas S.A,
2011, p. 56-59
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a acao principal. A sentenga que julga e pde termo ao processo de conhecimento substitui,
revogando ou confirmando, o que foi definido na acdo cautelar.

Em seguida, temos uma caracteristica de suma importancia das cautelares, que € a
sua revogabilidade. Sempre que o magistrado verificar a auséncia de um dos requisitos
autorizadores da medida cautelar, ou seja, que ocorrer uma alteracao fatica do que possibilitou
sua concessdo podera revogar a medida. E a inteligéncia do artigo 807, que assim preceitua:

“Art. 807. As medidas cautelares conservam a sua eficacia no prazo do artigo
antecedente e na pendéncia do processo principal; mas podem, a qualquer tempo, ser
revogadas ou modificadas.”

A revogabilidade pode se manifestar também pela substituicdo, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, por prestacdo de caucdo ou outra garantia menos
gravosa para o requerido, conforme aduz o artigo 805 do CPC.

Por derradeiro, temos o principio da autonomia do processo cautelar em relagédo
ao processo principal. Todavia ndo se trata de uma autonomia absoluta, tendo em vista o
carater de acessoriedade que mantém com a acdo de conhecimento ou de execucao. Quer com
esse principio, aduzir que sempre que houver processo cautelar autbnomo, havera uma nova
relacdo processual, fazendo necessaria a citagdo do réu, sentenca distinta daquela proferida no
processo principal, a peca inicial deve conter os requisitos declinados no art. 282 do CPC, etc.

Alguns outros principios ou caracteristicas da tutela cautelar merecem também
nossa atencdo. A cautelar, além de seu carater provisorio e de revogabilidade, de acordo com
0 artigo 808 do Cdodigo Processual Civil, pode perder sua eficacia em trés hipdteses, quais
sejam: A) quando deferida preparatoriamente, se 0 autor ndo intentar a acdo principal no
prazo de trinta dias; B) se concedida, ndo for executada no prazo de trinta dias; C) quando o
juiz declara extinto o processo principal, com ou sem julgamento de mérito.

Alguns esclarecimentos sobre essas situacfes se fazem necessarios. O prazo de 30
(trinta) dias para intentar a acdo principal é contado a partir do momento em que a medida é
executada e ndo do momento em que as partes sdo intimadas ou que 0 juiz concede a medida.
Assim que concedida, a medida cautelar tem que ser executada no prazo de 30 (trinta) dias,
perceba-se que s ocorrera a perda da eficacia nessa situacdo B, quando néo for executada em
virtude de omissdo do autor, que ndo podera ser punido caso a ndo execucdo da acao seja
decorréncia da acdo ou omissdo de um auxiliar da justica, ou pela morosidade que lhe ¢
peculiar.

Cumpre aqui, ainda, ressaltar antes de passarmos para outro topico, que a coisa

julgada material, instituto que gera a impossibilidade de discussdo posterior, em outro
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processo, da sentenca judicial prolatada®, quando ndo couber mais recursos contra ela, é
incompativel com a tutela cautelar. E de clareza tal assertiva, uma vez que, conforme ficara
melhor explanado quando tratarmos dos requisitos autorizadores e sobre a concessdo da
medida cautelar, sé ha coisa julgada material quando a sentenca é confeccionada com base em
cognigdo exauriente e ndo em mera plausibilidade ou verossimilhanga do direito. N&o
havendo mais recursos contra a sentenca, haverad coisa julgada formal, que simplesmente
impedira a rediscussdo da sentenca dentro do proprio processo e a repropositura da mesma
acao fundada no mesmo pedido, causa de pedir e com a mesma fundamentacdo. Notorio isto,
sendo que a cautelar ndo julga mérito, o juiz ao conceder ou ndo a tutela, verifica apenas o
periculum in mora® e o fumus boni juris’, e ao fazer isso ndo entra no direito controvertido, e

apenas assegura o resultado Util do processo gue sera proposto.

1.2.2 Poder Geral de Cautela e Fungibilidade

Sdo dois institutos indispensaveis a compreensao do tema tutelas de urgéncia.

O poder geral de cautela foi uma inovacéo trazida pelo CPC. Primeiramente, cabe
destacar que o Capitulo Il do Livro Il do CPC, ¢é dedicado aos procedimentos cautelares
especificos, todavia, ndo ha um rol taxativo das medidas cautelares que podem ser deferidas.
O legislador ao perceber a impossibilidade da lei ser sensivel as diversas situacGes de
urgéncia dos casos concretos, atribuiu ao Judiciario, o poder de conceder a medida provisoria
que julgar mais adequada para afastar a situacdo de perigo. E a correta interpretacdo do artigo

798 do Cadigo Processual Civil patrio:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no
Capitulo 1 deste Livro, poderd o juiz determinar as medidas provisdrias que julgar
adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da
lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacéo.

Sobre a fungibilidade, significa que o juiz pode conceder uma tutela cautelar
diferente da postulada, sem que a decisdo seja extra petita®. Contudo, o que tem um valor
maior e motivo de divergéncias doutrinarias, é o 8 7° do artigo 273, introduzido pela Lei n°

10.444/2002, que estendeu a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia. Sendo:

® MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Processo de
conhecimento. 102 ed. V.2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p 630-631

® Periculum in mora = Perigo na demora

” Fumus boni juris = fumaca do bom direito.

8 Extra petita = Fora do pedido.
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Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenca da verossimilhanca da alegacéo e:

()

§ 7° Se o0 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.

Pela leitura do artigo, poderia se entender que somente quando autor ingressa com
acao pleiteando a tutela antecipada, quando seria o caso de formulacdo do pedido liminar de
cunho cautelar, o magistrado com base nesse dispositivo legal poderia conceder a cautelar
mesmo tendo o autor requerido a antecipagéo, e que o inverso ndo poderia ser aceito. Alguns
doutrinadores, como Misael Montenegro Filho® por exemplo, possui esse entendimento,
segundo o mesmo, somente pode conceder a cautelar quando for pedido antecipacdo, mas ndo
se pode antecipar os efeitos da tutela quando o autor requer cautelar dentro do processo
principal.

Com a inovacdo trazida em 1994 que permitiu a concessdo genérica da
antecipacdo da tutela em processos de conhecimentos e posteriormente com a introducao do 8
7° do artigo 273 do CPC, ficou pacificado na doutrina e nos tribunais a possibilidade de
pleitear tutela cautelar dentro do proprio processo de conhecimento sem necessidade de
processo autbnomo. Seguindo o raciocinio, essa corrente defende que, como 0s requisitos para
a concessdo dessas duas espécies de tutelas de urgéncias sdo diferentes e que os da
antecipacdo sao considerados mais rigorosos que os exigidos para a cautelar, quem pode mais
(antecipacdo) pode menos (cautelar), mas quem pode menos (que no caso requereu cautelar)
ndo pode mais (antecipagéo).

Contudo, filio-me de outra corrente doutrindria defendida por Luiz Guilherme
Marinoni'® e Marcus Vinicius Rios Gongalves™, segunda a qual as tutelas sdo fungiveis entre
si, uma vez que 0s requisitos autorizadores sdo muito proximos e em determinados casos
podem se confundir gerando interpretacfes diferentes. Por ser amoldavel ao aqui exposto,

licdo de Marinoni*? sobre o tema:

¥ MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. 72 ed. V. 3. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A,
2011, p.42-43

0 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Processo de
conhecimento. 102 ed. V.2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.224-225

1 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. S&o Paulo. Saraiva, 2011, p.
684-685

2 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Processo de
conhecimento. 102 ed. V.2. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.225
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Em uma primeira interpretagdo poderia se dito que o § 7° do art. 273 pretendeu
somente viabilizar a concessdo, no bojo do processo de conhecimento, da tutela
cautelar que foi chamada de antecipatoria. Entretanto, aceitando-se a possibilidade
de requerimento de tutela cautelar no processo de conhecimento, é correto admitir a
concessdo de tutela de natureza antecipatéria ainda que ela tenha sido postulada com
0 nome de cautelar. Nesse caso, ndo existindo erro grosseiro do requerente, ou, em
outras palavras, havendo duvida fundada e razoavel quanto a natureza da tutela,
aplica-se a idéia de fungibilidade, uma vez que seu objetivo é evitar maiores ddvidas
quanto ao cabimento da tutela urgente (evidente de natureza nebulosa) no processo
de conhecimento.

Passamos agora, aos requisitos especificos autorizadores da medida cautelar, e

algumas especificidades com relacéo a inicial e propositura da agéo.
1.2.3 Requisitos Especificos — Fumus boni juris e Periculum in mora

Quando do ajuizamento de um processo cautelar autbnomo, o autor deve
preencher as condi¢fes da acdo, as mesmas exigidas para um processo de conhecimento,
quais sejam: legitimidade das partes, interesse em agir e possibilidade juridica do pedido.

H& autores, que consideram o fumus boni juris e o periculum in mora como
condicdes especificas das cautelares e caso o0 juiz considere que 0s requisitos ndo foram
preenchidos seria 0 caso de extin¢do da acdo sem resolucdo do mérito. Todavia, apesar da
indicacdo em abstrato da existéncia destes requisitos ser necessaria para comprovar 0
interesse em agir e consequentemente fundamental para que o magistrado receba a inicial da
cautelar, a sua efetiva existéncia constitui requisito para acolhimento do mérito da acdo
cautelar. Resumindo, o fumus boni juris e o periculum in mora sdo requisitos que devem ser
indicados em abstrato para o recebimento da inicial e devem ser comprovados em concreto

para que o magistrado defira a tutela.
1.2.3.1 Fumus Boni Juris

O fumus boni juris, conhecido também como “fumaga do bom direito”, trata-se na
verdade, de o autor alegar que é titular do direito, que as suas alegacdes aparentem ser
verdadeiras. E requisito, conforme precisa licio de Misael Montenegro Filho®, que se
assemelha muito ao direito liquido e certo exigido no mandado de seguranca e a

verossimilhanca das alegacdes, exigido para a concessdo da antecipagdo. Segundo esse autor,

13 MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. 72 ed. V. 3. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2011, p.53-54
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esses trés institutos dizem respeito a qualidade e profundidade da prova. Caso estejamos
diante de prova robusta, sélida que trara certeza do direito, estamos diante de direito liquido e
certo; sendo prova que confere certo grau de certeza ao juiz estamos diante de
verossimilhanca; e quando estamos diante da possibilidade de que alegacbGes sejam
verdadeiras, fala-se em fumus boni juris. Assim, ha uma hierarquia entre os institutos, sendo o
direito liquido e certo o mais rigoroso, a verossimilhanga um degrau abaixo e o fumus boni
juris um decréscimo a mais.

Todavia, na dinamica forense & muito complicado, na maioria dos casos,
distinguir quando se trata de uma ou outra dessas figuras, causando fundadas ddvidas no autor
e nos proprios intérpretes do direito, um dos motivos para se permitir a fungibilidade entre as
tutelas.

Para maior clareza sobre o assunto, utilizamos dos ensinamentos de Marcus

Vinicius Rios Gongalves™:

Para que 0 juiz possa conceder a tutela cautelar, é preciso que o requerente aparente
ser o titular do direito que estd sob ameaca, € que esse direito aparente merecer
protecdo. Nas medidas cautelares, a cogni¢do é sempre sumaria, feita com base em
juizo de mera probabilidade, de plausibilidade. A efetiva existéncia do direito sob
ameagca sera decidida no processo principal, em cogni¢do exauriente.

Sempre que o juiz aprecia a tutela cautelar, seja ao conceder a liminar em processo
cautelar, seja ao proferir a sentenca. A sentenca cautelar ndo é dada em cognicéao
exauriente, nem se revestira da autoridade da coisa julgada material. Ao proferi-la, o
juiz se contentara em verificar a plausibilidade, a verossimilhanca do alegado.

Sem controvérsias, o fato de que para deferir a tutela em estudo, o magistrado
apenas se contente em verificar a plausibilidade do direito (fumus boni juris), estara decidindo
baseado em cogni¢do sumaria e ndo exauriente e que por isso a sentenca ndo se reveste da

coisa julgada material.
1.2.3.2 Periculum in Mora
O periculum in mora representa a urgéncia da situacdo, significa que caso o

magistrado ndo tome determinada medida pode acarretar o perecimento do direito ou do bem

em litigio. A cautelar é sempre uma medida de urgéncia. Posto isto, se ndo houver urgéncia

 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. S&o Paulo. Saraiva, 2011, p.
704
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ndo hé que se falar em cautelar. Sobre o tema, Marcus Vinicius Rios Gongalves' muito bem
aduz: “A tutela cautelar é sempre de urgéncia. SO podera ser deferida se houver risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. Se alegacdo, em abstrato, da existéncia de perigo, ndo ha

interesse nesse tipo de tutela. E sem a verificagdo em concreto, o juiz ndo a concedera.”

1.3 Antecipacédo dos Efeitos da Tutela

1.3.1 - Breve Historico do Instituto

Precipuamente, antes de adentrar propriamente no instituto da antecipacdo dos
efeitos da tutela, iremos fazer uma abordagem histdrica sucinta, mas que tenha o condéo de
esclarecer como, e em gque meio surgiu a tutela de urgéncia, ora em estudo, bem como a sua
evolucdo até o estagio em que se encontra, para que posteriormente possamos passar a analise
do tema e mais adiante ainda refletir sobre a sua importancia e eficacia na pratica forense.

O nosso sistema antes do Codigo de 1973, ja contemplava algumas hipoteses de
antecipacdo dos efeitos da tutela, mas reguladas em procedimentos especiais, como, v.g*°, a
que trata da Liminar no Mandado de Seguranga, tratada na Lei n°® 1.533/1951, revogada pela
Lei n® 12.016/2009.

Mesmo com o advento do atual Cdédigo de Processo Civil patrio em 1973, a
antecipacdo da tutela sé era permitida em algumas a¢des de procedimentos especiais, tal como
nas acdes possessorias de forca nova e nas de alimentos, mediante liminar. O Codigo também
previu um livro dedicado ao Processo Cautelar, com finalidade de ser um instrumento de
garantia do préprio processo, qual seja, garantir, assegurar o direito pleiteado em um processo
principal, de conhecimento ou de execucdo. O processo cautelar pode ser considerado um
instrumento do instrumento, uma vez que o0 processo principal ja é instrumento que serve para
tutelar o direito material, e o cautelar tem o escopo de garantir a eficacia deste principal. O
Codigo de Defesa do Consumidor também ja havia previsto, no ambito das relacGes de
consumo, a possibilidade dessa antecipacdo nas obrigacdes de fazer e de nédo fazer.

Contudo, em determinado momento, percebeu-se que o cidaddo evitava o

Judiciario e tentava resolver seus problemas ou lesdes a direitos por si ou deixava por isso

> GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. S&o Paulo. Saraiva, 2011, p.
705
16y.g. = Por exemplo.
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mesmo, sem buscar a tutela devida. E isso devia-se ao fato de que a Justica civil era elitista,
cheia de falhas e muito morosa.

E é justamente nesse contexto e em virtude dessas necessidades que passou a se
utilizar as chamadas cautelares inominadas com cunho satisfativo para responder e satisfazer
a esses anseios, entretanto, distorcia a natureza desse instituto visto que alterava a natureza de
preservacédo e concedia o direito em si.

A existéncia das cautelares satisfativas se explica por razdes histéricas e por
deficiéncias em nossa legislacdo. Antes da possibilidade de concessdo genérica de
antecipacdo da tutela, esta so era permitida, conforme supracitado, por meio de liminares em
acOes de rito especial. Entretanto, havia situagcdes em que o autor necessitava de determinado
provimento de cunho satisfativo, mas com urgéncia, valia-se do processo cautelar pois neste,
havia a possibilidade de liminar, para conseguir desde logo o que estava sendo postulado.
Assim, tratava-se de falsas cautelares, que na verdade eram processos de conhecimento que se
revestiam da natureza de cautelar para obter provimento definitivo. Isto é, eram falsas
cautelares, pois ndo tinham nada de acessoriedade, nem intuito de cautelar ou assegurar o
resultado Gtil do processo principal, até mesmo porque uma vez concedida esse tipo de
cautelar o autor ndo tinha mais interesse em propor agao principal alguma.

Os exemplos mais claros eram as acOes de busca e apreensdo ajuizadas pela
genitora guardid em face do pai que ndo devolvia os filhos menores, esgotado o periodo de
visita.

No objetivo de corrigir tal distorcdo surgiu o instituto da antecipacdo dos efeitos

da tutela, que nos dizeres de Humberto Theodoro Junior®’ «

sdo reclamos de justica que fazem
com que a realizacdo do direito ndo possa, em determinados casos, aguardar a longa e
inevitavel demora da sentenca final”.

A possibilidade de concessdo de tutelas antecipatérias de modo genérico foi
introduzida em nosso sistema processual com a Lei n° 8.952/1994, que reformou o CPC de
1973 e deu nova redacdo ao artigo 273. Desta feita, desde que preenchidos os requisitos
necessarios, a tutela poderia ser concedida antecipadamente de maneira superficial (ndo
exauriente), em qualquer processo de conhecimento de procedimento ordinario. Frise-se que

ndo foi a Lei n°® 8.952/1994 que introduziu a antecipacdo de tutela no nosso ordenamento, mas

Y THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. V.II - Processo de execugdo e
cumprimento da sentenga, processo cautelar e tutela de urgéncia, p. 376-379.
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simplesmente estendeu sua concesséo a qualquer agdo. Nesse sentido, preciso os dizeres de
Marcus Vinicius Rios Gongalves™:

Diz-se, com frequéncia, que foi a partir da Lei n. 8.952/94, que deu nova redacdo ao
art. 273 do CPC, que a tutela antecipada foi introduzida em nosso ordenamento
juridico. A assertiva ndo é verdadeira, porque antes da lei ja havia numerosas
medidas judiciais que tinham essa natureza, embora nao fossem chamadas por esse
nome. O que a lei fez foi estender a possibilidade de concedé-las em qualquer acéo,
desde que preenchidos os requisitos genericamente estabelecidos em lei.

Apbs a licdo que esclareceu por completo o assunto, passamos as conceitos e

caracteristicas da antecipacao dos efeitos da tutela.

1.3.2 Conceitos e caracteristicas

Fredie Didier Jr.*° ensina que, “antecipar os efeitos da tutela significa adiantar no
tempo, acelerar, os efeitos da futura sentenga favoravel”.

Portanto, a antecipacdo dos efeitos da tutela consiste basicamente na possibilidade
do magistrado conceder antes aquilo que s6 seria deferido ao final com a prolacdo de
sentenca. Antecipam-se 0s efeitos da sentenca para um estagio anterior ao que normalmente
tais efeitos seriam produzidos. Isto €, a presente tutela, antecipa a satisfacdo do autor, que
passa a conviver com os efeitos que s6 seriam produzidos por uma sentenca de meérito
favoravel.

Exemplificando, para que torne mais nitida a natureza dessa tutela, imagine-se que
0 autor promova uma acdo de cobranga e devido ao grave risco de nédo receber a quantia,
desde logo, requer antecipacao da tutela, que Ihe permitird, promover ab initio, a execucdo do
valor em carater provisorio, alcancando assim, os efeitos que s6 seriam produzidos ao final do
processo pela sentenca condenatéria. Frise-se que a execucdo tera carater provisorio.

Assim, como na cautelar, apesar de exigir requisitos mais rigorosos, a antecipagao
dos efeitos da tutela é concedido por meio de cogni¢do sumaria, e por isso ndo pode ser um
provimento definitivo, que s6 podera ser concedido com cognic¢do exauriente por sentenca
fundamentada e embasada nas provas produzidas nos autos. A tutela antecipada tera sempre

carater provisorio e devera ser substituida por um provimento definitivo (sentenca). Conforme

8 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. S&o Paulo. Saraiva, 2011, p.
671.
9 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 5% ed. V. 2. Salvador: Juspodivum, 2010, p. 480.
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os dizeres de Didier Jr.?°, a tutela antecipada é sempre provisoria e “é marcada por duas
caracteristicas essenciais: a sumariedade de cogni¢ado e a precariedade.”

Cognicdo sumaria, pois é fundada em analise superficial do objeto, em um juizo
de probabilidade. Precariedade, pois pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo.

Existem no ordenamento juridico atual trés tipos de processos, 0s de
conhecimento, os de execucdo e os cautelares. Nos processos de conhecimento, 0s
provimentos podem ter natureza condenatdria, constitutiva ou declaratéria.

Controversias existiram sobre a possibilidade da concessdo da referida tutela nos
casos de demandas constitutivas e declaratdrias. Todavia, essa divergéncia ja se encontra
pacificada no sentido da permissibilidade de tutela antecipadas em tais processos. Nos explica
Didier Jr.2%:

A antecipacdo que se opera ndo é a da declaracdo ou da constituicdo/desconstituicdo
(efeito juridico formal), vez que estas serdo sempre definitivas — s6 assim serdo Uteis
para a parte; o que pode ocorrer é a antecipacdo dos efeitos faticos, praticos,
palpaveis da tutela declaratéria ou constitutiva.

Quanto a tutela condenatdria, ndo ha ddvidas sobre a possibilidade de deferimento
da medida, uma vez que é o campo de maior atuacdo do instituto.

Nos processos de execu¢do, como ha somente atos instrumentais para a satisfacdo
do direito da parte, de inicio ndo haveria que se falar em antecipacdo da tutela, pois nao se
quer condenar, constituir ou declarar qualquer situacdo. Entretanto, em casos excepcionais, 0
juiz pode antecipar providéncias satisfativas ao direito do autor como, v.g. o arresto de bens
do executado, em casos de urgéncia.

No caso do processo cautelar, por ser de sua esséncia ndo postular medida
satisfativa e muito menos disputar qualquer direito ou bem, ndo cabe antecipacdo da tutela.
Entretanto, diante do principio da fungibilidade, ja mencionado quando tratado sobre cautelar
e que sera novamente abordado em topico especifico, ha de se considerar a possibilidade de o
magistrado conceder a antecipacao da tutela em processo cautelar, desde que verifique que ela
seja mais adequada para afastar a situacdo de perigo.

Ainda sobre o tema, destaca-se que em acles de rito especial a antecipagédo de
tutela se d4 mediante liminar e preenchimento de requisitos préprios, como é o caso da

liminar nas acOes de alimentos em que deve se comprovar 0 parentesco; e no caso de agoes

% DIDIER JUNIOR, Fredie.Curso de Direito Processual Civil. 52 ed. V. 2. Salvador: Juspodivum, 2010, p .456.
2! DIDIER JUNIOR, Fredie.Curso de Direito Processual Civil. 52 ed. V. 2. Salvador: Juspodivum, 2010, p. 481.
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possessorias de for¢a nova em que se deve provar o esbulho, ameaga ou turbacdo ha menos de
ano e dia.

A antecipacdo da tutela pode ser concedida em duas hipoteses que configuram
seus requisitos especificos, mais a frente melhor explanados, quais sejam: A) haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo e; B) fique caracterizado o abuso de direito
de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu. E isso desde que haja prova
inequivoca e o juiz se convenca da verossimilhanca das alegacdes. Com isto percebe-se que
sO ha urgéncia na hipdtese A.

A concessdo da tutela pode ser deferida liminarmente, inclusive sem a oitiva do
réu. O deferimento de plano da antecipacdo, por liminar, s6 pode ocorrer nos casos de
urgéncia, sendo que as situacoes da hipotese B somente podem ser verificadas apos a resposta
do réu. Quando necessario, 0 juiz pode designar audiéncia de justificacdo para colheita de
mais elementos para formacdo de sua convicgao, o réu devera ser citado, salvo se disso puder
criar risco a eficacia da medida postulada, esta é a inteligéncia o 8 3° do art. 461 que se
estende as hipoteses do art. 273, ambos do Diploma Processual Civil.

A tutela antecipada pode ainda ser concedida em qualquer fase do processo, desde
que preencha os requisitos genéricos para tanto, inclusive em sede de sentenca ha essa
possibilidade. Estranha a afirmacéo que hé a possibilidade de antecipagdo da tutela em fase de
sentenca, tendo em vista que o magistrado ao proferir tal ato, o faz embasado em cognicéo
exauriente e em carater definitivo. Todavia, caso o recurso cabivel contra a sentenca proferida
seja dotado de efeito suspensivo, 0 juiz podera antecipar os efeitos da tutela que na verdade
equivalera a afastar o efeito suspensivo de possivel recurso, e que assim a sentenca possa
produzir efeitos desde ja.

Caso haja deferimento de antecipacdo da tutela em fase anterior a sentenca, este
ato confeccionado pelo magistrado pode confirmar ou revogar a tutela conferida, caso seja de
procedéncia ou improcedéncia respectivamente.

Quando a tutela for de improcedéncia ou extinta sem julgamento do mérito,
automaticamente sera revogada a tutela antecipada, mesmo que 0 juiz ndo tenha determinado
na sentenca. Ora, ndo h4 como uma decisdo embasada em verossimilhanga e plausibilidade
permanecer diante de uma decisdo definitiva e fundada em cognigdo exauriente. Seria
irrazoavel.

Importante mesmo ressaltar que, caso a sentenga seja de procedéncia, a tutela
concedida sera confirmada e eventual recurso ndo tera efeito suspensivo em virtude do

disposto no preceito legal do art. 520, inciso VI da Cartilha Processual Civil.
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Da decisdo que defere ou denega a antecipagdo dos efeitos da tutela cabera agravo
de instrumento. Cabera ao réu, caso a medida tenha sido deferida, postular efeito suspensivo e

cabera ao autor postular efeito ativo caso a tutela pleiteada tenha sido denegada.

1.3.3 - Fungibilidade

O principio da fungibilidade ja foi tratado no presente trabalho ao se falar da
medida cautelar. Todavia vale aqui ressaltar sinteticamente, a divergéncia de interpretacdo
entre doutrinadores e a nossa posicao.

A fungibilidade trata-se da possibilidade, de quando houver ddvidas objetivas
sobre qual medida processual cabivel ou mais adequada e existir o risco de prejuizo ao
litigante o juiz conceder cautelar ao invés de antecipada e vice-versa.

O principio encontra-se encrustado no inciso 7° do art. 273 do CPC que assim

preceitua:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenga da verossimilhanca da alegagéo e:

| - haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatoério do réu.

()

8§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.

Assim, pela leitura do paragrafo 7° do artigo supra, poderia levar o entendimento
de que se autor requer antecipacdo de tutela poderia ser concedida a cautelar, mas que o
inverso ndo seria possivel. Partiria da ideia de que, como a antecipacao requer requisitos mais
exigentes com relacdo as provas e convencimento do magistrado do que a cautelar, quem
pode mais pode menos e quem pode menos (cautelar) ndo pode mais (antecipacao).

Todavia tomamos partido da corrente que defende a chamada fungibilidade de
méo dupla, segundo a qual o juiz tem a liberdade de conceder uma medida de urgéncia pela
outra independentemente da pleiteada, desde que o juiz verifique a presenca dos requisitos e

julgue ser mais adequada ao autor.
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1.3.4 Possibilidades e requisitos especificos

A antecipacdo dos efeitos da tutela estd declinada no artigo 273 (com nova
redacdo dada pela Lei n® 8.952/1994) e no artigo 461, §3°, ambos do CPC. Passaremos a uma
analise mais esmiucada dos referidos artigos para compreendermos 0s requisitos necessarios

para sua concessdo. Para tanto colacionamos o primeiro deles:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenga da verossimilhanca da alegagéo e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propoésito
protelatorio do réu.

Para a concessdo dessa modalidade de tutela sd@o necessarios dois requisitos
gerais, que sempre devem estar presentes em comunhdo com mais um dos dois requisitos
alternativos prescritos nos incisos | e Il. Sdo esses requisitos o0 requerimento do autor e a
prova inequivoca da verossimilhanca da alegacéo do autor.

O requerimento do autor esta expresso no caput % do artigo e nada mais é do que
a exigéncia que 0 mesmo requeira ao magistrado a antecipacdo da tutela, na inicial ou em
qualquer fase do processo quando verificar a necessidade e houver a existéncia de todos
requisitos.

O segundo requisito geral, existente igualmente no caput do art. 273 do Diploma
Processual Civil é a existéncia de prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo do autor.

Tal requisito se assemelha ao fumus boni juris (que também se trata de uma
verossimilhanca da plausibilidade do alegado) exigido para a cautelar, entretanto nota-se uma
diferenca de gradacdo entre os dois tipos de requisitos, sendo que a prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacdo requer um grau de certeza maior do juiz acerca do direito
pleiteado.

A doutrina em geral (como por exemplo, Misael Montenegro Filho e Marcus
Vinicius Rios Gongalves, entre outros) critica a utilizacdo da expressdo prova inequivoca. S&o
contraditorios 0s termos prova inequivoca e verossimilhanca, ndo ha necessidade de prova
robusta, cabal para que o magistrado defira a medida a parte autora, até mesmo porgue essa

tutela tem por caracteristica a provisoriedade e a sua concessdo em cognigdo superficial.

22 Caput = Cabeca do artigo.
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Desta feita, percebe-se que o legislador utilizou o termo em destaque para marcar com mais
rigor a verossimilhanga exigida na antecipagdo para com aquela necesséria para a cautelar.

Vejamos o que diz Montenegro Filho® acerca do tema:

Nenhuma prova é inequivoca, o que nos faz concluir que o legislador foi infeliz no
emprego da expressdo contida no caput do art.273 da Lei de Ritos. (...) Entendemos
que a interpretacdo deve partir da premissa da exigéncia de uma prova robusta da
existéncia do direito afirmado pelo autor, ndo mera fumaca de bom direito, como na
acdo cautelar (fumus boni juris).

Simplificando, esse requisito € plausibilidade do direito alegado, é necessario que
0 autor aparente ser o detentor do direito alegado por provas que consigam conferir certo grau
de certeza.

Presentes esses dois requisitos, sempre necessarios a concessdo da antecipacao
(pressupostos cumulativos), hd de se verificar o preenchimento de mais uma das duas
hipbteses (pressupostos alternativos) estampadas nos incisos | e Il do artigo em comento.

O inciso |, trata da hipétese de antecipacdo dos efeitos da tutela em caso de
urgéncia, que se assemelha a cautelar. Esse requisito em muito se assemelha, para ndo dizer
que se equivale, ao periculum in mora, exigido na cautelar e igualmente ja estudado neste
trabalho.

Esse requisito, em esséncia, é a urgéncia em satisfazer o autor sob o risco de que
venha a perecer o direito material envolvido no processo, bem como que posteriormente a
sentenca ndo tenha forca suficiente para satisfazé-lo. Enriquecendo o conhecimento, as

palavras de Didier Jr.2*:

O receio de dano irrepardvel ou de dificil repara¢do, mencionado no art. 273, CPC,
que justifica a antecipacdo de tutela assecuratéria € aquele risco de dano: i)concreto
(certo), e, ndo, hipotético ou eventual, decorrente de mero temor subjetivo da parte;
ii) atual, que estd na iminéncia de ocorrer, e enfim, iii) grave, que tem aptidao de
para prejudicar ou impedir a fruicdo do direito.

Assim, percebe-se que ndo é qualquer tipo de risco de dano que enseja a
antecipacdo. O dano irreparavel ao qual se refere o legislador é aquele irreversivel e o de
dificil reparacéo ¢é aquele que provavelmente ndo sera revertido.

Por fim, o Gltimo dos pressupostos alternativos (inciso Il do art. 273, CPC) é o

abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito protelatério. Frise-se que para a

2 MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil. 72 ed. V. 3. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2011, p. 25-26
* DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 52 ed. V. 2. Salvador: Juspodivum, 2010, p. 496.
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concessdo da tutela em tela € necessério a existéncia de ambos os requisitos cumulativos e
mais um dos requisitos alternativos.

Interessante notar que as hipdteses desse inciso consistem em conceitos abertos e
indeterminados, abrindo margem para 0 magistrado analisar o seu preenchimento a luz de
cada caso concreto.

Esse ultimo requisito alternativo assemelha-se aos casos de litigancia de ma-fe, e
tem por escopo principal a melhor distribuicdo do 6nus da demora do processo, assunto
abordado no segundo capitulo deste trabalho.

Finalizando sobre os requisitos ou pressupostos para concessdo da antecipacao
dos efeitos da tutela, temos a necessidade de néo irreversibilidade dos efeitos do provimento.
Isto &, para a concessao da antecipacdo o magistrado deve verificar que seus efeitos ndo sejam
irreversiveis. Isto deve-se ao fato de que a tutela de urgéncia é sempre provisoria, havendo a
possibilidade de revogacao e que caso isso aconteca, 0 réu possa ser restituido ao status quo
ante.

Todavia, a situacdo nem sempre sera assim facilmente resolvida. Havera casos do
gue se chama na doutrina de irreversibilidade de médo dupla, ou seja, caso conceda a
antecipacdo seus efeitos serdo irreversiveis ao réu, mas a ndo concessdo igualmente trard
consequéncias irreversiveis ao autor. Nestas situacGes, 0 magistrado deve-se valer do
principio da proporcionalidade e conceder ou ndo a tutela de acordo com a protecdo do bem
ou direito mais relevante, afastando o risco mais grave e danoso.

Ha ainda duas outras possibilidades de concessdo da antecipacdo. Uma é aquela
descrita no § 6° do art. 273 do CPC, que trata da incontrovérsia. “A tutela podera ser
concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso”. Nao havendo controvérsia sobre o alegado pelo autor, ndo havera mera
verossimilhanca, mas forte presuncdo de veracidade o que permite a concessdo do direito
antes da fase de sentenca, ndo sendo necessario verificar nesse caso a irreversibilidade dos
efeitos da tutela.

O art. 461, 8 3° e 461-A 83°, tratam da antecipacdo da tutela nas obrigacGes de
fazer ou ndo fazer e de entrega de coisa. S&o antecipacfes em caso de urgéncia que apesar dos
dispositivos serem diferentes e divergirem levemente da escrita do artigo 273, os requisitos
sdo basicamente 0s mesmos, ndo nos exigindo maiores detalhes, uma vez que o tema foi

esgotado em linhas passadas.
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1.3.5 Diferencas entre antecipacdo dos efeitos da tutela e cautelar

Apo6s a conceituagdo de ambos os institutos, definindo as suas caracteristicas e
requisitos, torna-se mais facil uma comparagéo entre essas tutelas de urgéncia.

Os dois tipos de tutela se assemelham bastante, tendo em vista que ambas podem
ser Uteis para afastar uma situacao de perigo, sdo dadas em cognicdo nao exauriente, cognicédo
superficial deferida de acordo com a plausibilidade, a verossimilhanga do direito alegado, e
sempre envolvem uma situacdo de urgéncia (excluindo-se as hipoOteses de antecipacao
contidas no inciso Il do art. 273, CPC). Tem em comum também a provisoriedade. Em funcéo
disto, as vezes sdo confundidas. Em fato, em alguns casos ha ddvidas objetivas sobre qual a
melhor medida a ser aplicada e em virtude disto h& o principio da fungibilidade. O que nédo
pode acontecer é a confusdo entre a natureza, a esséncia dos institutos. A sua distingdo é
evidente!

A diferenca entre a tutela cautelar e a antecipacao reside na relacdo que mantem
com o provimento final (futura sentenca). Caso a medida concedida tenha cunho
assecuratorio, tenha por finalidade prevencdo, ou seja, uma medida que vise assegurar,
garantir o resultado atil do processo, garantir que caso a sentenca seja de procedéncia, possa
surtir os efeitos suficientes a satisfazer o autor, tera sido concedida uma cautelar.

A contraponto, caso a medida concedida, forneca ao autor todos os efeitos daquilo
que foi pedido e que s6 seriam concedido com a sentenca, ou parcela destes pedidos,
estaremos diante de uma tutela antecipada. Trata-se de satisfazer o autor.

Resumindo, para diferenciar uma tutela da outra basta relaciona-las com a
pretensdo final. Aquela que concede a pretensao final em si, que satisfaz a pretensdo do autor,
concede de inicio o que seria concedido somente ao final, serd uma antecipacdo. Quando a
tutela tem por fim resguardar o que foi pedido, proteger o direito ou bem em litigio para apos
a sentenca conseguir satisfazer seu direito serd uma tutela cautelar.

Portanto, a palavra-chave para distinguir as tutelas é SATISFATIVIDADE. A
antecipacdo de tutela tem como caracteristica inerente a sua natureza a satisfatividade do

direito do autor enquanto a cautelar ndo. A cautelar tem finalidade assecuratoria.



31

Por fim, tomamos do exemplo citado por Marcus Vinicius®® em sua obra de
Direito Processual Civil, para tirar qualquer duvida acerca da diferenca entre as tutelas de

urgéncia.

Imagine-se, por exemplo, que o autor corra grave risco de nédo receber determinado
valor. A tutela antecipada Ihe concedera a possibilidade de, desde logo, promover a
execucdo do valor, em carater provisério, alcancando-se os efeitos almejados, que
normalmente sé seriam obtidos com a sentenca condenatoria.

Jad por meio de tutela cautelar, o autor poderia arrestar bens do devedor,
preservando-os em maos de um depositario para, quando obtiver sentenca
condenatéria e ndo houver recurso com efeito suspensivo, poder executar a quantia
que lhe é devido. A tutela cautelar ndo antecipa os efeitos da sentenga, mas
determina uma providéncia que protege o provimento, cujos efeitos serdo
alcangados ao final.

Cumpre ainda destacar que apesar de as duas tutelas exigirem cognic¢éo sumaria, 0
requisito para comprovar a plausibilidade do direito e do que foi alegado sdo distintos. O
fumus boni juris, exigido na cautelar possui menos rigor do a “prova inequivoca da
verossimilhanga do alegado”, exigido para a concessdo da antecipagdo, necessitando de prova
mais concreta que dé um certo grau de certeza ao magistrado. Todavia tal tépico ja foi discuto
em paginas passadas, sem a necessidade de retomarmos o assunto aqui sob pena de sermos

repetitivos.
1.4 Liminar

Questdo que gera grandes confusdes e equivocos na pratica forense, a liminar é
utilizada em muitos casos de forma erronea desvirtuando seu significado. Faremos uma breve
explicacdo para tornar nitido o assunto.

A liminar segundo o conceito de Didier Jr.%°

Por liminar deve-se entender medida concedida in limine litis, i.e., no inicio da lide,
sem que tenha havido ainda a oitiva da parte contraria. Assim tem-se por liminar um
conceito tipicamente cronolégico, caracterizado apenas por sua ocorréncia em
determinada fase do procedimento, qual seja, 0 seu inicio. Liminar ndo é substantivo
— ndo se trata de instituto juridico. Liminar é a qualidade daquilo que foi feito no
inicio (in limine). Adjetivo, pois.

% GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. S&o Paulo. Saraiva, 2011, p.
673.
% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 5% ed. V. 2. Salvador: Juspodivum, 2010, p. 477
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Destarte, percebe-se que liminar simplesmente traduz a ideia de algo que é
deferido no limiar no processo antes que a parte contrdria se manifeste ou tenha
conhecimento. A origem da palavra, segundo Marcus Vinicius Rios Gongalves?’, vem do
latim (liminare — da soleira), e significa algo que é posto de inicio, a entrada, como aquilo que
antecede algo.

Portanto, a Liminar é veiculo de transmisséo, de concessdo de uma tutela de
urgéncia. Isto deve-se ao fato do surgimento da fungibilidade e da possibilidade da concessao
de antecipacdo da tutela de maneira genérica que permite o deferimento tanto da cautelar
como da antecipagéo dentro do processo de conhecimento.

Posto isto, a expressdo liminar nada revela sobre a natureza da tutela concedida,
uma vez que pode ser cautelar ou antecipada, dependendo da relacdo que guarde com o
provimento final. Se a liminar conceder medida satisfativa que coincida com o que foi pedido
ao final ou parcela deste pedido, estaremos diante de uma liminar que antecipa os efeitos da
tutela. Em outro vértice, caso o provimento seja deferido antes da oitiva do réu e tenha por
finalidade assegurar, acautelar o resultado util do processo ao final, estamos diante de uma
liminar de cautelar.

Conclui-se que o fato de requerer uma liminar ou dizer que foi deferida uma
liminar torna impossivel saber do que se trata, se de um provimento antecipatério ou cautelar.
Frise-se que essas tutelas podem ser deferidas a qualquer fase do processo e que somente

quando concedidas inaudita altera parte®® sera via liminar ou liminarmente.

2 GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. S&o Paulo. Saraiva, 2011, p.
694
%8 |Inaudita altera parte = Sem ouvir a outra parte.
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CAPITULO II: IMPORTANCIA, EFICACIA DA TUTELA DE
URGENCIA E COMO SE CONFIGURA EM MECANISMO DE
DIMINUICAO DA MOROSIDADE DO SISTEMA E GARANTE ACESSO
A JUSTICA

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni:

Ela (tutela antecipatdria) vem sendo utilizada cotidianamente na pratica forense
como forma de conferir maior prontiddo a realizacdo dos direitos e, a0 mesmo
tempo, desestimular o abuso do direito de defesa. Ndo ha como se negar, assim, a
sua importancia para a efetividade da tutela jurisdicional; trata-se, sem duvida
alguma,zgo instituto processual que mais tem colaborado para o aperfeicoamento da
justica.

E com essa licdo que iniciamos o presente capitulo. As medidas de urgéncia no
ambito da processualistica moderna tém sido fundamentais para a efetivacdo da jurisdicao, e
maior acesso ao judiciario e mais que isso, de acesso a justica.

O processo civil moderno se constitucionalizou. O advento da Constituigdo
Federal de 1988 trouxe uma nova hierarquia normativa e principios que devem permear e
nortear toda legislacdo infraconstitucional. Todavia, ocorre, como € sabido, que a maioria de
nossas leis e codificacBes sdo anteriores a Carta Fundamental, e inclusive, se inclui nesse rol o
Codigo de Processo Civil que é de 1973. Desta feita, foram desenvolvidos sem a devida
correlacdo com o texto constitucional.

O direito processual civil deve hodiernamente ser visto sob a 6tica constitucional,
uma vez que o Codigo de Processo Civil e igualmente leis extravagantes sobre o tema néo séo
suficientes para a compreensdo do processo civil moderno, pois se deve interpreta-lo a partir
do modelo constitucional.®

Assim, verifica-se a existéncia de um modelo constitucional de processo civil,
com Varios principios e institutos processuais declinados na letra da Constituicdo Federal.

Dentre os principios garantidos na constitui¢do, estd implicitamente garantido o
principio do acesso & justica, principio este que justifica a necessidade de todos os outros.

Outrossim, é este principio que gera a necessidade da existéncia de tutelas diferenciadas para

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagdo da Tutela. 12.ed. - S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011,

% MANDALITI, Reinaldo Luis Tadeu Rondina. A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA COMO
MECANISMO DE ACESSO A JUSTICA. In: http://www.conpedi.org.br/anais/36/13_1446.pdf - Acesso em
28/04/2015
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diversos tipos de litigios postos em juizo, e nestes tipos de tutelas diferenciadas encontram-se
as tutela de urgéncia, objeto do presente estudo.

Passaremos a analise do principio do acesso a justica e das tutelas diferenciadas
como garantidoras do mesmo.

Inicialmente, cumpre-nos diferenciar acesso ao poder Judiciario e acesso a Justica,
uma vez que ¢ frequente a confusdo entre as duas figuras.

O acesso ao poder Judiciario esta insculpido no inciso XXXV do art. 5° da Lei
Maior que assim prescreve: “a lei nao excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca a direito”. Esse inciso traduz ainda a ideia de inafastabilidade do poder jurisdicional e
simplesmente significa que a todos é possivel levar um litigio ou exigir um direito frente ao
Estado-juiz. Ou seja, significa que todos tém direito a uma resposta do Estado, quando lhe é
posto um litigio. Essa resposta do Estado trata-se de um provimento jurisdicional, que pode se
traduzir ou ndo na efetiva justica.

O individuo ao fazer uso do principio do acesso ao Poder Judiciério e assim
movimentando a méaquina judicante, ele pode receber, v.g, uma resposta que ndo julga o
mérito da acdo, uma sentenca sem resolucdo do mérito fulcrada no art. 267 do Diploma
Processual Patrio. Assim, é notdrio que o autor ndo teve a efetiva justica, e a ele foi dado um
simples provimento jurisdicional.

E ai encontra-se a principal diferenca entre o acesso ao Poder Judiciario e o acesso
a Justica. O primeiro garante o direito de todo e qualquer cidadao de buscar o Judiciario para
compor um litigio e receber do mesmo um provimento jurisdicional. Agora 0 Acesso a
Justica trata-se, na verdade da efetiva concretizagdo dos direitos. Somente quando o Judiciario
realmente tutela o direito posto em juizo, é que houve acesso a Justica, pois foi dada uma
tutela jurisdicional e ndo mais um simples provimento jurisdicional. O direito foi tutelado.

Todavia, destaca-se ainda, que 0 acesso a Justica pode ou ndo ser alcancado pelo
acesso ao Judiciario. N3o é necessaria a intervencdo do Orgdo Judiciario para que o direito
possa ser tutelado, mas talvez por simples acdes de politicas publicas.

Reinaldo Luis Tadeu Rondina Mandaliti** em artigo publicado sobre o tema,
utiliza-se de um exemplo que demonstra com clareza essa distin¢do entre os principios, e

desta feita, por ser amoldavel ao tema, fagco uso do mesmo:

' MANDALITI, Reinaldo Luis Tadeu Rondina. A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA COMO
MECANISMO DE ACESSO A JUSTICA. In: http://www.conpedi.org.br/anais/36/13_1446.pdf - Acesso em
28/04/2015
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Logo, 0 acesso a justiga, por vezes, ndo depende do acesso ao Poder Judiciario. A
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, por exemplo, largamente elencados
em nosso texto constitucional, pode se dar através de eficazes politicas publicas
patrocinadas pelas esferas de governo. Quando um municipio consegue oferecer
educacdo de qualidade a todos seus habitantes em idade escolar, esses cidadaos
experimentam verdadeiro acesso a justica sem precisar, contudo, ingressarem no
poder judiciario para ver seus direitos realizados.

Por outro lado, se o Estado ndo é capaz de fornecer medicamentos a populacéo,
embora a salde seja um direito constitucional garantido a todos os brasileiros, e
mesmo diante desse dever se nega a fazé-lo, seré preciso que o cidaddo em primeiro
plano faca valer o seu direito de acesso ao poder judiciario para, em seguida, ter um
efetivo acesso a justica.

E com esse exemplo, distinguimos mais nitidamente a diferenga entre acesso a
Justica e acesso ao Poder Judiciario.

Neste diapasdo, quando para se ter acesso a Justica, obrigatoriamente tenha que
passar pelo acesso ao Judiciario (que € o mais frequente) o jurisdicionado recebera um
provimento jurisdicional conforme supracitado, todavia esse provimento tera que tutelar
efetivamente o direito posto em juizo, devera ocorrer a concretizacao do direito e deste modo
estaremos diante de uma tutela jurisdicional.

Com isto, percebe-se que a tutela e provimento jurisdicional ndo se confundem e
igualmente acesso ao Judiciario e acesso a Justica. Claro também a conceituacdo de que o
acesso a justica é, de maneira resumida, a efetiva concretizacdo dos direitos do jurisdicionado
e quando esse principio é atingido por intermédio do Poder Judiciario ocorre por meio de uma
tutela jurisdicional. E sdo esses conceitos que irdo embasar a importancia das tutelas
diferenciadas e evidenciar como elas sdo garantidoras da efetividade do acesso a Justica e do
processo em si.

Para 0 acesso a Justica pela maqguina judiciaria, é necessaria a utilizacdo do
processo. O processo € instrumento do direito material, meio de fazer valer o mesmo, de
concretizacdo dos direitos e consequentemente de se obter uma tutela jurisdicional.

O processo em sua evolucdo passou por trés etapas desde seu surgimento.
Inicialmente ele ndo possuia autonomia, era totalmente vinculado ao direito material, e ndo se
considerava a relacdo juridica de direito processual, processo se confundia com procedimento
e por essas raz0es essa fase foi chamada de sincretista. Logo apds, devido a estudos em
relacdo ao processo, este adquiriu total autonomia do direito material, 0 processo passou a ser
estudado de forma autdbnoma, nessa fase surgiram estruturas, conceitos e teorias que

formaram o processo de hoje como uma ciéncia. Todavia, em decorréncia dessa fase o
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processo, foi tomado pelo tecnicismo e formalismo e assim o processo ndo possuia
efetividade e ndo garantia justica aos litigantes.

Contudo, hodiernamente, na sua atual fase fala-se em instrumentalidade. E o
termo em voga, pois busca-se uma maior efetividade e celeridade do processo para uma
melhor prestagdo jurisdicional, para ter como resultado o restabelecimento da paz no convivio
social, que era perturbada por um litigio entre partes ou por auséncia de um direito do
cidadao. Isso ndo significa dizer que o processo nao seja dotado de autonomia, e nem que seja
um fim em si mesmo, conforme ja foi defendido aqui, mas tdo somente que ele é o
instrumento que o Estado-juiz utiliza para concretizagdo do direito material, para a resolugéo
dos conflitos sociais, que ele seja dotado de efetividade para que a tutela jurisdicional seja
prestada de modo a melhor satisfazer os litigantes.

E para cumprir esse desiderato, necessaria a utilizacdo e criacdo de novos
procedimentos, institutos e mecanismos que possuem o conddo de aprimorar essa relacao
direito material e processual culminando uma melhor tutela dos direitos por intermédio do
processo. E os mecanismos mais eficazes que se mostraram nesta tarefa sdo as tutelas
diferenciadas, mais precisamente as de urgéncia.

Reinaldo Luis Tadeu Rondina Mandaliti** em seu artigo, citando Donaldo
Armelin, aduz que dois posicionamentos podem nortear a tutela diferenciada. O primeiro seria
aquela tutela diferenciada que visa a si mesma, que tem por fim oferecer uma tutela especifica
ao direito material ali postulado. Como exemplo desse tipo de tutela temos as acbes de
procedimentos especiais, v.g., as acdes possessorias e as a¢des de alimentos. Outro tipo de
tutela diferenciada é aquela que se caracteriza pela sua cronologia processual, ou seja, por
quando é concedida na ordem dos atos praticados no procedimento. A titulo de exemplo dessa
tutela diferenciada temos a antecipacdo dos efeitos da tutela que se diverge do procedimento
comum ordinario e depende de cogni¢do sumaria, em contraponto da cognicdo exauriente
exigida pelo procedimento tradicional.

E de perceber-se que o procedimento comum ordinario nio possui condicdes de
satisfazer a todo e qualquer tipo de demanda e lhes garantir efetividade diante da diversidade
de situagdes que sdo postas ao Judiciario. Isso decorre precipuamente porque o procedimento

ordinario é muito moroso e exige do magistrado uma cognigdo exauriente, e muitos desses

2 MANDALITI, Reinaldo Luis Tadeu Rondina. A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA COMO
MECANISMO DE ACESSO A JUSTICA. In: http://www.conpedi.org.br/anais/36/13_1446.pdf - Acesso em
28/04/2015
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litigios ndo suportam essa demora do processo. E neste contexto que surge a necessidade de
tutelas jurisdicionais diferenciadas para atender demandas diferenciadas.

Conclui-se, que para ter real acesso a justica, um procedimento padrdo ndo é
suficiente para atender todo direito postulado em juizo. Destarte, para garantir esse real acesso
a justica e uma forma de minimizar os danos gerados pelo tempo, que é fundamental e
inerente no processo, inclusive como garantia de direitos aos jurisdicionados, eis que surge a
antecipacéo dos efeitos da tutela, o0 mecanismo de maior efetividade, garantidor da real justica
e tutela de direitos.

Conforme ja aduzido no primeiro capitulo deste trabalho, o nosso sistema antes do
Caodigo de 1973, ja contemplava algumas hipoteses de antecipacdo dos efeitos da tutela, mas
reguladas em procedimentos especiais, como, v.g, a que trata da Liminar no Mandado de
Seguranca, tratada na Lei n° 1.533/1951, revogada pela Lei n° 12.016/2009. Mesmo com 0
advento do atual Codigo de Processo Civil patrio em 1973, a antecipacdo da tutela s era
permitida em algumas agdes de procedimentos especiais, tal como nas agdes possessorias de
forca nova e nas de alimentos, mediante liminar. O Cddigo também previu um livro dedicado
ao Processo Cautelar. O Codigo de Defesa do Consumidor também ja havia previsto, no
ambito das relagGes de consumo, a possibilidade dessa antecipacdo nas obrigacOes de fazer e
de né&o fazer.

Todavia, em um determinado momento, conforme Marinoni explicita, percebeu-
se que a Justica civil era elitista, cheia de falhas e carecia de melhoras. A populacdo evitava o
Judiciario e tentava resolver seus problemas ou abusos de direitos por si sé ou deixava por
isso mesmo, ndo buscando a tutela merecida. O problema estava e ainda esta, no acesso a
Justica e principalmente, em algo que sempre € destacado e cobrado na seara da prestacdo
jurisdicional, que € a morosidade do sistema judiciario, o grande nimero de processos para
um pequeno quantitativo de magistrados. Dai, pergunta-se: sobre quem recai 0 peso, as
consequéncias da demora de um processo? E notério que a parte hipossuficiente aceita
transacionar sobre seus direitos por ndo suportar a lentiddo do curso do processo, 0 que, por
outro lado, ndo lesiona ou afeta o réu ou classe dominante.

Note-se, todavia, que ndo estamos pregando aqui que o processo deve ser rapido,
a contrario sensu®, conforme os ensinamentos de Fredie Didier Jr.** citando Luiz Guilherme
Marinoni, o tempo é um mal necessario para a boa tutela dos direitos. Para se garantir o

devido processo legal, o contraditrio e demais direitos assegurados as partes, € fundamental

%3 A contrario sensu = Em sentido contrario.
% DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 52 ed. V. 2. Salvador: Juspodivum, 2010, p. 458.
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um lapso temporal razoavel. Trata-se de garantia de seguranca juridica. O que, criticamos
agora, e que ndo é um problema atual, é a demora irrazoavel, o abuso do tempo.

Deste modo, resumidamente, pois este escor¢o histérico da antecipacdo ja foi
aludido anteriormente e, por isso, sob pena de ficar prolixo, foi nesse contexto que passou a se
utilizar as chamadas cautelares inominadas com cunho satisfativo no intuito de resolver as
situagbes em que a emergéncia era tal que demandava a répida entrega do direito sob a
ameaca de perecimento do bem ou perda do direito, e igualmente, para, na medida do
possivel, igualar os polos da acdo, entretanto, distorcia a natureza desse instituto, visto que
alterava a natureza de prevencdo, protecdo e determinava um carater de satisfatividade a
cautelar.

E justamente com fim de retificar essa desvirtuacdo da medida cautelar surgiu o
instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela, atendendo as necessidades de determinados
casos que ndo podiam esperar o longo caminho de um processo até a prolacéo da sentenca ao
final.

Mas como, configuram as tutelas de urgéncia em um dos maiores garantidores de
efetividade do processo, acesso e promocdo de justica? Isto se da pelo fato de que essas
tutelas (precipuamente a antecipacao) se constituem remédios contra os males do tempo do
processo, distribuem o dnus da demora do processo, i.e®*, dividem o tempo do processo entre
as partes em litigio de acordo com a evidéncia do direito alegado ou da fragilidade da parte.

Isto ocorre em virtude de que a morosidade do sistema, a lentiddo do processo
pelos inimeros motivos ja elencados neste texto, acabam trazendo maiores prejuizos aqueles
que tem menos condicgdes financeiras e em virtude disto, igualmente, menos condicdes de
suportar o curso processual, 0 que se coincide na maioria esmagadora dos casos na figura do
autor.

Sem a antecipacdo dos efeitos da tutela, o dnus da demora do processo incumbiria
sempre ao autor, e 0 réu se sentiria estimulado a protelar a acdo, esgotando todos 0s
mecanismos e vias recursais no intuito de atrasar a prolacdo de sentencga, conservando a
situacdo de lesdo ou de injustica.

Desta feita, nessas condic¢Oes, verificando o magistrado a plausibilidade das
alegaces e preenchidos 0s requisitos necessarios, pode conceder antes o que sO seria

concedido com a sentenca. A partir deste momento, o dnus da demora do processo passa a ser

% j.e. = isto &, ou seja.
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do réu, que adquire grande interesse na resolucdo final do litigio, sendo que sua esfera
patrimonial ou algum direito foi invadido.

O direito processual patrio admite uma gama imensa de formas de defesas, o que
estd explicito mais claramente pelos recursos. S8o inUmeros 0s recursos existentes e assim
decorrem prazos para interposicdo e que consequentemente demandam tempo para serem
julgados, e muitos desses recursos sdo dotados de efeito suspensivo, que faz com que, além de
retardar o fim do processo (recursos contra decisdes), pode impedir a producdo de efeitos da
sentenca até o julgamento e esgotamento das vias recursais (recursos contra sentenca e
acordaos).

Luiz Guilherme Marinoni*® sobre o tema:

A preocupacdo exagerada com o direito de defesa, fruto de uma visdo
excessivamente comprometida com o liberalismo, ndo permitiu, por muito tempo, a
percepcao de que o tempo do processo ndo pode ser um 6nus somente do autor. (...)
O abuso do direito de defesa é mais perverso quando o autor depende
economicamente do bem da vida perseguido, hipétese em que a protelacdo acentua a
desigualdade entre as partes, transformando o tdo decantado principio da igualdade
em uma abstracao irritante.

Esse mesmo autor, com maestria, nos explica o que ele diz ser a verdadeira
realidade do processo civil, e por ela nos ajuda a compreender como o0 tempo do processo se
traduz em problemas para o jurisdicionado.

Assim, de acordo com Marinoni®’, sempre que é colocado um litigio perante o
Estado-juiz para a resolucdo e restabelecimento da paz social, “o autor pretende uma
modificacdo da realidade empirica e o réu deseja a manutengéo do status quo®®”. Sempre que
h& um processo civil ha demandantes em situacBes opostas disputando um direito ou um bem.
E essa disputa judicial, por exigir tempo (instrucdo probatdria, garantias processuais,
formacdo do convencimento do magistrado), s6 tem o conddo de prejudicar o autor que tem
razdo e beneficiar o réu que nao tenha.

O tempo gasto na resolucdo da demanda representa a permanéncia do bem ou
direito em disputa na esfera do réu, o que gera mais prejuizos ao autor por quanto mais tempo
prolongar.

Em funcéo disto, desde que o autor aparente ser o titular do direito, ou seja, que o

juiz verifique a plausibilidade das alegagfes por meio (na antecipacdo de tutela) de prova

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 271.
¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 272.
% Status quo (ante) = na situagdo em que se encontrava anteriormente
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“inequivoca” da verossimilhanca das alega¢des, desde que a requerimento do autor, e que haja
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo (art. 273, I, CPC); ou fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu (art.
273, 11, CPC); bem ainda no caso de pedido incontroverso (art. 273, 8 6°, CPC), o juiz pode
conceder a antecipagdo e transferir o dnus ao réu.

Com isso, que fique claro que, ndo estamos pregando aqui que esse mecanismo
(antecipacéo) que distribui o 6nus da demora do processo seja concedido em toda e qualquer
acao, até mesmo porque ele ndo pode ser concedido sem nenhum fundamento e com
facilidade. Trata-se de uma medida de risco, dada em cognicdo sumaria em que ndo ha a
garantia de que o autor seja realmente o detentor do direito.

Percebe-se, portanto, que a tutela antecipatoria configura-se em uma técnica de
distribuicdo do 6nus da demora do processo. E isso € fundamental na nossa atual conjectura
do Processo Civil, pois possuimos um sistema processual que privilegia o direito de defesa e
que sempre ha a necessidade de confirmacdo de sentenca para a efetiva concessdo do direito
ou do bem. A partir do momento que adota-se esse posicionamento, torna-se necessario uma
preocupacdo maior com o abuso desse direito, sob pena de sempre se prejudicar 0S menos
favorecidos e tornar a Justica algo cada vez mais elitista, tornando totalmente ineficaz o téo
defendido entre nos principio da igualdade. Sendo, o entendimento de Luiz Guilherme

Marinoni*®:

Um sistema que consagra, quase de forma absoluta, a necessidade da confirmagéo
da sentenca para a realizagdo dos direito, deve considerar atentamente a
problematica do abuso do direito de defesa. A crise da justica civil estd aos olhos de
todos; é preciso que os tribunais aceitem a obviedade de que ndo pode haver
efetividade sem riscos. O que importa é saber se vale a pena corré-los ou se é melhor
permanecer paralisado pelo medo, na imparcialidade da ordinariedade, onde

imaginam os ingénuos que o juiz ndo causa prejuizo algum.
Portanto, as medidas de urgéncia, possuem a caracteristica de adequar 0 processo
(direito formal) a situacéo fatica (direito material). Deve-se isto ao fato de que dependendo da
urgéncia ou de o direito aparentar ser do autor, ou até mesmo quando for incontroverso, o0 juiz
ja concedé-lo ao seu provavel titular. Com isto, ambas as partes passam a ter interesse no
término da demanda, o autor para ter o direito ou 0 bem em definitivo, e o réu para reavé-lo.
Entretanto, por ser uma medida de risco, sO podera ser concedida provisoriamente, podendo
ser revogada a qualquer instante e ndo podera ser irreversivel (excluindo a hipotese de

irreversibilidade reciproca, ja explicada neste trabalho).

% MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 273.
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Além disso, quando o juiz concede a antecipacgdo dos efeitos da tutela ao autor, ele
estd conferindo o direito em si, e mesmo que sendo o provimento provisério e havendo a
necessidade de ser confirmada pela sentenca para ser definitivo, o autor quase que imediato
(quando deferida liminarmente) pode conviver e usufruir dos efeitos de uma sentenca de
procedéncia transitada em julgado. E isto gera uma sensagdo de Justica, pois ha uma rapida
solucdo que surte efeitos e que faz com que o réu também tenha interesse no término do
processo. Trata-se de um mecanismo tao justo que quando o detentor do direito o recebe in
limine*’, e posteriormente vé a antecipacdo sendo confirmada em decisdo definitiva de
procedéncia, possivel apelacdo ndo pode ser dotada de efeito suspensivo (art. 520, VII, CPC).

Com isto a sociedade ao buscar o Judiciério para tentar resolver seus conflitos
de interesses, pode ter seus direitos efetivados pela antecipacdo da tutela, o que antes nédo
tinha por ser a Justica elitista e lenta. Ndo que a antecipacdo tenha resolvido todos o0s
problemas, mas consegue minimiza-los e fazer com o Judiciario seja menos desacreditado e
instrumento das classes dominantes.

Com isto percebe-se a importdncia do instituto, que deve ser amplamente
utilizado, todavia, com as devidas cautelas, pois apesar de seus beneficios, existem riscos,
conforme ja aqui aduzido. Entretanto ha necessidade que o juiz corra esse risco para se ter
efetividade processual, sob pena de ndo corré-lo e sua omissdo gerar prejuizos e portanto se
tornar igualmente um risco a falta de agir.

Nesse sentido, precisa as palavras de Marinoni*!(p 196-197, curso):

E preciso que os operadores do direito compreendam a importancia do novo instituto
e o usem de forma adequada. Ndo hd motivos para timidez no seu uso, pois o
remédio surgiu para eliminar um mal que ja esta instalado, uma vez que o tempo do
processo sempre prejudicou o autor que tem razdo. E necessario que o juiz
compreenda que ndo pode haver efetividade sem riscos. A tutela antecipatéria
permite perceber que ndo s6 a agdo (o0 agir, a antecipagdo) que pode causar
prejuizos, mas também a omissdo. 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 antigo procedimento
ordindrio — no qual alguns imaginam que ele ndo erra — para assumir as
responsabilidades de um novo juiz, de um juiz que trata dos “novos direitos” e que
também tem que entender — para cumprir sua funcdo sem deixar de lado sua
responsabilidade social — que as novas situagdes carentes de tutela ndo podem, em
cas0s Nnao raros, suportar 0 mesmo tempo que era gasto para a realizacao dos direito
de sessenta anos atrds, época em que foi publicada a célebre obra de
CALAMANDREI, sistematizando as providéncias cautelares.

“% In limine = No inicio.
* MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Processo de
conhecimento. 102 ed. V.2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 196-197.
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Destacamos assim a importancia do instituto em tela e como atua na
processualistica moderna. Todavia, esta em tramitacdo um projeto de lei para reformar o
Cadigo de Processo Civil, na verdade trata-se de um novo Cédigo de Processo Civil devido as
drasticas mudangas. E uma das principais alteraces serd com relacdo as tutelas de urgéncia,
englobando a cautelar e a antecipada. E por sua importancia e atuacdo dedicamos o proximo
capitulo ao estudo dessas transformagdes, como que ficardo as tutelas de urgéncia no novo
codigo e como sera seu uso, eficacia e disposicdo no modelo processual que sera inserido em
nossa legislacdo e suas consequéncias na pratica. Dispensaremos ainda, alguns comentarios

sobre os acertos, inovagdes e possiveis mudancas.
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CAPITULO Il - AS TUTELAS PROVISORIAS NO CPC DE 2015 — LEI N° 13.105, DE
16 DE MARCO DE 2015: TUTELA DE URGENCIA E TUTELA DE EVIDENCIA

O Novo Caodigo de Processo Civil, até pouco tempo, era praticamente uma utopia,
distante de ser alcancada, haja vista a demora com que o Congresso Nacional edita leis.

Ocorre que a comunidade juridica foi pega de surpresa com a rapidez da
aprovacao do Novo CPC no ano de 2014, inclusive com a remessa do Projeto aprovado para a
Presidéncia da Republica para fins de veto ou sancao presidencial.

Ato continuo, o Novo CPC fora sancionado pela Presidéncia da Republica e
publicado no dia 16 de marco de 2015, com vacatio legis de 01 (um) ano*, e previsdo de sua
entrada em vigor no dia 16 de marco de 2016, instituindo varias mudancas e compelindo os
diversos processualistas civis a se atualizar e se preparar para a vigéncia do Novel Estatuto de
Ritos.

A par das diversas mudancas realizadas, calha trazer a baila o procedimento das
antigas Tutelas de Urgéncia do CPC/1973, agora denominadas Tutelas Provisorias, se

subdividindo em Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia.

2.1. Tutela Provisoria

Como se denota, a Tutela Provisoria veio em substitui¢cdo as chamadas Tutelas de
Urgéncia do CPC de 1973 e, segundo Flexa, Macedo e Bastos (2015, p. 222), “o CPC/2015,
no tocante as tutelas de urgéncia, preconizou regras inéditas, bem como apresentou teses
consolidadas na doutrina e jurisprudéncia e readequou alguns institutos”.

Nessa vereda, insta vincar que houve grandes alteracdes nas tutelas provisorias,
sendo que o legislador péatrio cuidou de analisar as mazelas existentes na codificacdo anterior,
preenchendo as lacunas que incomodavam a comunidade juridica.

Impende tecer alguns comentarios acerca de mudancas pontuais feitas pelos

legisladores, pois asseveram Flexa, Macedo e Bastos (2015, p. 222) que

O legislador sistematizou as tutelas de urgéncia. Com o advento do
CPC/2015, o género sera Tutela Provisoria, composta das seguintes espécies:
tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. A tutela de urgéncia podera ser
cautelar ou antecipada, conforme a hipotese. Em ambos os casos, tais tutelas
poderdo ser antecedentes ou incidentais. Tais tutelas correspondem ao que a
doutrina atual denomina de tutela de seguranga. Por outro lado, o legislador

*2 Art. 1.045. Este Codigo entra em vigor ap6s decorrido 1 (um) ano da data de sua publicagéo oficial;
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positivou a tutela de evidéncia de forma expressa. Tal medida, ja consagrada
na doutrina, tinha previsdo no artigo 273, inciso Il, CPC/73, mas sem a
utilizacdo expressa deste nomem iuris.

Desse modo, a Lei n° 13.105/2015 trouxe uma nova classificacdo quanto a Tutela
de Evidéncia, pois, malgrado tenha previsdo no CPC de 1973, ndo existia uma nomenclatura
especifica para tal instituto, motivo pelo qual o legislador entendeu por bem conceder o
nomem iuris “Tutela de Evidéncia”.

Com efeito, as Tutelas Provisorias do Novo CPC tem a mesma intencdo de evitar
a perda da prestacao jurisdicional ou, entdo, acautelar o objeto do processo, evitando, assim,
que a entrega da prestacao judicial seja insatisfatoria e, ao se alcancar o provimento final, a
parte vencedora receba regularmente a procedéncia da pretenséo.

Nessa esteira, tem-se como fundamento principal das tutelas provisorias a
morosidade do Poder Judiciario, seja no CPC de 1973, seja no de 2015, pois servem como
formas de minimizar as problematicas que assolam a Justica Brasileira cotidianamente,
concedendo aos litigantes uma esperanca no reconhecimento do direito vindicado.

Fato interessante € a isencdo de custas nas Tutelas Provisorias, haja vista que
Flexa, Macedo e Bastos (2015, p. 224) dispdem que “o legislador, de forma acentuada, previu
isencao objetiva de custas processuais para todas as formas de tutela provisoéria (de seguranca
ou de evidéncia), desde que requeridas de forma incidental (art. 295 CPC/2015)”.

Além disso, ndo se pode olvidar a provisoriedade, sendo esta confundida com a
temporariedade quando se trata das Tutelas de Provisorias, tendo em vista que, no que tange a
provisoriedade, pode a decisao ser revista pelo magistrado a qualquer tempo, desde que dentro
da mesma relacdo juridica processual e, ainda, ndo possui prazo especifico ou momento
determinado para cessar seus efeitos.

Ademais, como se sabe, a Constituicdo da Republica prevé em seu artigo 5°,
inciso XXXV*, que o Poder Judiciario ndo se eximira de analisar qualquer demanda quando
houver les@o ou ameaca a direito, 0 que concede ao magistrado a possibilidade de determinar
medidas Uteis e imprescindiveis para a obtencao do resultado pratico equivalente ao pleiteado
pelo litigante.

Em vista disso, 0 Novo CPC trata do assunto e, com amparo nos dizeres de Flexa,
Macedo e Bastos (2015, p. 226),

B Art. 50, [...]: XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesio ou ameaca a direito;
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No panorama advindo com o CPC/2015, o juiz poderd determinar as
medidas que considerar adequadas para efetivacdo da tutela provisoria.
Assim, o legislador deixou de apresentar um rol de medidas a disposicao do
juiz, porém, manteve a possibilidade de exercicio de atividade criativa,
mesmo de oficio, em prol da efetividade da tutela jurisdicional, conforme
determina o artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo da Republica.

Nessa toada, o julgador, ao deferir a tutela provisoéria, pode estabelecer diretrizes
para que ela alcance sua pretensdo, ja que visa antecipar os efeitos praticos da decisdo final,
pois, se assim ndo fosse, restaria prejudicado o direito dos litigantes e, ainda, tornaria o

processo um instrumento indcuo, sem efetividade material.
2.1.1. Tutela de Urgéncia

A Tutela de Urgéncia € uma das espécies de Tutelas Provisorias trazida pelo Novo
CPC, porém, se subdivide em: a) Tutela Cautelar; e b) Tutela Antecipada. Ambas poderao ser
antecedentes ou incidentais.

De introito, a Tutela Proviséria Cautelar podera ser antecipada ou incidental, ou
seja, deferida in limine (no inicio do processo), ou entdo durante o transcorrer do tramite
processual (incidental), sendo aplicada no momento que se mostrar mais conveniente e
necessaria para preservar a efetividade substancial da tutela jurisdicional.

Nesse vértice, a Tutela Provisoria Cautelar se mostra como ferramenta de
acautelamento do objeto pleiteado judicialmente, haja vista que seria perigoso deixar
desguarnecida a pretensdo das partes, pois pode ela se deteriorar se ndo for abarcada pela
protecdo estatal.

Ocorre que o processo Cautelar ndo se trata mais de acdo autbnoma, aforada em
autos apartados, considerando que no CPC de 1973 a cautelar poderia ser ajuizada antes da
acdo principal, e desta sempre era dependente®.

Diante disso, no Novel CPC ndo existe mais o processo cautelar conforme
elucidam Flexa, Macedo e Bastos (2015, p. 222), aduzindo que “o Processo Cautelar, como
processo autdbnomo, deixa de existir. As medidas cautelares, entdo existentes, serdo requeridas
no bojo do mesmo processo, sem a necessidade de instauracdo de relacéo juridica processual

nova”.

* Art. 796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é
sempre dependente;



46

Sendo assim, persiste agora a medida cautelar, mas pleiteada no decorrer do
tramite processual, como figura incidental, ndo existindo a necessidade de ajuizamento de
demanda autbnoma para fins de acautelamento do objeto do litigio.

Nesse compasso, as tutelas existentes no Novo CPC visam a celeridade
processual, proporcionando aos jurisdicionados resultados mais rapidos em curto espaco de
tempo, porém, sabe-se que isso ndo e facil diante da atual ordem juridica, posto que a
aplicabilidade da parte tedrica necessita de meios materiais que permitam a efetivacdo da
instrumentalidade do processo.

Permanece na Tutela Provisoria Cautelar os requisitos do fumus boni iuris e do
periculum in mora, sendo o primeiro a presenca dos elementos que evidenciem a
plausibilidade/probabilidade do direito vindicado e, o segundo, a demonstracdo de que a parte
autora nao possui condicdes de aguardar a tardia decisao judicial, a qual pode chegar atrasada
em sua esfera juridica, tendo ocorrido o perecimento do direito®.

Outro ponto importante de se destacar € a irreversibilidade do provimento
provisorio, considerando que deve o magistrado cuidar para que, no caso concreto, a Tutela
Cautelar ndo satisfaca a prestacdo final, sendo impossivel reverter a tutela judicial, tornando-
se entdo indcua o prosseguimento da causa.

Sobre o tema, impende salientar o escolio de Flexa, Macedo e Bastos (2015, p.

234), 0s quais asseveram que

A rigor, é importante pontuar que a irreversibilidade néo é propriamente do
provimento, na medida em que o juiz prolator da decisdo podera revoga-la,
substitui-la ou modifica-la, inclusive de oficio. A irreversibilidade atinge o
panorama fatico, ou seja, ap6s a concessdao da medida, ainda que o
provimento seja revogado, ndo ha mais como retornar ao status quo ante.

Grosso modo, pode-se afirmar que as Tutelas Provisorias ocupam papel
importante na ordem juridica atual, posto a Constituicdo da Republica, com seu texto
humanista, alargou as possibilidades de acesso ao Poder Judiciario para solucdo de conflitos*®,

sejam elas pequenas rixas entre vizinhos ou, entdo, grandes contendas.

** Novo CPC - Art. 300. A tutela de urgéncia seré concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado til do processo.
* Vide artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica;
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Ainda, o Novo CPC*" traz a necessidade de o litigante que pleitear a medida
cautelar, permanecendo com a mesma ideia do CPC de 1973, prestar cau¢do como espécie de
contracautela em favor do demandado, a qual pode ser real ou fidejusséria®.

Né&o bastasse, o legislador deixou intocada a norma de possibilidade de concessao
liminar da tutela cautelar, bem como seu deferimento depois de realizada audiéncia prévia,
conforme se alude do artigo 300, § 2°*°, do Novo CPC.

Lado outro, ndo pode esquecer-se da Tutela Antecipada (antecedente), a qual,

segundo a doutrina de Flexa, Macedo e Bastos (2015, p. 238),

Trata-se de uma tutela provisoria de urgéncia de seguranca, cujo objetivo é a
obtencdo de tutela antecipada de forma antecedente. A tutela antecipada, no
ambito do CPC/73, conforme artigo 273, tinha como objetivo a antecipagao
dos efeitos praticos do provimento jurisdicional. A esséncia do referido
instituto ndo foi alterado com o advento do NCPC, mas, sim, sua forma de
requerimento.

Nesse Vviés, tem-se que a antecipacdo de tutela configura-se quando o julgador,
com fulcro em cognigéo superficial, situagdo totalmente excepcional na seara do processo de
conhecimento, profere decisdo no decorrer do tramite processual em favor da parte,
antecipando os efeitos de uma sentenca de merito favoravel. Com essa medida, o julgador
evitara os efeitos temerosos do tempo sobre a pretensdo do litigante. Dessa maneira, a tutela
de urgéncia torna-se imprescindivel para a distribuicdo isondmica do tempo no processo.

Neste diapasdo, a Tutela Antecipada visa a concretizacdo do direito a duracéo
razoavel do processo, premissa vertida expressamente na Constituicdo da Republica®,
constituindo-se como garantia processual a ser usufruida pelos litigantes em qualquer
demanda, seja judicial ou administrativa.

Como se sabe, o processo de conhecimento, como caracteristica que lhe é
inerente, exige certo tempo para a pratica dos atos necessarios a tramitacdo do feito,
perpassando por toda a fase de cognicdo e, ainda, a ocorréncia do contraditério e da ampla

defesa, os quais norteiam a litigdncia de boa-fé. Nesta senda, o demora do processo pode

T Art. 302. Independentemente da reparacdo por dano processual, a parte responde pelo prejuizo que a
efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa [...];

8 Art. 300 [...]. § 12 Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caucéo real ou
fidejussdria iddnea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada
se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.;

9 Art. 300. [...] - § 2°. A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apos justificagéo prévia;

%0 Art. 5°. [...]: LXXVIII — a todos no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragio do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo;
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causar danos irreparaveis a parte que pleiteia o direito, motivo que enseja o deferimento da
Tutela Antecipada para evitar a perda superveniente do objeto processual.

Desta feita, apenas o fato de o direito permanecer estancado, sem a efetiva
satisfacdo durante todo o tempo exigido para o desenvolvimento do processo de
conhecimento j& causa dano ao seu titular. Alem disso, acontecimentos podem também se
verificar nesse interregno, colocando em perigo a efetividade da tutela jurisdicional.

Conforme se depreende do artigo 303°* do NCPC, Flexa, Macedo e Bastos (2015,
p. 239) aduzem que

Concedida a tutela antecipada, na forma do artigo 303, CPC/2015, o
requerente deverd, no prazo de 15 (quinze) dias, contados da sua intimacao
da decisdo, formular aditamento da inicial. O prazo previsto podera ser
maior, conforme as peculiaridades do caso concreto, mediante decisdo
expressa ao juiz. Jamais poderd ser fixado prazo menor, sob pena de
violagdo de literal disposi¢do da norma juridica.

De fato, a Tutela Antecipada vem com modificacdes significativas necessarias ao
seu deferimento, haja vista que a intencdo principal é efetivar a celeridade e a duracdo
razoavel do processo, o que o legislador patrio incumbiu & Comissdo de Juristas escolhidos

para elaborar 0 Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil.

2.1.2. Tutela de Evidéncia

Além da Tutela de Urgéncia, a qual engloba a Cautelar e a Antecipada, tem-se
também a Tutela de Evidéncia, a qual vem delineada no artigo 311°2, caput, do Novo Cédigo
de Processo Civil, com as hipoteses elencadas em seus quatro incisos.

Conforme conceituam Flexa, Macedo e Bastos (2015, p. 252),

>L Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da ac&o, a peticéo inicial pode limitar-
se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposi¢do da lide, do
direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil do processo. § 1% Concedida a
tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo: | - o autor deverd aditar a peti¢do inicial, com a
complementacdo de sua argumentacdo, a juntada de novos documentos e a confirmacdo do pedido de tutela final,
em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar

Art. 311. A tutela da evidéncia ser& concedida, independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de
risco ao resultado Gtil do processo, quando: | - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatdrio da parte; Il - as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante; 11l - se tratar de pedido
reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de deposito, caso em que serd decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa; IV - a petigdo inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
divida razoavel. Paragrafo Unico. Nas hipéteses dos incisos Il e 111, o juiz podera decidir liminarmente.
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A tutela de evidéncia, objeto da presente analise, € uma espécie de
provimento jurisdicional antecipado, fulcrado na evidéncia, perdoem o
truismo, do supedaneo fatico e juridico apresentado pelo titular da pretensao.
A guisa de esclarecimento, nio utilizaremos neste particular o vocabulo
autor por entendermos que qualquer titular de uma pretensdo exercida, autor
e réu, fara jus ao provimento antecipado de sua tutela jurisdicional, desde
que satisfeitos 0s seus pressupostos.

Além disso, entende-se, realmente, que existem situacGes em que a tutela é de
evidéncia, que, em havendo necessidade de deferimento da tutela, sob a forma de liminar, ndo
necessita o requerente demonstrar a imprescindibilidade do provimento, pois, nesse caso, a
prestacdo jurisdicional restaria prejudicado.

N4o bastasse isso, ndo é necessario demonstrar o periculum in mora™, haja vista
que ser evidente a indispensabilidade do provimento que se pretende a concessdo, nao tendo o
feito que tramitar para alcancar tal intento.

Nesse jaez, a Tutela de Evidéncia vem servir aquelas causas nas quais ndo se torna
necessaria a demonstracdo do perigo na demora processual, mas nas demandas em que 0
autor, de plano, demonstra o direito por ele vindicado, seja pela documentacdo acostada a
inicial ou pela impossibilidade de o réu opor-se as provas colacionadas pelo autor; pelo
manifesto proposito protelatério do réu, pois percebe que o autor lograra éxito na procedéncia
de seus pedidos etc.

Ante 0 exposto, a cognicdo do magistrado, em que pese 0 pouco contato com a
causa, sera suficiente para leva-lo a decidir a demanda diante das caracteristicas do caso
concreto analisado, ndo sendo necessario aguardar o término da demanda para se alcangar a
providéncia pleiteada pela parte.

Por derradeiro, vé-se que as Tutelas Provisdrias sdo institutos que visam
proporcionar uma maior materialidade do instrumento de efetivacdo dos direitos
constitucionais, o processo, este que fora elevado ao status méaximo, deixando de ser apenas
ferramenta de resolucdo de conflitos particulares, como até certo tempo atras.

Na esteira deste entendimento, vé-se que 0s processualistas civis terdo muito que
aprender com a nova sistematica das Tutelas Provisorias, sejam elas urgentes, antecipadas ou
de evidéncia, motivo pelo qual se viu a necessidade de tratar do assunto na presente pesquisa

monografica.

53 Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracéo de perigo de dano ou de
risco ao resultado atil do processo [...];
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme restou demonstrado no desenvolver do texto, o processo ordinario é
muito moroso 0 que causa incertezas na sociedade, levando os cidaddos a ndo buscarem
resolver os litigios e lesGes aos seus direitos em virtude de a Justica ser elitista e o Judiciario
muito lento, além de ser um sinbnimo de Injusticas.

Neste diapasdo, a parte hipossuficiente sempre arcou com 0s prejuizos dessa
demora, e deixou de acessar o0 Judiciario e ter Acesso a Justica, e consequentemente teve 0s
seus direitos violados e usurpados pelas classes dominantes.

E assim o Judiciario com suas amarras processuais, foi se afundando cada vez
mais em seus formalismos exacerbados e esquecendo do seu fim maior, qual seja, a
concretizacdo do direito material, dar a todo individuo o que lhe é devido, justo e de forma
adequada.

Houve desta feita, a necessidade de mudancas, o0 processo civil modernizou-se e 0
advento da Constituicdo Federal de 1988, posterior ao CPC vigente, trouxe evolugbes e
alterou-se 0 modo de pensar 0 processo.

Vérios mecanismos foram adotados pelo legislador para minimizar os efeitos da
demora do processo e de até mesmo tornar mais agil a prestacdo jurisdicional. Dentre esses
mecanismos, um dos mais importantes e que demonstrou maior eficiéncia no combate desses
males foram as tutelas diferenciadas, precipuamente as Tutelas de Urgéncia.

Percebemos que, fugindo do processo ordinario, fazendo uso das tutelas de
urgéncia e distribuindo o 6nus da demora do processo, além de modificar um sistema que
privilegia a necessidade de confirmacdo de sentenca e mantém o direito ou objeto do litigio
nas maos daquele que somente protelou e se defendeu em detrimento daquele que desde o
inicio da relacdo processual demonstrou ser o provavel detentor do alegado, faz com que o
processo torne-se mais célere, pois ambas as partes passam a ter interesse no fim da relacéo
juridica e da crise de incerteza, conferindo assim Acesso a Justica aos jurisdicionados.

Concluimos assim, ap6s estudos sobre o tema, pela inenarravel importancia desses
institutos no Processo Civil. A importancia é tamanha que por vérias reformas e evolucdes
passaram as Tutelas de Urgéncia, destacando entre essas modificacdes a possibilidade de

concessao de tutela antecipada genérica e posteriormente o Principio da Fungibilidade.
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O CPC vigente data de 1973 e é anterior & Carta Magna e por isso teve que sofrer
mudancas para se adequar aos novos paradigmas constitucionais, e por isso além destas
necessidades o CPC perdeu sua sistematica e unicidade em virtude das vérias reformas que
sofreu. Logo, necessario se fez a criagdo de um novo Caédigo.

Um dos temas de maior destaque e discussdes, e que foi objeto de estudos aqui,
foi as tutelas de urgéncia, que dando um passo a mais na evolugdo do instituto, unificou a
tutela cautelar e a satisfativa em um regime unico, conforme ja se previa pela adogdo da
fungibilidade.

Por fim, podemos concluir, que trata-se de uma técnica inovadora que
precipuamente distribui o 6nus da demora do processo e que deve ser entendida em sua
magnitude pelos operadores, para que se faca 0 uso de maneira adequada mas sem timidez
sob pena de serem retrogrados e conservadores extremistas que imergem o Judiciario e o
Direito em formalismo e submergem ainda mais esse Poder a lentiddo, mal que h& muito
tempo ja estd instalado. E hora de lutar por novos direitos, agindo com prudéncia, mas
vislumbrando que ndo ha efetividade se ndo houver riscos, e que a propria omissdo configura
um risco a efetividade.

Todavia, com relagdo a nova estrutura e disciplina das Tutelas de Urgéncias,
cumpre ainda ressaltar que apesar de considerarmos acertada a unificacdo dos requisitos
autorizadores e a ado¢do de um regime Unico para as tutelas cautelares e satisfativas, somente
sera possivel ter uma real nocao e avaliar com profundidade esses beneficios e o que deve ser
modificado quando o novo Codigo de Processo Civil entrar em vigor quando pudermos

analisar suas consequéncias na préatica forense.
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