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RESUMO

Este trabalho monogrifico tem como objetivo o estudo das tutelas de urgéncia no
projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, desenvolvendo uma anélise prévia de como
as medidas estdo dispostas no ordenamento juridico atual e posteriormente uma
comparacdo com o CPC/73, ressaltando as suas inovacdes. De forma especifica,
procura-se observar se, com o PLS 166/2010, foi resolvido o problema da falta de
sistematizacdo das tutelas de urgéncia, bem como se foram criados mecanismos que
propiciem um processo judicial mais célere. Do estudo, restou-se comprovado que as
tutelas de urgéncia foram reunidas sob um tnico titulo, na Parte Geral do anteprojeto,
melhorando categoricamente a sua sistematizacdo em relacdo ao modelo atual. Novos
mecanismos foram criados com o intuito de propiciar uma prestacdo judicial mais
célere, tais como a tutela de evidéncia e a estabilizacdo dos efeitos da tutela cautelar.
Conclui-se que o anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil teve como valor
primordial a celeridade processual, criando mecanismos que a propiciam, sem, contudo
desrespeitar a seguranca juridica.

Palavras-Chave: PLS 166/2010. Tutelas de Urgéncia. Novo Cddigo de Processo Civil.
Tutela da Evidéncia.



ABSTRACT

This monograph aims to study the tutelage of urgency in the project of the New Code of
Civil Procedure , developing a preliminary analysis of how the measures are laid down
by law and thereafter present a comparison with CPC/73 , highlighting their innovation.
Specifically, we look for with the PLS 166/2010 solved the problem of lack of
systematization of guardianships of urgency , as well as if they were created
mechanisms to conduct a lawsuit faster . From the study , it was shown that left the
tutelage of urgency were united under a single title , in the General Section of the draft ,
improving categorically its systematization in the current model . New mechanisms
were created in order to provide a faster rendering court , such as the protection of
evidence and stabilization effects of injunctive relief . It is concluded that the draft of
the New Code of Civil Procedure had as the primary value celerity , creating
mechanisms that provide , without however disregarding legal certainty .

Keywords: PLS 166/2010. Emergency Guardianship. New Code of Civil Procedure.
Protection of Evidence.
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INTRODUCAO

O projeto do Novo Cddigo de Processo Civil teve iniciou-se com a aprovacgdo do
Projeto de Lei n° 166/2010, de autoria do senador José Sarney, sendo entdo remetida a
Céamara dos Deputados. Apds uma longa tramitacdo na Comissdo Especial da Camara dos
Deputados, foi aprovado o anteprojeto depois de diversas alteracdes, devendo agora passar

pela aprovacdo do Plendrio da Camara, para novamente voltar ao Senado Federal.

A motivagdo que embasa a criagdo de um Novo Codigo de Processo Civil € a
preocupacdo com a atual morosidade excessiva do Poder Judicidrio pétrio. A sociedade
questiona hd muito tempo a lentidao excessiva do Judicidrio, dessa forma, faz-se imperiosa a

modernizacio processual como instrumento de realizacdo do Direito Material.

Com foco no Novo Cddigo de Processo Civil, este trabalho monografico aborda as

tutelas de urgéncia e as inovagdes trazidas pelo anteprojeto.

Necessita o Cédigo de Processo Civil atual de uma melhor sistematizagdo, pois, no

decorrer de seus 40 anos de vigéncia, vérias reformas o atingiram, prejudicando sua unidade.

O Novo Cdodigo de Processo Civil, atinente a temdtica das tutelas de urgéncia, preve,
no Titulo IX, da sua Parte Geral, todas as suas disposi¢cOes gerais e especificas para cada

espécie.

7z

O objetivo geral desta pesquisa é apresentar as mudancas no Novo Coédigo de
Processo Civil acerca das tutelas de urgéncia, comparando com as disposi¢cdes inseridas no

Codigo de Processo Civil vigente.

Como objetivos especificos, busca-se constatar se o legislador conseguiu resolver o
problema da sistematizacdo das tutelas de urgéncia, bem como aferir se o anseio dos cidadaos
por um processo judicial mais célere foi finalmente alcancado, com a possivel criacdo de
novos mecanismos processuais que a propiciem. Procura-se também analisar se estaria a
seguranca juridica prejudicada pela adocdo de um Processo Civil que vise a celeridade

processual.



A importancia desse estudo prévio do PLS 166/2010 serve para evitar incomodos,

como cita Misael Montenegro Filho (2011, p. xi):

Lembro do que ocorreu apds a aprovacdo do novo CC em 2002. Os
académicos que se formaram poucos anos antes foram obrigados a
abandonar grande parte dos ensinamentos académicos, conhecendo uma
nova realidade material. Foram sobressaltados, o que igualmente
assombrou os advogados, magistrados e os demais profissionais do
direito.

Nao se deve esperar a vigéncia deste diploma legal para sé entdo iniciar os estudos,
todavia ndo deve existir a preocupacdo com o esgotamento do assunto, pois o anteprojeto
continua em tramite nas casas do Congresso Nacional, que poderd acarretar em mudangas em

seu texto até a sua aprovacao definitiva.

O tipo de pesquisa utilizado para investigar as hipdteses apresentadas foi a
bibliografica, mediante consultas a obras doutrindrias, artigos. Segundo a utilizacdo dos
resultados, a pesquisa é pura, porque ndo se propde a transformacdo da realidade, j4 que o
objetivo € a busca de conhecimentos, e, segundo a abordagem, € qualitativa, porque ndo busca
critérios de representatividade numérica, mas uma maior compreensdo dos atos e dos
relacionamentos humanos e uma observaciao dos fendmenos sociais. Quanto aos objetivos, a

pesquisa € descritiva e exploratdria, porque classifica, explica e interpreta os fatos.

Este trabalho monogréfico foi dividido em trés capitulos, sendo o primeiro capitulo
destinado a introduzir o tema das tutelas de urgéncia, como uma espécie de tutela
jurisdicional, procurando conceituar o que seria a tutela jurisdicional padrdo e de urgéncia,
bem como demonstrar a sua evolucdo histdrica no direito antigo e no direito patrio. Continua
o capitulo demonstrando a base constitucional do instituto, bem como um esclarecimento

sobre o conceito de liminar.

O segundo capitulo tem como escopo conceituar as tutelas de urgéncia no sistema
processual vigente, ao abordar tanto a tutela antecipada, quanto a tutela cautelar. Ao final, faz-
se uma comparagdo entre os dois institutos, evidenciando suas similitudes e divergéncias. De
grande importancia € a apresentacdo de suas caracteristicas no CPC/73, pois servirdo como

base para a comparacgao vista no capitulo posterior.

Como dito, este terceiro capitulo apresenta as medidas de urgéncia no Novo Cdédigo

de Projeto Civil, abordando a maioria dos artigos contemplados, no Titulo IX, da Parte Geral



do anteprojeto. Sdo feitas comparagdes ao que ja estd estabelecido no Cdédigo de Processo

Civil vigente, ressaltando-se as inovagdes do PLS 166/2010.



1 TUTELA DE URGENCIA

Antes de adentrar ao tema, faz-se necessario explanar sobre a tutela jurisdicional,
pois a tutela de urgéncia é uma de suas subdivisdes propostas pela doutrina. Fala-se também
sobre as suas origens no Direito Antigo, no ordenamento juridico patrio, bem como seus

fundamentos constitucionais.

1.1 Tutela Jurisdicional

Conceitualmente, é a protecdo que o Estado-Juiz confere ao direito de alguém,
segundo Dinamarco (1996, p.61), “tutela jurisdicional ¢ o amparo que, por obra dos juizes, o
Estado ministra a quem tem razado num processo” A expressao ¢ usada no art. 2° do Codigo de
Processo Civil “Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o
interessado a requerer, nos casos e forma legais”, porém, de forma equivocada, o que se tem,
numa interpretacdo a contrdrio senso, € a seguinte regra, se a parte pedir ela vai ganhar a
tutela jurisdicional, ou seja, nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional, salvo se for requerido,
a contrdrio senso, se for requerido, a tutela jurisdicional serd prestada a quem requereu. Esta
afirmacdo ndo pode em hipétese alguma ser interpretada na sua literalidade, o que o art. 2°
estd falando € do principio da inércia. Isto quer dizer que nenhum juiz ird prestar jurisdicao se
nao for provocado(inércia jurisdicional), agora, a partir do momento que alguém exerce o seu
direito de demandar, provoca o Judicidrio, tirando-o da inércia, terd direito aquilo que o
professor Humberto Theodoro Junior chama de prestacdo jurisdicional, ou seja, tem direito a
uma resposta a provocacao justa e em tempo razoavel (2004,online).Tutela jurisdicional vem
com a decisdo de mérito. Assim, a tutela jurisdicional deve ser entendida como tutela efetiva
de direitos ou situagdes do processo, constituindo visdo do direito processual que pde em

relevo o resultado do processo como fator de garantia do direito material (Bedaque, 2006).

A tutela jurisdicional pode ser dividida, segundo leciona Teori Albino Zavascki, em

tutela padrao e de urgéncia.
1.1.1Tutela Jurisdicional Padrdo

Exercida pelo Estado com um juizo de certeza, ou seja, s6 aceita outorgar protecio a
quem tenha o direito depois de ndo haver mais dividas acerca da existéncia daquele direito. E

aquela prestada com cogni¢do exauriente, pressupondo juizo de certeza, como exposto por
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Zavascki (2009, p.19, grifo do autor) “Duas caracteristicas se sobressaem nesta tutela-padrao:
(a) € construida no ambito de um processo com cognicdo exauriente; e, assim, construida e

prestada, (b) assume carater de definitividade”.

Apenas podera o autor, a exemplo, usufruir dos beneficios da tutela jurisdicional que
foi dada a ele apds a certeza sobre a decisdo. Tutela jurisdicional padrdo pressupde um
convencimento amadurecido do magistrado, que, no primeiro grau, através de sentenca, ird
outorgar a tutela jurisdicional ao autor ao julgar a procedéncia do seu pedido. A procedéncia
do pedido pressupde que o juizo de primeiro grau tenha certeza acerca daquilo que estd
julgando. A tutela jurisdicional € prestada pelo Estado-Juiz. Em que pese o juiz de primeiro
grau ja ter certeza sobre a lide, pode ser que a sentenga seja, por fora do principio do duplo
grau de jurisdi¢do,impugnada por recurso. Em havendo o recurso, ainda ndo existird o juizo
de certeza necessario para a outorga integral da tutela jurisdicional, pois o recurso pode mudar
o resultado do processo. No sistema brasileiro, a tutela padrao s6 € outorgada em definitivo ao
autor quando a decisdo final também se tornar definitiva (apds se esgotarem os recursos
cabiveis), ou seja, quando ocorrer a coisa julgada material sobre a decis@o final que reconhece

o direito do autor.

A tutela jurisdicional padrao tem a vantagem de ter o risco minimo de injustica, pois
o Judicidrio poderd se manifestar reiteradamente no primeiro grau, tribunal e os tribunais
superiores. A desvantagem da tutela padrdo € o tempo necessdrio para se alcancar esse juizo
certeza. Ja lecionava o professor José Rogério Cruz e Tucci(1993,p.100) que:

O fator tempo, que permeia a nogao de processo, constitui, desde ha muito, o principal
motivo de crise da justica, uma vez que a excessiva dilagdo temporal das controvérsias
vulnera ex radice, o direito a tutela jurisdicional, acabando por ocasionar uma série de
gravissimos inconvenientes para as partes e para os membros da comunhdo
social.Despiciendo salientar que justiga tardia corresponde a verdadeira denegacio de
justical...]

E preciso tempo para o juiz formar uma convic¢do, de modo que esse tempo
necessario para alcancar esse estdgio de certeza é o que depde contra a tutela padrdo. Nao
adianta prestar uma tutela jurisdicional justa, mas tardia, que ndo tenha eficiéncia ou eficicia

g . Cn -~ . e
para o autor, como ja dizia a célebre frase “A justica atrasada ndo € Justica, sendo injustica

qualificada e manifesta”(Rui Barbosa apud Gomes, online). A Constitui¢do Federal tenta

minimizar essa questao do tempo com o principio da razodvel duracdo do processo.

1.1.2Tutela Jurisdicional de Urgéncia
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Existem situacdes em que o direito corre perigo e existe risco de ele perecer. Ha
casos em que o Estado-Juiz necessita outorgar um tipo de protecdo diferente daquele
outorgado na tutela padrdo, a chamada tutela jurisdicional de urgéncia. A tutela de urgéncia
pressupde uma situacdo de periculum in mora, demora na prestacido da tutela jurisdicional
padrdao, sendo necessdria uma protecdo que tenha a vantagem do tempo, ser muito mais

rapida.

Estas situacdes de perigo ndo permitem ao Judicidrio passar muito tempo analisando
a existéncia do direito, o tempo urge, o tempo depde contra eficdcia ou existéncia do direito.
Mesmo que ndo se saiba se existe o direito, € necessdrio outorgar-lhe uma prote¢do. Explica
Zavascki (2009, p.29):

Sem essa qualifica¢do, a da efetividade, a tutela jurisdicional estard comprometida e
poderd ser inteiramente inutil. Em situagdes de risco, de perigo de dano, de
comprometimento da efetividade da func¢@o jurisdicional, serd indispensdvel, por isso,
alguma espécie de providéncia imediata, tomada antes do esgotamento das vias
ordindrias. Dai a razdo pela qual se pode afirmar que a tutela destinada a prestar tais
providéncias ¢ tutela de urgéncia.

A vantagem, como j4 dito, € a rapidez da tutela de urgéncia perante a tutela padrao,
existindo concomitantemente uma enorme desvantagem, que € o risco elevado de injustica, ou
seja, quanto mais rapida for a decisdo judicial, maior € o risco de estar se cometendo injustica.
Isto se dd por causa do momento em que o juiz € chamado a decidir a tutela de urgéncia, pois

muitas vezes € provocado pela parte para conceder a tutela de urgéncia antes da formacgao do

contraditério.

1.1.3 Da cognig¢do

A diferenciacdo na prestacdo da tutela jurisdicional passa pelo aspecto da cognicao.
Kazuo Watanabe (1987, p,19) afirma que:
Se de um lado hé exigéncias préprias do direito material por uma adequada tutela, ha

de outro técnicas e solucdes especificas do direito processual, ndo somente quanto a
natureza do provimento, como também no tocando a duracdo do processo, a eventual

N

antecipacdo da tutela, a intensidade e amplitude da cognicdo, e a muitos outros
aspectOS.

Portanto, as formas de tutela jurisdicional devem corresponder diversos tipos de
cognicdo. A técnica de cogni¢do permite a construcdo de procedimentos ajustados as reais
necessidades da tutela, sendo que a cogni¢do pode ser analisada no sentido horizontal e no

sentido vertical (Marinoni, 2008).
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A cognicdo horizontal refere-se a extensdo do conhecimento do juiz acerca do
conflito de interesses, dividindo-se em plena ou parcial. Para a tutela de urgéncia interessa
saber sobre a cognicdo do plano vertical, que diz respeito a profundidade da anélise do juiz, o
quao profundo ele deve ir para o exame da existéncia ou nao do direito do autor, dividindo-se

em exauriente, sumdria e superficial (Marinoni,2008).

A exauriente, mais profunda, exige do magistrado certeza quando for dar a decisdo
cognicdo exigida na tutela jurisdicional padrdo.Trata-se de cognicdo tipica dos processos de

conhecimento e, por ser exauriente, a lide é resolvida de forma definitiva.

Na cogni¢do sumdria, o grau de conhecimento € menor, quase sempre fundado em
juizo de aparéncia do direito, a lide ndo é analisada com profundidade. E empregada a
cogni¢do sumadria quando se tratar de tutela satisfativa ou sentenca cautelar, valendo-se de um
juizo de probabilidade ou verossimilhanca. E importante salientar que nio se deve confundir a
cognicdo sumdria com a cognicdo existente no procedimento sumadrio, sendo plena e

exauriente.

A cognicdo superficial ou sumarissima observa-se na tutela de urgéncia cautelar,
embasada no fumus boni iuris, basta que o juizo se convenca da possibilidade de o autor ter

razdo naquilo que afirma.

A grande distincdo entre a cogni¢do sumdria e superficial, de um lado, e a cognic¢io
exauriente, de outro, estd no fato de, na cogni¢do exauriente, a cognicao recair sobre o fato,

enquanto na cogni¢do sumaria, a cognicao recai sobre a afirmacao do fato (Destefenni, 2002).

1.2Tutela de Urgéncia no Direito Antigo

Parece possivel estabelecer semelhanga com relagdo aos procedimentos do direito
contemporaneo, que se iniciam com atos decisorios, precedidos de cognicdo sumdria e
coercitivos, € os interditos do processo romano (Bedaque,2006). Estes se tratavam de ordens
emanadas pelo magistrado, impondo certo comportamento a uma pessoa privada, a pedido de
outra. Essa forma de tutela, provinda do poder de imperium do magistrado, abrangia grande
parcela das relacdes da vida, envolvendo direitos absolutos. Os direitos obrigacionais,
versando indenizagdo, possuiam amparo na actio, com juizo privado, no entanto apenas a

primeira admitia execugdo especifica.
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No direito romano, existiam dois sistemas processuais civis, como se pode constatar.
Em um deles seria possivel a obtencdo de ordem liminar, mesmo sem a presenga da parte
contrdria e mediante cognicdo sumdria das afirmacdes alegadas pela parte autora, se feitas
conforme o édito. No outro, havia um contraditério pleno desde o primeiro momento, no
entanto nao era admitida a emissd@o de mandado e a atividade cognitiva era privada. De acordo
com os ensinamentos de Luiz Fux (1996, p.155), “ Ambos os sistemas ajustam-se em parte ao
Brasil, na medida em que a evolucdo do sistema europeu nao € sendo o antecedente do préprio
processo civil brasileiro, a ele filiado, com a diferenca evidente do surgimento do sistema

nacional séculos depois”.

A cogni¢do sumadria e a antecipacdo dos efeitos materiais da tutela eram técnicas ja
utilizadas no antigo ordenamento juridico romano, existindo cerca de doze exemplos de
tutelas com essa natureza. E indicado que a moderna tutela cautelar teria como antecedentes a

manus injectio € a pignoris capio (Bedaque, 2006).

Os sistemas vieram se juntar com a extincdo do processo formuldrio no Baixo
Império e a publicizacdo total da actio, passando, assim, os interditos a receber o nome de
acoes, pois o procedimento se desenvolvia perante o pretor, eliminada a fase in judicio,
particular. Tal dualismo ressurgiu na Idade Média e na Renascenga, possuindo algumas
peculiaridades, mas sem perder as caracteristicas principais consistentes na existéncia de

modelos processuais diversos, cada um adequado a uma categoria de direitos.

Entende-se, portanto, que o processo sumario teve sua origem no interdito romano da
época cléssica, qual seja, mais abreviado e voltado para a solu¢do de casos urgentes, € ndo nos
interditos possessorios existentes no judicia extraordinaria (Bedaque, 2006). No direito
candnico principalmente, ante a necessidade de solucdes rapidas e por desconhecimento de tal
instituto no direito romano antigo, a ampliacdo da ideia de posse para os direitos de pessoas
ndo condiz com a concep¢do romana. Com base nessa ideia, aplicou-se de forma genérica o
mecanismo sumdrio dos interditos da época clédssica, onde eram suprimidas as formalidades
presentes no processo comum, com o intuito de atender aos casos de urgéncia, sendo
observados em vdrios paises a partir do século XIII, tais como Itdlia, Espanha, Franca e

Alemanha.

Os interditos romanos sao indicados como antecedentes da tutela cautelar, tendo

similaridades com as liminares atuais, contendo ordem de tutela proviséria. Para Bedaque
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(2006, p.34):

A tutela antecipada, regulada pelo art. 273, com nova redacdo dada pela Lei 8.952,

de 13.12.94, guarda certa semelhanga com os inderditos romanos, pois torna
possivel a satisfacdo do direito do autor logo no inicio do processo. Também a
verossimilhanca e o perigo de dano constituem elementos comuns a ambas.Mas as
técnicas sdo substancialmente diversas, pois, enquanto o interdito podia implicar a
satisfacdo definitiva da pretensdo material, o que ocorria principalmente nos
interditos incondicionados, a tutela antecipada tem evidente cariter cautelar, pois
pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo e depende sempre da sentenca
final, que representa a solucdo definitiva da controvérsia.

No direito romano antigo, na Lei das XII Tébuas, pode-se observar modalidades de
tutela autdbnomas que possuem certa semelhangca com a cautelar, o addictus, onde o devedor
era mantido em cdrcere pelo credor por sessenta dias como garantia do crédito, conservava o
seu estado e readquiria a liberdade uma vez pago o débito, ocorrendo o inadimplemento,
transformava-se a medida cautelar em executiva, podendo o devedor ser vendido e reduzido a
escravidao, e o nexus, que também se aproximava de uma cautelar, pois o devedor se

submetia de forma espontanea ao credor e era liberado, apds ser adimplida a divida com seu

Servico.

Na época classica das legis actiones do processo romano, onde as situagdes litigiosas
se enquadravam numa das acdes previstas na Lei das XII Tabuas, existiam medidas
aparentemente cautelares, cuja natureza processual se revelava no momento da atuagdo, pois

tinham origem contratual.

E impossivel a reconstrucio sistemdtica das medidas cautelares no direito romano,
podendo apenas afirmar que se trava de um meio destinado a garantir a atuacdo prética da
tutela concedida pelo ius civile ou pelo pretor contra eventuais violacoes (Bedadeque, 20006).
Pode-se verificar ainda que a origem da tutela cautelar estd nas garantias inerentes ao proprio
direito material, sendo previsdes, em sua maioria, ligadas a acordo de vontades, destinadas a

assegurar o adimplemento das obrigagdes.

Com o inicio das invasdes bérbaras e a preponderancia da defesa privada, os 6rgaos
da justica estatal deixaram de existir. Com o intuito de garantir a execucao, foi propagada
uma espécie de execugdo antecipada, incidente, a principio, sobre a pessoa do devedor e
secundariamente sobre seus bens. Com o amadurecimento da ideia de autoridade do juiz, a
situacdo inverteu-se. Os sistemas inglés, germanico e franc€s assumiram caracteristicas

semelhantes as do direito romano classico.
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1.3Natureza Constitucional da Tutela de Urgéncia

A Lei Maior de 1988, com o intuito de estabelecer um Estado Democratico de
Direito, concedeu ao cidadao uma série de direitos, dentre os quais, necessitam de destaque
os direitos supremos a liberdade, a justica, ao bem-estar, ao desenvolvimento, a igualdade e a
justica. Indispensavel também a implementacdo do Estado Democrético de Direito € a fungdo
jurisdicional, uma vez que € o magistrado o guardido desses e de outros valores
fundamentais. Dessa forma, qualquer restricao a funcao jurisdicional que afete o conjunto de
regras e valores € inconstitucional, principalmente porque estabelece a Constitui¢do Federal

que todos t€m direito de acesso ao Poder Judicidrio.

O Estado, com o monopdlio da prestacdo jurisdicional, assumiu 0 compromisso de
prestar a tutela jurisdicional, bem como um dever, decorrente da garantia constitucional a
inafastabilidade do controle jurisdicional, outorgada ao cidaddo, no art.5° XXXV, da

Constituicao federal.

Logo, serd inconstitucional qualquer restricao a tutela jurisdicional de urgéncia, pois
esta € indispensdvel para que sejam evitadas lesdes aos direitos, ndo esquecendo que foi
ampliada significativamente pela Constituicdo Federal a garantia da inafastabilidade do
controle jurisdicional, ao se referir a garantia de apreciacdo da ameaca a direito. A
Constituicdo Federal de 1988, portanto, exige que a prestacdo jurisdicional seja completa,

podendo, para isso, ndo s reaparar danos ja ocorridos, mas, sobretudo, evitar que os danos

iminentes se concretizem (Destefenni,2002).

Nao se pode deixar de comentar o principio da seguranca juridica como outro
balizador a eventual pretensdo restritiva do direito a tutela de urgéncia, pois, segundo o
preambulo da Lei Maior, esta ¢ destinada “a assegurar o exercicio dos direitos sociais e

b

individuais, liberdade, seguranca...”, entendendo que o valor seguranca é supremo para o
Estado Democrético, bem como garantido no Art. 5°, referente aos direitos e garantias

fundamentais.

O valor seguranca juridica € essencial a criagdo do Estado de Direito, pois ndo pode
existir um Estado de Direito onde nao haja a supremacia da Constituicdo, separagdo dos
poderes, garantia dos direitos individuais e a superioridade da lei, estando intimamente ligado

a ideia de seguranca juridica . Diz Marcos Destefenni(2002,p.354):



17

Ha que se entender que o direito a tutela jurisdicional € uma garantia constitucional
indispensdvel a realizagdo do valor “seguranga”, principalmente da perspectiva do
cidadao, parte fraca na relacdo com o Estado. Outrossim, a garantia de acesso a justica
deve significar mais do que um direito de obter a tutela jurisdicional, mas sim o direito
de obter uma tutela jurisdicional efetiva, tempestiva e adequada....a efetividade
pressupde a diferenciagdo da prestagdo jurisdicional, uma vez que exige a adaptacio
do direito processual as peculiaridades do direito material. A diferenciacdo, de outro
lado, impde a existéncia de tutelas definitivas e de tutelas provisérias, mesmo porque a
garantia constitucional estampada no inciso XXXV refere-se expressamente, as
situacdes de ameacga a lesdo.

Desse modo, qualquer supressao ou restricdao indevida da tutela de urgéncia eliminara
a propria garantia constitucional, se se levar em consideracdo que o cidadio serd privado do

remédio para as situacdes de perigo e urgéncia, como também comprometeria o equilibrio da

relagcdo processual entre os litigantes.

Ainda poderd ser invocado o principio do devido processo legal, em seu sentido
amplo, exigindo uma efetiva protecdo a liberdade, a vida e ao patrimonio, que s6 existird de
forma efetiva se for dotado o cidaddo do direito a tutela de urgéncia. Ocorre que a prote¢ao a
vida, patriménio, e a liberdade, as vezes, exige solugdes urgentes, mesmo que provisorias,
por isso, sob o prisma da cldusula do devido processo legal, serd inconstitucional a supressao

da tutela de urgéncia.

Portanto, pode-se concluir que existe uma prote¢do constitucional a tutela de
urgéncia, ndo se admitindo qualquer restricdo a priori por parte do legislador(salvo algumas
excecdes, como as liminares contra a Fazenda Publica), por restringir a garantia de acesso a
ordem juridica justa, tal como prevista no art. 5°, XXXV, da Constituicio da Republica

Federativa do Brasil de 1988.

1.4 Liminar

A doutrina majoritaria divide a tutela de urgéncia em duas espécies, a tutela cautelar
e a tutela antecipada. No entanto, € necessdrio destacar o conceito de liminar, termo
equivocado que pode ser utilizado como espécie de tutela de urgéncia satisfativa ou para

designar o momento da concessao de uma espécie de tutela de urgéncia (Neves, 2012).

O termo liminar tem sua origem no latim liminares, de limem, que designa algo que
se faca inicialmente, logo no inicio. Nesse sentido, € aplicado a atos inaldita altera parte,
significando a concessdo de uma tutela antecipada ou tutela cautelar antes da citagdo do

demandado, assumindo uma caracteristica meramente topoldgica, levando em conta somente



18

o momento da prolacdo da tutela de urgéncia (Neves, 2012). Importa-se reconhecer que,
anteriormente a adoc¢do da tutela antecipada no sistema processual brasileiro, uma espécie de
tutela de urgéncia era considerada como liminar, sendo a tnica forma prevista em lei para a
obtencdo de uma tutela de urgéncia satisfativa. Leciona o professor Daniel Amorim (2012, p.

1148) que:

Nesses termos, sempre que prevista expressamente em determinado procedimento, o
termo “liminar” assume a condi¢do de espécie de tutela de urgéncia satisfativa
especifica.Seriam, assim, trés espécies de tutela de urgéncia:

(a) tutela cautelar, genérica para assegurar a utilidade do resultado final;
(b) tutela antecipada, genérica para satisfazer faticamente o direito;

(c) tutela liminar, especifica para satisfazer faticamente o direito.

Havendo uma expressa previsao de liminar no procedimento adotado e pretendendo a
parte obter uma tutela de urgéncia satisfativa, o mais apropriado seria requerer a concessao
dessa liminar, demonstrando os requisitos especificos para a sua concessdao. Nao havendo tal
previsdo de liminar, a parte usaria da tutela antecipada, que ndo fica condicionada a
determinados procedimentos em razdo de sua generalidade e amplitude. Em sintese, caberd
tutela antecipada quando nao houver previsdo de liminar. Explica Daniel Amorin(2012,

p.1148):

Como afirmado, sempre que exista a expressa previsao de liminar num determinado
procedimento, estar-se-4 diante de uma espécie de tutela de urgéncia satisfativa.Tal
circunstincia € verificada inclusive no procedimento cautelar, que tem previsao de
liminar no art. 804 do CPC. E evidente que, nesses casos, a satisfacdo fatica gerada
pela concess@o de liminar nao diz respeito ao direito material, alheio ao objeto da
demanda, mas ao direito cautelar, que é imediatamente satisfeito — somente no
aspecto fisico — com a concessdo de liminar.Basta pensar numa agdo cautelar de
arresto com concessdo de liminar; o autor pretende uma constri¢do judicial para
garantir a futura execucdo de pagar quantia, e com a concessdo da liminar é
exatamente isso que obtém, ao menos no plano fatico.

Um exemplo dos dois sentidos do termo liminar pode ser observado no art. 804, do
Cadigo de Processo Civil, in verbis:
Art 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou ap6s justificacdo prévia a medida
cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la
ineficaz; caso em que poderd determinar que o requerente preste caucdo real ou
fidejussoria de ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer.
Como observado, o dispositivo utiliza liminar tanto no sentido de tutela de urgéncia

satisfativa, do direito cautelar, bem como no sentido do momento de sua concessdo, quando
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diz que o requisito para sua concessdo € a circunstancia de a ci€ncia do requerido ser apta a
gerar a ineficdcia do resultado final do processo, ou seja, se o perigo € a citacdo do requerido,
a liminar s6 encontra justificativa pela previsdo legal antes da citagdo, um ato inaldita altera

parte.



2 MODALIDADES DE TUTELA DE URGENCIA

As tutelas de urgéncia no ordenamento juridico brasileiro encontravam-se
inicialmente apenas no Livro III, do Cdédigo de Processo Civil, onde se apresentavam as
tutelas cautelares, mas com a reforma processual do art. 273, consolidada pela Lei n® 8.952 de
1994, fora inserido no ordenamento juridico pétrio o instituto da tutela antecipada. Dessa
forma, os processos judiciais passaram a ter presentes em seus tramites duas modalidades de

tutela de urgéncia, as cautelares e as antecipatdrias.

2.1 Tutela Antecipada

Criada por meio da Lei n°® 8.952/94, que alterou o dispositivo 273, da Lei n°
5.869/1973, a tutela antecipada busca dar efetividade ao principio da inafastabilidade do
Poder Judicidrio, inserido na Lei Maior, em seu art. 5°, XXXV, cuja atividade em prestar sua
tutela deve ser célere, efetiva e eficaz. Segundo Rinaldo Mouzalas de Souza e Silva (2013,
p.365):

A satisfacdo do direito pretendido pela parte, ao acionar o Poder Judicidrio mediante
o exercicio do direito de acdo, reclama uma prestacdo rdpida e efetiva do Estado, o
qual tem o dever constitucional de satisfacdo célere da pretensdo, sea proferindo

sentenga terminativa (sentengas processuais), seja com prolagdo de sentenca
definitiva (sentencas de mérito).

Desse modo, a citada medida de cogni¢do sumdria tem como objetivo a antecipagcao
dos efeitos do provimento final de mérito a que a parte pretende ver declarado em seu favor,
existindo a possibilidade imediata de execuc¢ao. Para Wambier e Talamini (2013, p.400):

A funcdo da antecipacdo da tutela é a de permitir que a protegdo jurisdicional seja
oportuna, adequada e efetiva. Garantir a efetividade de suas decisdes é a

contrapartida que o Estado tem que dar a a proibi¢do da autotutela. Na cldssica
definicdo de Chiovenda, tem-se que o processo serd efetivo se for capaz de
proporcionar ao credor a satisfacdo da obrigacdo, como se ela tivesse sido cumprida

espontaneamente e, assim, dar-se ao credor tudo aquilo a que ele tem direito..

A antecipacdo da tutela consiste em hipdtese excepcional no processo de
conhecimento, em que o legislador permite ao juiz proferir decisdo com base em cogni¢ao nao

exauriente.
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2.1.1 Espécies de Tutela Antecipada

A partir da andlise do art. 273, do Cédigo de Processo Civil (CPC), pode-se perceber
a existéncia de trés espécies de tutela antecipada. A primeira, € mais comum, € a tutela
antecipada como espécie de tutela de urgéncia, possuindo como requisitos a prova inequivoca
da verossimilhanca da alegacdo, prevista no art. 273, caput, do CPC e o fundado receio de
dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, contido no art. 273, I, do CPC. E concedida mediante

um juizo de probabilidade.

A segunda espécie que se pode observar € a tutela antecipada sancionatoria, que, de
acordo com as licdes de Daniel Amorim, recebe essa titulacdo pelo fato de funcionar como
forma de apenar a parte que viola os principios da boa-fé e lealdade processual. Seus
requisitos sdo a prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo e o abuso do direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatorio, como dispde o art. 273, II, do CPC. Como a
primeira espécie, trata-se de tutela provisoéria, concedida mediante cogni¢do sumadria. Percebe-
se que tal espécie ndo possui como requisito o fundado receio de dano, eximindo o
pretendente da demonstracdo de qualquer perigo sobre o direito que o tempo de duracio do
processo possa gerar, ou seja, a parte pode aguardar o encerramento do processo para a
obtencdo efetiva de sua pretensdo. Para Daniel Amorim (2012, p.1166):

Segundo a melhor doutrina, essa espécie de tutela antecipada funciona como forma
de sancdo processual a parte — em especial ao réu — que abusa de seu direito de
defesa ou pratica atos protelatérios fora do processo com efeitos processuais. Apesar
de o abuso de direito de defesa ndo se confundir com os atos protelatérios, na pratica
o resultado € sempre 0 mesmo: a criacdo injustificada de obsticulos — processuais ou
materiais- a impedir que o processo judicial chegue ao seu final, com a definitiva
entrega do bem da vida ao autor. Justamente por nio entender legitima a criagdo de
tais obstaculos, o legislador regula a obtencdo da satisfagdo fatica da parte

(geralmente o autor) por meio da tutela antecipada como forma de sancionar a parte
contréria, invertendo o dnus do tempo no processo.

No art. 273, § 6°, do CPC estd prevista a terceira espécie da tutela antecipada, que
podera ser concedida quando um ou mais pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso. Apesar de existir o termo poderd, ndo cabe no caso concreto a
discricionariedade do juiz entre conceder ou ndo a tutela. Para sua concessdo, serdo
dispensados os requisitos da prova inequivoca da verossimilhanca, bem como perigo de dano
ou ato desleal, tendo, como tunico requisito, o presente no art. 273, §6°, do CPC. Trata-se de

uma espécie de tutela antecipada que gera controvérsia doutrindria no tocante a sua natureza

juridica, uma parcela dizendo tratar-se efetivamente de tutela antecipada e outra afirmando ser
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um julgamento antecipado da lide.

Entende Marinoni (2008) que tal dispositivo ndo se enquadra genuinamente na tutela
antecipada, mas sim, em um julgamento antecipado parcial da lide. Para essa corrente
doutrindria, a cogni¢do do juiz serd exauriente, fundada num juizo de certeza, que ndo podera
ser modificado pela decisdo final da demanda, por geral coisa julgada material, tornando

inaplicéavel o disposto no art. 273, §4°, do CPC.

A corrente doutrindria que defende a natureza de tutela antecipada, tendo como um
de seus representantes Zavascki (2009), afirma que, apesar de o juizo de verossimilhancga ser
ainda maior que nas outras espécies de tutela antecipada, ndo serd decidido com fundamento
em cognicdo exauriente, sendo admissivel a revogacdo ou modificacdo da decisdo concessiva

de tutela antecipada, ao final da demanda.
2.1.2 Tutelas especificas

Prevista no art. 273 estd a tutela antecipada de forma genérica, podendo ser chamada
de antecipacdo dos efeitos praticos da tutela stricto sensu, segundo José Herval (2013). Nos
arts 461 e 461-A do CPC, esta regulada a tutela especifica, direcionada aos casos das

obrigacdes de fazer e entregar coisas certa ou incerta.

Em suma, existe um género chamado de tutelas satisfativas antecipatorias,
subdividindo-se em antecipagdo da tutela stricto sensu (art. 273) e tutela especifica (arts. 461
e 461-A). Nao serd observada, na pratica, essa distincdo, pois muitas vezes o autor pede uma
tutela antecipada quando se trata de uma tutela especifica, e vice-versa. Possuindo idéntica
natureza de satisfazer a priori a pretensdo substancial em momento diverso da sentenca, ndo
ha 6bice que o juiz conceda um pedido pelo outro, pois estard de qualquer modo antecipando

a pretensdo material solicitada.
2.1.3 Requisitos para a concessdo da Tutela Antecipada

Para que seja possivel a concessdo da antecipagdo de tutela, faz-se necessdria a
conjugacdo de certos requisitos, salvo a tutela antecipada prevista no art. 273, §6°, do CPC,
quais sejam, a existéncia de prova inequivoca capaz de convencer o juiz da verossimilhanga
das alegac¢des do requerente, bem como perigo de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo ou
a caracterizacao de abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu e a

reversibilidade da medida antecipatoria.
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2.1.3.1 Prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo

Prevista no art. 273, caput, do CPC, trata-se do requisito geral para a concessdo da
medida satisfativa de urgéncia, sendo correlato ao de cogni¢do sumdria ou superficial,
segundo Wambier e Talamini (2013), onde o juiz tem uma razodvel impressdo de que o autor

tem razdo, mas ndo certeza absoluta, como ocorre na cognicdo exauriente. E a nocdo

tradicional de fumus boni iuris.

A prova que visa tornar verossimilhante a pretensao pode ser produzida em audiéncia
de justificacdo, ndo estando subordinada a existéncia de prova documental. Para Rinaldo
Mouzalas de Souza e Silva (2013), qualquer meio de prova, tipico ou atipico, desde que

idoneo, pode servir de preenchimento do requisito legal.
2.1.3.2 Receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo

Segundo tal requisito, deve o requerente demonstrar que os danos causados pela nao
concessdo da tutela antecipada serdo irreversiveis, ou que para serem restabelecidos, impor-
se-4 para a parte vencida elevado 6nus. Trata-se do conceito de periculum im mora, exigido
para a concessao das tutelas cautelares. Leciona Zavascki (2009) que tal dano deve ser
concreto, atual e grave, capaz de provocar sério prejuizo a parte € ndo decorrer de mero temor
subjetivo. A demora causada pelo tramite processual, consequente do respeito aos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditério, ndo € suficiente para embasar a tutela

antecipada .
2.1.3.3 Abuso do direito de defesa ou manifesto propaosito protelatorio do réu

O manifesto intento protelatdrio decorre da pratica de atos fora do processo, mas que
sejam capazes de dificultar a celeridade processual, enquanto o abuso de direito de defesa
pode ser observado quando existe um desvirtuamento da atividade defensiva que ocorre
dentro do processo, ndo se restringindo a contestacdo, mas em qualquer outra das espécies de
resposta do réu usadas de forma abusiva. Salienta-se que, como o direito de defesa existe
durante toda a duracdo do processo, o abuso no seu exercicio pode ocorrer durante todo o
tramite procedimental. Para Silva (2013, p.367):

Claro exemplo de antecipacdo da tutela justificada no abuso do direito de defesa
pode ser visualizado na situagd@o em que a parte interessada em retardar a tramitacao

processual comecga a interpor inlimeros recursos para continuar usufruindo o bem
juridico reclamado em juizo. Outro exemplo € a apresentacdo de resisténcia contra
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pretensdo fundada em precedentes advindos de tribunais superiores, sem
apresentagdo de nenhum fator que justifique a ndo incidéncia deles. [...]

Um exemplo de antecipacio de tutela amparado pelo manifesto intento protelatério
da parte requerida ocorre quando o réu, para retardar a marcha processual, comega a
se ocultar para ndo ser citado pessoalmente. Embora ele possa ser citado por hora
certa, tal demanda certo lapso temporal. Enquanto isso, o 6rgdo jurisdicional
competente poderd antecipar provisoriamente a tutela jurisdicional de procedéncia.

2.1.4 Caracteristicas da antecipagdo de tutela

Apesar de existir divergéncia entre os diversos autores sobre o que pode ser
considerado como caracteristicas ou aspectos da antecipagdo de tutela, neste trabalho
monografico, abordam-se a legitimacdo, a reversibilidade, a revogabilidade e a natureza da

decis@o que aprecia o pedido de antecipacdo de tutela.
2.1.4.1 Legitimagdo

Tendo como base a interpretagdo literal do art. 273, somente o autor terd direito a
tutela antecipada, visto que apenas ele fard o chamado pedido inicial. No entanto, esse ndo € o
entendimento mais adequado, visto que a melhor doutrina entende que, mesmo que nao for
autor, podera requerer em seu beneficio a concessao da tutela antecipada. Autor, no processo,
€, além daquele que apresenta a peti¢do inicial, o opoente, o denunciante, o reconvinte, 0 que
apresenta declaratdria incidental, o assistente litisconsorcial do autor etc (Wamber;Talamini,
2013, p.407). No tocante a assisténcia simples e o Ministério Piblico (MP), atuando como
mero fiscal da lei, podem também formular pedido de tutela antecipada, no entanto seus
efeitos atingirdo apenas o autor ou réu. Daniel Amorim(2012) entende pela impossibilidade
do pedido de antecipagdo de tutela proposto pelo MP, fundamentando que a tutela antecipada
depende de pedido da parte interessada e, sendo o MP fiscal da lei, fiscalizar a boa aplicacao
do art. 273 do CPC ¢ deixar a parte interessada o pedido de concessdo de tutela antecipada.
Nao impedindo isso que o promotor peticione afirmando que a parte tem direito a tutela

antecipada, expondo suas razdes, o que levara o patrono da parte a requerer a concessao.

Outro importante aspecto sobre a legitimidade seria sobre a sua concessdo ex officio.

Parcela da doutrina, como Silva (2013,p.370)a, entende sim ser cabivel:

‘

[...] a antecipagdo dos efeitos da tutela pode ser conferida “ ex officio”, porque meros
formalismos da legislacdo processual ndo poderiam servir como dbices a efetivacdo do
direito material(se ndo for conferida de oficio, a prestacdo jurisdicional definitiva
podera ficar prejudicada (grifo do autor).

No entanto, Wamber e Talamini (2013) entendem de forma contréria, ao lecionar que
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existir um pedido € pressuposto para poderem ser antecipados os efeitos da sentenga, ndo
havendo antecipacdo dos efeitos da sentenca sem provocagdo da parte, segundo o art. 273,

caput.
2.1.4.2 Reversibilidade

A tutela antecipada, tal como disciplina o art. 273, § 2°, ndo serd concedida se houver
perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. Entende a doutrina majoritaria que tal
irreversibilidade diz respeito aos efeitos praticos gerados por ele, analisado pela capacidade de
retorno ao estado quo ante e ndo aos efeitos juridicos que poderdo ser reversiveis mediante a

interposic¢ao do recurso cabivel ou a prolagdo de outra decisdo que vird a substitui-los.

Considera-se reversivel o provimento toda vez que puder haver indenizacido e que
seja capaz de efetivamente compensar o dano sofrido, apesar de 1sso nem sempre ocorrer,
pois existem danos que ndo serdo substituiveis por pecunia (Wamber;Talamini, 2013). Ha
casos em que, mesmo quando a tutela antecipada € faticamente irreversivel, o juiz podera
concedé-la, pois um direito indisponivel do autor ndo poderd ser sacrificado por uma vedacdo

legal. Leciona Daniel Amorim (2012,p.1182):

Nesse caso, valoram-se os interesses em jogo, e, sendo evidenciado o direito a tutela
antecipada, ¢ indevida a vedagdo legal a sua concessdo. Sdo, por exemplo, muitas as
tutelas antecipadas em demandas em que se discute a saide do autor, com a adogao de
medidas faticamente irreversiveis, tais como a liberagdo de remédios, imediata
internacio e intervengio cirdrgica. E 6bvio que a mera indisponibilidade do direito ndo
¢ suficiente para a concessdo da tutela antecipada, devendo sempre o juiz analisar o
efetivo preenchimento dos requisitos legais. Nao é porque a operagdo é necessdria a
sobrevivéncia do autor que o juiz concederd, por esse simples fato, a tutela antecipada
em seu favor somente porque o Plano de Satide ou Hospital sempre poderdo cobrar o
valor da operagdo posteriormente na hipdtese de revogacio da tutela antecipada.

O principio da proporcionalidade € uma das respostas que se pode dar a tentativa de
se solucionar o confronto entre rapidez e seguranga gerado pela possibilidade de que medidas

concedidas com base na plausibilidade do direito ndo fiquem presas a necessidade de

reversibilidade.
2.1.4.3 Revogabilidade

O pronunciamento jurisdicional que analisa o pedido de antecipacdo de tutela podera
ser revogado, no todo ou em parte, desde que por decisdo fundamentada, de acordo com o art.
273, §4°, do CPC. Esta modificacao fica condicionada a transformac¢do da situagdo de fato, de

tal forma que os pressupostos autorizadores da concessdo da medida simplesmente deixam de
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existir. Desse modo, ndo € certo dizer que houve uma altera¢do da decisdo, mas sim, que serd
prolatada outra decisdo para outra situagcdo. Para Marinoni (2008), o juiz ndo podera revogar a
tutela de oficio, somente podendo ser revogada em razdo de requerimento da parte
interessada. Ainda que o dispositivo legal do CPC ndo tenha se referido expressamente a essa

exigéncia, a maioria da doutrina posiciona-se contrariamente a modificacdo ex officio da

decisdo que antecipa a tutela.
2.1.4.4 Natureza da decisdo que aprecia o pedido de antecipacdo da tutela

O pronunciamento jurisdicional que concede ou nega a antecipacdo dos efeitos da
tutela constitui decisdo interlocutéria, sendo o recurso adequado a sua impugnacgdo o agravo
de instrumento, pois, segundo o art. 522, do CPC, este serd cabivel sempre que se tratar de

decisdo potencialmente capaz de causar lesdo grave e de dificil reparacgao.

Ocorrendo a concessao da medida na propria sentenca de mérito, serd cabivel a
apelacao, segundo o art. 520, VII, do CPC, apesar de existir doutrina minoritdria que defenda
ser cabivel o agravo de instrumento. Até que se pacifique a questdo completamente, convém

aplicar a hipétese do principio da fungibilidade recursal (Wamber;Talamini, 2013).
2.1.5 Tutela antecipada contra a Fazenda Puiblica

Apesar de no passado existir uma discordancia entre os doutrinadores acerca do
cabimento de tutela antecipada contra a Fazenda Publica, tal discussdo estd superada

atualmente sob o entendimento de ndo existir vedacdo a sua concessao.

Um dos argumentos que era levantado contra a antecipagdo era o de que nao poderia
ser eficaz uma decisdo contra a Fazenda Publica se ndo passasse pelo crivo do duplo grau de
jurisdicdo, o chamado reexame necessario. Refuta-se tal consideracdo com base no art. 475,
caput, do CPC, afirmando ser apenas exigida a remessa necessaria em algumas sentencas de
mérito que causam determinante lesdo a Fazenda Publica, e ndo de decisdo interlocutoria.
Segundo Daniel Amorim (2012), o duplo grau obrigatdrio ndo impede a execugdo provisoria
da sentenga, de acordo com o art.14, da Lei 12.016/2009, razdo maior para a concessao de

liminar, uma espécie de tutela antecipada.

Outro argumento contrario seria a necessidade de transito em julgado para a
expedicdo de precatdrio, tal como descrito no art. 100, caput, da Constitui¢do da Republica

Federativa do Brasil. Para Amorim (2012), nem sempre o pagamento de quantia certa
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dependerd de precatério, mas mesmo nessas condi¢des o texto constitucional exige o transito
em julgado, art. 100, §3°, da Carta Magna, existindo a doutrina que defende a tese do
precatdrio provisorio, contudo ndo admitido na praxe forense. Nota-se que o argumento é
inaplicdvel, pois, em diversos casos, a antecipacdo de tutela ndo versa sobre pagamento de
quantia, mas sobre dever de entrega de coisa, de fazer ou ndo fazer, a qual ndo se utiliza o

sistema de precatorios.

A discussado perdeu forca ao advir a Lei 9.494/1997, que se destinou a impor limites a
antecipacao de tutela contra a Fazenda Publica, pois opinido corrente na doutrina patria é que
sO se proibe aquilo que é genericamente permitido. Apesar de discutivel constitucionalidade

as restri¢des legais, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se:

Em conclusdo, o Tribunal, por maioria, julgou procedente pedido formulado em
acdo declaratéria de constitucionalidade, proposta pelo Presidente da Republica e
pelas Mesas do Senado Federal e da Camara dos Deputados, para declarar a
constitucionalidade do art. 1° da Lei 9.494/97 ("Aplica-se a tutela antecipada
prevista nos arts. 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil o disposto nos arts. 5° e seu
pardgrafo unico e 7° da Lei 4.348, de 26 de junho de 1964, no art. 1° e seu § 4° da
Lei 5.021, de 9 de junho de 1966, e nos arts. 1°, 3° e 4° da Lei 8.437, de 30 de junho
de 1992.") - v. Informativo 167. Entendeu-se, tendo em vista a jurisprudéncia do
STF no sentido da admissibilidade de leis restritivas ao poder geral de cautela do
juiz, desde que fundadas no critério da razoabilidade, que a referida norma ndo viola
o principio do livre acesso ao Judicidrio (CF, art. 5°, XXXV). O Min. Menezes
Direito, acompanhando o relator, acrescentou aos seus fundamentos que a tutela
antecipada € criagdo legal, que poderia ter vindo ao mundo juridico com mais
exigéncias do que veio, ou até mesmo poderia ser revogada pelo legislador
ordindrio. Asseverou que seria uma contradicdo afirmar que o instituto criado pela
lei oriunda do poder legislativo competente nao pudesse ser revogada, substituida ou
modificada, haja vista que isto estaria na raiz das sociedades democriticas, nao
sendo admissivel trocar as competéncias distribuidas pela CF. Considerou que o
Supremo tem o dever maior de interpretar a Constituicdo, cabendo-lhe dizer se uma
lei votada pelo Parlamento estd ou ndo em conformidade com o texto magno, sendo
imperativo que, para isso, encontre a viabilidade constitucional de assim proceder.
Concluiu que, no caso, o fato de o Congresso Nacional votar lei, impondo condigdes
para o deferimento da tutela antecipada, instituto processual nascido do processo
legislativo, ndo cria qualquer limitacio ao direito do magistrado enquanto
manifestacdo do poder do Estado, presente que as limitacdes guardam consonancia
com o sistema positivo. Frisou que os limites para concessdo de antecipacdo da
tutela criados pela lei sob exame ndo discrepam da disciplina positiva que impde o
duplo grau obrigatdrio de jurisdi¢cdo nas sentencgas contra a Unido, os Estados e os
Municipios, bem assim as respectivas autarquias e fundacdes de direito publico,
alcancando até mesmo os embargos do devedor julgados procedentes, no todo ou em
parte, contra a Fazenda Publica, ndo se podendo dizer que tal regra seja
inconstitucional. Os Ministros Ricardo Lewandowski, Joaquim Barbosa, Ellen
Gracie e Gilmar Mendes incorporaram aos seus votos os adendos do Min. Menezes
Direito. Vencido o Min. Marco Aurélio, que, reputando ausente o requisito de
urgéncia na medida proviséria da qual originou a Lei 9.494/97, julgava o pedido
improcedente, e declarava a inconstitucionalidade formal do dispositivo
mencionado, por julgar que o vicio na medida proviséria contaminaria a lei de
conversao.(ADC 4/DF, rel. orig. Min. Sydney Sanches, rel. p/ o acérddo Min. Celso
de Mello, 1°.10.2008. [ADC-4], Info. n°® 522)
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Diante do pronunciamento da Suprema Corte, a discussdo tornou-se indtil,
considerando-se que o STF confirmou a constitucionalidade da tutela antecipada contra a

Fazenda Publica.
2.1.6 Procedimentos e processos compativeis com a tutela antecipada

No tocante ao procedimento, ndo restam duvidas acerca da aplicabilidade no
procedimento ordindrio e sumério (Amorim, 2012), pois sdo considerados procedimentos

comuns pelo CPC.

Sobre os procedimentos especiais, previstos no CPC e em leis extravagantes, aplica-
se a tutela antecipada, com fundamento nas decisdes do Supremo Tribunal de Justica, que a
admitem na a¢do de despejo (STJ, 5%, Resp 702.205/SP),e consignacdo em pagamento(STJ, 4*

Turma, Resp 754.619/SC). Para Marinoni (2008), mesmo na tutela monitdria, admite-se a

[¢N

tutela antecipada. No procedimento sumarissimo €é admitida a tutela antecipada, pois esta
totalmente compativel com os principios dos Juizados Especiais (Lei 9.099/1995) e dos
Juizados Especiais Federais (Lei 10.259/2001), apesar de ndo ser expressa. Disciplina

Amorim (2012,p.1174):

Na realidade, a omissao € irrelevante, mas o art.4° da Lei 10.259/2001, ao mencionar a
possibilidade de o juiz deferir medidas cautelares no curso do processo poderia, além
de ter se preocupado em proibir o processo cautelar autdnomo, aproveitado a
oportunidade para prever expressamente também a tutela antecipada.

A antecipagdo da tutela tem como objetivo os efeitos executivos da tutela, criando

uma incompatibilidade desse instituto com o processo de execucao, pois ndo serd possivel

antecipar o direito que a parte ja possui.

2.2 Tutela Cautelar

A necessidade de garantir a utilidade pratica da prestacao jurisdicional, sob o risco de
transformar em providéncia indcua, levou o legislador a criar o processo cautelar como um
tertium genus da prestacdo, consistindo num provimento servil as demais manifestacdes
judiciais, capaz de resguardar as condicdes de fato e de direito necessdrias a prestacdo da
justica com efetividade. Destarte, o processo cautelar possui concomitantemente as funcoes
do processo de conhecimento e de execucdo, possuindo como elemento especifico a

prevengao.
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2.2.1 Caracteristicas

Tal como o processo de cognicdo e o de execugao, o processo cautelar trata-se de um
processo contencioso, sendo seu pressuposto a lide. No entanto, este tem uma fungdo auxiliar
e subsididria, servindo a tutela do processo, onde serd protegido o direito. O foco da atividade
cautelar é a seguranca e garantia do bem da vida objeto da lide, entendendo Eliézer
Rosa(1973) que as medidas cautelares, chamadas de medidas preventivas anteriormente, sao
cabiveis para acautelar o interesse das partes diante do perigo da demora natural dos

processos judiciais.
2.2.1.1 Sumariedade

Pode-se entender essa caracteristica sob dois prismas, formal e material. O sentido
formal diz respeito ao procedimento sumarizado aplicdvel ao processo cautelar, indispensave,
pois o procedimento ordindrio ndo se compatibiliza com a urgéncia caracteristica da tutela
cautelar. Nao se deve confundir com o procedimento comum previsto no CPC (arts 275 e ss),

pois este é regulado pelo art. 801 e ss do mesmo dispositivo legal.

No sentido material, a sumariedade apresenta-se pela suficiéncia da cogni¢cdo
sumadria desenvolvida pelo juiz para a concessao da tutela cautelar. Tendo em vista a urgéncia
que norteia o processo cautelar, uma cogni¢do exauriente demandaria tempo para o seu
desenvolvimento, que se tornaria incompativel com a realidade da tutela em questdo. Isto
posto, deverd ser concedida a cautelar mediante uma cognicdo sumadria, com base no fumus

boni iuris , ndo se exigindo um juizo de certeza, tipico da tutela definitiva.

A cognicdo sumdria pode ser uma consequéncia do contraditério diferido ou
postergado, hipdtese em que o magistrado decidird tendo o conhecimento somente da versao
apresentada pelo demandante, ouvindo a parte contrdria em momento posterior, fugindo a

regra do contraditorio tradicional.
2.2.1.2 Provisoriedade

Disciplina o art. 807, do CPC, que “As medidas cautelares conservam a sua eficicia
no prazo do artigo antecedente e na pendéncia do processo principal; mas podem, a qualquer
tempo, ser revogadas ou modificadas”, significando que a tutela cautelar tem um tempo de
duracdo predeterminado, ndo perdurando para sempre. Sua existéncia cessard sempre que a

tutela definitiva for alcangada.
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2.2.1.3 Instrumentalidade

De acordo com o principio da instrumentalidade, a medida cautelar ndo tem um fim
em si mesma, mas sim, um instrumento para que o resultado de outro processo seja ttil e

eficaz.

O processo principal é o instrumento para a satisfacdo do direito e o processo
cautelar € o instrumento para a tutela do processo, protegendo o simples interesse da parte,

para que o provimento jurisdicional definitivo tenha um resultado garantidamente qitil.
2.2.1.4 Revogabilidade

Expresso no art. 807 que a medida cautelar podera ser revogada a qualquer tempo, no
entanto, o dispositivo legal ndo faz distingdo com relagdo a0 momento de concessdo da

cautelar.

Concedida mediante liminar, alterados os fatos que originaram a concessdao da
medida liminar em demanda cautelar, esta podera ser revogada. Decorrente da mudanca dos
fatos, se o magistrado perceber alguma mudancga nos requisitos da tutela cautelar, quais sejam,
a fumacga do bom direito e o perigo na demora, a revogacdo da medida deferida é de rigor.
Ensina Daniel Amorim(2012) que, mesmo ndo existindo mudanca fatica, sem qualquer
mudanca no conjunto probatdrio, o juiz poderd revogar a tutela cautelar deferida por meio de
liminar com base na sua simples mudanca de opinido, percebendo que se equivocou ao
deferir. Essa modificacdo seria realizada ex officio, pois é impossivel a parte adentrar a mente

do magistrado e descobrir sua mudanca de pensamento, para s6 entdo a requerer.

Sendo concedida por meio de sentenca, ndo ha divergéncia na doutrina quanto a ser a
revogacdo ou a modificacdo dependentes de manifestacdo expressa da parte interessada. A
vedagdo da revogacdo de oficio, diante do entendimento adotado de exigéncia de uma acdo

autdnoma, decorre do principio da inércia de jurisdigdo.
2.2.1.5 Autonomia

A autonomia decorre dos fins do processo cautelar, que serdo realizados independentemente

da procedéncia ou nao do processo principal. Para Humberto Theodoro Jr.(2008 p.55,56):

Inegavel, perante a mais atualizada doutrina, que a jurisdicdo compreende trés espécies
distintas de atividade, a cogni¢do, a execucdo e a cautela, de modo que o processo
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cautelar se introduz assim qual “ tertium genus” de processo contencioso, ao lado do
processo de cognicdo e de execugdo. De tal arte, o pressuposto da autonomia do
processo cautelar encontra-se na diversidade de sua fungdo diante das demais atividades
jurisdicionais. A Fung¢do especifica do processo cautelar (preveng@o) nao se confunde a
que é prépria do processo principal (a satisfacdo). Ainda quando todos eles utilizem
instrumentos iguais, as fungdes desempenhadas os distinguem significativamente.(grifo
do autor)

A autonomia do processo cautelar pode ser percebida claramente ao ser verificado
que o resultado de um processo ndo reflete no outro, podendo a parte que logrou éxito na a¢ao
cautelar sair vencida na acdo principal. Refor¢a tal entendimento ao ser observado o art.8§10
do CPC, dispondo que o indeferimento da medida cautela ndo obsta a que a parte intente a

acdo, nem influi no julgamento desta.
2.2.2 Legitimidade e Competéncia

Serdo legitimados os sujeitos para a acdo cautelar os sujeitos perante os quais deve
desenvolver-se a relacdo processual do juiz de mérito. Nao sendo discutido o mérito ou a lide
na acdo cautelar, e por ser uma medida preventiva e urgente, ¢ admitida a sua propositura sem
exigéncia da outorga uxdria ou marital, mesmo nos casos em que o processo principal verse

sobre direito real sobre imoveis.

O art. 800 do CPC dispde que “as medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da
causa;e, quando preparatorias, ao juiz competente para conhecer da agdo principal”. Trata-se
de reproducdo do art. 682 do Cddigo de Processo Civil revogado. Criticas sdo feitas ao
dispositivo mencionado:

ha uma inutil repeticdo de regras [...] fazendo crer existirem duas regra de competéncia
para o processo cautelar, que dependerdo para a sua aplicacdo tratar-se de cautelar
incidental ou preparatérial...] A regra é sempre a mesma, qual seja, serd competente para
julgar a acdo cautelar o juizo competente para julgar a agdo principal,
independentemente desta ja existir ou estar por vir(AMORIM, 2012, p.1211).

Outra critica seria de que, em determinadas situacgdes, a rigidez descrita no art. 800
prejudicaria em demasia a efetivacdo da tutela cautelar, sendo mais interessante que a cautelar
pudesse ser proposta em foro diverso do competente para conhecer o futuro processo principal

sempre que se mostrasse mais propicio para a rdpida realizagdo da tutela cautelar Segundo

Theodoro Jr.(2008, p.117):

Para aquilatar a inconveniéncia de uma norma rigida como a do art. 800, basta lembrar a
hipétese aventada por LOPES DA COSTA da venta de um reanho entre pessoas de
domicilio diferente e que esteja apascentada em regido longinqua. Descoberto o perigo
ou a iminéncia do desvio do gado negociado, se o comprador tiver de se deslocar até o
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foro do domicilio do vendedor e 14 obter a concessdio da medida para depois
providenciar a expedi¢do da respectiva precatdria, correrd o risco de encontrar seu gado
transformado em bife.

Entende-se de forma pacifica, na doutrina, que a cautelar antecedente previne a
competéncia do juizo para a propositura da acdo principal. O inverso também ¢é possivel,

sendo prevento o juizo do processo principal para todas as futuras cautelares incidentais.

A redacdo dada pela Lei 8.952/1994 ao art. 800 do CPC veio sanar uma antiga
controvérsia gerada pelo texto primitivo do pardgrafo tnico do dispositivo mencionado, sobre
a competéncia da acdo cautelar incidental nas hipdteses em que o processo principal ja
estivesse em grau recursal. Com a nova redacdo ndo existem mais ddvidas de que a
competéncia cautelar, durante a tramitacdo, é do tribunal e ndo do juiz de primeiro grau.
Existem duas excegdes a essa regra, no art. 853, estd previsto que ainda que a causa principal
penda de julgamento no tribunal, serd processado no juizo de primeiro grau o pedido de
alimentos provisionais, e no art. 880, pardgrafo dnico, dispondo que a acdo de atentado sera
processada e julgada pelo juiz que conheceu originalmente a causa principal, ainda que se

encontre no tribunal.

Nas Justicas especiais, a competéncia em razao da matéria se estende as medidas

cautelares que tenham alguma relagdo com 0s processos principais a seu cargo.
2.2.3 Liminar

De acordo com o art. 804 do CPC, sera cabivel a concessdo de liminar em processo
cautelar sempre que o réu, sendo citado, puder tornar a medida ineficaz. Apesar de o
procedimento cautelar visar a entrega da prestacdo jurisdicional em tempo suficiente para
proteger de forma eficaz o interesse do requerente, h ocasides em que o bem da vida corre o
risco de perecer por ndo poder esperar o regular trimite, mesmo este sendo mais célere.
Nessas ocasides, o legislador acertadamente inseriu a previsao legal da liminar no processo

cautelar, tornando urgente o que ja era urgente.
2.2.4 Fungibilidade das medidas cautelares

Dispde o art. 805 que “a medida cautelar poderd ser substituida de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, pela prestacdo de caucdo ou outra garantia menos
gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente para evitar lesao ou repara-la

integralmente”, sendo esta a previsao legal do principio da fungibilidade das cautelares.
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2.2.5 Coisa julgada material

Apesar de nido ter sido mantida no CPC atual a previsao do antigo Cédigo de 1939,
de que as medidas preventivas ndo faziam coisa julgada, é esse o entendimento que
permanece na doutrina majoritdria e o Superior Tribunal Justica, no Recurso Especial

724.710/RJ, 1* Turma.Segundo Daniel Amorim(2012,p.1226):

Apesar de reconhecer tratar-se de opinido minoritdria, entendo que existe coisa julgada
material na sentenga cautelar e que a rejeicao notada de forma tdo absoluta na doutrina
majoritaria deve-se a antigos preconceitos herdados de antigos equivocos

Vale ressaltar que, segundo o art. 810 do CPC, na sentenga que reconhece a

prescricdo ou decadéncia na propria cautelar e julga extinto o processo com esse fundamento,

a sentenca serd de mérito, produzindo coisa julgada material.
2.2.6 Poder Geral de Cautela

O poder geral de cautela pode ser estudado sob dois prismas, sobre o sistema juridico
e sobre a atividade do juiz no caso concreto. Com foco no sistema juridico, o poder geral de
cautela significa o poder do Estado de evitar no caso concreto que o tempo necessirio para a
concessdo da tutela definitiva a torne ineficaz, impondo que nenhuma restricio deve ser
admitida ao direito da parte em obter essa espécie de tutela, quando demonstrados os

requisitos necessarios (periculum in mora e fumus boni iuris).

Desse modo, mesmo que o legislador tenha criado as cautelares nominadas, aquelas
que sdo previstas especificamente no CPC, seria impossivel exaurir todas as situacdes em que
seria necessaria a concessdo de medida cautelar, admitindo-se, entdo, as cautelares
inominadas, sendo aquelas ndo previstas de forma especifica pelo legislador, decorrentes do

poder geral de cautela do juiz.

Previstas nos arts. 798 e 799, as cautelares inominadas ou atipicas possibilitam que o
juiz conceda as medidas provisorias que julgar adequadas quando houver fundado receio de
uma das partes, podendo para evitar o dano autorizar ou vedar a prética de determinados atos,
ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de bens e impor a prestacdo de caugdo. O
Superior Tribunal de Justi¢a, julgando o REsp 627.759/MG, admite a cautelar inominada em

razdo do poder geral de cautela.

Analisando sobre a perspectiva do juiz, o poder geral de cautela significa a
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possibilidade de, no caso concreto, ser concedida uma medida cautelar de oficio. O art.797
permite que o juiz conceda, em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei,
medidas cautelares sem a audiéncia das partes. Daniel Amorim(2012,p.1228) faz criticas ao
dispositivo lecionando que:
A redacd@o do dispositivo legal ndo foi feliz porque se os casos ja sdo expressamente
previstos em lei, o fato de serem ou ndo excepcionais € absolutamente irrelevante.
Ainda que o principio de que a lei ndo contém palavras inuteis seja mais um ideal do
que uma realidade, nesse caso parece que a cumulatividade dos requisitos sugeridos
pela lei — excepcionalidade e previsdo expressa em lei — realmente ndo se justifica.
Faltou algo a redacdo; seja uma virgula depois de “ expressamente” ou um “ou”, mas a
conclusdo mais acertada para a interpretacdo de tal dispositivo € de que o poder geral de

cautela admite a concessdo de medida cautelar em situa¢des excepcionais ou quando
expressamente previsto em lei.

Interpretando o CPC, foi reconhecida a impossibilidade de o legislador prever todas
as hipoteses para a concessdo da tutela cautelar, podendo ser também interpretada como
impossivel a previsdo de todas as situagdes nas quais o juiz podera conceder a tutela cautelar
de oficio. Deve-se apenas serem observados alguns elementos, como ser de extrema urgéncia,
nio havendo tempo para ouvir as partes; a situacdo de urgéncia nao ser de conhecimento da
parte interessada; presenca da fumaca do bom direito e constatacdo prima facie do risco da

efetividade da tutela do direito.

Deve-se constatar que, para ser concedida de oficio uma medida cautelar pelo juiz,
exige-se a existéncia de um processo ja instaurado, observando o principio da inércia da

jurisdicao.

2.2.7 Prazo de Eficdcia

Preveé o art. 806 do CPC que quando a tutela cautelar for concedida em procedimento
preparatdrio, cabe a parte propor a acao principal no prazo de trinta dias. Nao restam ddvidas
sobre qual seria o termo inicial da contagem do prazo, ao ser disposto explicitamente no
dispositivo legal que serd do efetivo cumprimento da decisdo concessiva da tutela cautelar,
sendo irrelevante o momento da propositura da a¢do ou da concessdo da medida. Em respeito
ao principio do contraditério, o prazo serd iniciado a partir da intimac¢do da parte de que a
medida cautelar foi devidamente cumprida. Entende o Superior Tribunal de Justica que,
existindo pluralidade de réus, o prazo para ser proposta a acdo principal somente terd inicio
para aqueles que sofreram constri¢do judicial de seus bens:

Trata-se de medida cautelar ajuizada por massa falida em desfavor do recorrente e de
outros 38 ex-administradores de sociedade anonima falida (construtora), em que o
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processo foi desmembrado para cada réu com o objetivo de facilitar a instru¢io. O voto-
vista da Min. Nancy Andrighi, condutor da tese vencedora, explica que, quando a
liminar de sequestro abrange uma pluralidade de réus, a efetivacdo de tal medida, para
apuracdo do dies a quo do prazo de 30 dias para a interposi¢do da agdo principal (art.
806 do CPC), deve ser tomada em relacdo a cada réu, individualmente. Assim,
apreendidos bens de qualquer dos réus, dd-se inicio a contagem do prazo da agdo
principal, exclusivamente em relacdo a ele, sob pena de perda da eficdcia da liminar
quanto a ele. Dessa forma, uma vez proposta a acdo de conhecimento contra os réus, os
sequestros cumpridos dentro do trintidio (e dali para frente) serdo mantidos, sendo
necessdrio repetir os atos de constricdo apenas daqueles que, apds terem bens
indisponibilizados, ndo foram acionados em 30 dias. Nessa hipétese, porém, a perda de
eficdcia de liminar contra um dos réus ndo conduz, automaticamente, a extin¢do da
medida cautelar, pois ela mantera seu objeto em relacdo aos demais réus. Para a Min.
Nancy Andrighi, somente assim serd preservado o direito constitucional a razoavel
duracdo do processo, bem como o cardter provisério das medidas cautelares, a
possibilitar a pronta instauracdo do processo principal em prol daqueles que t€m seus
bens bloqueados, mas sem beneficiar os que, por qualquer motivo, furtarem-se do
cumprimento da liminar. [...] (REsp 1.040.404-GO, informativo 424/STJ)

Passado o prazo de trinta dias, ndo serd admitida a acdo por falta de interesse de agir.
Excepcionalmente, para Theodoro Jr (2008), no caso de a medida cautelar ndo gerar prejuizo
ao requerido em termos de constricdo de bens ou restricdo de direitos, ndo se justifica a
aplicacdo do art. 806 do CPC, tal como nas medidas cautelares probatdrias e nas meramente

conservatorias.

Existe ainda certa controvérsia quanto a natureza do prazo previsto no dispositivo
legal mencionado, tratando-se de prazo decadencial para alguns doutrinadores (Orione Neto,
2004), recebendo diversas criticas de outros, como Baptista da Silva(2008), que asseveram ser
possivel que o prazo seja suspenso ou interrompido. O Superior Tribunal de Justica entende
no sentido do prazo previsto no art. 806 do CPC ter natureza decadencial (REsp 225.357/RJ),
acarretando a extingdo do processo cautelar sem a resolucdo do mérito, se ndo proposta a acao

principal dentro dos trinta dias legais.

A cessacdo da eficdcia da tutela cautelar estd prevista no art. 808, prevendo como
hipéteses a j& mencionada ndo propositura da acdo principal em trinta dias(art. 808, I), a
auséncia de execucdo da tutela cautelar no prazo de trinta dias (art. 808, II) e a extin¢do do

processo principal com ou sem resoluciao de mérito (art 808,I1I).
2.2.8 Recurso

Sendo autonomo o processo cautelar, dando ensejo a uma decisdo distinta daquela
que julga a acdo principal, serd englobado no conceito de sentenca, previsto no art 162, §1°,
do CPC. Logo, o recurso que desafia a sentenca € a apelacdo, prevista no art. 513, do CPC,

ainda que nao chegue ao exame do mérito, por ndo serem observados os pressupostos
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recursais ou por caréncia de acdo. Segundo Humberto Theodor Jr.(2008), a apelacdo da
decisdo da agdo cautelar ndo possui efeito suspensivo. Serdo cabiveis também no processo

cautelar os embargos de declara¢do, bem como os recursos especial e extradérdindrio.
2.2.9 Responsabilidade Civil

A parte que for beneficiada pela concessdo e execucao da tutela cautelar podera ser
responsabilizada pelos danos que vierem a ser causados a outra parte. Existe um entendimento
pacifico entre os doutrinadores que essa responsabilidade terd natureza objetiva, ndo
importando o elemento culpa, bastando que a situagdo concreta se enquadre em uma das
previstas no art. 811, do CPC, uma sentenca desfavordvel no processo principal; obten¢do da
cautelar liminarmente € ndo promog¢ao de citacdo do requerido em cinco dias; cessacdo da

eficacia, nos casos do art. 808; e sentenca de prescri¢do ou decadéncia.
2.2.10 Cautelares Especificas

No Livro III, do CPC, além de estarem previstos disposi¢des gerais ao procedimento
cautelar, o legislador criou as cautelares especificas, as quais também se aplicam as
disposi¢des gerais, no que for cabivel (art. 812), possuindo peculiaridades procedimentais

proprias, visando se adequar as suas respectivas finalidades.

Os procedimentos cautelares especificos previstos no Cédigo, entre os arts. 813 a
899, sdo o arresto, sequestro, caucdo, busca e apreensdo, exibi¢do de coisa ou documento,
producdo antecipada de provas, alimentos provisionais, arrolamento de bens, justificacao,
protestos, notificacOes, interpelagdes, homologacdo de penhor legal, posse em nome de

nascituro, atentado, protesto e apreensao de titulos.

No entanto, seria impossivel para o legislador positivar todas as situacdes possiveis
que poderiam necessitar da protecdo das cautelares. O direito estd em constante mudanca e

novas relagdes juridicas nunca antes previstas se originam com o decorrer do tempo.
2.3 Comparacao entre o procedimento cautelar e a técnica de antecipacao

Apesar de tutelas proximas e serem espécies do gé€nero tutela de urgéncia, as
cautelares e a antecipagdo possuem algumas diferencas substanciais, além de algumas

similaridades. O objetivo desse topico € justamente fazer tais comparagdes.



37

2.3.1 Natureza juridica

A distin¢do tradicional na doutrina entre as duas espécies de tutela de urgéncia € que
a tutela cautelar visa assegurar o resultado util do processo, enquanto a tutela antecipada tem
como escopo satisfazer faticamente o direito da parte. Essa distingdo, no entanto, pode nao ser
tao facilmente percebida, pois em ambas as espécies se encontram presentes tanto a garantia
quanto a satisfacdo.A tutela cautelar garante para satisfazer e a tutela antecipada satisfaz para
garantir. Leciona Bedaque (2006) que o objeto da tutela cautelar é garantir o resultado final do
processo, mas essa garantia, na realidade, prepara e permite a futura satisfacido do direito. A
tutela antecipada satisfaz faticamente o direito e, ao fazé-lo, garante que o futuro resultado do

processo seja ttil a parte vencedora.

Um interessante modo de diferenciar tais tutelas € analisar se os efeitos praticos que
a tutela gera se confundem com os efeitos que serdo criados com o resultado final do

processo. Existindo coincidéncia total, a tutela serd antecipada, do contrario, serd cautelar.
2.3.2 Requisitos para a concessao

Ambas as tutelas serdo concedidas mediante cogni¢cao sumadria, o chamado juizo de
probabilidade. Na tutela antecipada, serd apreciada a prova inequivoca da verossimilhanca da

alegacdo, enquanto para a tutela cautelar, o requisito para a concessao serd o fumus boni iuris.

Durante todo o processo, o juiz ird construir seu convencimento conforme aprofunda
a sua cogni¢ao, compreendendo a doutrina que entre a ignorancia e a certeza existem diversos
graus de convencimento. Entende Watanabe que a prova inequivoca da verossimilhanca da
alegacdo esta mais proxima da certeza do que o fumus boni iuris (Watanabe, 1987), sendo este
também o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ, 2° Turma AgRg na MC
12.968/PR).

Para a cautelar, o fato apresentado pelo requerente teria apenas que parecer
verdadeiro, mas, na tutela antecipada, além de parecer verdade, deve existir um conjunto de
provas que fortalega a alegagdo, sendo suficiente para formar um convencimento mais robusto

ao juiz.

Apesar das diferencgas ja apreciadas entre fumus boni iuris € a prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacdo, ainda existem outros requisitos necessdrios, o periculum in

mora, na tutela cautelar, e o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo para a
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antecipacao de tutela. Apesar de possuirem nomes diferentes, tratam-se exatamente do mesmo
requisito da parte requerente convencer o magistrado de que, ndo sendo protegida de
imediato, a prestacdo futura ndo terd serventia, em razdo do perecimento do bem da vida

objeto da lide.
2.3.3 Autonomia

Como ja visto neste trabalho monografico, a tutela cautelar depende da instauracao
de um processo especifico para esse fim. Devido a essa autonomia, surgiu a distin¢cdo entre
cautelar preparatodria, precedente a existéncia da acao principal, e a cautelar incidental, sendo

a ingressada durante o trimite da a¢do principal.

Na tutela antecipada, ndo existe tal caracteristica da autonomia, pois nao hé processo
proprio para sua concessdao. Divergindo-se da cautelar, a tutela antecipada serd requerida e

concedida de forma incidental em processo ja instaurado, na fase de conhecimento.
2.3.4 Atividade oficiosa do Juiz

Esta disciplinado no art. 273, caput, do CPC, que a tutela antecipada depende de
pedido expresso da parte interessa, vedada a atuagdo ex officio do juiz. Diferentemente € o que
ocorre no processo cautelar, em que o art. 797 fundamenta o ja citado poder geral de cautela
do juiz, possibilitando a concessdo de tutela cautelar independentemente de pedido da parte

interessada.
2.3.5 Juizo de Probabilidade

Como ja visto, entende a doutrina que o instituto do fumus boni iuris e da prova
inequivoca da verossimilhanca da alegacdo sdo gradagdes diferentes da cogni¢do sumadria,
desse modo, para a concessdo de qualquer uma das espécies de tutela de urgéncia, ndo serd
necessaria uma cogni¢cdo exauriente do magistrado. Por essa razdo, entende Zavascki(2009)
que a prova inequivoca prevista no art 273 ndo significa prova definitiva, sem qualquer
possibilidade de erro. Ndo existe divergéncia na doutrina ao afirmar que tal requisito é uma
prova séria que corrobora a alegacdo do requerente, nio necessariamente produzindo uma

certeza no convencimento do juiz.
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2.3.6 Provisoriedade

A partir da observacdo dos arts. 273, §4° e 807, compreende-se que ambas as
espécies de tutela de urgéncia serdo provisdrias, ndo existindo prolongarem seus efeitos
eternamente. Sabe-se que a tutela cautelar e a tutela antecipada possuem condi¢des de

revogabilidade distintas, no entanto € indiscutivel que ambas possuem a caracteristica da

provisoriedade.
2.3.7 Ndo existéncia de satisfacdo juridica

Por satisfacdo juridica deve ser entendida como a solugdo definitiva da crise juridica,
satisfacdo fética da lide, propiciando que a parte vencedora possa usufruir eternamente e
despreocupadamente do bem da vida. Sabe-se que a tutela antecipada tem o escopo de
adiantar os efeitos que s6 poderia gozar com a vitoria judicial definitiva, mas ndo possui uma
definitividade, inexistindo satisfac@o juridica. Este fato também ocorre nas cautelares que ndo

propiciam a fruicdo do bem da vida objeto da lide, de forma definitiva.
2.3.8 Aplicagdo subsididria da teoria geral das cautelares

Sendo a tutela antecipada prevista apenas no art. 273 do CPC, enquanto a tutela
cautelar é regulamentada ao longo de 92 artigos, envolvendo tanto a sua teoria geral, quanto
regras especificas para cada especial de tutela cautelar nominada, faz com que algumas vezes
existam lacunas quanto a aplicacdo da antecipacao de tutela, sendo indispensédvel a aplicacdo

da teoria geral das cautelares de forma subsididaria(AMORIM, 2012).

Considerada essa subsidiariedade, podem ser feitas algumas observagdes. A caugdo,
prevista de forma expressa na teoria geral da cautela (art. 804), como requisito para a
concessdo da liminar, ¢ omissa na tutela antecipada. No entanto, entende a doutrina
(BEDAQUE, 2006) que nao existem duvidas sobre sua aplicacdo, servindo para garantir o
ressarcimento de eventuais danos sofridos pela parte contraria, decorrentes da concessao da

medida.

Omitida também nos dispositivos que regulam a tutela antecipada, € a possibilidade
de audiéncia de justificagdo, prevista no art. 804 da teoria geral das cautelares. A audiéncia de

justificacdo poderé ser realizada quando o juiz ndo estd completamente convencido sobre o
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pedido liminar da tutela antecipada, crendo que obterd esclarecimento por meio da oitiva de
testemunhas do requerente da tutela. Para Amorim (2012, p.1160):
Nao resta divida da possibilidade de aplicagdo do art. 804 do CPC quando prevé a
designacdo da audiéncia prévia de justificacdo a tutela antecipada, nas mesmas
condi¢des verificadas para a concessdo da liminar de tutela cautelar. Seria até mesmo
um contrassenso obrigar o juiz a decidir o pedido de tutela antecipada liminar sem a
devida seguranca a respeito de seu entendimento, quando a oitiva de testemunhas do
autor mostrar-se capaz de tornar a situa¢do mais clara e compreensivel ao juiz.
Prevé o art. 800, pardgrafo tnico, do CPC, que interposto recurso, a competéncia

serd do tribunal para a concessdo da cautelar. O tema ndo € disciplinado especificamente para

as tutelas antecipadas, todavia a auséncia ndo impede a sua aplicacdo subsidiariamente.
2.3.9 Fungibilidade entre as tutelas de urgéncia

Consagrada no art.273, § 7°, do CPC, estd a fungibilidade entre as tutelas de
urgéncia, dispondo que “Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, poderd o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a
medida cautelar em cardter incidental do processo ajuizado”,entendendo Daniel Amorim

(2012.p1163):

[...] o principio da fungibilidade deva ser aplicado a luz do principio da adstra¢do do
juiz ao pedido da parte, de forma que ndo reconhego o art.273,§ 7.°, do CPC, como
dispositivo que legitime o juiz a conceder tutela diversa daquela que foi pedida,
servindo na realidade como permissivo ao juiz para adequar o pedido de urgéncia
formulado a tutela indicada. Caso o autor requeira como tutela antecipada uma
providéncia cautelar, desde que preenchidos os requisitos, o juiz deve adaptar o pedido a
concessao de tutela cautelar e concedé-la; ndo poderd, por outro lado, acreditando que o
autor ndo tem direito a tutela antecipada, conceder outra tutela, nao pedida, de natureza
cautelar, salvo nas excepcionais hipéteses de exercicio do poder geral de cautela.

Alguns doutrinadores interpretavam o dispositivo de maneira literal, realizando
apenas a mudanca de uma tutela antecipada para uma tutela cautelar, ndo cabendo o inverso.

Entendem Bedaque (2006), Dinamarco (2007) e Fux (2004) que o caminho inverso deve ser

admitido, cabendo a concessao tutela antecipada no lugar de uma cautelar.



3 PROJETO DO NOVO CPC

O Senado Federal, em 2009, criou uma Comissido de Juristas com a finalidade
de produzir o PL 166/10 do Novo Cddigo de Processo Civil. Sendo apresentado, em
2010, e transformado no Projeto de lei do Senado n°166/2010, este fora encaminhado a
Céamara dos Deputados. Montada outra Comissao de Juristas, o projeto ainda estd sendo
discutido e revisado, devendo ainda passar pelo Plendrio da Camara para ser remetido

novamente ao Senado.

Existindo a possibilidade iminente de aprovacdao de um novo Cdédigo, nio se
deve esperar a sua entrada em vigor para entdo se iniciarem os estudos. Como
operadores e estudiosos do Direito, é preciso analisar o projeto a partir de agora, como

forma de garantir um pleno conhecimento da nova realidade processual.

Este capitulo tem como escopo a comparagdo do texto do projeto original do

Senado Federal com o Codigo de Processo Civil vigente (Lei n® 5.869/1973).
3.1 Valores que inspiram a criacdo do novo Codigo de Processo Civil

A principal motivagcdo para a criacdo de um novo CPC seria a preocupagao
com a celeridade processual, pois a atual morosidade do Poder Judicidria leva a uma
crescente descrenca na sua efetividade, ndo apenas pela sociedade, mas pelos
operadores do Direito. Um sistema processual que ndo consegue proteger seus
jurisdicionados que possuem seus direitos ameagados ou violados ndo tem harmonia
com as garantias constitucionais de um verdadeiro Estado Democratico de Direito. Cita
José Sarney, na exposicao de motivos do PL 166/10 (projeto de lei n° 166/2010), que:

A comissdo de Juristas encarregada de elaborar o PL 166/10 de novo Cddigo do
Processo Civil, nomeada no final do més de setembro de 2009 e presidida com
brilho pelo Ministro Luiz Fux, do Superior Tribunal de Justica, trabalhou
arduamente para atender os anseios dos cidaddos no sentido de garantir um novo

Cédigo de Processo Civil que privilegie a simplicidade da linguagem e da acdo
processual, a celeridade do processo e a efetividade do resultado da agdo, além

N N

do estimulo a inovacdo e a modernizagdo de procedimentos, garantindo o

respeito ao devido processo legal.
E este, pois, o desafio do novo CPC, resgatar a confianca no Judicidrio e tornar
realidade a promessa constitucional de uma justi¢a pronta e célere. Objetivo tragado, a

primeira etapa foi detectar quais seriam as barreiras que inviabilizavam a prestacdo de
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uma justica rdpida, e posteriormente legitimar democraticamente as solucdes. Articula

Luiz Fux, na exposi¢do de motivos do PL 166/10 (projeto de lei n° 166/2010):
[...]Jdeparamo-nos com o excesso de formalismos processuais, € com um volume
imoderado de acdes e de recursos. Mergulhamos com profundidade em todos os
problemas, ora erigindo solucdes genuinas, ora criando outras oriundas de
sistema judiciais de alhures, optando por instrumentos eficazes, consagrados nas

familias da civil law e da common law, sempre prudentes com os males das
inovagdes abruptas mas cientes em ndo incorrer no mimetismo que se compraz

em repetir, ousando sem medo.

Apesar de ser priorizada a celeridade do processo, em momento algum, foi
desprezado o valor da seguranca juridica, que, nas palavras de José Herval (2013), até
mesmo se vé prestigiado hodiernamente quando se comecou a adotar a forca dos
precedentes judiciais, aos quais devem primar pela seguranca juridica, € que nesse

contexto, precisam ambos ser levados em consideracio ao alcancar um equilibro

Percebe-se claramente, nos primeiros artigos do PL 166/10, a preocupacdo em

trazer os valores constitucionais para a realidade do processo.

A mudanga € necessdria, pois existem muitas lacunas e divergéncias entre o
atual Codigo de Processo Civil e determinadas leis, promulgadas posteriormente,
enfraquecendo a sua coesdo, deixando o Cédigo de Processo Civil como uma verdadeira
colcha de retalhos. Essa falta de sistemdtica compromete de forma profunda a

celeridade processual.

3.2 Inexisténcias do livro das cautelares no PL 166/10

O maior impacto no PL 166/10, no tocante as tutelas de urgéncia, € a

inexisténcia do livro das cautelares.

As tutelas cautelares ainda poderdo ser concedidas, mas ndo mais por meio de
procedimento especifico, como existe atualmente. Lecionam Marinoni e Mitidiero

(2010,p.106):

O projeto ndo consta com um livro destinado ao processo cautelar. Trata-se de
posicdo acertada. Também ndo disciplina tutelas cautelares nominadas. Teria
sido ideal, todavia, que o Projeto tivesse mantido certas tutelas cautelares em
espécie — o arresto, o seqiiestro, as caugdes, a busca e apreensdo e o arrolamento
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de bens.Reconheceu-se, na esteira do que sustentamos a muito tempo, o fato de a
tutela antecipatdria fundada no perigo e de a tutela cautelar constituirem espécies
do mesmo género: tutela de urgéncia. Seguindo esta linha, o Projeto propos a
disciplina conjunta do tema.

Dessa forma, a tutela cautelar passa a ser requerida no interior do processo, nao
existindo mais necessidade da formagdo de um processo cautelar e um processo
principal. O pedido cautelar ainda pode ser formulado de forma antecedente,
inaugurando o processo ou em seu curso. Sob este aspecto, comenta Ramscheid ( 2011,
online):

Diante da necessidade de mudangas e da simplificagdo para dar-lhe mais
seguranga, celeridade e qualidade, o anteprojeto poderd extinguir o livro de
processo cautelar, por entender que a simples demonstracao do fumus boni iuris
e periculum in mora sdo suficientes para concessio da tutela cautelar — o que, na
nova ordem, pode-se chamar de tutela urgéncia de natureza cautelar, medida que
procura simplificar o processo dando-lhe mais celeridade sem a necessidade de
observancia a diversos procedimentos. Contudo, nem tudo foi perdido: alguns
dos procedimentos especificos foram deslocados para outros titulos ou se¢des,
como ¢ o caso da Exibicdo e da Justifica¢do, que poderdo constar no Titulo VII,

“Das Provas”, local que parece mais adequado devido a finalidade destes
procedimentos.(grifo do autor)

Retirada a autonomia do processo cautelar, ndo € preciso mais a propositura da
acdo principal em até trinta dias apds a efetivacio da tutela de urgéncia, regra prevista

no art.806 do atual CPC. Ensina Misael Montenegro Filho (2011,p. 275):

[...] percebemos que o legislador preferiu disciplinar a tutela de urgéncia apenas
no género, propondo a implosdo do sistema que prevé a coexisténcia de
cautelares tipicas (arresto, sequestro, busca e apreensdo, alimentos provisionais,
justificacdo, notificacdo, protesto, posse em nome do nascituro, dentre outras) e
de cautelares atipicas. O nomem juris ndo tem mais qualquer importancia, sendo
suficiente a demonstragdo do preenchimento dos requisitos que autorizam a
concessdo da tutela de urgéncia. (grifo do autor)

Como disciplinado, o autor ndo ird mais requerer o deferimento da liminar de

arresto, ou de qualquer outra medida cautelar especifica, mas a concessao da medida de

urgéncia.

Seria impossivel ao legislador prever especificamente todas as tutelas que
necessitariam de urgéncia, resguardando o direito de uma das partes ou a efetividade do
processo. A sociedade estd em constante evolu¢do e novas relagdes, nunca antes
previstas, originam-se. Apesar de ndo mais existirem as cautelares especificas no PL

166/2010, ha previsao de que serd obrigado ao Judicidrio conceder tutela ao direito de
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uma das partes quando houver receio de que ao seu direito seja causada uma lesdo grave

ou de dificil reparagdo.

3.3 Disposicoes comuns das tutelas de urgéncia e evidéncia

A antecipagdo da tutela e as cautelares foram reunidas, no Titulo IX, do PL
166/10, que comeca no art. 269. Tal reunido se justifica, pois, como ji exposto neste
trabalho, elas sdo apenas espécies do género tutela de urgéncia, por exigirem a
demonstracdo de periculum in mora, em regra, sem desprezar a possibilidade de o
magistrado deferir a tutela antecipada, quando verificado que o pedido se tornou

1ncontroverso.

No Titulo IX, chamado de tutela de urgéncia e tutela de evidéncia, a acdo
cautelar foi substituida pela tutela de urgéncia e a tutela antecipada pela tutela de
evidéncia. Tais tutelas foram separadas nao mais em virtude do objetivo do autor, como
se observa CPC atual, mas sim, em fun¢do do motivo que as justificam, deixando claro
no PL 166/10 que ambas (tutela de urgéncia e tutela de evidéncia) podem ser de

natureza satisfativa ou cautelar.

O art. 269 do PL 166/10, em seus § 1° e 2° chegou ao preciosismo de
conceituar o que seriam as medidas satisfativas e medidas cautelares:

art. 269. A tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia podem ser requeridas antes
ou no curso do processo, sejam essas medidas de natureza satisfativa ou cautelar.

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

§ 2° Sao medidas cautelar as que visam afastar riscos e assegurar o resultado titil
do processo

Disciplina o art. 270 do PL 166/10 como deverd ser prestada a tutela
jurisdicional quando houver receio de lesao ao direito de uma das partes, ao dizer que o
juiz poderd determinar as medidas que considerar adequadas quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdao
grave e de dificil reparagdo. Tal redacdo € semelhante a prevista no art. 798 do CPC de
1973, com a novidade de que juiz conceda a tutela necessaria a protecdo do direito antes

de julgar a lide, sem uma dependéncia a forma prevista em lei.
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Confirma-se o entendimento ao ser analisado o art. 277 do PLS 166/2010, em
casos excepcionais ou expressamente autorizados por lei, 0 magistrado podera conceder
medidas de urgéncia ex officio. Trata-se de uma ampliacdo do poder geral de cautela,

que agora alcanca o gé€nero tutela de urgéncia, abrangendo ambas as suas espécies.

O pardgrafo tnico, do art. 270, do PLS 166/2010, repete o previsto no art. 805
do CPC/73, com a devida substituicio do termo medida cautelar por medida de

urgéncia.
O art. 273 § 1° do CPC/73 encontra-se transcrito no art. 271 do PL 166/10:

Art. 271. Na decisdo que conceder ou negar tutela de urgéncia ou de
evidéncia, o juiz indicard, de modo claro e preciso, as razdes do seu
convencimento.

Foi acrescido um pardgrafo tnico indicando que, dessa decisdo, serd cabivel o
agravo de instrumento. Da mesma forma foi o seu § 3° que agora vem disposto no art.
273, do PL 166/10, propondo que “a efetivacdo da medida observara, no que couber, o
parametro operativo do cumprimento da sentenca definitiva ou provisorio”. Restou-se
mantido recurso cabivel, sendo este o agravo, chamado erroneamente de instrumento,
segundo José Herval (2013, online), “pois no futuro ndo poderemos ter mais qualquer

formagao, ja que se espera que os autos sejam virtuais”.

O art. 272 reproduz o art. 800 do CPC/73, que, por sua vez, ja era uma copia do
art. 682 do CPC/39. A redacdo ainda contém a grafia que gerou criticas na doutrina,

como ja exposto no tépico 2.2.2.

Transcrito no art. 273 do PL 166/10, estd disciplinado no art.273 §3° do
CPC/73, dizendo com uma redacdo mais clara que “A efetivacdo da medida observard,
no que couber, o parametro operativo do cumprimento da sentenca definitivo ou

provisorio”

Sobre a responsabilidade civil do género tutelas de urgéncia, o PL 166/10
confirmou a responsabilidade objetiva para quem teve a medida deferida em seu favor,

ao inserir nas disposi¢cdes comuns o que antes era previsto apenas para a tutela cautelar.
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Dispondo que independente da reparagdo por dano processual, o requerente
responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar a efetivacao da medida, se forem
observadas as mesmas hipéteses legais previstas no art. 811 do CPC/73. Confirma-se o
entendimento de que ndo se deve banalizar esse tipo de tutela, devendo ser pleiteada e
efetivada quando estritamente necessaria a protecdo do bem da vida lesado ou

ameacado.

Previsto ainda nas disposi¢des comuns que “tramitardo prioritariamente os
processo em que tenha sido concedida tutela de evidéncia ou de urgéncia, respeitadas
outras preferéncias legais™ (art.275 PLS 166/2010). Entende José Herval (2013, online)
que ndo seria necessdria uma previsdo expressa, nesse sentido, no PL 166/10,
ressaltando ainda que muitas vezes o pedido de liminar é postergado sem razao
aparente. Diante dessa previsdo legal de priorizacdo, faz-se ainda mais necessdria a
delibera¢do de pedido com rapidez pelo magistrado, sob pena de ter mais um direito

positivado sendo descumprido.
3.4 Da tutela de urgéncia cautelar e satisfativa

No tocante aos requisitos legais para a concessdo da tutela de urgéncia, ndao
houve alteracdo significativa ao ja previsto no CPC/73. Segundo o art. 276 do PL
166/10, “A tutela de urgéncia sera concedida quando forem demonstrados os elementos
que evidenciem a plausibilidade do direito, bem como o risco de dano irreparavel ou de
dificil reparag@o”. A plausibilidade do direito corresponde ao fumus boni jiris € o risco
de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo corresponde ao periculum in mora, nao
existindo uma grande motivacdo para a mudanca das nomenclaturas ja enraizadas na

cultura do operador do Direito.

José Herval (2013, online) ndo concorda com a abordagem das tutelas de
urgéncia cautelar e satisfativas no PL 166/10, por entender que, apesar de serem

espécies de um tnico género, ndo possuem 0Ss mesmos requisitos:

[...]Japesar de sempre termos tratados a tutela cautelar e satisfativa como espécies
do género tutelas de urgéncia, na linha trazida pelo texto em discussio, e isso €
motivo de aplauso, eis que as modificacdes das dltimas reformas ja sinalizavam
nesse sentido, ndo andou bem a proposta, a qual ainda se espera vé suprimida, de
que os requisitos da tutela cautelar s3o os mesmos da tutela satisfativa, o que
poderia até se aceitar, em que pese critica da doutrina mais abalizada se a
referéncia de similitude se restringisse ao perigo de dano com a demora
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processual, que € justamente o elemento que identifica ambas como espécies do
género tutela de urgéncia, mas nunca com relagdo a fumaca do bom direito, na
qual se vé& claramente serem situacdes distintas pela prépria esséncia dos
institutos.

Como visto, o doutrinador ndo concorda com o tratamento uniforme dado aos
requisitos de ambas as tutelas, gerando confusdo na prética, pois possuem funcdes
totalmente distintas, uma sendo acautelar e outra satisfazer o direito. Expde Ramscheid
(2011,0nline):

Apesar da concentracdo da medida cautelar com a tutela antecipatdria, a tutela de
urgéncia conserva diferencas em seus efeitos: quando de natureza cautelar, terd
caracteristica instrumental por visar a garantir a satisfacdo da pretensa; mas,
quando de natureza satisfativa, ndo possuird tal caracteristica por ndo ser
instrumento do processo, mas a antecipa¢do de uma satisfacdo pretendida pelo
autor.

Apesar de estar presente a fungibilidade entre as tutelas, estas ndo deveriam
possuir 0s mesmos requisitos para a concessdo, pois os elementos necessirios para
acautelar devem ser menos rigorosos dos que os essenciais antecipar os efeitos praticos
do pedido principal. Na tutela cautelar, ndo se exige uma prova mais latente do direito
ameacado ou violado, ocorrendo o contrério nas tutelas satisfativas, ao necessitar de um
maior rigor do magistrado, podendo, em alguns casos, ser substituida pela caugdo.
Conclui o doutrinador:

Desta forma, em que pese ser a simplificacdio hoje indispensdvel ao novo
processo civil brasileiro, ndo podemos tratar situacdes distintas como iguais
quando na esséncia s6 tem um elemento em comum, a urgéncia, a qual, contudo,
nao € suficiente para que se deixe de lado, em cada caso, a anédlise de uma prova,
mesmo que minima, dos fatos alegados pelo autor e que justifiquem a
antecipacdo satisfativa faticamente falando, o que sem sombra de dividas, ndo se
exigird, na maioria dos casos, para a tutela cautelar. (SAMPAIO Jr, 2013, online)

Requerendo o autor uma tutela cautelar antecedente, quando era o caso de uma

tutela satisfativa, o magistrado deverd determinar a emenda da peti¢do inicial para

expressamente fazer contas os pedidos finais, sob pena de conceder uma antecipagdo de

algo que ainda ndo existe.

Prevé o pardgrafo unico do art. 276 do PL 166/10 a possibilidade de o
magistrado exigir caugdo real ou fidejussdria idonea para ressarcir os danos suportados
pela parte requerida, contemplando uma exce¢do a prestacdo da caucdo, nos casos em

que estiver provada a hipossuficiéncia da parte que requereu a tutela.
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3.5 Tutela da evidéncia

O CPC/73 apresenta duas espécies de medidas de urgéncia, as cautelares e a
tutela antecipada. Sdo compreendidas como espécies do mesmo género por exigirem o
periculum in mora, com exce¢do da hipétese em que o juiz poderd deferir a tutela

antecipada ao verificar que o pedido se tornou incontroverso.

No PL 166/10, apenas a tutela de urgéncia terd como requisito o periculum in
mora. A tutela da evidéncia (art. 278 PLC 166/2010) sera aquela que nao dependerd da
existéncia de risco ou dano, mas sim, da clareza do direito do autor. O nome tutela da
evidéncia deriva exatamente dessa ideia de clareza, o direito do autor esta evidente. Na
licao de Demetrius Lopes Ramscheid (2011, online):

[...] o artigo 273 do PL 166/10 do novo CPC podera trazer a unido das medidas
cautelares com a tutela antecipada em forma de duas novas tutelas baseadas
naquelas. A nova sistemdtica poderd ter as tutelas de urgéncia e as tutelas da
evidéncia, ambas podendo consistir em forma preventiva ou incidental e de
natureza satisfativa ou cautelar.

Observa-se uma grande diferenca com o modelo atual, pois, no CPC/73, a
tutela antecipada (substituida pela tutela de evidéncia no PL 166/10) necessita da
demonstracdo do fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo, com

excegdo aos casos previstos no art. 273 § 6° e 273, II.

A evidéncia do direito do autor ocorrerd em diversas hipdteses, que, em sua
maioria, exigirdo a formacdo prévia de uma relacdo processual, pois poderd ser
caracterizado o abuso do direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio apos a
citacdo; o magistrado poderd concluir que pedidos serdo caracterizados como
incontroversos e a inicial ser instruida com prova irrefutdvel do direito alegado pelo
autor a que o réu nao oponha prova inequivoca somente apds decurso de prazo para a

contestacao.

A tUnica hipdtese, prevista no art. 278, VII, do PL 166/10, em que serd
permitido o deferimento de uma tutela da evidéncia antes da citacdo, serd observada no
caso de a matéria ser unicamente de direito e houver tese firmada em julgamento de

recursos repetitivos, em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou em stimula
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vinculante. Sobre a natureza juridica da decisdo que concederd a tutela da evidéncia,

José Herval Sampaio Jr. (2013, online) faz alguns comentarios:
Acreditamos que somente as particularidades de cada caso vao poder definir essa
situacdo, pois dependendo da intensidade das argumentacdes defensivas que se
amoldem ao caso de abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito
protelatdrio, poderd o juiz, por economia processual, questionar o demandado
sobre as provas que tém para produzir especificadamente em cima de sua prépria
contestacdio e ai dependendo da resposta decidir se a decisdo serd meramente
antecipatéria dos efeitos prdticos ou satisfativa juridicamente falando,
encerrando, por conseguinte, fase de cognicdo do processo por economia
processual e sem desrespeito a ampla defesa e contraditério.

Esta previsto também no PL 166/10, em seu art. 278, pardgrafo tnico, que
independerd igualmente de prévia comprovacao de risco de dano a ordem liminar, sob
cominagdo de multa didria, de entrega do objeto custodiado, sempre que o autor fundar
seu pedido reipersecutério em prova documental adequada do depdsito legal ou

convencional.
3.6 Procedimento das medidas de urgéncia

O Capitulo II, do PL 166/10, trata do procedimento adotado nas medidas de
urgéncia, sendo abordadas na secdo I as medidas de urgéncia requeridas em cardter

antecedente e, na secao II, as medidas de urgéncia requeridas em caréter incidental.
3.6.1 Medidas de urgéncia requeridas em cardter antecedente

A caracteristica da autonomia ndo pertence mais as cautelares, no PL 166/10,
desse modo, enuncia o art. 279 deste que “A peticdo inicial da medida cautelar
requerida em carater antecedente indicard a lide, seu fundamento e a exposi¢do sumdria

do direito ameacado e do receio de lesdao”.

O artigo subsequente dispde que o requerido serd citado para, no prazo de
cinco dias, contestar o pedido, indicando as provas que pretenda produzir, uma réplica
do art. 802, presente no CPC vigente. O prazo de cinco dias serd contado a partir da
juntada aos autos do mandado de citagdo cumprido ou da intima¢do do requerido

quando a medida deferida por meio de liminar for efetivada ou apés justificacdo prévia.

No entanto, foi inserida uma novidade nesse dispositivo em relacao ao CPC/73.

Indica, em seu §1°, que junto com o mandato de citacdo constard uma adverténcia de
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que, ndo impugnada a decisio ou medida liminar eventualmente concedida, ela
conservard a sua eficicia independente do ajuizamento de uma acdo principal pelo

autor.

A solucdo que era apenas de urgéncia passard a ser definitiva, diferentemente
do que acontece no atual CPC, pois, deferida a liminar, o autor terd trinta dias para
ajuizar a agdo principal, do contrdrio, perderd sua eficdcia. No PL 166/10 do CPC, ndo
impugnada a liminar, conservard a sua eficdcia ainda que ndo venha a ser ajuizada a

acdo principal, produzindo a estabilizacdo dos efeitos da tutela cautelar.

Pode-se observar essa estabilizacdo dos efeitos da tutela no art. 282, que retrata
o jé disciplinado no art. 803 do CPC/73, sendo novidade o seu §2° ao prever que “
concedida a medida em cardter liminar e ndo havendo impugnagdo, apds a sua
efetivacdo integral, o juiz extinguird o processo, conservando a sua eficacia”. Entende
José Herval Sampaio Junior (2013, online):
Quando ndo contestado o pedido que foi deferido, ndo ha mais razdo de ser para
a continuidade do processo, contudo em havendo propositura imediata do pleito
principal, a qual é o mais importante e ai haverd cogni¢cdo exauriente, a eficicia
da medida devera persistir até que sobrevenha decisdo em contrario.
Um resquicio do atual art. 806 do CPC/73 aparece no art. 282 do PL 166/10,
enunciando a necessidade de propositura da a¢do principal em trinta dias, ou em outro

prazo que o juiz fixar, caso a medida liminar seja impugnada.

A revogabilidade e a provisoriedade, caracteristicas presentes nas tutelas de
urgéncia do CPC/73, foram mantidas no PL 166/10. Dispde o art. 283 do PL 166/10 que
as medidas conservam a sua eficicia na pendéncia do processo em que esteja veiculado
o pedido principal, mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas, em
decisao fundamentada, exceto quando for observada uma das hipéteses de concessao de
tutela da evidéncia (um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se

incontroverso), caso em que a solugdo sera definitiva.

O §1° do mesmo dispositivo disciplina que “salvo decisdo judicial em
contrario, a medida de urgéncia conservard a eficicia durante o periodo de suspensdo do
processo” sendo ainda previsto no §2° que as medidas de urgéncia conservardao seus

efeitos enquanto ndo revogadas por decisdo de mérito proferida em agdo ajuizada por
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qualquer das partes, no caso de ndo ter havido qualquer impugnag@o ou proposta a¢io

visando discutir os seus efeitos estabilizados.

Da leitura de tais dispositivos entende-se que qualquer das partes podera
discutir a estabilizacdo da medida de urgéncia, independente do requerente ter proposto
a agdo principal. No entanto, a discussdo deverd ser feita em outra acdo, sendo
devidamente demonstrada a necessidade da substituicdo ou revogacdo da medida.
Disciplina Ramscheid (2011, online):

Existem ainda mudangas que alteram a sistemdtica dos instrumentos vigentes. A
antecipacdo de tutela contida no CPC vigente poderd vir a se transformar em
acdo autdnoma [...]. A tutela de urgéncia pode ser requerida antes do processo
principal, embora sua finalidade seja satisfativa e ndo cautelar, o que podera
representar mudanca significativa na nova sistemadtica. [...] ndo sendo contestada
a inicial que pediu a tutela, considerar-se-a aceitos pelo réu os fatos aduzidos
pelo autor, e o juiz decidird a causa em cinco dias, sendo seus efeitos mantidos
até que nova decisdo em outra agdo os revogue, vez que a decisdo que concede a
tutela ndo faz coisa julgada em contraposicéo ao que consta no §5° do artigo 273,

do vigente CPC, o qual prevé “concedida ou ndo a antecipacdo da tutela,
prosseguira o processo até o final julgamento”. (grifo do autor)

Enuncia o art. 284 do PL 166/10 as hipdteses em que serd cessada a eficicia
das medidas concedidas em carater antecedente. No inciso I, esta disciplinado que serd

ineficaz a medida, se impugnada, ndo for proposta a acdo principal no prazo de trinta

dias ou no prazo em que o juiz fixar, de acordo com o art. 282.

Serdo também cessados os efeitos se a medida ndo for efetivada no prazo de
um més. Como ultima hipétese, esta previsto, no inciso III, que os efeitos cessardo caso
o magistrado julgar improcedente o pedido apresentado pelo requerente ou extinguir o
processo em que esse pedido tenha sido veiculado sem resolucdo de mérito. Desse

modo, a eficicia da medida estd associada ao pedido principal.

O §1° do supracitado artigo menciona que, cessada a eficidcia da medida,
somente podera ser repetido o pedido com base em nova fundamentagdo. No § 2° estd
garantido que “a decisdo que conceda a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade
dos respectivos efeitos s6 serd afastada por decisao que a revogar, proferida em acado
ajuizada por uma das partes”. Informa ainda o §3° que as partes poderdo requerer o
desarquivamento dos autos, em que foi concedida a medida, para instruir acdo onde seja

discutido o direito acautelado anteriormente.
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Como dltimo artigo da Secdo I, o 285 assevera que o indeferimento da medida
ndo obsta a que a parte deduza o pedido principal, nem influi no julgamento deste, salvo

nos casos em que o indeferimento se deu pela constatacdo de prescri¢do ou decadéncia.
3.6.2 Medidas de urgéncia requeridas em cardter incidental

Diferentemente das medidas de urgéncia requeridas em cardter antecedente, as
de cardter incidental possuem apenas um artigo para disciplinar o seu procedimento, o

art. 286 e seu pardgrafo unico.

As medidas incidentais serdo requeridas no curso da agdo principal, nos

proprios autos, independentemente do pagamento de novas custas.

Sobre o seu procedimento, serdo aplicadas as mesmas disposicdes atinentes as

medidas concedidas em caréter antecedente, no que couber.



CONCLUSAO

A tutela jurisdicional € a protecdo que o Estado-juiz dd ao direito de alguém,
subdividindo-se em tutela jurisdicional padrio e de urgéncia. A tutela jurisdicional padrdo é
construida no ambito de um processo com cognicdo exauriente, um juizo de certeza,
pressupondo um convencimento amadurecido do magistrado. No entanto, apesar de existir
um risco minimo de injustica, esse convencimento amadurecido do juiz demanda muito

tempo.

Podem ocorrer situacdes em que o direito corre perigo e tem o risco de perecer,
nio permitindo ao Judicidrio passar muito tempo analisando a existéncia do direito, o
tempo depde contra a eficdcia ou existéncia do direito. Nessas hipdteses, a tutela destinada
a prestar tais providéncias € a tutela de urgéncia, pois tem como vantagem o tempo, ser

mais rapida que a tutela padrao.

Existe uma protecdo constitucional a tutela de urgéncia, nao se admitindo qualquer
restri¢do a priori por parte do legislador, por restringir a garantia de acesso a ordem juridica

justa.

Resta-se constatado que a tutela antecipada e a tutela cautelar ndo se confundem,
sdo apenas espécies do género tutela de urgéncia. A tutela antecipada tem como objetivo a
satisfacdo do direito requerido pela parte, antecipando os efeitos da sentenca, enquanto a

tutela cautelar assegurar o direito pleiteado.

Do estudo das espécies de tutela de urgéncia, aufere-se que a inexisténcia de
satisfacdo juridica € uma caracteristica presente em ambas, pois a tutela antecipada tem
como objetivo adiantar os efeitos que s6 poderiam ser gozados com a vitéria judicial
definitiva, mas sem a caracteristica da definitividade, enquanto as tutelas cautelares ¢é
apenas um instrumento, sendo impossivel, no sistema atual, que o juiz reconheca
definitivamante na cautelar o direito sob o qual se funda a lide, ressalvados os casos de

prescricdo e decadéncia.

Sobre a o art. 273§ 7° do CPC/73 entende-se possivel a fungibilidade entre as
espécies de tutela de urgéncia, e ndo ser restringida a hipdtese de que seria cabivel apenas a

mudanca de uma tutela antecipada para uma tutela cautelar, ndo o inverso.



Deste anseio por uma justica mais célere nasceu a ideia da criacdo de um Novo
Cdédigo de Processo Civil. O Senado aprovou o Projeto de lei n°166/2010, no dia
15.12.2010, criando o projeto de um novo cddigo, depois de muitos anos da promulgacdo
do CPC/73. Apesar de priorizar a celeridade, em momento algum, foi desprezada a
seguranca juridica, sendo esta prestigiado quando se comecou a adotar a forca dos
precedentes judiciais, aos quais devem primar pela seguranga juridica, e que nesse contexto

precisam ambos ser levados em consideracao ao alcangar um equilibro.

A sociedade estd em constante mudanga, novos direitos e prerrogativas surgem,
seria impossivel ao legislador prever todas essas relagcdes a época da elaboragcdo do
CPC/73, desse modo, uma das maiores novidades do anteprojeto € a eliminacdo do livro

das cautelares especificas.

Isto ndo significa que as cautelares desaparecerdo, ha previsdo de que serd
obrigado ao Judicidrio conceder tutela ao direito de uma das partes quando houver receio
de que ao seu direito seja causada uma lesdo grave ou de dificil reparacdo, podendo ser
concedida tanto no inicio do processo quanto de forma incidental. Nao necessita mais a
tutela cautelar de um procedimento especifico, perdendo, assim, a sua caracteristica de

autonomia.

O problema da sistematizacao foi resolvido no projeto do novo CPC, ao juntar sob
o Titulo IX, da Parte Geral, todas as disposi¢cdes atinentes as tutelas de urgéncia. Desse
modo, surgem a tutela de urgéncia (espécie do género tutela de urgéncia) e a tutela de
evidéncia, podendo ambas ser requeridas antes ou no curso do processo, possuindo

natureza satisfativa ou cautelar.

No Cédigo atual, ambas as espécies de medidas de urgéncia se fundam na
demonstragdo do periculum in mora, mas, no anteprojeto, apenas a tutela de urgéncia exige
tal demonstragdo. A tutela de evidéncia ndo exige a demonstracao de perigo, fazendo com

que muitos doutrinadores ndo a considerem como uma verdadeira medida de urgéncia.

As hipéteses de tutela de evidéncia fazem jus ao novo modelo do processo civil
brasileiro mais célere, apresentando uma protecdo diferenciada daquele que comprova de
plano ter o direito afirmado, assegurando que o 6nus do tempo seja suportado por quem nao

possua o melhor direito ou mesmo nao possua.
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Ressalta-se a critica feita ao art. 276 do anteprojeto por juntar em um mesmo
dispositivo as tutelas de urgéncia cautelares e satisfativas. Os mesmos requisitos sao

apresentados para ambas, apesar de possuirem funcdes completamente distintas.

A possibilidade de que a solucdo que era apenas de urgé€ncia passar a ser definitiva
foi uma grande inovagdo do projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, algo que ndo era
previsto no CPC atual. Dessa forma, requerida a medida de urgéncia em cariter
antecedente, terd o requerido o prazo de cinco dias para contestar o pedido, e junto com o
mandato de citag¢do, constard uma adverténcia de que nao impugnada a decisdo ou medida
liminar eventualmente concedida, ela conservard a sua eficdcia independente do

ajuizamento de uma acdo principal pelo autor.

Tendo como valor fundamental a celeridade processual, anda bem o anteprojeto,
inserindo novos mecanismos que visam diminuir com as delongas do processo judicial.
Este trabalho monografico visa contribuir para a compreensao das medidas de urgéncia do
Novo Cdédigo de Processo Civil, sem intencdo de esgotar o tema, pois muito ainda serd

discutido até a sua esperada promulgacao.
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