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RESUMO

O presente trabalho monografico possui como escopo analisar as possiveis alteracdes a serem
introduzidas pelo Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil no instituto da tutela
antecipada, a qual esta prevista nos artigos 273, 461 e 461-A do Cadigo de Processo Civil de
1973. Foi utilizado como método de abordagem o indutivo e como método de procedimento o
comparativo. Em relacdo ao tipo de pesquisa, foi adotado, quanto ao nivel, exploratério e,
quanto ao procedimento, bibliografico. Foi possivel observar que o Anteprojeto do Novo
Cadigo de Processo Civil cuida da tutela antecipada por meio de duas novas espécies, quais
sejam a tutela de urgéncia (cautelar ou satisfativa) e tutela da evidéncia. Além disso,
dispensou maior atencdo ao procedimento destas medidas, que poderdo se dar tanto em
carater antecedente quanto incidental. Conclui-se, portanto, que, apesar desta nova divisdo
adotada pelo Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, buscou-se manter o mesmo
intuito a que se destina o instituto da antecipacdo da tutela, que é amenizar os efeitos do

tempo durante o tramite processual.

Palavras-chave: Processo Civil. Tutela Antecipada. Reforma.



ABSTRACT

The present monographic work, have the purpose of analyze the possible alterations to be
introduced by the preliminary project of the New Civil process code in the institute of the
anticipated injunction, from which it is predicted in the articles 273,461 and 461- From the
Civil process code of 1973. It was used as method of approaching the inductive and a method
of preceding the comparative. In relation to the kind of research, it was adopted, related to the
level, exploratory and, related to the procedure, bibliographic. It was possible to observe that
the Preliminary Project of the New Civil Process Code takes care of the anticipated tutelage
from two new species, which is the Urgent relief (preventive or interlocutory injunctions) and
evidence injunction. Besides that, disposed the biggest attention to the procedure of these
measures that could happen before the process and through the process as well. We
concluded, therefore, that, besides of this new division adopted by the preliminary project of
the New Civil process code, it searched to maintain the same intention that is the purpose of
the injunction’s anticipation that is to ease the effects of the time throughout

the procedural path.

Key-words: Civil Procedure. Anticipated injunction. Reform.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalno monografico tem por escopo analisar as alteragdes que o
Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil instituird na tutela antecipada, atualmente
prevista nos artigos 273, 461 e 461-A do Codigo de Processo Civil de 1973, incluida pela Lei
8.952/94 e, posteriormente, alterada em parte pela Lei 10.444/02.

1.1 FORMULACAO DO PROBLEMA

H& muito a morosidade na prestacdo da tutela jurisdicional vem prejudicando a
credibilidade da justica perante a sociedade. A edi¢do de um novo Cddigo de Processo Civil,
alids, em especial, emerge dessa necessidade, conforme preceitua o Ministro Fux (Presidente
da Comissédo de Juristas encarregada pela elaboragédo do Anteprojeto) em seu texto inicial no
Anteprojeto do Cddigo de Processo Civil:

E que; aqui e alhures ndo se calam as vozes contra a morosidade da justica. O
vaticinio tornou-se imediato: ‘justica retardada é justica denegada’ e com esse
estigma arrastou-se o Poder Judiciério, conduzindo o seu desprestigio a indices
alarmantes de insatisfagdo aos olhos do povo. Esse o desafio da comissdo: resgatar a
crenga no judicirio e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica
pronta e célere (BRASIL, 20104, p. 3).

Procurando solucionar em parte essa problematica, bem como buscando acalmar o
animo dos tutelados jurisdicionalmente, o legislador patrio, em meados de 1994, trouxe ao
Cédigo de Processo Civil a tutela antecipada, por meio de edigdo da lei 8.952/94". Essa norma
legal incluiu no Cddigo de Processo Civil os artigos 273 e 461. Tempo depois, com a Lei
10.444/022, houve alteracdo num dos paragrafos, bem como a inclusdo dos paragrafos 6° e 7°
do artigo 273, modificando-se, também, o paragrafo 5°, além de adicionar o paragrafo 6° no
artigo 461 e o artigo 461-A.

Tal instituto procura, quando da presenca dos requisitos supracitados e a
requerimento do interessado, antecipar parcial ou totalmente os efeitos da tutela pretendida.
Ou seja, possibilitou-se que a parte, ao buscar a resolugdo do seu conflito por meio da
jurisdicéo estatal, pudesse, desde o inicio, usufruir o bem da vida, ao invés de esperar por todo
o tramite processual, que por vezes é deveras moroso, Como antes era necessario.

Assim, como bem destacado por Alvim (2009, p.22), “o processo deixou de servir

a parte que ndo tem razdo, pondo-se ao lado da que provavelmente tem o direito”.

! Altera dispositivos do Cédigo de Processo Civil sobre o processo de conhecimento e o processo cautelar.
2 Altera a Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil.



Desta feita, tornou-se usual a sua aplicabilidade na pratica forense, possibilitando
a resolucdo de parte do problema letargico processual, o qual advém ndo apenas de um
processo ultrapassado, mas como também de toda uma exagerada burocracia, planejamento
logistico invidvel, agentes desinteressados e uma estruturacdo organizacional ineficaz,
sobretudo diante da enormidade dos litigios que se apresentam. Apenas em 2010 o numero de
processos recebidos pela Justica Brasileira, em seus trés ramos (estadual, federal e
trabalhista), foram cerca de 24,2 milhdes, continuando pendentes de julgamento 83,4 milhdes
de demandas, segundo os dados apurados pelo CNJ — Conselho Nacional da Justica —
conforme noticia a Revista Veja, em seu site eletronico (VARGAS, 2011).

Todavia, na iminéncia da edi¢do de um novo Cddigo de Processo Civil, tornou-se
pertinente a analise das possiveis reformas e alteracGes na aplicabilidade desse instituto, ja
gue nem mesmo com as eventuais modificagdes que possam surgir na regulacdo do tramite
processual, é pouco provavel que haja a resolugdo total da agilidade e eficacia do processo
civil patrio, fatos estes que corroboram a necessidade da antecipacdo dos efeitos da tutela
também neste novo ordenamento processual.

Portanto, diante deste n6 gérdio, surge o seguinte questionamento: Quais as
modificacbes que ocorrerdo na Tutela Antecipada no Anteprojeto do Novo Cédigo de
Processo Civil e como se dard a aplicabilidade deste instituto com as alteracfes a serem

promovidas?

1.2 JUSTIFICATIVA

O presente trabalho busca discutir as alteragdes que o instituto da tutela antecipada
sofrera com a edicdo de um Novo Cadigo Adjetivo Civil.

Com efeito, nos dias de hoje, a antecipacdo dos efeitos da tutela tornou-se um
eficaz remédio de efetividade judicial, combatendo a demora processual. O problema, porém,
ndo é simples, pois o proprio Cédigo de Processo Civil, que regulamenta o andamento das
acOes, permite uma série de atitudes que ndo privilegiam a eficacia da prestacdo jurisdicional,
oportunizando & parte desinteressada na &gil resolucdo processual inUmeros recursos e
formalismos que muitas vezes s@o desnecessarios. Aliado a isso, ha, ainda, uma organizacéo
logica precaria e estrutura fisica que ndo condizem com a necessidade brasileira, dada a
infinidade de processos existentes.

Além disso, encontra-se em voga a analise do Anteprojeto do Novo Cddigo de

Processo Civil, porquanto é estritamente necessario ao operador do Direito estudar as
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principais modificagcbes que esse novo ordenamento juridico proporcionard no procedimento
processual, sobretudo no instituto em destaque, dada a sua grande utilidade na agilizagdo do
exercicio da prestacdo da tutela jurisdicional.

Por essas razdes, sendo também pelo fato de que na maior parte da minha jornada
académica estagiei em um dos Orgéos Jurisdicionais Civeis da Comarca de Tubardo — Santa
Catarina (32 VVara Civel), fica evidente a grande motivacao para a realizacdo deste estudo, uma
vez que observei de perto como uma correta postulacdo e uma analise responsavel do pleito

ajudam, e muito, na agilidade e eficacia da prestacdo jurisdicional.

1.3 OBJETIVOS

1.3.1 Geral

Analisar as principais alteracbes que o Anteprojeto do Novo Codigo de Processo
Civil instituira na tutela antecipada que, atualmente, esta prevista nos artigos 273, 461 e 461-
A do Cddigo de Processo Civil de 1973.

1.3.2 Especificos

Verificar a base histérica da tutela antecipada, sobretudo no que concerne a
necessidade de sua aplicacdo no ambito juridico nacional.

Observar os principios constitucionais que alicercam a tutela antecipada no atual
Cddigo de Processo Civil.

Identificar a natureza juridica da tutela antecipada e suas principais caracteristicas.

Demonstrar 0s requisitos necessarios e alternativos para a concessdao da tutela
antecipada previstos no atual Codigo de Processo Civil, entre eles o requerimento da parte, a
identidade entre a tutela antecipada e a definitiva, a prova inequivoca, a verossimilhanca das
alegacdes, a reversibilidade da medida, o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, o abuso de direito de defesa ou manifesto interesse protelatorio do réu e a auséncia
de controvérsia.

Expor a necessidade de reforma do Codigo de Processo Civil de 1973.

Descrever as principais mudancas que o Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo
Civil apresentard em relacdo ao instituto da tutela antecipada prevista no Codigo de Processo
Civil de 1973.
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Analisar o Titulo IX do Livro | do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil
que cuida das tutelas de urgéncia e da evidéncia, bem como do procedimento destinado a
estas medidas.

Comparar a tutela antecipada prevista no atual Cdédigo de Processo Civil e as

alterac6es que o Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil promoverd em tal instituto.

1.4 PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Neste aspecto, importante identificar quais os procedimentos metodologicos que
serdo aplicados ao presente trabalho monografico.

Com efeito, 0 método de abordagem que sera utilizado na pesquisa serd o
indutivo, o qual permite chegar a “conclusdes mais amplas do que o conteudo estabelecido
pelas premissas nas quais esta fundamentado”. (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2004, p. 63).

Desta feita, in casu, adotar-se-4& premissas especificas, quais sejam a Tutela
Antecipada no Codigo de Processo Civil de 1973 e a Tutela Antecipada no Anteprojeto do
Novo Cddigo de Processo Civil, buscando-se alcancar argumentos gerais, que serdo: as
modificacbes que ocorrerdo na Tutela Antecipada no Anteprojeto do Novo Cdédigo de
Processo Civil e os provaveis efeitos praticos deste instituto com as alteracdes a serem
promovidas por este novo Ordenamento Juridico.

Quanto ao método de procedimento, serd usado o comparativo, eis que “busca
realizar comparagdes, com a finalidade de verificar similitudes e explicar divergéncias”
(MARCONI; LAKATQOS, 2003, p. 107), o que se enquadra similarmente no presente caso,
porquanto se comparara o instituto da Tutela Antecipada no Codigo de Processo Civil de
1973 e 0 do Anteprojeto do Novo Cadigo de Processo Civil.

Importante também identificar qual o tipo de pesquisa que sera utilizado no
estudo, adotando-se os trés critérios de classificacdo: quanto ao nivel, a abordagem e ao
procedimento.

Quanto ao nivel, o trabalho aplicard a pesquisa exploratdria, pois terd “objetivo
principal o aprimoramento de idéias ao a descoberta de intui¢des” (GIL, 2002, p.41), ou seja,
procurar-se-a conhecer as eventuais alteracdes que a tutela antecipada sofrera com a edicao de
um Novo Caddigo de Processo Civil.

Quanto ao procedimento, sera utilizada a pesquisa bibliografica, a qual [...] se
desenvolve tentando explicar um problema, utilizando o conhecimento disponivel a partir de

teorias publicadas em livros e obras congéneres. Na pesquisa bibliografica o investigador ira
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levantar o conhecimento disponivel na area, identificando as teorias produzidas, analisando-as
e avaliando sua contribuicdo para auxiliar a compreender ou explicar o problema objeto da
investigacdo. O objetivo da pesquisa bibliografica, portanto, € o de conhecer e analisar as
principais contribuicdes tedricas existentes sobre um determinado tema ou problema,
tornando-se um instrumento indispensavel para qualquer pesquisa. (KOCHE, 2001, p. 122).

Logo, como no presente estudo serdo analisados livros, artigos cientificos,
monografias, jurisprudéncias, teses, dissertacbes, legislacBes, dentre outros trabalhos
existentes sobre 0 assunto, aplicar-se-a a pesquisa bibliografica.

Em relagdo aos instrumentos que serdo utilizados para a coleta de dados,
compreende-se primordialmente a leitura e documentacdo bibliografica, anotando-se os
registros provenientes do estudo de livros, artigos cientificos, monografias, jurisprudéncias,
teses, dissertacdes, legislacbes, dentre outros trabalhos publicados acerca do tema.

O procedimento a ser aplicado, por sua vez, dar-se-4 através da obtencdo de
empréstimos de livros, artigos cientificos, monografias, jurisprudéncias, teses, dissertacoes e
legislacBes que versem sobre a tematica, 0s quais serdo solicitados junto as bibliotecas da

regido, sendo também por meio de enderecos eletrénicos juridicos.

1.5 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO: ESTRUTURA DOS CAPITULOS

Com a finalidade de alcancar os objetivos a que este trabalho se propde, bem
como a fim de propiciar uma melhor compreensao do assunto, o estudo a ser realizado sera
dividido em trés capitulos, sendo que o primeiro terd& como escopo tratar sobre os aspectos
historicos da tutela antecipada e também sobre os principios constitucionais que lhe
fundamentam. No segundo, sera analisada a natureza juridica deste instituto, bem como 0s
requisitos necessarios e alternativos para a sua concessao (requerimento da parte, identidade
entre a tutela antecipada e a definitiva, prova inequivoca, verossimilhanca das alegacdes,
reversibilidade da medida, fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, abuso
de direito de defesa ou manifesto interesse protelatorio do réu e auséncia de controvérsia). No
terceiro capitulo, abordar-se-a a necessidade de reforma no atual Codigo de Processo Civil,
sendo também as alteracGes introduzidas pelo Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil,
apurando-se individualmente cada Secédo dos Capitulos I e Il do Titulo IX, que versa sobre as

tutelas de urgéncia e da evidéncia.
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2 ASPECTOS HISTORICOS E CONSTITUCIONAIS DA TUTELA ANTECIPADA

A morosidade da justica € um tema que hd muito vem desafiando os juristas e
processualistas, os quais tém se empenhado em encontrar a melhor forma de se alcancar uma
justica célere, eficaz e justa.

Desse anseio, no Codigo de Processo Civil em vigéncia, surgiram, entre outros
métodos de agilizacdo da justica, a tutela antecipada. Porém, o atual Cédigo de Processo Civil
ndo conseguiu acompanhar a evolucdo de uma sociedade cada vez mais dindmica, acarretando
na necessidade de sua reforma.

Desta feita, buscando propiciar a correta compreensdo acerca da tutela antecipada
prevista no atual Cédigo de Processo Civil, bem como almejando alicercar fundamentos a fim
de formar a melhor conviccdo sobre as possiveis alteracbes que tal instituto sofrerd no
Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil*, necessario se faz uma explanacdo sobre a
origem do instituto da tutela antecipada, analisando sucintamente os métodos de resolucdo de
conflitos, passando pelo monopdlio da jurisdicdo pelo Estado, até a utilizacdo desvirtuada da
tutela cautelar e da necessidade da instituicdo da antecipagdo da tutela no Cddigo Processual
Civil de 1973.

Também, imprescindivel a averiguacdo dos principios constitucionais que dao
sustento a tutela antecipada, pois, além de constituirem as diretrizes do atual Codigo de
Processo Civil, embasam o Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil.

2.1. ORIGEM DO INSTITUTO DA TUTELA ANTECIPADA

Desde os primordios da humanidade, a dissonancia de interesses em busca do bem
da vida sempre acarretou litigios, os quais sdo decorrentes da propria natureza dos homens,
seres sociais, que vivem em sociedade e num mesmo ambiente, possuindo instintos e
necessidades similares, o que, por vezes, ocasionam insatisfacoes.

A eliminacdo destes choques de pretensdes, inicialmente, ocorria pelos proprios
interessados envolvidos por meio da forca, ou seja, 0 mais forte vencia, ante a inexisténcia do

Estado tal como se conhece hoje. Este método era conhecido como autotutela.

! Encontra-se em tramite no Congresso Federal, em regime especial, o Projeto de Lei n°® 8046 de 2010, o qual é
de iniciativa do Senado Federal (Projeto de Lei do Senado n° 166/2010) e cujo teor por ele j& foi aprovado,
possuindo como objetivo a revogagdo do atual Codigo de Processo Civil (Lei n°® 5869 de 1973) e a institui¢do
de um novo cédigo de ritos. Atualmente (08/06/2012), apds a apresentacdo dos respectivos relatdrios parciais,
0 Projeto de Lei aguarda apreciacdo pelo plenario da Camara dos Deputados para votagdo das emendas
apresentadas.
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Sobre o assunto, discorre Alvim (2009, p. 17):

As sociedades, desde as mais rudimentares as mais modernas, sempre se
preocupavam com os conflitos de interesses entre seus membros (...). Houve época
em que os conflitos de interesses eram resolvidos pelos prdprios litigantes ou pelo
grupo social a que pertenciam, sem qualquer interferéncia estatal, seja porque
inexistia o Estado como poder politico, seja porque, apesar de existente, era
incipiente e incapaz de impor a sua decisao aos contendores.

A autotutela, com o tempo, foi sendo abandonada, porquanto este método nao
garantia a justica, mas sim a vitoria do mais forte, mais astuto ou mais ousado sobre 0 mais
fraco ou mais timido (GRINOVER, 2005, p. 23). Passou-se, entdo, a ser utilizada a
autocomposicao, em que cada qual dos litigantes abria méo de seu interesse de forma parcial
ou total, pacificando o conflito.

Porém, com a evolucdo das sociedades, percebeu-se que era inviavel a
manutencdo pacifica de um povo sem que 0s seus membros se submetessem a um ente
superior. Diante desta necessidade, surgiu, pois, o Estado.

Neste particular, sdo os dizeres de Rousseau (1996, p.31):

Logo, ao invés da pessoa particular de cada contratante, esse ato de associagdo
produz um corpo moral e coletivo, composto de tantos membros quanto a
assembléia de vozes, o qual recebe desse mesmo ato sua unidade, seu eu comum,
sua vida e sua vontade. A pessoa publica, formada assim pela unido de todas as
outras, tomava outrora 0 nome de cidade, e toma hoje o de republica ou corpo
politico, o qual é chamado por seus membros: Estado [...].

Platdo, em seu livro A Republica, citado por Dalari (2009, p. 35), ndo diverge

deste pensar:

Como temos muitas necessidades e fazem-se mister numerosas pessoas para supri-
las, cada um vai recorrendo a ajuda deste para tal fim e daguele para tal outro; e,
quando esses associados e auxiliares se reinem todos numa s6 habitacdo, o conjunto
dos habitantes recebe o nome de cidade ou Estado.

Assim, todos os participantes da sociedade cediam parte de seus direitos a um ente
maior, o qual ficaria responsavel pela administracdo, regulacdo e desenvolvimento desse
povo, fato este denominado por Rousseau como Contrato Social.

Muito depois, com o desenvolvimento e consolidacdo da nogdo de Estado e,
conseqlientemente, com o nascimento das primeiras idéias a respeito daquilo que seria
conhecido como Estado de Direito, é que a tarefa de solucionar os conflitos entre as pessoas
foi admitida como funcédo do Estado, primeiramente atribuida ao soberano e, posteriormente,
ao Poder Judiciario (WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2007, p. 38).

O Estado, ent&o, seria o responsavel pela solugdo dos litigios, reservando para si a
jurisdicdo, o poder de dizer o direito. Todos aqueles que necessitavam solucionar seus

problemas teriam que se submeter ao poder estatal e as regras por ele criadas, vedando aos
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contendores a solucdo do conflito de forma autdbnoma. Ou seja, o Estado monopolizou a
jurisdicéo.

Entretanto, observou também o Estado a necessidade de criagdo de normas para
organizar a vida em sociedade, ja que se revelou imprescindivel a existéncia de convencdes e
leis para unir os direitos e deveres e encaminhar a justica a seu objetivo. (ROUSSEAU, 1996,
p.47):

Rosas (1983, p. 04) assim esclarece:

E o Estado que estrutura a Justica. Se o Estado ndo admite a justica pelas proprias
maos, a autodefesa, exceto quando se admite a legitima defesa ou a defesa da posse,
logo o préprio Estado deve fornecer aos individuos meios de defesa, que se
encontram na propria estrutura do Estado, dai nascer a pretensdo a tutela juridica
com o Poder Judiciario, e o Direito Processual para estruturar o exercicio da
pretenséo.

Segundo a teoria dualista do ordenamento juridico adotada por Chiovenda, citado
por Grinover (2005, p. 41), estas leis e mecanismos de pacificacdo social existentes dividem-
se, claramente, em dois grandes ramos: direito material e processual.

E assim os conceitua:

O primeiro dita as regras abstratas e estas se tornam concretas no momento em que
ocorre o fato enquadrado em suas previsdes, automaticamente, sem qualquer,
participacdo do Juiz. O processual visa apenas a atuacdo (ou seja, a realizacdo
prética) da vontade do direto, ndo contribuindo em nada para a formacéo das normas
concretas; o direito subjetivo é a obrigagdo preexistente a ele.

N&o é outra a definicdo de Grinover (2005, p. 42):

E chama-se direito processual o complexo de normas e principios que regem tal
método de trabalho, ou seja, 0 exercicio conjugado da jurisdi¢do pelo Estado-juiz, da
acdo pelo demandante e da defesa pelo demandado. O direito material é o corpo de
normas que disciplinam as relacfes juridicas referentes a bens e utilidades da vida
(direito civil, penal, administrativo, comercial, tributario, trabalhista e etc.).

Portanto, repara-se que o direito processual, dentro do ordenamento juridico
existente, seria um instrumento, um meio para a realizacdo do direito material. Melhor
dizendo, a relacdo existente entre estes dois ramos é de instrumentalidade, no sentido de que o
direito processual seria 0 conjunto de normas que ditam/criam mecanismos para a
concretizacdo e aplicacdo do direito material, que cria, extingue e regula as relacdes juridicas,
conceituando o que ¢ licito e ilicito. (WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2007, p. 55).

A seara do direito processual, como se V&, busca regular a atuacdo do Estado-Juiz
na aplicacdo do direito material, ja que, guardando para si 0 monopélio da jurisdi¢do, vedou a
autotutela privada e deve, portanto, prestar uma resposta adequada aos conflitos de interesses
(MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 133). Para a resolugdo destes embates, o instrumento
utilizado por este ramo de direito é o processo judicial.
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Nos dizeres de Wambier, Almeida e Talamini (2007, p. 54), o processo seria a
forma como se fara a veiculacdo da pretensdo, com vista a solucdo da lide, vinculado aquilo
que acontece em juizo, isto é, quando o litigio chega ao Poder Judiciario, sob forma de lide.

Neste particular, apropriado os dizeres de Chiovenda (2000, p. 72):

N&o se trata, porém, naturalmente, de uma série de atos dissociados e independentes,
sendo de uma sucessdo de atos vinculados pelo objetivo comum da atuagdo da
vontade da lei e procedendo ordenadamente para a consecucdo desse objetivo; de
onde 0 nome de processo.

Por este conjunto de atos, chamado de processo, obrigou-se que uma parte, ao
estar sofrendo um dano irrepardvel, ou na iminéncia de sofré-lo, e que tenha prova
suficientemente capaz de convencer o Estado-Juiz, procurasse o Poder Judiciario a fim de
pacificar o seu conflito. Deste fato insurge uma grande problemaética, porquanto o litigante
teria que aguardar todo o tramite processual para que, ao final, tivesse o seu dano cessado ou
reparado.

A titulo de exemplificacdo, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, em Planilha
de Indicadores, divulgada em seu site em 2009, prevé que o tempo médio para a resolucao de
acOes de maior impacto social — aquelas que envolvem matérias como Familia, Infancia e
Juventude, Crimes, A¢des Constitucionais, Juizado Especial Civel e Criminal, Previdenciério,
Sucessdes, Orfaos e Registros Pablicos e Tribunal do Jari — no ano de 2012, seria de 480 dias.
Ou seja, mesmo nestes casos que versam sobre alimentos, direito indisponivel e de natureza
urgente, em que o cidaddo ndo pode esperar todo o desenrolar processual, demorar-se-ia, em
média, 1 ano e 4 meses para se produzir efeitos praticos. (SANTA CATARINA, 2009).

Neste viés, Doria (2004, p. 42) afirma que

[...] em in0meras ocasifes as partes ndo podiam aguardar até a decisdo final da
demanda, sob pena de verem a realizacdo de seu possivel direito frustrada pelo
decurso do tempo. Nestes casos, de nada adiantaria aguardar até o final do processo,
pois este perderia seu objetivo inicial. Em outras palavras, a satisfagdo do direito
poderia ficar comprometida apenas e tdo-somente pela passagem do tempo. Era
preciso entdo criar um mecanismo que assegurasse a possibilidade de realizacéo
futura daquele direito até que se decidisse se ele realmente existia ou néo.

Ora, era inegavel que a credibilidade da Justica entrasse em pauta, pois era
deveras forgoso crer que o litigante vivesse tranquilamente sofrendo um dano ou prestes a
sofré-lo.

Marinoni (1994, p. 116/117), sobre o assunto, assim esclarece:

Se 0 tempo é a dimensdo fundamental na vida humana, no processo ele desempenha
idéntico papel, pois processo também é vida. O tempo do processo angustia 0s
litigantes; todos conhecem o0s males que a pendéncia da vida pode produzir. Por
outro lado, a demora processual é tanto mais insuportavel quanto menos resistente
economicamente é a parte, 0 que vem a agravar a quase que insuperavel
desigualdade substancial no procedimento. O tempo, como se pode sentir, € um dos
grandes adversarios do ideal de efetividade do processo.
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Mas o tempo ndo pode servir de empeco a realizacdo do direito. [...] O cidadao
comum, assim, tem o direito a tutela habil a realizagdo do seu direito, e ndo somente
um direito abstrato de acdo. Em outras palavras, tem o direito a adequada tutela
jurisdicional. [...] pois o processo, [...], deve chegar a resultados equivalentes aos
que seriam obtidos se espontaneamente observados os preceitos legais.

Logo, ficou evidente que a demora processual era sempre nociva, quer no que diz
respeito as situacOes de urgéncia, quer no que tange aos demais processos em que o decurso
do tempo torna a justica da decisdo cada vez menos relevante. (DORIA, 2004, p. 145).

Neste tocante, possivel é fazer uma analogia entre o processo e um hospital. Em
ambos o0s casos, ha pacientes (jurisdicionados) internados (em juizo), cujo estado de saude (de
direito) é tdo critico que necessita de uma maior atencédo e prioridade na prestacdo de auxilio
(da tutela jurisdicional) por parte dos medicos (operadores do direito), em detrimento
daqueles que, ndo obstante sua doenga (violacdo ao direito), possam suportar os efeitos do
tempo, sob pena de que, posteriormente, o paciente faleca (perca o direito). E nestes casos de
emergéncia que o direito processual ndo pode deixar de prever mecanismos aptos a agilizarem
0 andamento da méaquina judicial.

Ratifica este posicionamento Theodoro Junior citado por Doria (2004, p. 34):

Assim como a medicina tem aperfei¢oado, cada vez mais, as técnicas cirirgicas de
emergéncia, para salvar pacientes em risco de vida, também o direito processual tem
de conceber expedientes capazes de tutelar, em carater de urgéncia os direitos
subjetivos que ndo podem deixar de ser prontamente exercitados sob pena de
perecerem e de conduzir os respectivos titulares a um profundo descrédito no
processo judicial como um todo.

Outro n&o € o entendimento de Chiovenda, citado por Arenhart (2005, p. 278):

Nesse contexto surge, entre outros, a voz de Chiovenda para demonstrar que a
necessidade de tutela de urgéncia é natural & propria concepc¢éo de tutela de direito.
A tutela de urgéncia, diz ele, ¢ um direito do Estado “Fundado em las necesidades
generales de La tutela Del derecho”. De fato, se o Estado proibe a autotutela privada
e exige que toda satisfacdo coativa de direito se dé por sua intervencdo, deve dotar o
sistema juridico de mecanismos capazes de, tempestivamente, atender as pretensées
manifestadas na sociedade. Dai por que constitui, evidentemente, elemento natural a
qualquer ordenamento juridico a previsdo dos mecanismos de prote¢do de urgéncia.

Buscando, entdo, saidas para essa questao, foram criadas técnicas de agilizacdo da
justica, a saber: a) a que mantém no seio da comunidade a solucdo dos seus proprios conflitos,
através dos organismos parajudiciais, mais voltados para a pacificacdo dos contendores; b) a
gue mantéem justica estatizada buscando minimizar o processo, pela simplificacdo do
procedimento (ALVIM, 2009, p. 18).

A primeira modalidade pode ser traduzida por meio de instrumentos
extrajudiciais, em que os litigantes sequer adentravam na esfera judicial. Exemplos tipicos
desta categoria eram a conciliacdo, mediagéo e a arbitragem.

Por outro lado, a segunda modalidade pressupfe que o interessado deveria

ingressar no Poder Judiciario, porém, estabelecia que o processo, conjunto de atos que
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almejam alcancar a prestacdo da tutela jurisdicional, tenha os seus efeitos minimizados, no
sentido de torna-los minimos o bastante para resolver com rapidez o litigio, sem prejuizo da
defesa do réu. A adocéo de institutos como as tutelas de urgéncia, o julgamento antecipado da
lide e a decisdo liminar eram o a ténica desta vertente. (ALVIM, 2009, p.19).

Em nosso pais, mantendo a resolugdo dos conflitos na esfera judicial — o que
evidencia, pois, o privilégio dado a segunda modalidade de agilizacdo processual — o
legislador patrio, mesmo antes da elaboracdo do Cddigo de Processo Civil de 1973, instituiu
alguns destes métodos de aceleracdo processual em nosso ordenamento patrio.

Evidenciou-se este manifesto propdsito através da antiga Lei do Mandado de
Segurancga (artigo 7°, Il — Lei 1533/51), da A¢éo Popular (artigo 5°, 84° - Lei 4717/65), da Leli
de Alimentos (artigo 4° - Lei n° 5478/68), da Acdo de Busca e Apreensdo regulada pelo
Decreto-Lei n°® 911/69, entre outras, as quais previam a concessdo de liminar desde o
despacho inicial.

Além disso, no bojo do nosso Codigo de Processo Civil o legislador instituiu
também medidas de agilizacdo, como as acdes possessdrias (artigo 923 e seguintes) e “em
algumas medidas provisionais do artigo 888 do CPC, tais como nos alimentos provisionais, na
entrega do bem pessoal do coOnjuge, na interdicdo ou demolicdo de prédio etc.”
(CARMIGNANI, 2001, p. 52).

Carmignani (2001, p. 54) continua salientando que se denota “sua aplicagdo nas
medidas cautelares inominadas, concedidas com base no poder geral do juiz (artigo 798),
instituido pelo legislador na reforma processual de 1973, ja com o escopo de evitar a
ineficécia da prestacdo jurisdicional, em face do risco de demora”.

Assim, percebeu-se que, com a criacdo destas medidas de agilizacdo, a prestacéo
da tutela tornou-se mais célere, ganhando maior destaque, porém, a utilizacdo das tutelas
cautelares.

Todavia, 0 escopo deste instituto — tutela cautelar — era (e ainda é) assegurar o
resultado Gtil do processo, ou seja, acautelar o bem da vida para que ele ndo se perca durante
o0 trdmite processual.

Né&o diverge o entendimento de Vaz (2002, p. 87): “[...] os provimentos cautelares
destinam-se a garantir o resultado eficaz do processo, assegurando a efetividade (probatoria
ou executiva) de uma pretensdo, sem, no entanto, interferir no plano do direito material.”

Neste caminhar, a inexisténcia de institutos que previssem a solucdo dos casos de
urgéncia que necessitassem da satisfacdo do direito fez com que os operadores utilizassem a

medida cautelar por via obliqua, utilizando-a ndo para assegurar o resultado Gtil do processo,
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mas sim antecipar o proprio bem da vida. Utilizavam, portanto, da tutela cautelar como meio
de satisfazer a pretensdo desde logo. Essas medidas eram conhecidas como medidas
cautelares satisfativas®.

Nesse sentido, ensina Marinoni (2008, p. 125) que, por razdes advindas da vida
em sociedade fizeram com que os operadores do direito passassem a reivindicar 0s seus
direitos por meio da agdo cautelar inominada. Como é o6bvio, buscava-se, em tais casos, um
bem da vida, ou um resultado util, e ndo somente seguranca do resultado util do processo.
Justamente por esta razdo é que a doutrina passou a falar na perda do carater instrumental da
tutela sumaria rotulada de ‘cautelar’.

Acrescenta, ainda, Theodoro Janior citado por Doria (2004, p. 42):

Para tentar contornar a inadequagdo do processo tradicional e superar a irritante e
intolerdvel lentiddo da Justica, muitos operadores do Direito encontraram na acgéo
cautelar uma vaélvula para se alcancar algum tipo de aceleracdo na tutela
jurisdicional e alguma forma antecipar os efeitos da solucdo de mérito esperada para
a causa.

Logo, observou-se que esta utilizacdo impropria da medida acautelatdria ocorreu
exatamente em raz&o da falta de previsao legal para a antecipacdo de tutela, em contraposi¢ao
a necessidade de se atribuir maior efetividade a prestacao jurisdicional. A indigéncia legal
forcou o tangenciamento da real funcdo da tutela cautelar. (VAZ, p. 86, 2002).

Porém, a utilizacdo equivocada da tutela cautelar causava repudia por grande parte
da doutrina, encontrando eco nas palavras de Theodoro Junior, citado por Marinoni (2008, p.
103):

[...] a medida cautelar ndo deve ultrapassar os limites que definem sua natureza
provisdria. Seu objetivo é tdo somente garantir a utilidade e eficacia da futura
prestacdo jurisdicional satisfativa. N&o pode, nem deve, a medida cautelar antecipar
a decisdo sobre o direito material, pois ndo é de sua natureza autorizar uma espécie
de execugdo provisoria.

Com o passar dos anos, a propria jurisprudéncia, que no inicio aceitava® a

utilizacdo das chamadas cautelares satisfativas, passou também a rejeita-las”.

2 Para melhor ilustrar essa distingdo, colaciona-se: PROCESSO CIVIL — ADMINISTRATIVO -
ANTECIPACAO DE TUTELA — ARTIGO 273 DO CPC — CONCESSAO — PRESSUPOSTOS —
DISTINCAO DO PROCESSO CAUTELAR — PROCEDIMENTO COGNITIVO — SERVIDOR PUBLICO —
CORRECAO MONETARIA — 47,94%. 1- O procedimento da antecipacdo de tutela inserido no processo de
conhecimento (artigo 273, CPC), distinguindo-se totalmente dos pressupostos cautelares (fumus boni iuris e
periculum in mora), exatamente por ambos defenderem escopos distintos. O primeiro visa a assegurar uma
verdade juridica, enquanto o segundo serve, exclusivamente, para evitar o perecimento dos processos de
cognicdo ou execucdo. [...] (BRASIL, 2001).

® A seguranca mediante antecipagdo proviséria da prestacdo jurisdicional atende em regra a necessidade de
protecdo imediata de pessoas, bens ou prova, justificando-se no primeiro caso pela relevancia dos valores
humanos em jogo, estendendo-se essa antecipagdo no campo das cautelas inominadas, em dimensdes notaveis.
Admitem os processualistas modernos que, sob o prisma do interesse, é inegavel que as medidas cautelares
quando deferidas, possuem eficacia satisfativa, necessidade de seguranca quanto ao resultado Util do processo
principal e, em segundo lugar, ao interesse material. (BRASIL, 1990)
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Surgiu, entdo, a necessidade da criacdo de um instituto que se adequasse a
realidade judiciaria brasileira, o qual deveria permitir a antecipacdo dos efeitos da tutela
pretendida com o provimento final e assim “recuperar a funcionalidade do processo ordinario,
de modo a assegurar a efetividade da prestacdo jurisdicional, munindo-o de instrumentos
aptos as diversas situacoes, sem a necessidade, como até entdo vinha ocorrendo, das partes e
do juiz, improvisar solu¢des” (CARMIGNANI, 2001, p. 53).

Procurando corrigir essa degeneracdo do instituto da tutela cautelar e também
buscando atender aos anseios da sociedade por um prestacédo jurisdicional mais célere fizeram
com que o legislador pétrio, por meio da Lei n°. 8.952/94°, importasse do direito romano®
para o ordenamento juridico processual brasileiro a possibilidade da antecipacéo dos efeitos
da tutela, através das novas redacdes dadas aos artigos 273 e 461 do atual Codigo de Processo
Civil.

Posteriormente, com a Lei 10.444/02", houve uma alteragdo num dos paragrafos,
0 83° bem como a inclusdo dos 86° e §7° no artigo 273. Em relagdo ao artigo 461, alterou-se
o0 paragrafo 5° e adicionou o 6°. Além de acrescentar o artigo 461-A.

Portanto,

[...] a tutela antecipatoria, enquanto mecanismo que possibilita o adiantamento dos
efeitos executorios do futuro julgamento de mérito, a exemplo do que ja ocorrera na
Itélia, na Alemanha, na Franca, na Espanha, na Grécia e em outros paises de Europa,
veio preencher uma lacuna que ha muito carecia de disciplina legal, maxima em face
das limitacBes naturais da tutela cautelar de urgéncia, tal como concebida no
processo civil brasileiro, com funcdo meramente assecuratoria. (VAZ, 2002, p. 43).

Diante disso, vislumbra-se que foi positiva a alteracdo promovida pelo legislador
patrio, uma vez que, com o0 advento da tutela antecipada, tornou-se desnecessaria a
equivocada utilizacdo da tutela cautelar, instituindo em nosso Codigo de Processo Civil uma
solucdo para os casos em que se buscavam ndo apenas acautelar o resultado Gtil do processo -

objetivo precipuo das tutelas cautelares — mas sim a imediata concessdo do bem da vida,

* Acéo cautelar inominada — Efeito satisfativo — Possibilidade somente nos casos expressos em lei - Inocorréncia
na espécie — Extingdo do processo — Sentenca confirmada. As acdes cautelares sdo nédo satisfativas no sentido
de que elas ndo concedem o direito para a parte que postula a seguranga, mas meramente preservam tal direito
dos danos que o perigo recomenda acautelar; seu escopo ndo é mais do que garantir a utilidade e a eficacia da
futura prestacéo jurisdicional de mérito, esta sim satisfativa, no que diz respeito ao objetivo substancial da
parte. Somente ha satisfacdo do direito no processo cautelar nos casos expressamente nominados na lei.
(SANTA CATARINA, 1994)

> Altera os dispositivos do artigo 273 e 461 do Cédigo de Processo Civil de 1973 sobre o processo de
conhecimento e o processo cautelar. (BRASIL, 1994)

® Nesse aspecto, importante salientar que o instituto da tutela antecipada encontra sua origem nos tempos
classicos do sistema interdital romano, em que o pretor, no uso de suas atribui¢cBes, concedia o interdito,
declarando o direito da parte e tomando as decisdes necessarias para a sua execugdo forcada a fim de dar
provimento a pretensdo do autor sem percorrer um tramite deveras longo. (CORSI, 2008).

" Altera a Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Cédigo de Processo Civil. (BRASIL, 2002).
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oportunidade que, entdo, na presenca dos requisitos indispensaveis, antecipam-se os efeitos
préticos da tutela pretendida®.

Contudo, antes de se fazer uma analise aprofundada sobre o instituto em estudo, é
necessaria uma explanacdo mais apurada sobre o0s principios constitucionais que sustentam a

antecipacéo dos efeitos da tutela.

2.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS ATINENTES A TUTELA ANTECIPADA

A Constituicdo Federal é a lei maior de nosso Estado. E dela que decorrem e se
interpretam todas as demais leis que existem no Brasil. Dessa Carta Politica extraem-se 0s
principios, conceitos abstratos que estdo explicita ou implicitamente contidos em nosso
ordenamento juridico que servem como instrumentos de interpretacdo e aplicacdo do Direito,
bem como a chamada tutela jurisdicional diferenciada, que se destina a concretizacdo dos
valores da cidadania. (PORTANOVA, 2008, p. 14).

Com efeito, denota-se, pois, que é o plano constitucional que delimita, impde,
molda e contamina todo o modo de ser do processo, ou seja, 0 plano infraconstitucional do
processo deve ser interpretado conforme o que a Constituicdo impde sobre a forma do
exercicio jurisdicional. Sobre esta Otica, importante frisar que, de um lado, ha a chamada
jurisdicdo constitucional das liberdades publicas, a qual serve como suporte para a genérica
garantia do acesso a justica. Noutro viés, existe o que é chamado de tutela constitucional do
processo, entendido como os principios insculpidos em nossa Constituicdo Federal, servindo
para instrumentalizar critérios e parametros democraticos sobre o0s quais deverdo 0s
operadores do direitos repousarem seus entendimentos. Isso € o que se chama de modelo
constitucional do processo. (BUENO, 2004, p. 03).

Sobre o assunto, Zavascki (2005, p. 59) explicita que em nosso direito,
caracterizado pela supremacia da Constituicdo e pela viabilidade ampla de controle difuso
dessa supremacia, todo e qualquer preceito normativo sofre inafastavel relacdo de
coordenacao e de subordinacdo para com os preceitos constitucionalizados.

Oportuno também os dizeres de Vaz (2002, p.19):

Os principios constitucionais do processo nada mais representam do que o conjunto
de garantias processuais, que, em razdo do assento constitucional, sobrepdem-se as
demais normas procedimentais hierarquicamente inferiores. Constituem, em outras

® Nao diverge desse pensar Doria (2004, p. 143): “A alteragio do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, com a
introducdo da tutela antecipatéria, representou um grande passo na busca de um processo civil mais célere e
eficaz. Pode-se inclusive dizer que, atualmente, a possibilidade de antecipacao da tutela de mérito é a melhor
alternativa juridico-processual para o problema da demora do processo”.
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palavras, a esséncia e o fundamento da validade dos diversos institutos que
compreendem a fungo jurisdicional do Estado de Direito.

Portanto, vislumbra-se que, tanto a Constituicdo Federal como os principios que
Ihe sdo atinentes servem para nortear todo e qualquer ramo do direito.
Nesta esteira, Vaz (2002, p. 19) diz:

A eficacia dos direitos e garantias fundamentais do homem, sejam de natureza
constitucional ou infraconstitucional, est& condicionada a existéncia de instrumentos
habeis. O instrumento por exceléncia ¢ o processo, meio pelo qual o Estado
soluciona os conflitos de interesses e promove a paz social. As normas que regem o
processo devem obedecer ao primado da Constituicdo, diploma legal supremo que
contem o arcabouco do sistema processual de garantias e direito.

N&o é outro também o pensamento de Grinover (2005, p. 80), a qual salienta que
todo o direito processual, como ramo de direito publico, tem suas linhas fundamentais
tracadas pelo direito constitucional, que fixa a estrutura dos 6rgéos jurisdicionais, que garante
a distribuicdo da justica e a efetividade do direito objetivo, que estabelece alguns principios
processuais; [...] Mas além de seus pressupostos constitucionais, comuns a todos os ramos do
direito, o direito processual é fundamentalmente determinado pela Constituicdo em muitos de
seus aspectos e institutos caracteristicos.

Portanto, como afirma Zavascki (2005, p. 61), é necessario que as leis processuais
sejam compreendidas, interpretadas e aplicadas segundo os principios constitucionais, 0s
quais servem e para cuja efetivacdo exercem funcdo concretizadora.

Portanova (2008, p. 14), entretanto, entende que o0s principios sdo mais do que
apenas meros acessorios interpretativos, mas enunciados que retratam as conquistas éticas de
toda a civilizagdo, razdo pela qual, mesmo ndo estando previstas explicitamente em lei,
aplicam-se cogentemente a todos 0s casos concretos.

Ainda, segundo o citado autor, o direito processual civil é formado por principios
informativos ou de primeiro grau, quais sejam: ldgico, econdmico, politico, juridico,
instrumentalidade e efetivo. Destes, decorrem os principios de segundo grau (juiz natural,
acesso ao judiciario e devido processo legal), os quais informam os de terceiro grau. Assim, 0
principio do juiz natural informa todos os principios concernentes a jurisdicdo e a pessoa do
juiz; o principio do acesso a justica informa os relativos a acdo e a defesa; e o principio do
devido processo legal informa todos os demais principios de primeiro grau ligados ao

processo e ao procedimento®.

° Enquanto o processo é uma unidade, como relacdo processual em busca da prestacdo jurisdicional, o
procedimento é a exteriorizacdo dessa relacdo e, por isso, pode assumir diversas feicbes ou modos de ser. A
essas varias formas exteriores de se movimentar o processo aplica-se a denominagdo de procedimento.
(THEODORO JUNIOR, 20086, p. 364).
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Logo, constata-se que todo o ordenamento juridico processualista civel decorre de
principios informativos, dos quais emergem os principios de segundo e de terceiro grau. E o
processo, instrumento de pacificacdo social, deve se enquadrar a estes preceitos, a fim de
alcancar o objetivo para que fora instituido.

Evidente, também, que deve o instituto da tutela antecipada mostrar respeito aos
ditames da Constituicdo Federal, pois, como técnica de agilizagdo da justica, busca enfrentar o
grave problema da demora da prestacdo jurisdicional, entretanto sem infringir as regras e
garantias previstas em nossa Carta Politica.

Sob o enfoque da antecipagdo da tutela, imprescindivel a analise dos principios
que lhe norteia, que lhe justifica, que lhe interpreta, que servem como apoio para sua devida
aplicacdo no exercicio jurisdicional, quais sejam: devido processo legal, inafastabilidade do
controle jurisdicional, instrumentalidade processual, razodvel duracdo do processo -
insculpido em nosso ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004 -
seguranca juridica, efetividade, contraditdrio e ampla defesa.

2.2.1 Do principio do devido processo legal

Com efeito, esse principio teve sua origem ligada a antiga Gra-Bretanha, no artigo
39 da Magna Carta de 1215, sendo posteriormente adotada em nosso ordenamento juridico

pela Constituicdo Federal e 1988, em seu artigo 5°, LIV, com a seguinte redacao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

[]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal; (BRASIL, 2008b).

Da analise do supratranscrito texto legal, denota-se que o principio em tela
propicia que um determinado cidaddo apenas podera ser alvo das puni¢es do Estado-Juiz
quando respeitado o justo, imparcial e regular andamento do processo, com a observacédo das
respectivas garantias fundamentais constitucionais e instrumentalizada por regras
procedimentais previamente estabelecidas e em consonancia com a Constituigéo.

Nos dizeres de Vaz (2002, p. 21):

Compreende o principio do devido processo legal dois aspectos: o processual, de
cunho eminentemente procedimental, vocacionado a assegurar o direito de livre e
efetivo acesso a prestacdo jurisdicional, possibilitando a deducdo da pretensdo pelo
autor e a defesa do réu, conforme a moldura legal previamente estabelecida e da
forma mais eficaz possivel; e o substantivo, essencialmente dirigido a proteger os
direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer espécie de legislacdo que se
revele opressiva ou atentatéria contra os principios da razoabilidade e da
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proporcionalidade, e norteando, no mesmo sentido, as decisGes judiciais, como
imperativo de um julgamento justo, calcado na aplicacdo da lei segundo os valores
eleitos na Constituicdo, em favor da vida, da liberdade e dos bens dos cidad&os.

Portanto, vislumbra-se que o principio do devido processo legal proporciona ndo
apenas as partes, como um direito subjetivo destas, um julgamento adequado e regular, mas
garante a toda sociedade um exercicio jurisdicional legitimo e igualitario.

Ademais, Bueno (2009, p. 107/108) alerta que o principio do devido processo
legal ndo pode ser visto apenas como uma mera forma de procedimentalizacdo do processo,
que regula a atuacdo do Estado-Juiz por meio de modelos avalorativos neutros, vazios de
qualquer sentido, mas muito além disso, porquanto diz respeito a forma de atingimento dos
fins do proprio Estado.

Assim, o processo ndo pode ser tdo somente um meio de resolver os conflitos,
pois como método de manifestacdo do Estado Democrético de Direito, deve viabilizar que
durante sua atuacdo, mostre toda sua plenitude, criando condi¢Ges concretas para a reparacdo
ou imunizacao do direito.

Logo, a tutela antecipada, como sendo um meio que busca dar agilidade e eficacia
a prestacdo da tutela jurisdicional, encontra fundamento no principio do devido processo
legal, ja que oferece a antecipacao dos efeitos da tutela pretendida sem prejudicar as diretrizes
do regular andamento processual, além de proporcionar a imediata concretizacdo da pretenséo
almejada®.

Ainda, conforme a classificacdo adotada por Portanova (2008, p. 146/147), o
principio em foco possui uma relevancia tdo grande que se confunde com o préprio Estado de
Direito, informando, inclusive, ao nosso sistema processual todos os demais principios
referentes ao processo e ao procedimento, tais como 0s principios do juiz natural (artigo 5°,
XXXVII), do direito ao juiz competente (artigo 5°, LIl da Constituicdo Federal), da vedacéo
de utilizacdo de provas ilicitas (artigo 5°, LVI da Constituicdo Federal), do direito &
publicidade dos julgamentos e a fundamentacdo das decisBes, entre outros.

2.2.2 Do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional — do acesso a justica

19 N4o ¢ outro o entendimento do Tribunal de Justica de Santa Catarina: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AQAO DE INDENIZAQAO POR ACIDENTE DE TRANSITO. AFASTADA PRELIMINAR DE
NULIDADE DA DECISAO AGRAVADA POR OFENSA AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL, CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA MEDIDA SEM
PREVIA MANIFESTACAO DAS RES DIANTE DA URGENCIA QUE ENVOLVE O PEDIDO ATO
ILICITO[..]. (SANTA CATARINA, 2011)
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O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional ou do acesso a justica —
termo solidificado no estudo realizado por Cappeltetti em meados dos anos 50 - esta
diretamente relacionado ao monopolio da jurisdicdo pelo Estado, conforme anteriormente
dito.

Ora, uma vez tendo o Estado reservado para si 0 poder de pacificar os conflitos,
necessario se faz a criacdo de mecanismos para o exercicio de sua funcéo social.

Nos dizeres de Cappeletti (1988, p. 08):

A expressdo “acesso a justi¢a” € reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

Procurando normatizar este principio em nosso ordenamento patrio, o legislador
constituinte inseriu no artigo 5°, XXXV da nossa Constituicdo Federal que “a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. (BRASIL, 2008b).

Observa-se que este principio busca ndo apenas proporcionar ao cidaddao o
ingresso no Poder Judiciério para buscar a solugdo de seu conflito, mas também no sentido de
que o Estado Ihe disponibilize um legitimo meio de solucdo, com decis@es justas, tempestivas
e Uteis aos jurisdicionados.

Em sua conferéncia sobre o assunto, Cappeletti (1988, p. 31) esclarece que para a
efetiva aplicacéo deste preceito, o que ele define como “solugdes praticas para os problemas
de acesso a justiga”, necessaria a observagdo das denominadas ondas de renovagéo.

A primeira — assisténcia judiciaria para os pobres — refere-se ao aspecto
econdmico, vedando que o cidaddo tenha qualquer prejuizo na protecéo ou reconhecimento de
seus direitos em virtude de sua parca condicdo financeira. A segunda — representacdo dos
interesses difusos - esta relacionada a protecdo da tutela dos direitos intersubjetivos, ou seja,
aqueles feitos que envolvem os interesses sociais e difusos, tais como consumidores e meio
ambiente. Por fim, a Gltima onda renovatdria — do acesso a representacdo em juizo a uma
concepgdo mais ampla de acesso a justica - encontra seu fundamento na simplificacdo dos
sistemas processuais existentes, buscando meios mais articulados e compreensivos para a
prestacdo da tutela jurisdicional.

Desta feita, vislumbra-se que o principio do acesso a justica, por meio de suas trés
ondas renovatdrias, revestiu-se de grande relevancia para o reconhecimento dos direitos
sociais e individuais em nosso sistema juridico, porquanto, na inexisténcia de mecanismos
efetivos de reivindicagdo, a titularidades dos direitos fica destituida de sentido
(CAPPELETTI, 1988, p. 11).
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Nesse sentido, Vaz (2002, p. 22) assevera que o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional compreende duas conotagdes: a primeira visa assegurar a todos 0 acesso
ao sistema jurisdicional, para a busca da tutela de direitos lesados ou ameacados de lesédo
(artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal), e a segunda cuida de colocar a disposicdo das
partes demandadas meios, instrumentos e mecanismos eficazes para a obtencdo da adequada
tutela jurisdicional buscada ou para a resisténcia a pretensdo deduzida, afastando Gbices
econbmicos, culturais, sociais, tais como despesas processuais, desinformacdo e possiveis
restricdes a legitimidade ativa.

Ratificando este mesmo entendimento, Rodrigues (1994, p. 28) leciona que:

Preliminarmente, é necessario destacar, frente a vagueza do termo acesso a justica,
que a ele sdo atribuidos pela doutrina diferentes sentidos. S&8o eles
fundamentalmente dois: o primeiro, atribuindo ao significante justica o mesmo
sentido e conteddo que o de Poder Judiciario, torna sindnimas as expressdes acesso a
justica e acesso ao judicidrio; o segundo, partindo de uma visdo mais axiologica da
expressdo justica, compreende 0 acesso a ela como acesso a uma determinada ordem
de valores e direitos fundamentais para o ser humano. Esse Ultimo, por ser mais
amplo, engloba no seu significado o primeiro.

Assim, o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional ndo pode ser visto
sob o acanhado limite de acesso aos 6rgdos judiciais, mas sim viabilizar o acesso a ordem
juridica justa. (WATANABE, 1988, p. 128).

Para Grinover (2005, p. 35/36), porém, o principio do acesso a justica possui uma

gama maior de aplicabilidade:

O acesso a justica &, pois, a ideia central a que converge toda a oferta constitucional
e legal desses principios e garantias. Assim, oferece a mais ampla admissdo de
pessoas e causas ao processo (universalidade da jurisdicdo), depois garante-se a
todas elas (no civel e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o
devido processo legal, para que possam participar intensamente da formagdo do
convencimento do juiz que ird julgar a causa (principio do contraditério), podendo
exigir dela a efetividade de uma participagdo em didlogo, tudo isso com vistas a
preparar uma solugdo que seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de
insatisfacdo. Eis a dindmica dos principios e garantias do processo, na sua interagao
teleoldgica apontada para a pacificagdo com justica.

E Cappeletti (1988, p. 12/13) finaliza:

O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como o requisito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico e igualitario que pretende
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos. O enfoque sobre o acesso — 0
modo pelo qual os direitos se tornam efetivos — também caracteriza crescentemente
0 estudo do moderno processo civil [...]. O acesso ndo € apenas um direito social
fundamental, crescentemente reconhecido; ele é, também, necessariamente, o ponto
central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.

Ainda, infere-se que o texto previsto no artigo 5°, XXXV da Constitui¢do Federal
coloca fim a duvida existente no texto anterior, porquanto expressamente cogita ameaca de
lesdo de direito como apta a ensejar a provocacdo do Poder Judiciario, o que representa a

consagracdo das tutelas jurisdicionais preventivas de urgéncia (VAZ, 2002, p. 22).
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Neste particular, Bueno (2009, p. 285) obtempera que:

Trata-se, é esta a verdade, de dar adequada interpretacdo ao que o inciso XXXV do
artigo 5° da Constituicdo Federal prevé. A tutela jurisdicional deve assegurar ndo s6
reparacdo a lesbes, mas, muito mais do que isto, evitar que ameagas a direito
convertam-se em lesdes, em danos. A “tutela jurisdicional da ameaga” (tutela
jurisdicional preventiva), portanto, prescinde da ocorréncia do dano, da les&o. Ela se
justifica, para ser prestada, tdo-sé pela ameaca de ilicito, de ato contrario ao direito,
independentemente da ocorréncia de dano.

Portanto, nota-se que do principio do acesso a justica decorre também um dos
fundamentos da tutela antecipada, ja que a inafastabilidade do controle jurisdicional, além de
permitir ao jurisdicionado o ingresso ao judiciario, busca também proporcionar a este cidaddo
meios eficazes, adequados e tempestivos para a devida prestacéo da tutela jurisdicional*’.

Outro nédo é o entendimento de Marinoni (1994, p. 68):

O cidadao tem direito a adequada tutela jurisdicional (ai incluidas as liminares),
como decorréncia do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. O
direito a adequada tutela jurisdicional é principio imanente a qualquer Estado de
Direito. Suprimir o direito constitucional a liminar, v.g., € 0 mesmo que legitimar a
autotutela privada.

Sendo assim, a antecipacdo da tutela € um método que procura dar concretude ao
principio em tela, proporcionando maior agilidade e eficacia a pacificacdo dos conflitos. Ou
seja, sem a adequada utilizacdo deste instituto, ndo estara se respeitando o verdadeiro acesso a

justica.

2.2.3 Do principio da instrumentalidade do processo

Como anteriormente explanado, o direito processual busca criar mecanismos para
propiciar a aplicagdo do direito material pelo Estado-Juiz, cujo instrumento para a
perfectibilizacdo é o processo.

O principio da instrumentalidade busca estreitar a relacdo entre estes dois ramos
do direito, determinando que um n&o pode subsistir sem a presenca do outro. O processo,
ferramenta do direito processual, deve servir como 0 meio adequado para a efetiva e célere
pacificacdo social e ndo apenas um aparelho para se obter a sentenca judicial. Ndo pode o
processo apoiar-se nas amarras do formalismo exagerado e ndo propiciar aos litigantes a
imediata resolucdo dos seus conflitos. E isso que o principio da instrumentalidade tentar

evitar.

' Nesse mesmo caminho: AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGCAO REVISIONAL COM PEDIDO DE
TUTELA ANTECIPADA. DEPOSITO EM JUIZODAS PARCELAS INCONTROVERSAS.
ADMISSIBILIDADE ENQUANTO SE DISCUTE O DEBITO. VIABILIDADE DE DISCUSSAO DA
MATERIA. INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL. (BAHIA, 2010).
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Assim é o enunciado do principio da instrumentalidade, para Portanova (2008, p.
48): “O processo deve cumprir seus escopos juridicos, sociais ¢ politicos, garantindo: pleno
acesso ao Judiciario, utilidade dos procedimentos e efetiva busca da justi¢a no caso concreto.”

Ainda, para Grinover (2005, p. 43):

Falar em instrumentalidade do processo, pois, ndo é falar somente nas suas ligagdes
com a lei material. O Estado é responsavel pelo bem-estar da sociedade e dos
individuos que a compdem: e, estando o bem-estar social turbado pela existéncia de
conflitos entre pessoas, ele se vale do sistema processual para, eliminando os
conflitos, devolver a sociedade a paz desejada. O processo € uma realidade desse
mundo social, legitimada por trés ordens de objetivos que através dele e mediante o
exercicio da jurisdicdo o Estado persegue: sociais, politicos e juridico. A
consciéncia dos escopos da jurisdicdo e sobretudo do seu escopo social magno da
pacificagdo social constitui fator importante para a compreensdo da
instrumentalidade do processo, em sua conceituacdo e enderecamento social e
politico.

Portanto, percebe-se que 0 processo, em que pese sua preocupacao com a légica
procedimental e a sua celeridade, ndo pode ser encarado como um mero instrumento técnico,
mas como um recurso a servico da sociedade destinado a realizacéo da justica.

Sintetizando o principio em analise, assim dispde Vaz (2002, p. 24):

O principio da instrumentalidade do processo apresenta-se como garantia de que o
direito fundamental & efetividade da prestacdo jurisdicional sera concretizado. O
processo € dirigido, pois, a consecucdo da prestacao jurisdicional efetiva, afastando
0 excessivo apego a forma e rituais de inoperancia prética, para servir de
instrumento eficaz a plena salvaguarda do direito material violado ou ameagado. E
evitar os males do exagerado processualismo.

O supracitado doutrinador atenta, ainda, que para a correta aplicacdo deste
principio é necessaria a maior observacdo possivel das novas técnicas de agilizacdo,
atendendo as inspiracGes de um processo moderno, comprometido com a consagracdo dos
valores éticos-juridicos. Imprescindivel o manejo destemido e integral de novos institutos,
como o da tutela antecipada (VAZ, 2002, p. 24).

Esse principio, entdo, possui estreita relacdo com o instituto da tutela antecipada,
porquanto sua introdugdo no ordenamento juridico patrio decorreu desta necessidade de
efetividade e eficacia da prestacdo jurisdicional, bem como da finalidade substancial do
préprio processo. Ora, a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida proporciona o imediato
reestabelecimento da paz social, mesmo que provisoriamente, dando ao processo a plena

consecucdo do principio da instrumentalidade™.

2 Nessa toada: AGRAVO INTERNO CONTRA LIMINAR CONCEDIDA PARA ASSEGURAR A
AGRAVADA O DIREITO A PRORROGACAO DA LICENCA MATERNIDADE POR MAIS 60 DIAS.
HIPOTESE QUE AUTORIZA A ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA CONTRA A FAZENDA
PUBLICA, POIS, COMO BEM ACENTUOU O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, “A MODERNA
JURISPRUDENCIA, COM 0OS OLHOS NA EFETIVIDADE E NA INSTRUMENTALIDADE DO
PROCESSO, TEM ADMITIDO, EM CARATER EXCEPCIONAL, MEDIDAS LIMINARES DE CARATER
SATISFATIVO CONTRA O PODER PUBLICO DESDE QUE COEXISTAM OS PRESSUPOSTOS DO
FUMUS BONI IURIS E DO PERICULUM IN MORA, E SEMPRE QUE A PROVISAO REQUERIDA SEJA
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2.2.4 Do principio da razoavel duragdo do processo

Diante da necessidade de resgatar a crenca daqueles que se utilizam da maquina
judicial para fazer valer seu direito lesado, o legislador constitucional derivado, com a
publicacdo da Emenda Constitucional n. 45 de 2004, realizou uma verdadeira Reforma no
Poder Judiciério.

Entre outras alteracdes, consagrou em nosso ordenamento juridico o principio da
razodvel duracdo do processo, cuja instituicdo em nossa Constituicdo Federal se deu por meio
da introducédo do inciso LXXVIII no seu artigo 5°, dispondo que a todos, no &mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo (BRASIL, 2008b).

E verdade que, mesmo antes da edi¢do dessa Emenda Constitucional, a razoavel
duracdo do processo j& fazia parte do arcabouco juridico péatrio, mormente pelos dizeres
expressamente previstos no artigo 8°, item 1, do Pacto de San José da Costa Rica'* que possui
texto semelhante ao inciso LXXVIII e do qual o Brasil ja era signatario, por forca do Decreto
n. 678/1992". Todavia, tal Emenda deu condigo constitucional a estes principios.

Bueno (2009, p. 146) destaca que desse principio decorrem duas interpretacoes
diferentes. A primeira é oriunda da propria ideia de tempestividade do processo. A segunda,
por outro lado, é relativa aos meios que garantam a celeridade da sua tramitacao.

Em relacdo a primeira diretriz, é possivel afirmar que é dever do Estado-Juiz
analisar cada caso concreto, bem como cada uma das suas peculiaridades, devendo
proporcionar as partes a maior celeridade possivel no andamento processual.

No que diz respeito a segunda parte do dispositivo, surge a necessidade de que o
Estado idealize novas técnicas processuais que sejam aptas a favorecer um julgamento mais

célere.

INDISPENSAVEL A PRESERVACAO DE UMA SITUACAO DE FATO QUE SE REVELE
INCOMPATIVEL COM A DEMORA NA PRESTACAO JURISDICIONAL”[RESP 180.948/PR, REL.
MINISTRO VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, JULGADO EM 14/12/2000, DJ 19/02/2001 P.] (BAHIA,
2010).

3 Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99, 102, 103, 104, 105, 107, 109, 111, 112, 114, 115,
125, 126, 127, 128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal, e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A,
e da outras providéncias. (BRASIL, 2004).

 Artigo 8° - Garantias judiciais: 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razodvel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou na determinacdo de
seus direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (CONVENCAO...,
1969).

> Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969. (BRASIL, 1992).
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Alias, assim esclarece o citado autor:

A luz das consideragBes dos paragrafos anteriores, ndo ha como negar que 0s
contornos do principio em analise concentram-se na sua segunda parte. Trata-se,
nestas condigdes, de verificar como “economizar” a atividade jurisdicional no
sentido da reducdo desta atividade, reducdo do nimero de atos processuais, quica,
até, da propositura de outras demandas, resolvendo-se o maior nimero possivel de
conflitos de interesses de uma vez sé (BUENO, 2009, p. 147).

Portanto, diante desta realidade, deve tanto o processo, como o direito processual
em si, serem pensados de um ponto de vista de economicidade, em que sejam despendidos o
menor tempo e recursos possiveis, utilizando-se de técnicas ou meios que proporcionem essa
celeridade e economia. Ou seja, tornar o ramo processual civil menos burocratico e mais
eficiente™®.

Neste particular, mostra muita relevancia o instituto da tutela antecipada,
porquanto permite que o magistrado, em Gltima analise, empreste eficicia plena a decisdes
que, de outro modo, levariam mais tempo para surtir quaisquer efeitos (BUENO, 2009, p.
148).

Discorrendo sobre o principio da razoabilidade, porém perfeitamente aplicavel ao
principio em estudo, discorre Vaz (2002, p. 27) que se deve cobrar a razoabilidade do prazo
para a entrega da prestacao jurisdicional, uma vez que ndo é sensata a justica tardia, ainda que
tecnicamente correta. Dai a intima relacdo com as tutelas de urgéncia.

No julgado que ficou conhecido como o “Caso das maos amarradas”, onde o feito
tramitou por mais de 30 anos, a luz do principio da razoavel duracdo do processo, foi deferida
a antecipacdo da tutela de oficio, buscando, assim, acelerar imediatamente a prestacdo

jurisdicional®’.

®\/ale a pena lembrar, & titulo de curiosidade, que em alguns paises da Europa, em virtude da morosidade
processual, foi consolidada uma orientacéo jurisprudencial da Corte Europeia a fim de definir circunstancias
que evidenciam a extrapolacdo do limite da razoavel duracdo do processo, quais sejam: a) complexidade do
assunto, b) comportamento dos litigantes e seus procuradores e c)atuacdo do 6rgdo judicial, fixando-se como
tempo médio razoavel, o periodo de 5 anos (3 anos em 1° grau e 2 anos em procedimentos recursais). Além
disso, nos casos de inobservancia desta regra, criou-se um mecanismo para o ingresso de agdes contra o
préprio Estado, cobrando-se danos morais em decorréncia desta letargia para a prestacdo jurisdicional.
(TUCCI, 2011, p. 90/103).

YRESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. CASO DAS MAOS AMARRADAS. INTERESSE
PROCESSUAL. PRESCRICAO DA ACAO. NEXO DE CAUSALIDADE. DANOS MATERIAIS. DANOS
MORAIS. VERBA HONORARIA. EFETIVIDADE DA JURISDICAO. ANTECIPACAO DE TUTELA
CONTRA A FAZENDA PUBLICA. POSSIBILIDADE. CF. ART 5°, XXXV E LXXVIII. - Caso das m&os
amarradas. Ex-Sargento do Exército torturado no DOPS, levado a Ilha do Presidio no Rio Guaiba, vitima de
novas torturas, assassinado por militares em 1966, tendo sido o corpo encontrado boiando no Rio Jacui, com as
maos amarradas [..].- Este processo, por uma série de motivos e circunstancias ja relatadas, tramita ha trinta
anos. Ele ja estd na memdria publica, pois foi tombado, arquivado, a sentenca foi copiada e exposta,
transformou-se em historia, mas o processo ndo findou. A jurisdicdo, funcdo do Estado, ndo foi entregue. E
sabido que o Estado deve assegurar as partes meios expeditos e eficazes na prestacao da tutela jurisdicional. - E
é 0 juiz quem deve, em nome do Estado, velar pela célere solugdo do litigio. A demora do processo inflige a
parte o sofrimento, inclusive psicologico. Por isso, a efetiva prestacdo jurisdicional é problema que aflige os
operadores do direito de longa data. - Exsurge, a partir dai, a necessidade de uma interpretacdo sistematica das
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Denota-se, entdo, que a antecipacdo da tutela surge como uma grande arma no
combate a letargia processual, possibilitando a concretizacdo do principio constitucional da

razoavel duracéo do processo.

2.2.5 Do principio da efetividade do processo

Outro principio de relevante importancia para o estudo da tutela antecipada é o
principio da efetividade. Este principio — que encontra embasamento constitucional também
no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal - busca, dentro de sua concepgdo, proporcionar
aos jurisdicionados um efetivo resultado da prestacdo jurisdicional, ou seja, que esse
julgamento Ihe seja Util e palpavel, que acarrete alteraces sensiveis do ponto de vista pratico,

isto é, extrinseco ao processo.

normas constitucionais, realizando o direito de obter a decisdo justa em tempo razoavel. Nessa trilha, de ha
muito a doutrina e a jurisprudéncia patrias vém trabalhando com o conceito de efetividade da jurisdicdo,
buscando através de principios consagrados na Constituicdo, como o da universalidade, o da jurisdigdo e o do
devido processo legal, a concretizagdo do ideal de uma justica célere. E seguindo nesta rota que a Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, inseriu no artigo 5°, o inciso LXXVIII, com a seguinte redacdo: "- a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”. Foi consagrada, desta forma, como garantia do cidaddo, a razoavel duracéo do
processo e a celeridade processual. A Constituicdo de 1988 consagrou o principio da universalidade de
jurisdigdo, no artigo 5°, inciso XXXV, pelo qual ndo se excluira da apreciacéo do Judiciario lesdo ou ameaca a
direito. Acresce-se, agora, que a jurisdicao devera ser célere, prestada em tempo razoavel. Exatamente por isso,
a garantia de razodvel duracdo do processo e celeridade processual deve ser concretizada de imediato,
independentemente de qualquer outro ato normativo complementar. Seu conteldo normativo se impde.
Saliente-se que a garantia ora examinada foi inserida no artigo 5° da CF, que possui um § 1°, determinando a
aplicabilidade imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. - Manifesta-se, a partir
da norma constitucional transcrita, um direito subjetivo a uma razoavel e célere duragdo do processo. Direito
subjetivo que, como tal, opde-se ao Estado. Ha norma consagrando o direito fundamental de exigir do Estado
uma prestacdo jurisdicional apropriada. Deixar de dar aplicabilidade imediata ao novel dispositivo
constitucional ¢ torna-lo letra morta. E retirar a forga normativa da Constituicio e ela admitira, ento, voltar a
ser acusada de uma "mera folha de papel". - Ndo ha qualquer razoabilidade em um processo tramitar por trinta
anos com a promessa de mais outro tanto. Razodvel duragdo do processo é conceito que deverd ser realizado
em cada caso. Neste caso, a razoabilidade determina, impde, que a decisdo produza efeitos imediatamente. A
parte tem direito a uma resposta adequada do Estado. E o Poder Judiciario € o foro de afirmacéo deste direito.
O processo ainda néo saiu de um Tribunal e certamente ainda transitara por outros. - Por isso, em determinadas
situacBes, especialissimas, é claro, deve ser admitida a entrega de uma tutela satisfativa, mesmo sem a
definitividade da decisdo. Neste feito, percebe-se com extrema nitidez e clareza, que é preciso antecipar 0s
efeitos da tutela final, assegurando-se o ressarcimento pretendido, mesmo que provisoria a decisdo. Cuida-se
de realizar a pretensdo manifestada, enquanto possivel. -- A antecipagdo da tutela jurisdicional é viavel em
qualquer fase do processo, seja em primeira ou segunda instancia. - O direito processual civil deve ser lido
como direito constitucional aplicado e, dentro dessa vertente, deve ainda ser objeto de uma interpretacéo
conforme aos direitos fundamentais. - Sendo o prdprio acesso a justica um direito fundamental, ndo se poderia
entendé-lo sendo como um direito a uma "protecao efetiva”, como bem observa Robert Alexy, ja que obrigado
o Estado (inclusive na sua feicdo judiciéria) a prové-lo de maneira eficiente e tempestiva. No que ora interessa,
importa observar que dentro dessa tutela jurisdicional efetiva vai compreendido o direito a um processo com
duracdo razoavel, sem dilagdes indevidas, que bem distribua o dnus do tempo processual entre as partes.
Consectério esse, alias, que hoje se encontra inclusive explicito em nossa Constitui¢do (artigo. 5%, LXXVIII). -
Nada obstante o artigo 273, CPC, exija para concessdo da tutela antecipada requerimento da parte, ndo se pode
olvidar que, por vezes, se mostra possivel antecipar a tutela jurisdicional, ainda que ndo exista pedido da parte,
como, de resto, ja vem se pronunciando a doutrina mais atilada (conforme, por todos, José Roberto dos Santos
Bedaque, Codigo de Processo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 807). (BRASIL, 2005).
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Nesse sentido, assim pontua Bueno (2009, p. 150):

Vale destacar, para bem compreender o significado do principio da efetividade do
processo, que enquanto o principio do “acesso a justica” e o do “devido processo
legal” e os que dele derivam [...], voltam-se, basicamente, a criagdo de condicdes
efetivas de provocagdo do Poder Judiciario e de obtencdo da tutela jurisdicional
mediante uma devida participacdo ao longo do processo [...], o principio da
efetividade do processo volta-se mais especificamente aos resultados praticos deste
reconhecimento de direitos, na exata medida em que ele o seja, isto é, aos resultados
da tutela jurisdicional no plano material, exterior ao processo.

E conclui:

E indcuo falar em um “processo justo” ou em um “processo devido”, dando-se a
falsa impressdo de que aqueles atributos tendem a se esgotar com a tdo-sé
observancia da correcdo do meio de produzir a decisdo jurisdicional apta a veicular a
tutela jurisdicional. O “justo” e o “devido”, com efeito, vao além do reconhecimento
jurisdicionalmente do direito (BUENO, 2009, p. 150).

Zavascki (1995, p. 85) acrescenta que o direito a efetividade do processo esta
relacionado ndo apenas com o direito de provocar a atuacdo do Estado, mas essencialmente de
obter uma decisdo justa, num prazo razodvel e com potencial de atuar de uma forma justa no
plano dos fatos.

Em outra obra de sua autoria, o referido doutrinador assevera que o Estado, ja que
monopolizador da jurisdicdo, deve disponibilizar aos jurisdicionados meios eficazes de
pacificacdo, no sentido de que devem propiciar ao litigante vitorioso a concretizacao fatica de
sua vitoria (ZAVASCKI, 2005, p. 65).

Sobre a intima relacdo da tutela antecipatoria e o principio da efetividade,

Marinoni, citado por Vaz (2002, ps. 44/45), entende que:

Institui instrumento de mais alta importancia para a efetividade do processo, ndo s6
porque abre oportunidade para a realizacdo urgente dos direitos nos casos de
fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo como, também, porque
permite a antecipacdo da realizaclo dos direitos nos casos do abuso do direito de
defesa ou manifesto protelatorio do réu.

Diante disso, infere-se que o principio da efetividade do processo relaciona-se
com os efeitos que a tutela jurisdicional pode acarretar no plano fatico. Ora, o instituto da
antecipacdo dos efeitos da tutela nada mais é do que a perfeita materializacdo deste principio,
ja que impede a possibilidade de, ao final da lide, quando do reconhecimento da pretensao,
esta ndo Ihe seja apta a produzir resultados Uteis, razdo pela qual pode ser considerada uma

relevante ferramenta de efetividade processual.

2.2.6 Do principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica decorre de uma interpretacdo de todo o

arcabouco legal, ndo estando explicitamente disposto na Constituicio Federal de 1988. E um
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principio que busca assegurar um minimo de estabilidade, de certeza nas relagfes sociais.
Dele decorrem muitos institutos que tentam oportunizar seguranca aos jurisdicionados quando
da prestacdo jurisdicional, tais como decadéncia, prescri¢do, coisa julgada, ato juridico
perfeito, direito adquirido, sendo estes Ultimos, inclusive, insculpidos em nossa Constituicao
Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXVI*.

Coute e Silva (2005) identifica que o principio em analise se ramifica em duas
searas: objetiva e subjetiva. A primeira, de carater objetivo, estd relacionada aos limites de
retroatividade da atuacdo Estatal, ou seja, a protecdo do direito adquirido, ao ato juridico
perfeito e & coisa julgada, estando tal ideia fortemente incorporada & nossa tradicéo
Constitucional. A segunda, de natureza subjetiva, diz respeito a protecdo a confianga dos
tutelados jurisdicionalmente frente a atuacdo do Estado.

Atentando-se a esta segunda diretriz, convém salientar que ela decorre da abstrata
ideia de previsibilidade e calculabilidade das partes no modo de atuar do Estado, referindo-se,
pois, a um espirito de confianga para com a prestacao jurisdicional.

Sobre o assunto, Reale (1994, p.87) esclarece que:

Ha, pois, que distinguir entre o “sentimento de seguranca”, ou seja, entre o estado de
espirito dos individuos e dos grupos na intengdo de usufruir de um complexo de
garantias, e este complexo como tal, como conjunto de providéncias instrumentais
capazes de fazer gerar e proteger aquele estado de espirito de tranquilidade e
concordia. [...], pois se é verdade que quanto mais o direito se torna certo, mais gera
condicOes de seguranga, também é necessario ndo esquecer que a certeza estatica e
definitiva acabaria por destruir a formulacdo de novas solucdes mais adequadas a
vida, e essa impossibilidade de inovar acabaria gerando a revolta e a inseguranca.
Chego mesmo a dizer que uma seguranca absolutamente certa seria uma razdo de
inseguranca, visto ser conatural ao homem — Unico ente dotado de liberdade e de
poder de sintese — o impulso para a mudanca e a perfectibilidade, o que Camus, sob
outro angulo, denomina “espirito de revolta”.

Ainda neste aspecto, oportuno os dizeres de Melo (1998, p.37), o qual pontua que
este aspecto subjetivo do principio da seguranca juridica, em que se busca a confianca dos
individuos, esta diretamente relacionado a necessidade de contarem com a certeza de que seus
direitos sejam efetivamente garantidos pela ordem juridica estabelecida pelo Estado.

Né&o é outro também o entendimento de Marinoni e Mitidiero (2010, p. 16):

A seguranca juridica é essencial ao Estado Constitucional. E preciso que a ordem
juridica seja certa, estavel e que os cidaddos possam a partir dela orientar suas
condutas e contar, em sendo o caso, com a sua realizacdo coativa. Ndo menos
importante para o Estado Constitucional é a confianca legitima par parte dos
cidadaos nos seus atos. A confianca legitima é a face subjetiva da seguranca juridica.
Prende-se a calculabilidade e a previsibilidade dos atos dos poderes pulblicos. A
seguranca juridica e a confianga legitima apontam, em termo de processo civil, a
necessidade de prote¢do a coisa julgada, & adocdo de um sistema de precedentes
vinculativos no direito brasileiro e a necessidade de adocao de forma para realizagéo
dos atos processuais.

18 3 lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (BRASIL, 2008b);
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Nota-se, entdo, que o principio da seguranca juridica busca, além de proteger os
atos ja perfectibilizados, impedindo que o Estado liberalmente os modifique, objetiva também
priorizar a confiancga dos litigantes em seus atos, sobretudo quando no exercicio da Jurisdigéo,
cuja efetividade e justica s@o indispensaveis na sua prestacao.

E é neste particular que, segundo esse entendimento, a antecipacdo da tutela
merece destaque, uma vez que ndo ha maior seguranca possivel do que a imediata concesséo
do bem da vida, quando da ameaca ou da violacdo de direitos. Resta clarividente que a tutela
em comento resgata a confianca dos cidadaos na resolucdo dos conflitos pelo Estado-Juiz,
pois este instituto desonera a parte que provavelmente saird vitoriosa na lide do 6nus do
decurso temporal.

Todavia, noutro viés, parte da doutrina entende que o principio da seguranca
juridica esta relacionado diretamente ao fator tempo, o qual é imprescindivel para que o
Estado-Juiz possa prolatar uma sentenca justa e segura, enraizando-se hum juizo de cognicdo
exauriente (ZAVASCKI, 2005, p. 67).

Assim, vislumbra-se que o principio da seguranca juridica seria um entrave aos
demais principios constitucionais que visam a efetividade e a célere prestacdo jurisdicional,
sobretudo em relacdo a tutela antecipada, que antecipa o bem da vida em sede de cognicéao
suméria, com base num juizo de verossimilhanca®®.

Nestes casos de embate, entdo, h&d que se reclamar por uma solucdo
harmonizadora, pois tais principios sdo de natureza constitucional, ndo podendo tolher-se um
em detrimento do outro, mas sim propiciar que ambos convivam harmoniosamente no
ordenamento juridico, utilizando-se razoavelmente e proporcionalmente cada um dentro de
sua particularidade.

Neste sentido, pontua Rocha (1994, p. 54):

Diante da colisdo de principios, é preciso verificar qual dos principios possui maior
peso diante das circunstancias concretas. Avulta a importancia dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. A razoabilidade, num primeiro estagio, vai
apontar qual principio deve ser privilegiado, com base na axiologia constitucional,
ou seja, nos valores que a Constituicdo preza. A proporcionalidade, em uma segunda

19 Nessa alheta: Acdo reivindicatéria cumulada com obrigacdo de fazer. Antecipacdo dos efeitos da tutela.
Remocdo das benfeitorias realizadas pelo particular em terreno de dominio publico. Area verde. Preservagio
permanente. Auséncia dos requisitos autorizadores da tutela pretendida. Risco de dano irreparavel. Néao
verificacdo. Ocupagdo que ndo se mostra recente e indica atividade de subsisténcia. Possivel colisdo do
interesse publico e de direitos fundamentais do cidaddo. Manutencdo da decisdo. Recurso desprovido.
Antecipar tutela, isto é, satisfazer antecipadamente, € impor restrigdo ao direito fundamental a seguranca
juridica do demandado; por isso, deve ser compreendida como forma excepcional de prestar jurisdi¢do, que
somente serd legitima nos restritos limites admitidos pela lei, cabendo ao Judiciario zelar para que tais limites
sejam realmente observados (Teori Albino Zavascki). (SANTA CATARINA, 2011).
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operagdo, vai atuar no sentido de evitar que a mitigagdo de um dos principios
imponha sacrificio de seu enunciado capaz de impedir que se concretize. Ira definir
os critérios de delimitacdo da relacdo meio-fim, assegurando a restricdo na exata
medida do necesséario e evitando excessos. Vai salvar o nucleo essencial do direito
tutelado pelo principio relativizado.

Assim, diante de cada lide em concreto, deverd o Estado-Juiz propiciar um
julgamento célere, justo e efetivo, mesmo que com fulcro num juizo de verossimilhanca e
embasado numa cogni¢do sumaria, porém sem acarretar qualquer prejuizo a seguranca
juridica, preponderando, cada qual, conforme as peculiaridade e necessidades da lide, a fim de
alcancar a pacificacdo social.

Ante o que foi exposto, em relacdo ao principio da seguranca juridica, inferem-se
dois pontos de vista distintos. O primeiro, que entende que a seguranca juridica, dentro de sua
concepcao, busca resgatar a crenca do cidaddo no justo julgamento, sendo a antecipacéo da
tutela, entdo, um dos meios habeis para esse fim. E o segundo, cuja visdo esta relacionada ao
fator estritamente temporal, o qual é capaz de maturar o justo julgamento, devendo o Juiz, em
cada caso concreto, ponderar entre a seguranca juridica e a justa distribuicdo do 6nus do

tempo na aplicagéo da tutela antecipada.

2.2.7 Dos principios do contraditorio e da ampla defesa

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LV dispde que “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes ”. (BRASIL, 2008b).

Deste texto legal, extraem-se dois dos principios mais importantes para um
julgamento justo, que solucione a controvérsia travada, quais sejam, o contraditério e a ampla
defesa.

Com efeito, a aplicacdo destes principios é de suma importancia para a propria
idealizacdo do Estado Democratico de Direito e concretizacdo dos principios do devido
processo legal e do acesso a justica, pois se o Estado veda a autotutela, obrigando que os
cidaddos busquem a sua intervencdo, nada mais justo do que assegura-los direito de defesa e
de bilateralidade quando por ele forem chamados.

Ora, em todo conflito de interesses, ha pelo menos duas partes envolvidas, em que
cada litigante possui sua versao dos fatos, de acordo com o seu entendimento. E, em juizo, o
autor apresenta a sua tese, enquanto o réu apresenta sua antitese. O Juiz, que permanece

equidistante, formula a sintese, prolatando a decisdo que julgar mais justa.
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Portanto, vislumbra-se que o principio do contraditorio estd relacionado a
dialética processual, oportunizando & parte a ciéncia dos atos produzidos e o direito de
impugna-los. Ou seja, € essa bilateralidade que o principio do contraditério busca preservar,
resguardando as partes a capacidade de influenciar o juiz em seu julgamento.

Logo, o nucleo essencial do principio do contraditério estd relacionado ao
bindmio “ciéncia e resisténcia” ou “informacdo ou reacdo”, sendo que o primeiro é sempre
indispensavel e o segundo facultativo (BUENO, 2009, p.110). Melhor dizendo, a parte,
obrigatoriamente, tera que ter a ciéncia de determinado ato ou manifestacdo, porém lhe é
facultado a sua contestacdo. O Estado-Juiz, entdo, ndo poderé julgar sem que garanta meios
efetivos e reais de participacdo daqueles que participam do processo.

Grinover (2005, p. 58) assim ratifica: “Decorre de tais principios a necessidade de
que se dé ciéncia a cada litigante dos atos praticados pelo juiz e pelo adversario. Somente
conhecendo-os, podera ele efetivar o contraditorio”.

Nestes termos, percebe-se que a igualdade € a base do principio do contraditério
(CARNELUTTI, 1958, p. 100).

Ainda sobre o principio do contraditorio, Bueno (2009, p. 111) atenta a uma nova
visdo deste principio, o qual esté relacionado ndo apenas ao dialogo das partes, mas com o
envolvimento do juiz. Proporcionar uma conversa entre 0s sujeitos processuais para que cada
qual se desincumba da forma mais escorreita possivel de seus deveres, direitos, faculdades,
onus e obrigacGes ao longo de todo o procedimento.

Ao seu turno, o principio da ampla defesa encontra seu suporte em proporcionar
condicBes efetivas, concretas de que o réu possa responder as imputacbes que lhe sdo
dirigidas antes que seus efeitos decorrentes possam ser sentidos.

Diz respeito a necessaria disponibilizacdo, para o réu, ndo s6 das condicdes de
oferecer resposta oportuna, mas, muito além disso, dar condi¢bes necessarias de comprovar o
acerto de sua defesa, influindo, desta forma, na convic¢do do magistrado (BUENO, 2009, p.
116).

Portanova (2008, p. 125) assim salienta:

O principio da ampla defesa é uma consequéncia do contraditério, mas tem
caracteristicas préoprias. Além do direito de tomar conhecimento de todos os termos
do processo (principio do contraditorio), a parte também tem o direito de alegar e
provar o que alega e — tal como o direito de agdo — tem o direito de ndo se defender.
Optando pela defesa, o faz com plena liberdade. Ninguém pode obrigar o cidadao a
responder as alegacdes da outra parte, mas também nada e ninguém pode impedi-lo
de se defender.

Ante o dito, observa-se que ambos o0s principios — do contraditério e da ampla

defesa — estdo relacionados. O primeiro busca favorecer aos litigantes que tenham a ciéncia de
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todos os atos e decisbes quando forem chamados em juizo, podendo exercer ou ndo seu
direito de defesa. Em decorréncia disso, surge, entdo, o principio da ampla defesa, o qual
determina que os cidaddos tenham a plena liberdade de defesa dos seus interesses, alegar a
sua versdo dos fatos e propor provas.

A tutela antecipada, entdo, como meio que oportuniza a antecipacdo dos efeitos da
sentenga final, antes que a outra parte tenha ciéncia e possa exercer seu direito de defesa, seria
um Obice para a efetivacdo dos principios do contraditorio e da ampla defesa?

Neste viés, oportuno atentar-se aos dizeres de Bueno (2009, p. 117):

No que tange também ao carater meramente formal das garantias enunciadas pela
Constituicdo, convém destacar que a ampla defesa ndo pode ser entendida como
mera garantidora de formas abstratas e vazias de qualquer significado para o
atingimento da finalidade da jurisdigdo. Justamente porque a ampla defesa ndo é um
dogma, mas um principio juridico, ela pode, no tempo necessario para sua
realizagdo, acabar por prejudicar o autor. Em casos como estes, s6i temperar a ampla
defesa com outros principios constitucionais, o da “efetividade”, portanto, e
autorizar, quando menos, a tutela jurisdicional preventiva do direto do autor.

Neste aspecto, esclarece Marinoni (2008, p.160): “Argumentar com lesdo ao
principio do contraditorio é voltar a tratar de assunto ja encerrado, pois € sabido que o
contraditdrio pode ser postergado para permitir a efetividade da tutela dos direitos.”

E conclui:

O conceito de contraditorio obviamente ndo se confunde com as formas de sua
efetivagdo. [...] O direito ao processo justo é oriundo da concordancia pratica entre
seus elementos — isto quer dizer que pode o contraditério ceder passo a necessidade
de adequacdo da tutela jurisdicional. A necessidade de tutela antecipatdria ou
cautelar liminarmente, decorréncia inafastdvel do direito a adequacdo da tutela
jurisdicional, imp8e a postergacdo do contraditério. A urgéncia por definicdo ndo
espera. Primeiro a decisdo, depois a oitiva. Estes provimentos provisorios ou
temporarios podem ser modificados depois da realizacdo do contraditorio [...]. E
imprescindivel a um Cddigo de Processo Civil realimente preocupado com a tutela
dos direitos a previsdo de tutela antecipatéria ou cautelar in limine. (MARINONI;

MITIDIERO, 2010, p. 37) .
O Tribunal de Justica de Santa Catarina ndo destoa desse entendimento, porém,
destaca a necessidade de alvissareira urgéncia para a concessdo de tutela antecipada sem a
oitiva da parte contraria, ndo devendo, a qualquer custo, tolherem-se as garantias

constitucionais em nome da efetividade e celeridade %°.

“DIREITO DE FAMILIA. REVISIONAL DE ALIMENTOS AFORADA PELO ALIMENTANTE. VERBA
ALIMENTAR FIXADA EM ACAO DE ALIMENTOS EM FAVOR DO FILHO MENOR NO VALOR
EQUIVALENTE A UM SALARIO MINIMO. INDEFERIMENTO DA ANTECIPACAO DE TUTELA QUE
OBJETIVAVA A MINORACAO DO ENCARGO PELO MAGISTRADO A QUO. FUNDAMENTO DO
PLEITO NO DECESSO REMUNERATORIO E NA IMPOSSIBILIDADE FINANCEIRA. AUSENCIA DE
PROVAS SEGURAS E CONVINCENTES NESTE MOMENTO PROCESSUAL ACERCA DE TAIS
PARTICULARIDADES. BINOMIO NECESSIDADE E POSSIBILIDADE INALTERADO. EXEGESE DO
ARTIGO 1.699 DO CODIGO CIVIL. INTERLOCUTORIO MANTIDO. RECURSO DESPROVIDO. 1. As
tutelas de urgéncia e dentre estas as tutelas antecipatérias, sdo recomendadas para hipdteses excepcionais, onde se
vislumbra a necessidade verdadeira de urgéncia, evidentemente, respeitando as garantias fundamentais do processo,
sobretudo, do contraditorio, da ampla defesa e da imparcialidade do magistrado incumbido do respectivo



38

E inegavel, portanto, que essa providéncia ndo se trata de uma tarefa facil, pois
recai sobre os ombros do julgador o pesado fardo de ponderar entre os direitos constitucionais
garantidos ao réu — contraditério e ampla defesa — e aqueles disponibilizados ao autor —
efetividade e celeridade — tendo que, em determinado caso concreto, aplicar um com menor
intensidade do que o outro, retardando a aplicacdo de um em favor da existéncia do outro,
mormente quando a atuagdo do réu possa contribuir para a ineficacia da medida®’.

Logo, percebe-se que a tutela antecipada ndo prejudica nem impossibilita a
aplicacdo dos principios em analise. O que ocorre, na verdade, é que diante do caso concreto e
das necessidades de urgéncia ou do modo de atuar do réu, posterga-se a efetivacdo destes
principios, resguardando-os para um momento posterior, quando o fator tempo nao significar
um 6bice para o exercicio do direito da provavel parte vitoriosa. Alias, dada a provisoriedade
desta medida, poderd haver sua modificacdo apds a efetivacdo do contraditorio, ante 0s
argumentos apresentados pela outra parte.

Desta feita, apds uma visdo mais apurada sobre os principios que enquadram a
tutela antecipada nos moldes constitucionais e procurando propiciar, ao final, a correta
compreensdo das alterac@es introduzidas neste instituto pelo Anteprojeto do Novo Cdédigo de
Processo Civil, imprescindivel, neste momento, a apreciacdo da natureza juridica da
antecipacdo da tutela, seus requisitos, suas caracteristicas, enfim, como se da a sua aplicacédo
nos dias de hoje, o que se propde a dissecar o proximo capitulo que segue.

julgamento. Néo se pode e nem se deve acolher tais pleitos, visando a qualquer custo, a busca da celeridade e
efetividade processuais, muitos com certas doses de impaciéncia e sacrificio dos principios norteadores dos
processos civeis. (SANTA CATARINA, 2012).

!Buscando melhor ilustrar essa situac&o, colaciona-se: Tutela Antecipatéria — Deferimento sem a audiéncia da
parte contréria — admissibilidade somente quando a convocagao do réu contribuir para a consumacéo do dano
que se busca evitar — Inteligéncia do artigo 273 do CPC. (SAO PAULO, 2002).
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3 TUTELA ANTECIPADA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973 (LEI Ne.
5.869 DE 11 DE JANEIRO DE 1973)

Neste tocante, mostra-se essencial a curial compreensdo de como se procede a
sistematica da antecipacdo da tutela nos tempos atuais, com o Codigo de Processo Civil de
1973, a fim de permitir, ao arremate deste trabalho cientifico, uma visualizagdo apropriada do
instituto em destaque no provavel novo Codigo de Processo Civil, cujo Anteprojeto (Projeto
de Lei n° 8046 de 2010) sera analisado.

3.1 NATUREZA JURIDICA DA TUTELA ANTECIPADA

De inicio, importante atentar-se a natureza juridica do instituto em estudo, ja que,
sob esta Gtica, é possivel situar a antecipacdo da tutela no ordenamento juridico pétrio.

Neste aspecto, Gagliano e Pamblona Filho (2002, os. 191/192) afirmam que,
guando um estudioso do direito cuida de responder sobre a natureza juridica de determinada
figura, deve indicar a categoria que se enquadra e o porqué de sua existéncia, ou seja, numa
linguagem mais simples, deve responder: o que € isso para o direito?

N&o é outra a interpretacdo de Delgado (2001, p.100):

[...] a pesquisa acerca da natureza de um determinado fendmeno supde a sua precisa
definicdo (busca da esséncia) seguida de sua classificacdo (busca de posicionamento
comparativo). Consiste em apreender os elementos fundamentais que integrem sua
composicao especifica, contrapondo-0s, em seguida, ao conjunto mais préoximo de
figuras juridicas, de modo a classificar o instituto enfocado no universo de figuras
existentes.

Da anélise de toda a sustentacdo que até o presente momento se fez, pode-se
extrair a natureza juridica do provimento antecipatoério.

Preambularmente, cabe lembrar que a tutela antecipada é a forma pela qual se
admite que, na presenca de seus requisitos, que serdo verificados em etapa posterior deste
trabalho, antecipem-se os efeitos préaticos, concretos e reais da futura tutela jurisdicional
postulada no mesmo processo (BUENO, 2004, p. 21). Esta tutela ndo se confunde com o

provimento cautelar, que visa apenas assegurar o resultado Gtil do processo™.

! Sobre a diferenciagéo da tutela cautelar e antecipatoria, necessarios os ensinamentos de Didier Junior (2007, p.
452/460): “Sob essa perspectiva, somente a tutela antecipada pode ser satisfativa e atributiva, quando antecipa
provisoriamente a satisfacdo de uma pretensdo cognitiva e/ou executiva, atribuindo bem da vida. J& a tutela
cautelar é sempre ndo-satisfativa e conservativa, pois se limita a assegurar a futura satisfacdo de uma pretensao
cognitiva ou executiva, conservando bem da vida, embora possa ser tutelada antecipadamente.”

E, Bedaque (2001, p. 27): “Distinguem-se, todavia, pelo carater satisfativo de uma, inexistente na outra. As
medidas cautelares exerceriam em nosso sistema apenas a funcdo de assegurar a utilidade do pronunciamento
futuro, mas ndo antecipar seus efeitos materiais, ou seja, aqueles pretendidos pela parte no plano substancial. A
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Diante disso e adotando a doutrina que divide a tutela jurisdicional quanto a
perspectiva do dano — preventiva e repressiva — o instituto em analise, sob os moldes dos
artigos 273, inciso |, 461 e 461-A, todos do Codigo de Processo Civil, enquadrar-se-ia como
uma tutela preventiva, de urgéncia, que, assim como a tutela cautelar, busca evitar que o fator
tempo signifique um prejuizo, ou até mesmo uma inutilidade da prestacdo jurisdicional.
(BUENO, 2009, p. 288/289).

Neste aspecto, vislumbra-se, ainda, que as modalidades previstas nos 883° a 5° do
artigo 461 e 83° do artigo 461-A, que cuidam da tutela especifica antecipada, ou inibitoria
antecipada (aquelas em que se privilegiam o resultado pratico equivalente), sdo consideradas
também como tutela preventiva de urgéncia (BUENO, 2009, p. 294), ja que ndo se
confundem com a tutela repressiva prevista no caput dos artigos 461 e 461-A. (MARINONI,
2008, p. 89).

Porém, vale pontuar que a tutela antecipada concedida com fulcro no artigo 273
inciso 11 ou §6° versam, respectivamente, sobre tutelas punitiva? e de evidéncia®. Neste caso, a
urgéncia ndo é necessaria para a antecipacdo dos efeitos da sentenca, mas sim uma atuacao
abusiva do réu ou sua nao impugnacao aos fatos alegados. (MARINONI, 2008, p. 276).

Noutro viés, mostra-se também prudente e seguro que a abordagem da
antecipacdo da tutela se dé por outros aspectos (momento em que é concedida, espécie de
eficacia contida na medida, tipo de ato judicial que a defere ou a denega, a liberdade do juiz
para concedé-la e sua eficacia) os quais, nesta etapa, serdo devidamente apurados.

Quanto ao momento em que é deferida, diz-se que a medida antecipatoria é
liminar, no sentido de preliminar, anterior, antes do término da lide, uma vez que concede

uma tutela que seria alcangada somente em momento posterior (VAZ, 2002, p. 74). Vale

diferenca fundamental entre ambas residiria, pois, nesse aspecto provisoriamente satisfativo do préprio direito
material cuja tutela é pleiteada de forma definitiva, ausente na cautelar e inerente na antecipagdo.”

2 Sobre o assunto, esclarece Neves (2006, p. 18): “Normalmente, coloca-se como caracteristica comum a essas

tutelas diferenciadas (cautelar e antecipada) o pressuposto do perigo (a urgéncia), mas nem sempre € isso que
acontece, como € o caso da tutela antecipada fundada no inciso Il, do artigo 273 do CPC (tutela antecipada
punitiva), que dispensa o pressuposto do perigo.”
E ainda: TUTELA ANTECIPADA. FINALIDADE PUNITIVA. DIFERIMENTO DO CONTRADITORIO.
INADMISSIBILIDADE. 1. A antecipacdo de tutela sem contraditorio prévio é medida excepcional, com
finalidade assecuratdria (CPC 273, 1), reservada para situacdes urgentes em que possivel a concretizagdo do
dano antes da audiéncia do demandado. 2. Tratando-se de tutela punitiva (CPC 273, Il), desvinculada,
portanto, dos pressupostos da urgéncia e do dano, € injustificavel, por isso mesmo, a antecipacdo inaudita
altera parte. (DISTRITO FEDERAL, 2007).

® Em suma: pode-se afirmar que a antecipacéo da tutela de que trata o § 6° do artigo 273 do CPC tem como
pressuposto pedido (ou a parcela dele) (a) ndo controvertido seriamente pelas partes, (b) verossimil e (c) cujo
atendimento ndo esté subordinado a qualquer questdo prejudicial (ZAVASCKI, 2002).
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dizer, a medida antecipatéria é liminar porque, requerida incidentalmente®, antecipa os efeitos
praticos da futura sentenca.
Sobre as tutelas jurisdicionais liminares, Theodoro Junior (1998, p. 13) assevera

que:

Em linguagem processual, liminar designa provimento judicial in limine litis, isto é,
no momento mesmo em que O processo se instaura. E como tal, a categoria se
identifica independentemente de contelido, funcdo ou natureza do ato, mas apenas
pelo momento processual. Dessa maneira, pode haver liminar em qualquer tipo de
processo e tanto pode dizer respeito ou ndo a matéria de mérito da causa. Nesse
sentido, a liminar se identifica por um critério exclusivamente topoldgico.

Vaz (2002, p. 75) atenta, porém, que uma medida liminar ndo esta adstrita a sua
concessao no despacho inicial, devendo considerar que o carater liminar tem sua esséncia na
antecipacdo do momento processual previsto para tal ato.

Oportuno também os dizeres de Bueno (2009, p. 296):

A tutela jurisdicional “antecipada”, nesta perspectiva, é aquela que se verifica em
todos os casos em que a liberacdo da eficacia (da propria tutela jurisdicional,
portanto) antecede, por deliberacdo judicial, o instante procedimental pré-valorado
pelo legislador. S&o aqueles casos em que a lei permite ao juiz modificar as escolhas
feitas pelo legislador quanto aos momentos mais adequados e necessérios para
liberar a eficécia das decisoes.

* Afirma-se incidental porque o pedido deve ser formulado no curso da ac&o. Porém, neste particular, Dinamarco
(2004, p. 73/74) ilustra da seguinte maneira; "Uma das medidas antecipatdrias de uso mais freqliente na
experiéncia forense de todo dia, a sustacdo de protesto cambial, sé tem utilidade quando concedida
imediatamente, considerando que o prazo para a efetivacdo do protesto é de quarenta-e-oito horas e, se fosse
necessario aguardar a instaura¢do do processo principal, a medida seria indcua. SustagBes dessa ordem eram
concedidas muito antes da Reforma e continuaram a sé-lo depois dela, sempre na crenga de que se tratasse de
medida cautelar. Basta ver que sustar o protesto ndo € meio de resguardar 0 processo mas as pessoas € seu
patrimdnio, para se ter a percepcdo de que a natureza dessa medida é outra: na linha do que vem sendo
exposto, ndo é cautelar, mas antecipagdo de tutela, o provimento que se destina a oferecer, na vida comum das
pessoas, aquela situacdo favoravel que elas poderdo obter depois, quando o mérito da demanda vier a ser
apreciado. Essa observagdo empirica concorre para demonstrar a admissibilidade da antecipacdo da tutela em
carater preparatério e ndo s6 incidentemente, depois de instaurado e pendente o processo principal. Se o
objetivo é impedir que o decurso do tempo corroa direitos, constitui imperativo da garantia constitucional do
acesso a justica (Const., art. 5°, inc. XXXV) a disposicao dos juizes a conceder a antecipagdo antes ou depois
da propositura da demanda principal, sempre que haja necessidade e estejam presentes 0s requisitos de lei (art.
273, caput e inc. ). O cumprimento integral dessa garantia exige que, no plano infraconstitucional e na pratica
dos juizos, haja meios suficientes para obter a tutela jurisdicional efetiva e tempestiva; ndo é efetiva nem
tempestiva, e as vezes sequer chega a ser tutela, aquela que vem depois de consumados os fatos temidos ou
sem a capacidade de evitar o insuportavel acimulo de prejuizos ou de sofrimentos. Negar sistematicamente a
tutela antecipada em carater antecedente, ou preparatorio, é ignorar o art. 8%, n. 1, do Pacto de San José da
Costa Rica, portador da severa recomendacdo de uma tutela jurisdicional dentro de um prazo razoavel. O
exemplo da sustacéo de protesto é emblematico e o curioso é que continua a ser concedida antes da instauragdo
do processo principal, mas a titulo de tutela cautelar e ndo de antecipacao de tutela jurisdicional. O que ha de
curioso nisso é a crenca de que, rotulando de cautelar o que cautelar ndo é, possa-se chegar a resultados que
seriam impossiveis se o rétulo fosse outro. Como dito, os efeitos dessa visdo distorcida, ficardo neutralizados
pela regra da fungibilidade. Diante disso, € preciso interpretar o disposto no art. 796 do Codigo de Processo
Civil, que nominalmente é enderecado de modo especifico ao processo cautelar, como se estivesse redigido
assim: 'o procedimento das medidas urgentes pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e
dele é sempre dependente’. Esse é o resultado de uma legitima e necesséria interpretacdo teleoldgica e
sistematica, que tem em vista 0s objetivos comuns de todas as medidas de urgéncia e a coexisténcia entre o art.
273 e as disposigdes contidas no Livro 111 do Codigo de Processo Civil.
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Verifica-se, entdo, que a antecipacdo da tutela € uma espécie liminar, solicitada
incidentalmente, cuja concessdo pode se dar desde o inicio do processo judicial, ou
posteriormente, conforme a necessidade e urgéncia do caso, modificando, pois, o iter
procedimental, ou seja, propiciando a antecipacio do que se concederia ao final®.

Em relacdo a espécie da eficicia contida na liminar que concede a antecipacao da
tutela, vislumbra-se que a medida possui efeitos mandamentais e executivos®, sobretudo, por
forca do disposto no 8§3° do artigo 273, pela aplicacdo dos paragrafos do artigo 461, 461-A e
588, ambos do Codigo de Processo Civil, (WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2007, p.
327). Portanto, conquanto o legislador imponha que se deva declarar a presencga dos requisitos
indispensaveis para a concessdo antecipatoria, também disponibilizou meios para que se

efetive, concedendo, entéo, efeitos executivos e mandamentais ao ato que lhe defere’.

> Nesse sentido: PROCESSUAL CIVIL. ANTECIPA(;AO CAUTELAR DOS EFEITOS DA TUTELA. CPC,
ARTIGO 273, § 7.°. REQUISITOS PARA CONCESSAO IN LIMINE LITIS E INAUDITA ALTERA PARS.
Agravo de instrumento interposto de decisdo que, em acdo proposta por operadora de plano de salde,
objetivando a rescisdo judicial de contrato ajustado com consumidores, indeferiu a antecipacdo dos efeitos da
tutela, no sentido de se suspender o negécio juridico, o que foi postulado in limine litis e inaudita altera
pars.1.A antecipagdo dos efeitos da tutela, de natureza assecuratdria, prevista no § 7.° do artigo 273 do CPC, a
qual ndo se confunde com a prevista no caput do dispositivo, observa, ao contrario desta, a disciplina do
processo cautelar, segundo a qual liminar inaudita altera pars e in limine litis s6 se justifica se houver
possibilidade de o réu, uma vez citado, tornar ineficaz a cautela buscada.2. Conguanto a decisdo agravada
mencione auséncia de subministracdo de prova inequivoca da verossimilhanca do alegado, que é pressuposto
na antecipacao dos efeitos da tutela prevista no caput do artigo 273 do CPC, a denega¢do no caso concreto era
0 que se impunha diante da falta de indicios de perigo de os demandados tornarem ineficaz a cautela. [...].
(RIO DE JANEIRO, 2011).

Sobre o assunto, assim obtempera Vaz (2002, p. 35/36): Segundo a classificacdo quinaria de Pontes de
Miranda, considerando a carga eficacial preponderante, que adoto, podem ser declaratérias, constitutivas,
condenatdrias, mandamentais e executivas lato sensu. A declaratéria visa a afastar ddvida relevante,
declarando-se sobre a existéncia ou inexisténcia de relagdo juridica [...]. Via acdo constitutiva se busca
constituir uma relacdo até entdo inexistente, quando positivam ou desconstituir quando negativa [...]. J& a
condenatdria visa ao reconhecimento de um direito subjetivo obrigacional e a condenacdo do réu a um
determinado comportamento, que pode ser positivo ou negativo [...]. Mandamentais sdo agdes cuja eficacia
preponderante corresponde ao mandado de cumprimento que esta compreendido na decisdo que se almeja. O
objetivo é, pois, uma ordem do juizo para que alguém, direta ou indiretamente, com imediatidade, faca ou
deixe de fazer alguma coisa. [...] as a¢des executivas lato sensu tém como trago caracteristico a executoriedade
inserida no mesmo processo de conhecimento, dispensando execucdo ex intervalo [...], é quando o juiz,
julgando procedente, emite comando para que o réu, independentemente de qualquer outra providéncia por
parte do autor, se submeta a decisdo, entregando a este o bem da vida objeto da lide.

Nio é outro o entendimento: AGRAVO DE INSTRUMENTO - FUNDACAO DOS ECONOMIARIOS
FEDERAIS - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE ALTERACAO CONTRATUAL C/C
REVISAO DE SUPLEMENTACAO DE APOSENTADORIA - PRELIMINAR AVENTADA -
IMPOSSIBILIDADE DE CONHECIMENTO - SOB PENA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA -
ANTECIPACAO DE TUTELA DEFERIDA PELO JUIZO A QUO - CONCESSAO INAUDITA ALTERA
PARS E EM FEITO DE CUNHO DECLARATORIO - POSSIBILIDADE - DETERMINACAO DO
DEPOSITO PELA AGRAVANTE DAS QUANTIAS REFERENTES A DIFERENCA DA
SUPLEMENTAQAO DA APOSENTADORIA RECEBIDA PELAS AGRAVADAS E A AUFERIDA PELOS
BENEFICIARIOS DA MESMA SUPLEMENTACAO DO SEXO MASCULINO - ISONOMIA
CONSTITUCIONAL GARANTIDA PELO ARTIGO 5° INCISO | DA CONSTITUIQAO FEDERAL -
VERBA ALIMENTAR - PRESENTES OS REQUISITOS AUTORIZADORES DA CONCESSAO DE
TUTELA ANTECIPADA - DECISAO MANTIDA - RECURSO IMPROVIDO. - A técnica da tutela de
urgéncia autoriza a concessdo da antecipacdo dos efeitos faticos do provimento jurisdicional buscado
independentemente da instauracdo do contraditorio. Essa concessdo pode perfeitamente ocorrer na fase inicial

o

~
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Melhor dizendo, o Juiz, ao antecipar os efeitos da tutela pretendida, atribuiu ao
seu ato efeito mandamental, isto é, obriga um determinado comportamento a outra parte, bem
como efeito executivo latu sensu, ou seja, sua manifestacdo possibilita, desde logo, que o
autor exija o cumprimento do que lhe foi antecipado. (VAZ, 2002, p. 76).

No que se refere a espécie do ato judicial que propicia a antecipagdo da tutela,
examina-se que é concedida geralmente por decisdo interlocutoria, ja que decide uma questdo
incidente, sem encerrar o0 processo, mormente pelo disposto no 85° do artigo 273.
(WAMBIER; ALMEIDA; TALAMINI, 2007, 329).

Pode, também, ser concedida no bojo da propria sentenca de mérito, sem,
contudo, perder sua natureza interlocutoria. 1sso porque, nos dizeres de Marinoni (2008, p.
162), trata-se, na verdade, de uma situacdo de que, na mesma folha de papel, o Estado-Juiz
concede a tutela antecipada, por meio de decisdo interlocutoria, e a sentenca, que confirmara a
antecipacdo concedida. Ou seja, ha, formalmente, uma sentenca e materialmente uma
sentenca e uma decisdo interlocutdria®.

Diante desta hipdtese, no caso de irresignacdo por parte ou do autor ou do réu,
qual seria o recurso cabivel? Apelacdo ou agravo de instrumento? Solucionando esta
problemaética, o Superior Tribunal de Justica é firme no sentido de que cabivel é apelacéo,

com fulcro no principio da unicidade recursal®, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA CONCEDIDA NA SENTENCA.
APELACAO. RECURSO CABIVEL. 1. De acordo com o principio da
singularidade recursal, tem-se que a sentenca € apelavel, a decisdo interlocutoria
agravavel e os despachos de mero expediente sdo irrecorriveis. Logo, 0 recurso
cabivel contra sentenca em que foi concedida a antecipacgdo de tutela é a apelacéo. 2.
Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL, 2003).

Quanto a liberalidade para se conceder ou denegar a antecipacdo da tutela, ante a

essencial fundamentacdo da decisdo (81° do artigo 273), € necessario lembrar que ha forte

do procedimento, mesmo sem a ouvida da parte requerida, quando essa audiéncia possa acarretar prejuizos ao
requerente, sem que essa falta implique em qualquer cerceamento de defesa. - A evolucdo doutrinéria e
jurisprudencial, esta a legitimar a antecipacdo dos efeitos da sentenga a ser proferida ainda que a a¢éo intentada
tenha cunho essencialmente declaratério. Assim € que, nesse caso, a antecipagdo ndo & propriamente dos
efeitos da sentenca que vier a declarar o direito alvo da pretensdo exposta pela autora, mas sim de seus efeitos
executivos ou mandamentais. (SANTA CATARINA, 2005).

Nesse mesmo sentido: “O primeiro aspecto que merece exame € justamente a natureza dos provimentos
jurisdicionais preferidos: ndo ha duvidas que estamos diante de uma sentenga definitiva e, em seu corpo,
incidentalmente, uma decisdo interlocutdéria — antecipacdo da tutela [...]. Avancando, encontramos no caso
concreto, portanto, a presenca de dois atos judiciais distintos: (natureza hibrida) praticados simultaneamente,
numa mesma peca processual: uma sentenga definitiva e uma decisdo interlocutoria [...]” (LIPPMANN
JUNIOR, 1998, ps. 33/36).

Para Portanova (2008, p. 271) este principio dispde que, apesar da inexisténcia dispositivo legal, o sistema
brasileiro ndo permite a possibilidade de ser interposto mais de um recurso contra a mesma deciséo, ou seja, a
mesma questdo ndo pode ser objeto de mais de um recurso simultaneamente.

©

©
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divergéncia, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, para definir se € um ato vinculado ou
discricionario do Juiz.

A primeira corrente, a qual ressoa nas palavras de Vaz (2002, p. 78/80), Bueno
(2004, p. 64, 65), Zavascki (2005, p. 73), entre outros, entendem que se trata de um ato
vinculado, em que o Juiz, adstrito aos termos da lei, apenas declara se os requisitos estdo ou
ndo presentes em determinado caso concreto. N&o ha liberdade no julgar, mas apenas de
averiguar a existéncia do direito estabelecido. Por outro lado, ha aqueles que, como
Dinamarco (1995, p.140), acreditam que o Juiz, de modo discricionario, livre, avalia as provas
e elementos constantes nos autos, concedendo, ou n&o, a antecipacéo da tutela™®.

Ressalta-se, que esta deciséo, discricionéria ou vinculada, podera ser modificada
ou revogada a qualquer momento, de modo igualmente fundamentado, nos termos do 84° do
artigo 273.

Por derradeiro, em relagdo a eficacia da tutela jurisdicional, tem-se que ela pode
ser provisoria ou definitiva. A tutela antecipada, por se tratar de um provimento concedido
liminarmente, com base num juizo de verossimilhanca, de probabilidade, formada por uma
cognicdo sumaria'!, é caracterizada como um instituto provisério'?, ou seja, que ndo tem o
poder de coisa julgada. (VAZ, 2002, p. 81).

Em outras palavras, significa que a tutela concedida provisoriamente depende de
uma ulterior — geralmente mais rigorosa e fundada num juizo de certeza, por meio de uma
cognicdo exauriente - que a confirme ou, eventualmente, modifique-a.

Neste aspecto, importante lembrar a particular visdo de Bueno (2009, p. 299), para
quem nem toda tutela antecipada é proviséria. Geralmente o é. Porém, no caso previsto no
artigo 273, 86° do Codigo de Processo Civil, em que se concede a tutela antecipada ante a

inexisténcia de controvérsia, a tutela é definitiva, ndo provisoria.

0 Sobre a temética: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ANTECIPAQAO DOS EFEITOS DA TUTELA.
REQUISITOS PRESENTES. RECURSO PROVIDO. Ainda que a antecipacdo dos efeitos da tutela seja ato
discricionario do Julgador que preside o feito, vez que o artigo 273 do CPC menciona que "o juiz podera ...
antecipar..." , se presentes a verossimilhanga, o "periculum in mora" e a reversibilidade, indicado é o seu
deferimento a fim de que a solugdo a ser oferecida no litigio ndo perca a sua efetividade em razdo do tempo.
(SANTA CATARINA, 2011).

11 Zavascki (2005, p. 31), citando Watanabe, assevera que cognicdo sumaria é uma cognicéo superficial, menos
aprofundada no sentido vertical [...]. Menos aprofundada em relacdo & cognicdo exauriente prevista para a
correspondente tutela definitiva.

12 vale a pena ressaltar que a antecipacdo da tutela é um instituto de natureza proviséria, e ndo temporéria,
caracteristica esta tipica da tutela cautelar. Na primeira hipétese, a decisao proviséria produziréd seus efeitos até
que outra decisdo lhe ratifique ou que produza efeitos em seu lugar. Na segunda, ela persiste até quando seja
necessaria para a garantia do resultado Util de outra decisdo, que ndo lhe substituira, mas apenas a tornara ndo
necessaria. (BUENO, 2009, p. 299).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Procurando, ainda, a melhor situacdo da tutela antecipada dentro do ordenamento
juridico pétrio, importante esclarecer a diferenca entre a cognicdo utilizada para um juizo
definitivo, de mérito, e aquela sumaria, manejada para a aplicacdo do instituto em estudo.

Para tanto, apropriado os dizeres de Zavascki (2005, p. 31):

A tutela provisoria é formada a base de cognicdo sumaria, no que diz respeito a
profundidade. Enquanto na tutela definitiva se busca juizo de certeza, aqui a tutela
jurisdicional é conferida a base de juizos de verossimilhanca. Os exemplos melhor
explicitardo o que se quer firmar. No procedimento comum ordinario, 0 juizo de
verossimilhanca, que enseja antecipacdo da tutela (artigo 273 do CPC) é formado a
base de cognicdo sumaria, assim considerada por se tratar de cognicdo menos
aprofundada, no sentido vertical, que a cognicdo exauriente prevista, nesses
procedimentos, para o juizo definitivo.

Logo, a antecipacdo da tutela funda-se num juizo sumaério, sem aprofundar-se
detidamente nas provas e alegacfes. Ou seja, 0 Estado-Juiz, diante da urgéncia apresentada,
posterga o profundo exame do caso e, a luz da verossimilhanca, com fulcro numa anélise
perfunctoria da documentacao e sustentacdes até 0 momento produzidas, profere uma decisdo
satisfativa, sem a qual se correria o risco de ineficacia do provimento final.

Imprescindivel, ainda, salientar que a tutela antecipada € uma medida satisfativa,
que busca a realizacdo concreta e objetiva no plano social das relacdes humanas (BAPTISTA
DA SILVA, 1998, p. 37/44), conforme j& suficientemente esclarecido.

Vale atentar, também, que a antecipacao da tutela comporta aplicacéo do principio
da fungibilidade, ja que, nos termos do §7° do artigo 273, podera o Juiz, diante de um pedido
antecipatorio com natureza cautelar, deferir a medida incidentalmente. E claro, que, dada a
estreita fronteira entre as medidas cautelar e antecipada, terd que se analisar a questdo com
maior flexibilidade e, diante do caso concreto, averiguar 0S pPressupostos necessarios a
cautelar ou a antecipada conforme a natureza do pedido®. (VAZ, 2002, p. 103).

Assim sendo, evidencia-se que a antecipacdo da tutela, tal como prevista no atual
Cdodigo de Processo Civil, pode ser, quanto a perspectiva do dano, uma tutela de urgéncia,
punitiva ou de evidéncia. Quanto ao momento de concessdo, € liminar, requerida
incidentalmente, geralmente por meio de uma decisdo interlocutoria, cuja liberdade judicial

pode ser ou discricionaria ou vinculada, porém, sempre fundamentada. E uma medida

3Caminha nessa diregdo o Tribunal de Justica de Santa Catarina: APELACAO CIVEL. MEDIDA CAUTELAR
INOMINADA. NAO CABIMENTO DIANTE DA SATISFATIVIDADE DO PLEITO. INDEFERIMENTO
DA PETICAO INICIAL. APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. ART. 273, § 7°, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ADMISSIBILIDADE DA VIA ELEITA. SENTENCA ANULADA.
RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM PARA REGULAR PROCESSAMENTO. ™A nossa codificagdo
processual civil, na sua atual concepcdo, tornou admissivel juridicamente a fungibilidade entre as tutelas
cautelar e antecipada, fungibilidade essa que ha de ser entendida como de méo dupla, pelo que ndo sé a tutela
antecipada faz-se adequada quando envolva matéria de natureza cautelar, como eficaz é a cautelar em que se
enfrenta matéria afeta com maior precisdo a tutela antecipatoria.' (TJSC - AC n. 2003.002577-4 - Rel. Des.
Trindade dos Santos)" (AC n. 2010.013542-1, relator Des. Cid Goulart, DJE de 06.04.2011). RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (SANTA CATARINA, 2011).
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satisfativa, com eficacia mandamental-executiva, produzindo efeitos provisorios, formada a
base de uma cognicdo sumaria, fundada na verossimilhanca, suportando, ainda, fungibilidade
com a tutela cautelar.

Conhecendo a natureza juridica da antecipacdo dos efeitos do provimento final,

examinam-se, na sequéncia, 0s requisitos indispensaveis para a sua concessao.

3.2 REQUISITOS DA TUTELA ANTECIPADA

Com o escopo de se aprofundar no instituto da tutela antecipada, para melhor
compreendé-lo nos tempos hodiernos, mostra-se oportuna a aprecia¢do dos requisitos para o
seu deferimento.

Os pressupostos se dividem em duas espécies, necessarios e alternativos. Estes,
sdo assim denominados pelo fato de que basta somente a caracterizagdo de uma ou de outra
das situacdes descritas (fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, abuso de
direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério e auséncia de controvérsia) para o
atendimento do pleito. Porém, sempre cumulando com 0s pressupostos necessarios, que
deverdo estar sempre presentes, quais sejam: requerimento da parte, identidade entre a tutela
antecipada e a definitiva, prova inequivoca, verossimilhanca das alegacGes e reversibilidade
da medida. (BUENO, 2004, p. 32).

Em principio, convém salientar que o legislador, ao incorporar a antecipacdo da
tutela no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, se valeu, no proprio texto legal, de alguns
pressupostos, rigidos, diga-se de passagem, que seriam necessarios para o deferimento do
pedido. Tal escolha ocorreu pelo fato de evitar a desenfreada utilizacdo deste instituto®,
sobretudo por ser uma medida que propicia a antecipacdo daquilo que s6 ao final se
concretizaria. S8o requisitos mais exigentes que aqueles necessarios para a concessdo da
tutela cautelar™, ja que esta busca apenas assegurar o resultado (til do processo, enquanto
aquela oportuniza a imediata satisfagdo do pedido.

! para ndo transformar a liminar satisfativa em regra geral, o que afetaria, de alguma forma, a garantia do devido
processo legal e seus consectarios do direito ao contraditério e ampla defesa antes de ser o litigante privado de
qualquer bem juridico (Constituicdo Federal, artigo 5°, incisos LIV e LV), a tutela antecipatoria submete a
parte interessada as exigéncias da prova inequivoca do alegado na inicial. (THEODORO JUNIOR, 1995).

15 Nesse sentido: PROCESSUAL CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. REQUISITOS. 1 — A concesséo da tutela
antecipada exige a presenca de certos requisitos, materializados na prova inequivoca que convenca o
magistrado da verossimilhanga da alegacdo (caput, artigo 273, CPC), conciliada, alternativamente, com o
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (inciso I) ou ainda, quando caracterizado o abuso de
direito de defesa ou mesmo, 0 manifesto propédsito protelatdrio do réu (inciso Il). 2 — Se, em acdo cautelar,
restou rejeitado o pedido liminar, correspondente, na hipdtese, aos efeitos da antecipacao da tutela buscada no
feito principal, em decorréncia da auséncia de seus pressupostos de concessao, com muito mais razdo ndo ha de
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Sobre 0 assunto, assim esclarece Watanabe (1996, p. 33):

Mas um ponto deve ficar bem sublinhado: prova inequivoca ndo é a mesma coisa
que (fumus bonis iuris) do processo cautelar. O juizo de verossimilhanca ou de
probabilidade, como é sabido, tem varios graus, que vao desde 0 mais intenso até o
mais ténue. O juizo fundado em prova inequivoca, uma prova que convenga
bastante, que ndo apresente dubiedade, é seguramente mais intenso que o juizo
assentado em simples fumaca, que somente permite a visualizacdo de mera silhueta
ou contorno sombreado de um direito.

Melhor dizendo, para a antecipacdo dos efeitos almejados, sobretudo no aspecto
das tutelas de urgéncia, ndo basta tdo somente que o pedido seja provavel e que a lentiddo
processual lhe prejudique, mas sim que exista a prova inequivoca, cabal, extreme de ddvidas
acerca de suas alegac@es. E, ainda, o perigo necessario ndo seria a mera prejudicialidade, e
sim um dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Ademais, estes pressupostos eleitos pelo legislador ordinario, sdo conceitos
abstratos que, por vezes, mostram-se de dificil averiguacdo no caso concreto, cabendo ao Juiz,
diante da lide, guiando-se pelos principios constitucionais e, também, pelos requisitos
previstos, encontrar a solugdo mais justa, eficaz e célere. Neste aspecto, importante lembrar a
divergéncia ja aqui relatada quanto a discricionariedade e vinculagéo do instituto, dado o forte
aspecto axioldgico presente na apuracdo destes requisitos.

Neste diapasdo:

[...] o legislador utilizou-se de conceitos vagos ou indeterminados, tais como: prova
inequivoca e verossimilhanca, fundado receio, dano irrepardvel ou de dificil
reparagdo, abuso de direito ou manifesto propdsito protelatério e irreversibilidade, o
que d& margem a ampla interpretacdo e questionamentos, exigindo, portanto, um
sério trabalho hermenéutico dos termos para uma efetiva aplicacdo do instituto.
(ALVIM, 1996, p. 54).

N&o é outro o entendimento de Bueno (2004, p. 32):

A leitura do caput e dos incisos do artigo 273 revela quais sdo 0s pressupostos que,
uma vez presentes, devem conduzir o magistrado a concessdo da tutela antecipada.
Absolutamente prevalecente em doutrina ¢ a ligdo de que ndo ha “liberdade” ou
“discrigdo” para o magistrado na concessdo ou rejeicdo do pedido de tutela
antecipada. Ou bem estdo 14 os pressupostos, e 0 juiz deve conceder, ou ndo estdo, e
ele deve rejeitar o pedido; ndo ha meio termo, ndo ha uma terceira opcao.

Portanto, infere-se que, para a antecipacdo da tutela, imprescindivel a presenca de
requisitos alternativos e necessarios, 0s quais sdo abstratos, uma vez que o legislador deixou
de conceitua-los expressamente, assim como faz o Codigo de Defesa do Consumidor, por
exemplo, que em seus artigos 2° e 3°% define explicitamente o0 que é consumidor e

fornecedor.

se deferir a antecipacdo de tutela buscada no pleito principal, & vista de serem 0s seus requisitos ainda mais
exigentes. 3 — Agravo a que se nega provimento. (DISTRITO FEDERAL, 2004).

®Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final.; Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica, pdblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem
como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
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Diante da conceituacdo realizada, passa-se, neste momento, & andlise destes
requisitos, abstratos, para o deferimento do pedido antecipatdrio, os quais encontram-se
insculpidos no texto do artigo 273", §3° do artigo 461'° e §3° do 461-A' do Cédigo de
Processo Civil.

Conveniente salientar, que, conforme anteriormente exposto, a doutrina dividiu os
pressupostos entre necessarios ou genericos (requerimento da parte, identidade entre os
efeitos antecipaveis e definitivos, prova inequivoca, verossimilhanca, reversibilidade da
medida) e alternativos ou especificos (fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelatério e auséncia de
controversia).

Assim, para o deferimento do pedido antecipatorio, sempre essencial a presenca
dos requisitos necessarios/genéricos, e um alternativo/especifico. Alias, sdo estes ultimos que

determinardo qual o tipo de tutela antecipada aplicavel ao caso concreto, quando presente o

transformacdo, importacao, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.
(BRASIL, 2008c).

YArt. 273. O juiz poder4, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacdo e: |- haja fundado receio de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo; ou Il - fique caracterizado o
abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu. § 1° Na decisdo que antecipar a tutela,
0 juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento. § 2° N&o se concedera a antecipagio
da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado. § 3° A efetivacdo da tutela
antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 4°e
5° e 461-A. §4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisdo
fundamentada.§ 5° Concedida ou ndo a antecipacgdo da tutela, prosseguira o processo até final julgamento. §
6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela
deles, mostrar-se incontroverso. 8§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
carater incidental do processo ajuizado. (BRASIL, 2008a).

8Art. 461. Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacéo de fazer ou néo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
prético equivalente ao do adimplemento. § 1° A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se o autor
0 requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente. § 2° A
indenizagédo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art. 287). § 3° Sendo relevante o fundamento
da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela
liminarmente ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar poderd ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. §4° O juiz podera, na hipotese do paragrafo
anterior ou na sentenca, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigacéo, fixando-Ihe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.§ 5° Para a efetivacéo
da tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreenséo,
remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com
requisicdo de forga policial. § 6° O juiz poder4, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso
verifique que se tornou insuficiente ou excessiva. (BRASIL, 2008a).

9Art. 461-A. Na acéo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, a0 conceder a tutela especifica, fixara o
prazo para o cumprimento da obrigacdo. § 1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e
quantidade, o credor a individualizara na peticdo inicial, se Ihe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher,
este a entregard individualizada, no prazo fixado pelo juiz. § 2°N&o cumprida a obrigagdo no prazo
estabelecido, expedir-se-4 em favor do credor mandado de busca e apreenséo ou de imissao na posse, conforme
se tratar de coisa mével ou imdvel. § 3° Aplica-se a acdo prevista neste artigo o disposto nos §§ 1°a 6° do
artigo 46.1(BRASIL, 2008a).



49

fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo — tutela de urgéncia; quando abuso
de direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio — tutela punitiva; quando a auséncia

de controvérsia — tutela de evidéncia.
3.2.1 Requerimento da parte

O requerimento da parte € um requisito necessario para a antecipacao da tutela. O
texto legal, previsto no caput do artigo 273, é claro nesse sentido: “O Juiz podera, a
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela [...].” (BRASIL,
20084a).

Vale dizer, que ndo obstante ausente no artigo 461, 83° a previsao de necessidade
de requerimento da parte como indispensavel para a antecipacdo de tutela especifica, Vaz
(2002, p. 184) entende que h& sim a sua imprescindibilidade, eis que decorre do mandamento
do principio da ac&o ou da demanda®, com fulcro nos artigos 2° e 262 do Cédigo de Processo
Civil,

Todavia, essa visao esta atrelada sob uma 6tica extremamente processualista. 1sso
porque, observando o instituto da antecipacdo da tutela por um enfoque constitucional, restara
claro que cabivel o deferimento do pedido, mesmo que ausente o requerimento da parte.

Esclarecem, nessa toada, os dizeres de Bueno (2004, p. 33):

Se 0 juiz vé, diante de si, tudo o que a lei reputou suficiente para a concessao da
tutela antecipada menos o pedido, quiga porque o advogado é ruim ou irresponsavel,
ndo serd isso que impedira de realizar o valor “efetividade”, sobretudo naqueles
casos em que a situacdo fatica reclamar a necessidade de tutela jurisdicional urgente
(artigo 273, 1). Se ndo houver tanta pressa assim, sempre me pareceu possivel e
desejavel que o juiz determine e emende a inicial, dando interpretacdo ampla ao
artigo 284. Nao que um ndo-pedido de tutela antecipada enseje a rejei¢do da inicial;
evidentemente que nfo. E que é essa uma porta que o sistema da para que a
postulagdo jurisdicional inicial seja apta no sentido de produzir seus regulares
efeitos, se o caso, antecipadamente.

Alias, neste particular, prudente relembrar um julgado, ja transcrito nesse trabalho
para ilustrar o principio da razoavel duracdo do processo, em que, diante da morosidade do
caso concreto, 0 juiz, a luz dos principios constitucionais, concedeu de oficio a tutela
antecipada, sem 0 expresso requerimento da parte, a fim de possibilitar a posterior efetivagdo

do direito material®®.

PGilva (1997, p. 49) salienta que o principio da demanda baseia-se no pressuposto da disponibilidade n&o da
causa posta sob julgamento, mas do préprio direito subjetivo das partes, segundo regra basica de que ao titular
do direito caberd decidir liviemente se 0 exercera ou deixara de exercé-lo.

*!Nada obstante o artigo 273, CPC, exija para concessao da tutela antecipada requerimento da parte, ndo se pode
olvidar que, por vezes, se mostra possivel antecipar a tutela jurisdicional, ainda que nao exista pedido da parte,
como, de resto, ja vem se pronunciando a doutrina mais atilada (conforme, por todos, José Roberto dos Santos
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Importante, ainda, atentar-se que o requerimento da parte ndo se limita ao autor da
acdo, porquanto pode também o réu requeré-la, em casos de acbes duplices, reconvencéo,
acao declaratéria incidental ou quando houver pedido de denunciacdo. Nessas hipoteses,
porém, o réu ndo sera considerado o polo passivo do pedido, mas sim ativo, ja que assume
posicao ativa na demanda?. (VAZ, 2002, p. 136).

Logo, averigua-se que o requerimento da parte, geralmente, € um pressuposto
necessario para o deferimento da medida antecipatoria, ja que decorre da interpretacao literal
do préprio artigo 273. Porem, numa visdo constitucional e em carater excepcional, pode ser
considerado um pressuposto dispensavel, propiciando, em alguns casos, sua concessao de
oficio pelo magistrado.

3.2.2 Identidade entre a tutela antecipada e definitiva

Bedaque, Cadigo de Processo Civil Interpretado. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 807). Essa possibilidade decorre da
utilizacdo do pensamento tdpico, problematico, dentro do pensamento sisteméatico, algo j& bastante
amadurecido na doutrina europeia (conforme, por todos, Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento Sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, 3. ed.. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 243 e
seguintes), mas que ainda ndao ganhou foro livre entre nds. Vale dizer: a primazia é do problema, do caso a ser
resolvido. - A possibilidade de antecipacdo de tutela de oficio decorre de dois mandamentos constitucionais: 0s
incisos XXXV e LXXVIII da Constituicdo da Republica, que consagram o direito a tutela jurisdicional efetiva
e tempestiva. Ora, tendo os direitos fundamentais eficicia imediata, estd autorizado o juiz, consoante as ligdes
de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ("O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais”. In:
Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto (org.), Processo e Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 5 e
seguintes), Luiz Guilherme Marinoni (Técnica Processual e Tutela dos Direitos. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 220 e seguintes) e Daniel Francisco Mitidiero (Elementos para uma Teoria Contemporénea
do Processo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 49), a concretizar diretamente esses
direitos fundamentais, sem a mediagdo do legislador infraconstitucional, isso porque negar a possibilidade de
antecipar-se a tutela de oficio, no presente caso, significa desprestigiar ainda mais a justica que, ao fim e ao
cabo, é mesmo o fim dltimo do processo. O direito a duracdo razoavel, como refere Mitidiero (Op. cit., pp. 62 e
seguintes), é auto-aplicavel em nosso direito, o que coloca a problematica da tempestividade processual no
nivel constitucional. A justica que tarde acode é manifesta injustica. - De igual sorte, ha requerimento da autora
nestes autos solicitando que se dé preferéncia em seu julgamento, para que a justica se faca. Por isso, entendo
que neste pedido maior inclui-se o pedido de antecipar a tutela. Mesmo porque, & época do pedido ndo havia
previsdo legal para o expresso pedido de antecipagdo de tutela. E, como foi salientado, o caso concreto mostra
a necessidade de que se impeca o efeito danoso do tempo, impedindo a efetiva tutela jurisdicional. Ao juiz
incumbe velar pela efetiva prestacdo da jurisdi¢do. - De qualquer forma, se havia ddvidas sobre a antecipacdo
de tutela de oficio, estas ndo podem permanecer diante do disposto no artigo 5°, LXXVIII, da CF/88. Esta
norma garante aos jurisdicionados o direito a uma tutela efetiva, em tempo razoavel. E garantia fundamental
atribuida as partes, que, como tal, exige sua aplicabilidade imediata. Exatamente por isso é que é dado ao juiz
determinar todas as providéncias necessarias para sua concretizagdo. - Quanto a circunstancia de ser a tutela
dirigida contra a Fazenda Publica, tampouco vejo 6bice a sua concessdo. O Supremo Tribunal Federal ja
assentou que "O ordenamento positivo brasileiro ndo impede a concessdo de tutela antecipada contra o Poder
Publico.: (Recl. 1967, Rel. Min. Celso de Mello). (BRASIL, 2005).

2TUTELA ANTECIPADA - Pedido de antecipago de tutela formulado pelo réu, para impedir a incluséo de seu
nome no registro de inadimplentes nos - cadastros de protecdo ao credito - Processo de conhecimento de acéo
de cobranca, pelo rito ordinério, ou seja, demanda que ndo se enquadra dentre aquelas, em que se admite a.
concessdo de antecipacdo de tutela requerida pelo réu - Néao se tratando de agdo diplice, ante a auséncia de
pedidos, de reconvencdo, de acdo declaratéria incidental e denunciacdo da, lide, ndo existe pretensdo deduzida
pelo réu, relativamente aos efeitos da antecipacdo de tutela por ele requerida, possivel de acolhimento pela
sentenca, a ser proferida, mesmo que vencedor - Indeferimento mantido - Recurso desprovido. (SAO PAULO,
2009).
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Dando continuidade a atenta leitura do caput do artigo 273 do Cédigo de Processo
Civil, extrai-se outro pressuposto indispensavel, qual seja, a identidade entre o pedido
antecipatorio e a sentenca definitiva.

O referido dispositivo legal dispde que o juiz poderd antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. Isso quer dizer que o Estado-
Juiz podera antecipar apenas o que lhe foi solicitado na peca vestibular e seja apto a ser
concedido na sentenca final. Ora, como visto, a tutela antecipada se trata de um provimento
provisorio, havendo a necessidade de que, ao final, a sentenga lhe confirme ou rejeite, razéo
pela qual a sintonia entre os pedidos ha que existir.

Vaz (2002, p. 146), citando Alvim, dispde que:

Nem ¢é preciso que o objeto da medida antecipatoria corresponda ao exato contetido
da sentenga, como objeto preciso da declaracdo judicial a ser proferida para
solucionar o pedido formulado na inicial. Basta que corresponda a um efeito normal
da situacdo juridica a ser declarada no mérito da causa.

Em idéntico pensar, Dinamarco (2003, p.139/140) esclarece que:

A técnica engendrada pelo novo artigo 273 consiste em oferecer rapidamente a
quem veio ao processo pedir determinada solucdo para a situagdo que descreve,
precisamente aquela solugdo que ele veio ao processo pedir. N&o se trata de obter
medida que impeg¢a o perecimento do direito, ou que assegure ao titular a
possibilidade de exercé-lo no futuro. A medida antecipatoria conceder-lhe-4 o
exercicio do préprio direito afirmado pelo autor. Na prética, a decisdo com que o
juiz concede a tutela antecipada tera, no maximo, 0 mesmo contetdo do dispositivo
da sentenca que concede a definitiva e a sua concessao equivale, 'mutatis mutandis',
a procedéncia da demanda inicial - com a diferenca fundamental representada pela
provisoriedade.

No entanto, imprescindivel ressaltar que, para o caso de tutela antecipada
especifica (aquela prevista nos artigos 461 e 461-A do Codigo de Processo Civil), tal regra
ndo € cabivel, ja que pode o Juiz concedé-la mesmo quando tal ordem ndo guarde relacdo com
o0 provimento final, procurando tutelar de forma adequada e eficaz uma situacdo que
prejudique o direito a ser violado. (MARINONI apud VAZ, 2002, p. 186)

Assim, de regra, ndo ha razbes para a concessdo do pedido antecipatorio quando
este ndo coincidir com os posteriores efeitos da sentenca de mérito, sendo, pois, um
pressuposto indispensavel para o seu deferimento®. Porém, faz-se excecdo a hipdtese de

tutela especifica, j& mencionada.

ZAgravo de Instrumento. Acidente de transito. Indenizacdo. Antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional para
pagamento de pensdo mensal para manutencdo da vitima. Danos materiais. Pedido que a tanto se volta
relacionado tdo somente ao custeio de veiculo com direcdo hidraulica. Inadmissibilidade de concesséo de tutela
antecipada- Ha que existir identidade entre o pleito antecipatdrio e o provimento definitivo a ser alcancado
com a sentenca de mérito, que devera manter correlagdo com pedido e causa de pedir. E, diante da auséncia de
pleito condenatoério voltado ao pagamento de pensdo mensal para manutencdo da vitima, inadmissivel a
concesséo da tutela antecipada para tal fim. Recurso provido. (SAO PAULO, 2010).
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3.2.3. Prova inequivoca

Outro requisito necessario é a prova inequivoca, cujo amparo legal esta também
expresso no caput do artigo 273 do Codigo de Processo Civil. Inequivoco, nos termos do
Dicionario Aurélio (FERREIRA, 2009, p. 475), € aquilo que ndo ha equivoco, claro. No ramo
processual, outro ndo poderia ser o significado dessa expressao.

Bueno (2004, p. 34) assim define prova inequivoca:

O melhor entendimento [...] é aquele que afirma se tratar de prova robusta,
contundente, que dé a maior margem de seguranca possivel para o magistrado sobre
a existéncia ou inexisténcia de um fato. Embora ninguém duvide da maior
credibilidade que se pode dar a documentos para essa finalidade, a expressdo néo se
deve limitar a eles. Até porque mesmo um documento publico pode ter sido
falsificado e ser, por isso mesmo, nada inequivoco. Deve, por isso mesmo, ser
prestigiada a interpretacdo de que outros meios de prova — respeitado, apenas, o
limite constitucional do artigo 5°, LVI (provas obtidas por meios licitos) — podem,
no particular, conduzir o magistrado a antecipacdo da tutela jurisdicional.

Portanto, para ser considerada uma prova inequivoca, extreme de davidas, ha que
ser robusta e capaz de influir no julgamento do juiz. Porém, atenta Vaz (2002, p. 138), que,
segundo o principio valorativo das provas e da persuasdo racional®*, cabe ao magistrado
analisar e considerar as provas produzidas de forma livre. I1sso faz com que, para determinado
togado uma prova possa ser considerada inequivoca, quanto para outro nao.

Isto é, a aferi¢do da prova inequivoca, insensivel a questionamentos, ndo se trata
de tarefa simples, ja que é impossivel se determinar o que é realmente verdadeiro. Ha, pois,
que se observar, diante do caso concreto, se determinada prova é capaz de diluir qualquer
duvida, inspirando um convencimento suficiente para a auséncia de erro na prestacao
jurisdicional.

Ademais, como esclarecem Marinoni e Mitidiero (2008, p.168/169): “[...] o fato
de o juiz ndo poder descobrir a ‘verdade’ ndo o dispensa da necessidade de buscar se
convencer a respeito do que se alega em juizo”.

Neste aspecto, necesséria a licdo de Zavascki (2005, p. 78):

Assim, 0 que a lei exige ndo é, certamente, prova de verdade absoluta — que sera
sempre relativa, mesmo quando concluida a instrugdo -, mas uma prova robusta,
que, embora no ambito da cognicdo sumadria, aproxime, em seguranga medida, o
juizo da probabilidade do juizo de verdade.

**Portanova (2008, p. 247/252) leciona que o sistema juridico permite ao juiz o poder de livre convencimento e,
entdo, dar as normas a interpretacdo que entender mais adequada e atribuir valor a prova dos autos, impondo
deveres e obrigacdes conforme seu sentimento. Todavia, tal sistema Ihe imp&e também o dever de motivar sua
convicgdo, justificando as razbes que fundamentaram seu julgamento, ou seja, persuadir, convencer as partes
de que o seu julgamento € o correto.
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Vale dizer que, para a concessao de tutela especifica, hd também a necessidade de
prova inequivoca, eis que, embora o §3° do artigo 461 nédo tenha previsto tal hipotese, resta
claro que a qualidade da prova constitui elemento fundamental para formar o juizo de
relevante fundamento. (ZAVASCKI, 2005, p. 169).

Ante o exposto, vislumbra-se que a prova inequivoca é aquela comprovacao
(documental, testemunhal ou pericial) dos fatos alegados em juizo, cuja valoracéo extirpa as
duvidas do juiz e ndo oportuniza oposicdo de duvida razoavel, convencendo-o, entdo, da
veracidade de suas alegagbes®™. E assim, diante da sua existéncia, sem prejuizo dos demais

requisitos, cabivel a antecipacio da tutela®®.
3.2.4 Verossimilhanca das alegac6es

Ainda versando sobre os requisitos genéricos, encontra-se a verossimilhanca das
alegacOes, a qual também estd estampada no caput do artigo 273 do Codigo de Processo
Civil. A verossimilhanca esta diretamente relacionada a ideia de probabilidade, de clareza, de
grande possibilidade de que as alegacdes postas em juizo sejam, ao final, verdadeiras.

E, como diz Bueno (2004, p. 32), aquilo que possui aparéncia de verdadeiro,
capaz de convencer o julgamento do juiz de que, aquilo que se esta inicialmente concedendo
com base numa cogni¢do sumaria, sera idéntico ao que se reconhecera ap0s a cognicao
exauriente.

Vaz (2002, p. 136), citando Dinamarco, define verossimilhanca como:

[...] situacdo decorrente da preponderancia dos motivos convergentes a aceitacdo de
determinada proposicdo sobre os motivos divergentes. As afirmativas pesando mais
sobre o espirito da pessoa, o fato é provavel; pesando mais as negativas, ele é
improvavel.

Para Zavascki (2005, p. 77), a verossimilhanca seria um fumus boni iuris

qualificado, em que os fatos e provas analisados possam ser tidos como provavelmente

»pode-se concluir que a prova inequivoca deve ser considerada aquela que apresenta um grau de convencimento
tal, que, a seu respeito, ndo possa ser oposta qualquer divida razoavel; ou, em outros termos, aquela prova cuja
autenticidade ou veracidade seja provavel. (ALVIM, 2009, p.61).

®TUTELA ANTECIPADA. AUSENCIA DE CERTIDAO DE INTIMACAO DA RECORRENTE.
SUPRIMENTO PELA TRAZIDA DO AR INTIMATORIO E DO TERMO DE SUA JUNTADA AOS
AUTOS. ACAO DE CUNHO DECLARATORIO E CONSTITUTIVO. PROVA INEQUIVOCA
INEXISTENTE. DEFERIMENTO, ENTRETANTO, DO PEDIDO. DESPACHO REFORMADO. AGRAVO
PROVIDO. - Na exegese doutrinaria dada ao artigo 273, caput, do Codigo de Processo Civil, prova inequivoca
é aquela isenta de duvidas, inadmitindo a tomada, pelo julgador, de outra postura que ndo o adiantamento dos
efeitos faticos da tutela jurisdicional definitiva a ser prestada, ou, na feliz expressdo do mestre Luiz Fux é
aquela que se constitui na "alma gémea da prova do direito liquido e certo para a concessdo do mandamus". - A
titulo de prova inequivoca, geradora da verossimilhanca das alegaces externadas, ndo é dado aceitar o
Judiciario as meras e improvadas afirmativas da parte autora [...]. (SANTA CATARINA, 1997).
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verdadeiros; ou seja, verossimil quanto ao fundamento de direito, em decorréncia da relativa
certeza a verdade dos fatos.

Neste aspecto, Bueno (2004, p. 36) ressalta que seria possivel tracar um gréafico de
intensidade de convencimento do magistrado. O fumus boni iuris representa um grau menos
intenso de convencimento do que a “prova inequivoca da verossimilhanca das alegagdes”,
que, por sua vez, ¢ menos intensa do que o “fundamento relevante” do mandado de
seguranca’’.

Vislumbra-se, portanto, que a convicc¢do da verossimilhanca estaria relacionada a
prova inequivoca, pois uma levaria a outra, mas nunca se confundindo. Assim esclarece
Bueno (2004, p. 35):

E a prova que é inequivoca (prova contundente, prova bastante, prova forte), e,
como toda e qualquer prova (e a teoria da prova ndo se prende, apenas
exclusivamente, a tutela antecipada), ela nada mais é do que um meio para
convencer o magistrado de alguma coisa. Aqui, pela prdpria dindmica do instituto
em analise (cogni¢do sumaria), basta convencer o magistrado da verossimilhanga da
alegacdo. [...] é a prova inequivoca que conduz o magistrado a verossimilhanca das
alegac0es.

Desta feita, presente a prova inequivoca de que determinado fato é provavelmente
verdadeiro, o juiz se convencera das alegacdes” formuladas, tendo-as como verossimeis.

Ressalta-se que nem sempre 0 juiz reconhecerd a verossimilhanca com base na
prova inequivoca, porquanto ha casos em se assentam em fatos incontroversos, cuja
demonstracdo é dispensavel. (ALVIM, 2009, 41).

Logo, resta evidente que se trata de uma ardua tarefa para o magistrado, pois se
trata de um conceito por demais subjetivo e de dificil constatacéo pratica.

Por derradeiro, atenta-se que o pressuposto para a concessdo da antecipacdo de
tutela especifica com fulcro no artigo 461, §3° do Cddigo de Processo Civil, traz como

requisito o relevante fundamento da demanda. Zavascki (2005, p. 168), entdo, lembra que,

?"Todavia, Marinoni (2008, p. 172/177) apresenta uma forte critica entre a relagdo do fumus boni iuris, prova
inequivoca e a verossimilhanca das alegagdes, aduzindo que ndo existe qualquer I6gica nesta distin¢do,
porquanto isso se trata de uma mera tentativa de empregar a l6gica matematica para ilustrar algo sem
explicacdo. Isso porque, explica, a sistematica adotada pelo artigo 273 busca possibilitar a conviccdo do
magistrado de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto. Formatar, entdo, o fumus boni iuris mais
prova inequivoca como sendo a verossimilhanga buscada, seria um erro, pois a interpretagdo dada a prova
inequivoca possibilita uma Unica direcdo (prova que indica uma provavel procedéncia). Porém, segundo ele,
isso ndo € possivel, ja que as provas podem possibilitar duas versdes distintas, e nessa hipétese, a prova nao
poderia ser utilizada para a concessao da tutela antecipada. Nestes casos, portanto, se a prova nao é suficiente
para formar uma certeza de procedéncia da futura sentenca, ela ndo poderd ser considerada para fazer a
verossimilhanca preponderar para o lado do autor. Assim, conclui Marinoni, que ndo se pode dar um
significado geral para estes termos, sob pena de restringir sua aplicacdo, mas, diante de cada caso concreto,
encontrar uma solucdo Util e adequada.

%Alvim (2009, p. 41) citando Calamandrei, atenta que o juizo de verossimilhanca é um juizo emitido néo sobre o
fato, mas sobre a afirmacéo do fato, quer dizer, sobre a alegagdo do fato, proveniente da parte que pede seja
admitida a prova-lo e que o afirma como historicamente aconteceu.
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apesar da divergéncia dos termos, h& similaridade entre o fundamento relevante e a
verossimilhanca das alegacOes, razdo pela qual serdo averiguadas sob o mesmo enfoque,
porém, um para a concessao da tutela genérica e outro para tutela especifica.

Do que foi exposto, pode-se extrair, entdo, que a verossimilhanca é a conviccao
que o juiz formara diante de cada lide posta em juizo, em que se admitird que determinado
pedido esteja embasado em provas suficientes para formar uma quase certeza de veracidade
das alegacdes, e, em sendo positiva esta conviccéo, tranquila seré a antecipacdo da tutela®.
Vale ressaltar, porém, o carater preponderantemente subjetivo deste pressuposto, ndo podendo
atreld-lo, necessariamente, a presenca da prova inequivoca, sob pena de restringir sua

aplicagéo.

3.2.5 Reversibilidade da medida

Como ultimo pressuposto inafastavel hé a reversibilidade da medida, ou, como
pressuposto negativo, a irreversibilidade da medida. Encontra-se positivado no 82° do artigo
273 do Coddigo de Processo Civil, possuindo a seguinte redagdo: “N&o se concedera a
antecipacgédo da tutela quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado”.
(BRASIL, 2008a).

Ha que se interpretar esse dispositivo legal de maneira que se entenda que o que
deve ser irreversivel sdo os efeitos faticos antecipaveis, ja que, do ponto de vista processual,
toda decisdo pode ser revertida. A qualidade de irreversivel é referente aos efeitos produzidos
no mundo dos fatos, os quais poderdo ser impossiveis de reversdo ao status quo ante, ou
reversiveis parcialmente, ou ser reversivel a um custo cuja parte beneficiada ndo possa
suportar. (ALVIM, 2009, p. 108).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE INDENIZACAO POR ATO ILICITO COM PEDIDO DE
TUTELA ANTECIPADA - ACIDENTE DE TRANSITO COM VITIMA FATAL - ILEGITIMIDADE
PASSIVA DA SEGURADORA - PRELIMINAR RECHACADA - DECISAO EXTRA PETITA -
INOCORRENCIA - EXEGESE DO ARTIGO 273 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - PROVA
INEQUIVOCA DA VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES - SEVEROS INDICIOS DE CULPA DO
CONDUTOR DO VEICULO NO ACIDENTE - PERIGO DE LESAO GRAVE - IRREVERSIBILIDADE DO
PROVIMENTO - PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE - SATISFATIVIDADE DA TUTELA
PRETENDIDA - PRESTACAO DE CAUGAO IDONEA - INSURGENCIA RECURSAL DESPROVIDA O
deferimento da antecipagdo de tutela, ainda que em sua feicdo parcial, reclama, inarredavelmente, que as
provas trazidas aos autos indiquem, com alta probabilidade, que o autor obtera a tutela pretendida, quando
esgotadas as etapas procedimentais atinentes a cognicdo exauriente. Tem-se perfeitamente preenchido o
requisito da verossimilhanca das alega¢des (artigo 273 CPC), nos casos em que ha severos indicios de culpa do
condutor do veiculo envolvido em sinistro de transito com vitima, sendo possivel a concessdo de medida
antecipatdria, com vistas a garantir a efetividade e utilidade de futura tutela jurisdicional positiva. (SANTA
CATARINA, 2004).
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A justificativa da reversibilidade dos efeitos praticos na concessdo da tutela
antecipada encontra explicacdo nas palavras de Bueno (2004, p. 57):

Porque se ela, durante o procedimento, for “revogada” ou “modificada” ou, ao final
do procedimento, ndo for “confirmada” pela sentenga, tudo volte ao status quo ante
sem maiores problemas ou prejuizos para o réu. Se uma das questdes mais
relevantes quando o assunto é tutela antecipada ou, mais amplamente, tutela de
urgéncia é a busca de uma igualdade substancial entre os litigantes no limiar ou ao
longo do procedimento (mas, por definicdo, sempre antes do “tempo” em que,
tradicionalmente, habituou-se a té-la), colocando-os em pé de igualdade, ele nao
pode criar, para um deles, situacdo de desigualdade tal que, uma vez nao
confirmada, por qualquer motivo, cause prejuizos ou efeitos irreversiveis ao outro.

Portanto, percebe-se que, de regra, ndo poderd haver a concessdo da tutela
antecipada quando houver a impossibilidade de reverté-la posteriormente™.

No entanto, h& casos em que, mesmo havendo a irreversibilidade na antecipacéo
dos efeitos da tutela, tera que se conceder a liminar, privilegiando-se o direito mais provéavel
em detrimento do menos provavel.

Esta posicéo encontra eco nas ligdes de Zavascki (2005, p. 100):

Reitere-se, contudo, que a vedacdo inscrita no citado §2° deve ser relativizado, sob
pena de comprometer quase que por inteiro o préprio instituto da antecipacdo de
tutela. Com efeito, em determinadas circunstancias, a reversibilidade corre algum
risco, notadamente quanto a reposicdo in natura da situacdo fatica anterior. Mesmo
nestas hipodteses, é viavel o deferimento da medida desde que manifesta a
verossimilhanca do direito alegado e dos riscos decorrentes da sua ndo fruicéo.
Privilegia-se, em tal situagdo, o direito provavel em prejuizo do improvavel.

A excecdo acima aventada é compartilhada por boa parte da doutrina®* e também

da jurisprudéncia®, a qual, diante do caso concreto, analisa a situacdo e os direitos em litigio

0<“AGRAVO DE INSTRUMENTO - SEGURO RESIDENCIAL - TUTELA ANTECIPADA PRETENDIDA
PARA A REALIZACAO DE OBRAS DE RECUPERACAO E MELHORAMENTO DO MURO DE
CONTENCAO DA RESIDENCIA DO AGRAVANTE - AUSENCIA DE VEROSIMILHANCA DAS
ALEGACOES - INEXISTENCIA DOS REQUISITOS DO ARTIGO 273 DO CPC - PERIGO DE
IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA - NECESSIDADE DE INSTRUCAO PROBATORIA - DECISAO
MANTIDA”. (SANTA CATARINA, 2012)

3LDe fato, ao depara-se com situacdes deste jaez, deve o juiz ponderar, de um lado, os eventuais prejuizos que
decorrerdo da antecipacdo da tutela e, de outro, os correlatos de sua denegagdo. Se ndo concede, 0 autor tem
que aguardar por anos a decisdo definitiva, sofrendo prejuizo que pode ser irrepardvel, ainda que, ao depois,
julgado procedente o pleito. Caso adiante a tutela, havera a possibilidade de causar prejuizo ao réu, se, ao final,
julgado improcedente o pedido. Precisa optar', considerando o direito mais provavel, pelo prejuizo menor,
menos gravoso, levando em conta, inclusive, a situagdo econdmica de cada uma das partes e os valores dos
bens juridicos colocados em confronto”. (VAZ, 2002, p. 142).

2«AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO. ACIDENTE DE TRANSITO.
ANTECIPACAO DE TUTELA. DENUNCIACAO DA LIDE A SEGURADORA. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DESTA EM FACE DO AUTOR DA DEMANDA. POSSIBILIDADE. "Como litisconsorte
passiva, possivel o pleito de tutela antecipada diretamente a seguradora denunciada ou o requerimento de
extensdo dos efeitos da antecipacdo de tutela ja deferida contra o denunciante” (TJSC, Agravo de Instrumento
n. 2007.027876-9, de Blumenau, rel. Des. Henry Petry Junior, j. 04-3-08). PROVA INEQUIVOCA,
VEROSSIMILHANGCA E PRESENCA DO RISCO DE DANO IRREPARAVEL. REQUISITOS PARA A
CONCESSAO DA MEDIDA DE URGENCIA SATISFEITOS. CAUCAO. NAO EXIGENCIA NO CASO
CONCRETO. IRREVERSIBILIDADE DA MEDIDA ANTE A HIPOSSUFICIENCIA DO AGRAVADO.
INTERESSE MERAMENTE ECONOMICO. IRRELEVANCIA EM FACE DA PREVALENCIA DO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE E DA PROTECAO A SAUDE (ARTS. 1°, Ill, E 196 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA). "O perigo de irreversibilidade da decisio que antecipa os efeitos da tutela ndo pode servir
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e, preponderando aquele de maior relevancia, por meio do principio da proporcionalidade®,
mitiga o requisito da reversibilidade da medida.

Vale atentar, também, que essa excecao é feita aos casos de tutela especifica, uma
vez que, conquanto se aplique subsidiariamente as disposic¢des do artigo 273 ao 8§3° do artigo
461 do Cddigo de Processo Civil, a irreversibilidade faz parte da natureza das obrigacgdes de
fazer, ndo fazer ou dar, tornando a ela inaplicavel o pressuposto em analise.

Diante disso, a reversibilidade dos efeitos faticos da tutela antecipada € a regra
para a concessdo da medida antecipatoria. Todavia, ante o direito em litigio e diante da
particularidade de cada caso, poderé essa regra suportar interpretacdo diversa, propiciando,
pois, a antecipagdo mesmo que irreversiveis os seus efeitos, assim como quando se tratar de

antecipacdo de tutela especifica.

3.2.6 Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo

Como primeiro requisito especifico, tem-se o fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo (artigo 273, inciso | do Cédigo de Processo Civil). E o pressuposto
apto a caracterizar a tutela antecipada de urgéncia ou assecuratéria, porquanto, presente o
receio de sofrer um dano irremediavel, resta clara a necessidade de uma imediata prestacdo
jurisdicional a fim de cessar esse perigo.

Zavascki (2005, p. 78) assim define o requisito em comento:

O risco de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo e que enseja a antecipacdo
assecuratoria € o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (ou seja, 0 que
se apresenta iminente no curso do processo), grave (vale dizer, o potencialmente
apto a fazer perecer ou prejudicar o direito afirmado pela parte). Se o risco, mesmo
grave, ndo é iminente, ndo se justifica a antecipacédo da tutela.

Vaz (2002, p. 147/149), aprofundando-se no tema, esclarece que o fundado receio

de dano irreparavel é a forte possibilidade de a parte experimentar um prejuizo grave ou de

de obstaculo para sua concesséo, ainda mais quando envolver a salde do agravado, em face da satde financeira
do agravante. [...] A prestacdo de caugdo ndo é condicdo para o deferimento de tutela antecipada, tratando-se
apenas de uma faculdade oferecida ao Julgador, que pode ou ndo exigi-la" (TJSC, Agravo de Instrumento n.
2005.001085-5, de Pomerode, rel. Des. Mazoni Ferreira, j. 27-4-06). RECURSO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. (SANTA CATARINA, 2009).

%Nesta seara, Larenz, citado por Marinoni (2008, p. 205), salienta que o principio da proporcionalidade
determina a ponderagdo dos direitos ou bens juridicos que estdo em jogo conforme o “peso” que € conferido ao
bem respectivo na respectiva situagdo. Como diz o jurista alemao, “ponderar” e “sopesar” sdo apenas imagens;
ndo se trata de grandezas quantitativamente mensuraveis, mas do resultado de valoragcdes que — nisso reside a
maior dificuldade — ndo sé devem ser orientadas a uma pauta geral, mas também a situacdo concreta em cada
caso.
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dificil reparacéo, ou seja, é a impossibilidade de o litigante suportar os efeitos maléficos do
tempo durante o tramite processual, j& que ameagado de sofrer um iminente dano®*,

Nessa hipotese, a irreparabilidade se divide em dois aspectos: objetivo, quando,
pela natureza do objeto danificado, ndo permita reparacdo especifica; subjetivo, quando, pelo
suporte financeiro da parte contra quem a tutela se direciona, ndo tenha condicdes de reparar o
dano que ocasionou.

Ha que se atentar, todavia, que o receio € um sentimento subjetivo, variando de
acordo com as caracteristicas dos sujeitos envolvidos. Em se tratando de um idoso, este sera
mais vulneravel a temores do que um jovem; em se tratando de uma empresa de pequeno
porte, esta sofrerd mais receio do que uma multinacional. (ALVIM, 2009, 97).

Importante também observar que, na hip6tese de tutela antecipada especifica, o
artigo 461 faz mencdo ao receio de ineficacia do provimento final. Porém, para Vaz (2002, p.
184) e Zavascki (2005, p. 169) este pressuposto possui semelhante sentido ao dano irreparavel
ou de dificil reparacéo para a concessao de tutela antecipada genérica®.

Assim, percebe-se que o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao seria a forte incerteza sentida pela parte autora de que sofrerd um dano, cuja
reparacdo serd inviavel ou muito dificultosa. E este sentimento torna impossivel a espera de
todo o desencadear processual, 0 que evidencia a necessidade de uma imediata solugéo
judicial, razéo pela qual se antecipa a tutela pretendida®.

% Nesta seara, vale lembrar: O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacio é comumente tratado
como de significagdo similar ao periculum in mora, que constitui pressuposto da tutela cautelar, o que gera
muitas discuss6es no mundo juridico. (VAZ, 2002, p. 147).

% Interpretacdo diversa é a de Marinoni (2008, p. 155), para quem a tutela inibitdria antecipada ndo tem como
pressuposto “fundado receio de dano”. Essa tutela, justamente porque visa a prevenir o ato contrario ao direito
(o qual ndo se confunde com o dano, que é consequéncia eventual do ato contrario ao direito), tem como
pressuposto o “justificado receio” de que o ato contrario ao direito seja praticado (ou que seja repetido ou
continuado) antes do trénsito em julgado. Frise-se que o “justificado receio” ndo é de dano; o justificado receio
é de que o ato contrério ao direito seja praticado ou possa prosseguir ou se repetir.

% AGRAVO DE INSTRUMENTO. A(;AO DE RESCISAO DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE
IMOVEL CUMULADA COM PEDIDO DE REINTEGRA(;AO DE POSSE. INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. LIMINAR DE REINTEGRA(;AO DE POSSE CONCEDIDA. AUSENCIA DE DANO
IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARA(;AO. CONTRATO ADIMPLIDO EM MAIS DE 80%
(OITENTA POR CENTO). MANUTENCAO DOS AGRAVANTES NA POSSE DO IMOVEL QUE SERVE
DE RESIDENCIA PARA FAMILIA. DECISAO REFORMADA. RECURSO PROVIDO.- "Por se tratar de
medida emergencial de carater excepcionalissimo, a antecipagdo dos efeitos da tutela somente pode ser
concedida quando demonstrados no caso concreto a verossimilhanca das alegagdes (requisito genérico) e o
perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ou, ainda, a ocorréncia de defesa temeréria (requisitos
especificos), tudo conforme o disposto no artigo 273, caput, | e Il, do Codigo de Processo Civil. In casu, o
descumprimento do contrato (total ou parcial), por si s6, ndo € motivo suficiente para respaldar a concesséo de
tutela antecipatdria, mesmo nas hipdteses em que esta circunstancia se apresenta por meio de prova inequivoca,
pois a concessdo da liminar perseguida requer a conjugacdo inexoravel do requisito especifico atinente ao
periculum in mora ou da defesa temeréria. Sem essa conjugacdo dos requisitos genérico e especifico,
inadmissivel a concessdo da tutela antecipada com fulcro no artigo 273 do Codigo de Processo Civil". (TJSC,
Agravo de Instrumento n. 2007.029561-7, de Balneario Camborid. Relator: Des. Joel Dias Figueira Junior.
Julgado em 20/04/2010. (SANTA CATARINA, 2012).
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3.2.7 Abuso de direito de defesa ou manifesto proposito protelatério

O requisito em enfoque é aquele especifico para configurar a tutela antecipada
punitiva. E a situacdo em que se antecipa a tutela pretendida ante a atitude claramente
despretensiosa do réu na lide. Melhor dizendo, é quando o réu, sabendo que ndo restard
vitorioso no embate, utiliza-se de meios que o sistema processual ndo admite, razao pela qual
arcara com o 6nus do tempo®’ durante a marcha do processo.

Né&o destoa deste entendimento, Vaz (2002, p. 152):

A atividade processual, a desenvolver-se com a atuacdo de todos os sujeitos
vinculados ao processo, encontra-se submetida as regras de boa-fé e de lealdade, que
pressupde o respeito a um determinado padrdo de moralidade que se identifica com
a dignidade da justica. [...] Abuso de direito de defesa e manifesto propdsito
protelatério podem, tranquilamente, adequar-se ao que se costuma qualificar de
conduta temeraria no processo, instituto que se evidencia quanto a parte litiga com
plena consciéncia de sua falta de razdo, desnaturando o direito de defesa ou
contraditério, ou quanto obsta ou retarda o normal desenvolvimento do processo.
S&o condutas que denunciam abuso de direito no processo: dolo, a temeridade, a
fraude, a emulagdo, o mero capricho, o erro grosseiro, a violéncia, a protelagdo da
lide, etc.

Apesar da abstracdo do termo utilizado pelo legislador, considera-se abuso de
direito de defesa as hipdteses em que a parte, ao exercer sua defesa (contestacdo, impugnacéo,
ou seja, atos processuais) furta-se de alegar matérias sabidamente infundadas, de néo
reconhecer fatos publicos e notérios ou ainda as situagdes descritas no artigo 17 do Cddigo de

Processo Civil®®

, por exemplo. Ja o manifesto propoésito protelatdrio esta relacionado a atos
extraprocessuais, mas ligados ao processo, como ocultar provas, ndo atender determinadas
diligéncias, simular doencas. (ZAVASCKI, 2005, p. 79). Vale lembrar, que cabivel também a
antecipacdo da tutela para atos realizados antes do processo, como quando a parte cria
embaracos para a efetivacdo da citacdo. (BUENO, 2004, p. 41)

Imprescindivel atentar, ainda, que aplicavel também a tutela especifica antecipada

0s conceitos de tutela punitiva, uma vez que, embora nao haja expressa determinacao legal no

37 Neste aspecto, Marinoni (2008, p. 268) salienta: Quando o legislador instituiu a tutela antecipatéria baseada
em abuso de direito de defesa ou contra 0 manifesto propésito protelatorio do réu, ele estava querendo evitar
que o autor fosse prejudicado, e o réu consequentemente beneficiado, pelo tempo do processo. Assim, 0
legislador pensou no tempo do processo como um énus, que deve ser repartido igualmente entre o autor e 0
réu.

% Art. 17. Reputa-se litigante de méa-fé aquele que: | - deduzir pretenséo ou defesa contra texto expresso de lei
ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal; 1V -
opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V - proceder de modo temerario em qualquer
incidente ou ato do processo; VI - provocar incidentes manifestamente infundados. VII - interpuser recurso
com intuito manifestamente protelatério. (BRASIL, 2008a).
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artigo 461, 83° tal imposicdo decorre da interpretacdo de todo o sistema processual e
aplicacdo dos consagrados principios constitucionais (ZAVASCKI, 2005, p. 171).

Logo, vislumbra-se que os atos realizados pelo réu, tanto durante o curso do
processo (endo ou extraprocessualmente) quanto antes dele, sdo passiveis de motivar a
antecipacdo da tutela genérica ou especifica, desde que evidenciado o seu interesse em
protelar indevidamente o andamento do feito ou restar claro que se utiliza de maneira abusiva
do seu direito de defesa, impedindo imerecidamente, assim, a fruicdo do bem da vida pela

parte autora™.
3.2.8 Auséncia de controvérsia

Neste tocante, 0 86° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil estabelece que: “A
tutela antecipada também poderé ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados,
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.” (BRASIL, 2008a).

Percebe-se, pois, que o legislador incorporou no ordenamento juridico patrio uma
hipdtese de antecipacdo da tutela quando ndo mais se mostrarem controversos os pedidos ou
parte destes. Essa é, entdo, a tutela antecipada de direito evidente, ja que versa sobre pleitos
indiscutiveis.

Doria (2004, p. 81), a qual, antes mesmo da edicdo da Lei 10.444 de 2002 que
introduziu o supracitado 86°, ja defendia a antecipagédo da tutela frente & parte incontroversa

da demanda, assim define o requisito em analise:

Nas hipéteses de auséncia de contestacdo ou de reconhecimento juridico (parcial) do
pedido ndo se vislumbra nenhuma controvérsia que justifique a continuidade do
processo e o atraso na presta¢éo jurisdicional. Em ndo existindo mais diversidade de
posi¢do em relacdo a esta ou aquela questdo, obviamente ndo se faz mais necessario
0 6nus da espera pela decisdo judicial. A pretensdo deduzida por uma parte e aceita
pela outra ndo precisa mais de nenhuma apreciacdo judicial. Entdo, por que nédo
separar esta parte do litigio do restante que continua controverso? Por que ndo
antecipar parcialmente a tutela pretendida pelo autor naquilo em que ndo houver

% AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO DE IMISSAO DE POSSE — DECISAO QUE MANTEVE O
INDEFERIMENTO DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA DE MERITO — ABUSO DE
DIREITO DA DEFESA E INTUITO PROTELATORIO DO REU — ARTIGO 273, Il, DO CPC — DECISAO
REFORMADA — IMISSAO NA POSSE DEFERIDA — RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. Evidenciada
a verossimilhanca das alegacdes constantes da inicial da acdo de imiss@o na posse, provando 0s autores serem
os titulares do dominio do imdvel objeto do litigio e ocupado pelos réus, os quais receberam a posse precaria
do anterior proprietario, mediante compromisso de venda e compra que foi rescindido em acdo prdpria, com
sentenga confirmada pelo Tribunal, e aferindo-se das alega¢des constantes da defesa que a matéria deduzida
caracteriza abuso do direito de defesa, tem cabimento a antecipacdo da tutela jurisdicional de mérito, para o
fim de serem os autores imitidos na posse do imovel litigioso, o que se faz com fundamento no artigo 273, Il,
do CPC. Prevalece, no caso, a prova inequivoca da titularidade do dominio e dos poderes plenos ao mesmo
inerentes, em detrimento da posse dos réus que nao s era precaria como também advinda de compromisso de
venda e compra ja rescindido judicialmente. Liminar deferida, com reforma da decisdo profligada. Recurso
conhecido e provido.(MATO GROSSO DO SUL, 2011).
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oposicdo do réu? Foi exatamente isso 0 que percebeu o legislador ao introduzir no
processo civil brasileiro o instituto da tutela antecipada em relagdo a parte
incontroversa da demanda.

E evidente que esta auséncia de controvérsia apta a ensejar a antecipacéo da tutela
sO podera ser sentida apds o lapso temporal resguardado para a defesa do réu, quando entéo se
verificara o reconhecimento ou ndo do pedido®. Atenta-se, também, que o §6° faz mencdo a
pedido incontroverso, e ndo a fatos incontroversos. Isso se da porque nem sempre um fato
incontroverso acarreta na auséncia de discussdo em relacdo a um pedido®. (VAZ, 2002, p.
130).

Além disso, necessario lembrar que nem sempre a auséncia de controvérsia, por si
s0, conduz a verossimilhanca das alegacbes. Logo, a essa modalidade de antecipacdo da
tutela*, se aplicam todos os demais requisitos tangiveis ao regime geral das demais hipéteses,
a excecdo da irreversibilidade da medida® que, ante o alto grau de verossimilhanca do direito
que lhe fundamenta, é dispensavel. (ZAVASCKI, 2005, p. 112).

Assim, verifica-se que, nos casos em que ndo houver discussdo quanto a um
pedido formulado, ou parcela deste, cabivel a antecipacdo da tutela, ja que, diante da

evidéncia, ndo ha razdes para se postergar os efeitos praticos deste pedido®.

0 Nesse enfoque, pode-se dar ao conceito de pedido incontroverso um sentido amplificado, mais afinado com
uma interpretacdo teleoldgica da norma: sera considerado como incontroverso o pedido, mesmo contestado,
quando os fundamentos da contestacdo sejam evidentemente descabidos ou improcedentes. Em outras
palavras: quando ndo haja contestacéo séria. (ZAVASCKI, 2005, p. 109).

*0ra, do ponto de vista pratico, somente sera possivel aferir a auséncia de controvérsia apés o transcurso do
lapso temporal para manifestacio da outra parte. E invidvel requerer a antecipago da tutela supondo-se que a
defesa sera insuficiente ou que sequer existira. Essencial lembrar, ainda, que sobre um fato incontroverso ndo
decorre, necessariamente, um pedido incontroverso. A titulo de exemplificacdo, imagina-se uma acdo de
reconhecimento de paternidade com pedido de alimentos. Podera o pai — réu -, ap6s regularmente citado,
apresentar defesa onde reconhecera a paternidade, oportunidade em que o fato ser& incontroverso, mas se negar
ao pagamento de pensdo alimenticia, quando, entdo, o pedido serd controverso. Nessa hipétese, incabivel
antecipacdo da tutela com fulcro no artigo 273, 86° do Cddigo de Processo Civil, ja que ausente a evidéncia
imprescindivel.

*\/ale lembrar as criticas efetuadas por Bueno (2004, p. 47/55) e Marinoni (2008, p. 285/287) para 0s quais 0
86° do artigo 273 ndo se trata de uma hipdtese de antecipacdo da tutela, mas sim uma técnica de
desmembramento de pedidos, ante a impossibilidade de cisdo de pedidos no atual sistema processual, o qual
guarda uma Unica oportunidade para o julgamento de mérito — a sentenga. Nesse caso, a tutela antecipada se
revestiria, procedimentalmente, de decisdo interlocutéria, mas, substancialmente, de sentenca.

** N&o é outro o entendimento de Dinamarco (2003, p. 97): Chega-se também & ndo-incidéncia do veto as
antecipacOes de efeitos irreversiveis [...]", pois "como a possibilidade de revogacdo da medida antecipatdria é
muito reduzida nesses casos, ha mesma propor¢do reduzem-se 0s riscos inerentes a irreversibilidade.

“ AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA DE COBRANCA C/C INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS. TUTELA ANTECIPADA. ARTIGO 273, 6°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
PEDIDO INCONTROVERSO. REQUISITOS. INEXIGIBILIDADE DO PERICULUM IN MORA. NAO
SUBMISSAO A NECESSIDADE DE REVERSIBILIDADE DA MEDIDA. TUTELA DE EVIDENCIA. Para
o deferimento da tutela antecipada com fundamento no 6° do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil,
necessario tdo somente que o pedido ou parte dele seja incontroverso. RECURSO PROVIDO. (PARANA,
2012).
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Neste caminhar, diante das consideracdes expostas neste capitulo, pode-se
identificar a natureza juridica deste instituto de agilidade processual, bem como os requisitos
necessarios e especificos, conforme a necessidade do caso concreto, para o seu deferimento.

E assim, com a necessidade destes requisitos, percebe-se que a tutela antecipatdria
consegue, em principio, observar os preceitos constitucionais elencados na Constituicéo
Federal, além de unir a agilidade e eficacia da prestacdo jurisdicional, sem, contudo,
prejudicar a certeza e a seguranca juridica.

N&o é outro o entendimento de Doria (2004, p. 144):

Nesse contexto, ndo € dificil imaginar a importancia de um instituto como a
antecipacdo de tutela. Trata-se de uma solucdo para o conflito que ha muito vem
afligindo os processualistas: a busca de certeza juridica e o ideal de uma decisdo
judicial rapida, efetiva, com forca executiva. Se 0 processo € longo e o0s
jurisdicionados tém que conviver com essa espera, por que ndo oferecer
antecipadamente alguns dos efeitos do provimento final (ou até mesmo todos eles)
em determinadas situacdes especiais?

E arremata:

A tutela antecipatoria possui a faculdade de satisfazer o desejo dos jurisdicionados
em relagdo a um processo eficaz, na mesma medida em que garante a prudéncia e
andlise que devem anteceder a toda e qualquer sentenca de mérito. O resultado,
como se v&, é o melhor possivel. O devido processo legal (com as garantias
constitucionais do contraditorio e ampla defesa) sai ileso e, a0 mesmo tempo, se
atinge o ideal de celeridade. (DORIA, 2004, p. 144)

Assim, a aplicabilidade deste instituto tornou-se intensa na pratica forense,
procurando propiciar uma prestacdo jurisdicional mais eficaz e célere, condizente com o0s
principios constitucionais que Ihe fundamentam.

Porém, fez-se necessaria a elaboracdo de um novo Codigo de Processo Civil, o
qual dedicara especial cuidado a tutela antecipada. O motivo desta reforma e as alteracoes

promovidas neste provimento serdo, pois, alvo do proximo capitulo.
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4 TUTELA ANTECIPADA NO ANTEPROJETO DO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Feito o suficiente embasamento acerca da origem da antecipacdo da tutela, dos
seus fundamentos constitucionais, bem como sobre a natureza juridica e requisitos
imprescindiveis para a concessdo da medida antecipatoria, buscou-se propiciar uma
consistente compreensao de como esse instituto é e como se desenvolve este método de
agilizacdo de justica nos tempos atuais.

Nesta etapa, entéo, direciona-se este trabalho a uma anélise da motivacdo para
essencial edicdo de um Novo Codigo de Processo Civil, e, posteriormente, de como se

comportara o instituto em estudo neste Anteprojeto (Projeto de Lei 8.046 de 2010).

4.1 DA NECESSARIA REFORMA DO ATUAL CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O legislador patrio, em busca da solucao de casos urgentes em que 0 prejuizo a ser
sofrido pelo requerente fosse irrepardvel ou de dificil reparacdo, ou em que a atitude do
demandado inspirasse uma imediata intervencdo do Estado-Juiz, ou ainda em que parcela do
direito se apresentasse incontroverso, instituiu no Codigo de Processo Civil de 1973 a tutela
antecipada.

Todavia, vislumbra-se que mesmo com a utilizacdo deste método de agilizacédo da
justica, ndo se resolveu por completo o problema da letargia procedimental, uma vez que tal
medida emergencial é excecdo a regra. Por outro lado, com sua aplicacdo desenfreada, corre-
se 0 perigo de banalizar o cabimento da tutela antecipada, a pretexto da precariedade da
organizacdo jurisdicional, acarretando em inseguranca juridica.

Nos ensinamentos de Vaz (2002, p. 45):

A universalizacdo da tutela antecipada por certo ndo resolve todos os problemas da
ineficiéncia da funcdo jurisdicional. A tutela antecipada é medida de exceg¢do; néo é,
portanto, regra geral. E concedida mercé de requisitos rigidos. N&o pode ser
prodigalizada, sob pena de ferimento aos mais comezinhos principios do processo,
de acarretar total inseguranca juridica. Como tutela jurisdicional provisoria, precisa
ser distribuida com muita cautela. Sendo, compromete o proprio estado de direito

Logo, apesar da sua grande utilizagéo na prética forense, tal instituto, dentre tantos
outros, ndo logrou éxito em criar uma melhoria significativa para a efetividade e celeridade do
processo suficientes para apaziguar os animos da sociedade, o que acarretou na necessidade

de uma reforma integral no sistema processual patrio.
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Ora, é invidvel que em tempos que cada vez mais se buscam respostas céleres para
a resolucdo dos conflitos, apresente-se o Poder Judicidrio em total descompasso com tal
dinamismo. Isso tem promovido o seu natural afastamento da populagéo. (FILARDI, 2011, p.
66).

Assim, com o objetivo precipuo de retomar a credibilidade da justica perante a
sociedade, a Comissdo de Juristas® instituida pelo Senado Federal elaborou o Anteprojeto do

Novo Cdédigo de Processo Civil, cujo intuito resta claro na exposi¢cdo de motivos:

[...] chegara 0 momento de reformas mais profundas no processo judiciario, ha
muito reclamadas pela sociedade e especialmente pelos agentes do Direito,
magistrados e advogados. Assim, avangcamos na reforma do Cddigo do Processo
Penal, que estd em processo de votacdo, e iniciamos a preparacdo de um anteprojeto
de reforma do Cddigo do Processo Civil. Sdo passos fundamentais para a celeridade
do Poder Judicidrio, que atingem o cerne dos problemas processuais, e que
possibilitardo uma Justica mais rapida e, naturalmente, mais efetiva. (BRASIL,
2010a, p.3).

E ratifica este posicionamento, Fux (2010a, p. 27):

Esse balanceamento dos interesses em jogo, sufragados pela Academia e pelo povo
nas audiéncias publicas, nos 120 mil e-mails recebidos, nas 600 sugestBes advindas
de diversos segmentos da sociedade, revela que era hora de mudar, sob pena de
ficarmos “a@ margem de ndés mesmos”, na feliz oragdo de Fernando Pessoa. O
processo é instrumento técnico e ético. Por isso, chegada é a hora de darmos uma
resposta a sociedade acerca da tdo nefasta “morosidade judicial”.

Apesar desta imprescindibilidade encontrar eco em boa parte dos operadores do
direito?, é certo que causa também intranquilidade, inseguranca e temor.

Afinal, quem decidiu que o atual deve ser revogado? Dado o interesse de que a
medida se reveste, antes de se dar ao projeto, cujo contetdo ja se revelou polémico, o
Legislativo deveréa discutir se a medida € oportuna e conveniente [...]. (PINTO, 2010, p. 52).

Grinover (2010, p. 33), integrante do Instituto Brasileiro de Direito Processual,

referindo-se sobre a reforma do Cddigo de Processo Civil, assim se posicionou:

! Esta Comisséo é formada por: Luiz Fux, Teresa Wambier, Adroaldo Fabricio, Benedito Pereira Filho, Bruno
Dantas, Elpidio Nunes, Humberto Teodoro Jdnior, Jansen Almeida, José Miguel Medina, José Roberto
Bedaque, Marcus Vinicius Coelho e Paulo Cezar Carneiro. (BRASIL, 2010a, p.4).

2 Nesse sentido: “A convergéncia de ideais e ideias, na elaboragdo do anteprojeto, demonstra que os anseios da
sociedade estavam na linha de pensamento da comisséo de juristas. O tempo é agora. O Codigo € da nagdo
brasileira, sem sombra de dividas.” (ALMEIDA, 2010, p. 54).

Ainda: “O Cddigo de Processo Civil necessita de reformas urgentes. A comissao foi instituida pelo Senado em
momento oportuno, para que os operadores do direito disponham posteriormente de um grande e adequado
mecanismo para processar as demandas judiciais.” (MADALENA, 2010, p. 35).

E mais, Wald (2011, p. 46), referindo-se a reforma do Cddigo de Processo Civil, diz que: “Do mesmo modo
que alcancamos a institucionalizacdo da estabilidade econdmica, estamos conseguindo construir um novo
Direito, eficiente e coerente, mediante a parceria entre os trés Poderes, que pretende dar ao pais seguranca
juridica e rapidez nos julgamentos.”

Por derradeiro: “Parece-me que o ponto alto que poderiamos alcancar com a estrutura que tinhamos ja foi
alcancado, e, a partir dai, o0 volume de processos é superior as nossas forcas. Agora, a solucéo é partir pra outra
etapa, diferente, num outro patamar, como aconteceu com o Direito depois dos Cddigos Napolednicos."
(MARQUES, 2009).
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Como o Instituto Brasileiro de Direito Processual se posicionaria? E certo que havia
se manifestado contra a ideia de um novo cédigo, mas é certo também que se
encontrou diante de um fato consumado. A Comissdo do Senado existe e o Instituto
entendeu ndo poder ficar alheio a esse dado de fato, cabendo-lhe, mais uma vez, ser
protagonista das reformas que seriam propostas pela Comissao.

Logo, conquanto as intranquilidades oriundas desta reforma e a divergéncia de
alguns®, a edicdo de um novo Cédigo de Processo Civil é inequivoca e essencial.

Assim, buscando acelerar e agilizar a prestacao da tutela jurisdicional, extrai-se da
exposicao de motivos que o Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil se orienta por trés
objetivos primordiais: a) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituicdo Federal; b) imprimir maior grau de organizacdo ao sistema; c¢) dar-lhe coeséo.
(MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 55).

Sintetizando as principais alteracGes que provavelmente serdo instituidas pelo no

Cadigo de Processo Civil, Wald (2011, p. 47), esclarece que:

O projeto de novo Cddigo de Processo Civil, cuja tramitagdo no Senado Federal
merece elogios pela rapidez e eficiéncia, além de simplificar o andamento
processual e diminuir o ndmero de recursos, criou incidente de resolugdo de
demandas repetitivas, também chamado “incidente de coletivizacdo”, para
uniformizar a jurisprudéncia em matérias relevantes [...]. Por outro lado, o projeto
estimula a conciliacdo, reduz as interrup¢des no andamento do processo, decorrentes
de recursos interpostos pelas partes, e diminui os prazos de varias fases processuais.
Estima-se que, com as novas medidas, a duracdo do feito podera ser reduzido pela
metade, dando maior eficiéncia ao Poder Judiciario. Criar-se-ia, assim, um circulo
virtuoso em vez do circulo vicioso existente no passado, pois, com julgamentos mais
rapidos, teremos menos processos em curso, permitindo, por sua vez, que O
Judiciario adquira maior velocidade para decidir as questdes pendentes.

Estas sdo algumas das inovacGes e aperfeicoamentos que o Novo Cdédigo de
Processo Civil possivelmente acarretara no mundo juridico, o que, todavia, ndo é alvo deste
trabalho.

Desta feita, revela-se curial a pretendida reforma no Cédigo de Processo Civil, ja
que busca aprimorar o processo, simplificando-o e o enquadrando ao atual dinamismo social
e, assim, propiciar a adequada pacificacdo dos conflitos, a luz dos principios constitucionais
da razoavel duracdo do processo, da seguranca juridica, do acesso a justica e da efetividade
processual.

Neste momento, pois, orienta-se 0 estudo ao especial cuidado dispensado por esta
nova codificagdo a tutela antecipatoria, sendo também a forma de como tal instituto se

desenvolvera neste novo panorama.

¥ Sobre o assunto: “Nao precisamos de um Cédigo de Processo Civil novo. Precisamos é de uma Justica melhor
para fazer o Cédigo de Processo Civil funcionar. Ou alguém acha que, pelo simples fato de ter um cédigo
novo, uma peticdo vai deixar de levar seis meses para ser juntada, ou uma certiddo vai deixar de levar oito
meses ou um ano para ser expedida? Claro que ndo. O Projeto 166/2010, do Senado, é cheio de problemas
graves. O texto da poderes ditatoriais aos juizes de primeira instancia.” (MACHADO, 2010, p.2).
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4.2 ALTERACAOES DA TUTELA ANTECIPADA NO ANTEPROJETO DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil procurou tratar da tutela
antecipada em sua Parte Geral (Livro 1), no Titulo Tutela de Urgéncia e da Evidéncia (Titulo
IX), subdivididos em dois Capitulos (Capitulo I — Disposi¢cdes Gerais; Capitulo Il — Do
Procedimento das Medidas de Urgéncia), sendo que no primeiro ha trés se¢des (Se¢do | — Das
disposicdes comuns; Secdo Il — Da tutela de urgéncia cautelar e satisfativa; Se¢édo 111 — Da
tutela de evidéncia) e no segundo duas secOes (Secdo | — Das medidas de urgéncia requeridas
em carater antecedente; Secdo Il — Das medidas de urgéncia requeridas em carater incidental),
compreendendo do artigo 269 ao artigo 286.

Destas disposi¢cOes, vislumbra-se que algumas alteragdes foram efetuadas no
instituto em foco, o que se propde a analisar neste momento, cujo desdobramento dar-se-a
pela apuracdo das secOes introduzidas no Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil.

Ressalta-se, por oportuno, que o presente estudo sera feito com a averiguacao do
Relatorio Geral efetuado pela Comissdo Temporaria da Reforma do Cédigo de Processo Civil,
de relatoria do Senador Valter Pereira, cuja elaboracdo contou com o apoio de uma Comisséo
Técnica formada por Athos Gusmao Carneiro, Cassio Scarpinella Bueno, Dorival Renato
Pavan e Luiz Henrique Volpato Camargo e que, antes da sua remessa para a Camara dos
Deputados, alterou a ordem e o teor de alguns artigos.

Alids, este Relatério Geral, depois de recebido pela Camara dos Deputados e
convertido em Projeto de Lei (n°. 8046 de 2010), encontra-se, ainda, em tramite nesta Casa
Legislativa, estando, portanto, sujeito a eventuais emendas e alteracoes.

Ademais, importante atentar que, conquanto o legislador ordinario tenha buscado
dividir a tutela da urgéncia em duas espécies, satisfativa e cautelar, como mais
detalhadamente se verda, neste trabalho monografico se dedicard uma aten¢do maior ao
provimento de urgéncia satisfativo, que se assemelha a atual antecipacdo de tutela, j& que o
escopo deste estudo é analisar como se dara o tratamento deste instituto no provavel novo
Codigo. Contudo, far-se-d8o referéncias ao sistema atualmente adotado para as tutelas
cautelares, sobretudo as disposi¢Bes gerais do Livro Il do atual Codigo de Processo Civil
previsto entre os artigos 796 a 812, uma vez que ambas as tutelas, acautelatoria e

antecipatoria, estdo umbilicalmente ligadas pelo estado de urgéncia que procuram
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sanar/precaver, 0 que motivou a incorporacdo de muitos destes instrumentos ao procedimento

das tutelas de urgéncia e da evidéncia®.

4.2.1 Referencial histoérico

De inicio, importante atentar que o sistema utilizado atualmente para a
antecipacdo dos efeitos da tutela, que se localiza nos artigos 273, 461 e 461-A do atual
Codigo de Processo Civil, foi importado do antigo direito romano, onde havia uma forte
preocupagdo em distinguir as tutelas cautelares das tutelas satisfativas, cada uma com
requisitos proprios. Neste novo cenario, que se pretende instituir com o novo codigo,
aproximar-se-4 do modelo aleméo, onde ha uma maior flexibilidade em relacdo as tutelas de
urgéncia.

Neste diapasdo, Araujo (2011, p. 36) esclarece que:

O modelo de tutela de urgéncia vigente, destarte, é bastante semelhante ao que
vigora na Italia. [...] ao que parece, o projeto do novo Cddigo de Processo Civil
rompe com esse parametro, aproximando-se do modelo alem3o. E que o projeto,
além de ndo prever um titulo especifico para o processo cautelar, tratando apenas da
matéria de relance em um dos capitulos reservados ao titulo do processo de
conhecimento, submete a tutela cautelar e a tutela antecipatéria aos mesmos
requisitos. Cuidou da matéria do mesmo modo que o Direito Aleméo.

E conclui:

Ao contrério, portanto, do que ocorre na Italia, em que o deferimento da tutela
cautelar esta sujeito a requisitos diferentes que os necessarios ao deferimento da
tutela antecipatéria, o projeto do novo Codigo de Processo Civil ndo fez essa
distingdo. [...] Na Alemanha ndo existe diferenga substancial entre a tutela cautelar e
a tutela antecipatéria. (ARAUJO, 2011, p. 37).

Resta claro, pois, que a Comissao instituida para elaborar o Anteprojeto do Novo
Caodigo de Processo Civil se inspirou na sistematica alema. Vislumbra-se este proposito, sem
sombra de duvidas, nos artigos 269 e 276 do Anteprojeto, em que se enquadrou a tutela
antecipada e a tutela cautelar do mesmo modo, sem qualquer distin¢cdo quanto aos requisitos,
0s quais serdo apurados em posterior etapa deste estudo:

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

Art. 276. A tutela de urgéncia serd concedida quando forem demonstrados
elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, bem como o risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo. (BRASIL, 2010b)

E certo que a doutrina, antes mesmo da pretendida reforma, tratava os

provimentos cautelar e antecipatorio como espécies do mesmo género, tutelas de urgéncia, tal

* Neste sentir, é de se destacar que, a exemplo do que expde Souza (2011), dada a fungibilidade prevista no §7°
do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil de 1973, sobretudo para os que defendem a fungibilidade de méo
dupla (tanto provimento cautelar para antecipatorio, quanto este para aquele), aplica-se, em algumas situacdes,
o0 procedimento atualmente previsto para a tutela cautelar também nos casos de antecipagdo da tutela.
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como adota hoje o projeto do Cédigo de Processo Civil®>, contudo diferenciando seus
pressupostos.

Logo, da andlise do caput do artigo 269 e do artigo 276 do Anteprojeto do Novo
Codigo de Processo Civil, extrai-se que o legislador tratou as duas formas de tutela
diferenciada de maneira idéntica, avizinhando-se, pois, do direito alemdo (ARAUJO, 2011, p.
37).

4.2.2 Das disposi¢cdes comuns

A Secdo |, do Capitulo I (Disposic¢Ges Gerais) do Titulo IX (Tutela de Urgéncia e
da Evidéncia) versa sobre as disposi¢cdes comuns tangiveis aos dois tipos de provimentos
diferenciados dispostos neste Titulo. Analisa-la-a, neste instante.

Com efeito, a tutela antecipada, ao lado da cautelar, séo as medidas diversificadas
de urgéncia previstas no atual Codigo de Processo Civil. O Anteprojeto, todavia, preferiu
abandonar esta divisdo e enquadrar os institutos antecipatério e acautelatério como uma
mesma espécie, qual seja tutela de urgéncia. Esta, em conjunto com a tutela da evidéncia,
serdo, pois, a nova sistematica adotada para 0s casos que necessitam de um provimento
diferenciado, com base numa cognigdo sumaria.

Esta nova opcdo fica evidente ao se denotar o artigo 269 e seus paragrafos®, donde
se retira que as tutelas da evidéncia e de urgéncia poderdo ser requeridas, antes ou no curso da
demanda.

Neste viés, tem-se que a tutela de urgéncia suportara duas formas, tutela de
urgéncia satisfativa (81° do artigo 269 do Anteprojeto), que remonta a tutela antecipatéria
baseada no perigo (atualmente prevista no artigo 273, inciso | do Codigo de Processo Civil de
1973), e tutela de urgéncia cautelar (82° do artigo 269 do Anteprojeto), que busca assegurar a
futura satisfacdo, desde que respeitados os requisitos insculpidos no artigo 276, cuja apuracdo
sera alvo de tépico posterior.

® Tratando sobre o assunto, Marinoni e Mitidiero (2010, p. 106) registram que: “Reconheceu-se, na esteira do
que sustentamos ha muito tempo, o fato de a tutela antecipatéria fundada no perigo e de a tutela cautelar
constituirem espécies do mesmo género, tutelas de urgéncia. Seguindo esta linha, o Projeto prop6s a disciplina
conjunta do tema.”

® Art. 269. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser requeridas antes ou no curso do processo,
sejam essas medidas de natureza satisfativa ou cautelar. 8 1° S&o medidas satisfativas as que visam a antecipar
ao autor, no todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida. § 2° Sdo medidas cautelares as que visam a
afastar riscos e assegurar o resultado Gtil do processo. (BRASIL, 2010b).
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Por sua vez, a tutela de evidéncia da forma proposta pelo Projeto abarcara os
casos que independem de risco de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo (Artigo 278 do
Anteprojeto).

Para Carneiro (2011), as tutelas de urgéncia e a tutela da evidéncia no novo

Cadigo de Processo Civil sdo:

[...] as tutelas de urgéncia, aquelas que sdo baseadas na necessidade de uma
satisfacdo prévia, uma cautela imediata, para impedir o prejuizo do direito material
do demandante e, de outro lado, as tutelas da evidéncia, quando o direito do
demandante apresentar um grau muito grande de verossimilhanca, de probabilidade
de uma sentenca final de procedéncia, entdo o bem da vida do qual ele esta
desapossado possa lhe ser entregue desde logo, sem o prejuizo do devido processo
legal.

Mais especificamente sobre a tutela de evidéncia, Marinoni e Mitidiero (2010, p.

106) destacam que:

Também na esteira do que sempre sustentamos, 0 Projeto procurou outorgar o
devido valor ao tempo no processo e distribui-lo de forma paritéria entre as partes
independentemente do requisito de urgéncia, fundando-se para tanto apenas na
maior ou menor evidéncia da posicdo juridica sustentada por uma das partes no
processo. O Projeto regulou o tema a titulo de “tutela da evidéncia”.”

Ainda acerca do tema, Fux (2000, p. 01/02) esclarece que: “A expressdo vincula-
se aquelas pretensdes deduzidas em juizo nas quais o direito da parte revela-se evidente, tal
como o direito liquido e certo que autoriza a concessdo do mandamus ou o direito
documentado do exeqiiente.”

Portanto, infere-se que o legislador patrio optou por instituir novos modos de
solucdo para 0s casos em que se espera uma atuacdo jurisdicional diferenciada, dividindo-as
em tutela de urgéncia e em tutela da evidéncia, em detrimento das consagradas tutela
antecipada e tutela cautelar previstas no atual Cédigo de Processo Civil.

Outra inovacéo € a possibilidade de o “Juiz determinar as medidas que considerar
adequadas quanto houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause
ao direito da outra lesdo grave ou de dificil reparagdo” (artigo 270 do Anteprojeto do Novo
Caodigo de Processo Civil). Ou seja, podera entdo o magistrado, diante do caso concreto, se
julgar prudente, conceder medidas que corrigirdo o estado de insatisfacdo de direito.

Trata-se de um dispositivo inovador, porquanto institui um “poder geral de
urgéncia” ao Estado-Juiz. Neste sentido, Rezende (2010), discorrendo sobre o artigo 278 do
Anteprojeto do Cddigo de Processo Civil, mas que em decorréncia das alteragdes introduzidas

no Relatorio Geral pelo Senador Valter Pereira passou a ser tratado no artigo 270:

” Neste aspecto, convém salientar que na atual sistematica prevista no Cédigo de Processo Civil de 1973, ja
existe este tratamento diferenciado em que se oportuniza a distribuicdo do dnus temporal entre os litigantes
sem 0 pressuposto da urgéncia, conforme artigo 273, inciso Il e 86° Todavia, o Anteprojeto buscou
sistematizar este tema de maneira mais clara, dividindo-a em tutelas de urgéncia e da evidéncia.
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Nesse direcionamento, o projeto do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro
registra em seu art. 278 o que se pode denominar de poder geral de urgéncia
conferido aos magistrados, permitindo-lhes o deferimento de medidas emergenciais
conservativas ou satisfativas, segundo se conclui da insercdo topografica do
dispositivo em referéncia no capitulo afeto as disposicBes gerais do que denomina
tutela de urgéncia.

Repara-se, portanto, que o legislador previu um meio em que podera 0 magistrado
conceder as medidas de urgéncia que julgar necessarias para fazer com que o ataque ao direito
seja cessado.

Ademais, o caput do artigo supracitado faz mencéo as hipéteses de fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, remetendo-se, pois, as tutelas de urgéncia, e ndo
aos casos de tutelas de evidéncia, ja que estas encontram seu fundamento nos incisos do artigo
278 do Anteprojeto.

Desta feita, evidencia-se mais uma alteracdo do atual sistema processual, ja que
hoje inexiste a possibilidade de o juiz conceder tutela antecipada (a partir de agora, com o
Anteprojeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, prevista dentro das tutelas de urgéncia) de
acordo com 0 caso concreto e sem o requerimento da parte®.

O paragrafo Unico do artigo 270, com redacdo idéntica do atual artigo 805 do
Cédigo de Processo Civil®, prevé, ainda, que “a medida de urgéncia podera 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 a lesdo ou
reparé-la integralmente.” (BRASIL, 2010b).

Melhor dizendo, este dispositivo permite que o juiz modifique a tutela deferida ou
a substitua por uma garantia, a fim de tornar a efetivacdo da medida concedida menos gravosa
para a parte contra quem os efeitos incidirdo, porém sem gerar prejuizo ao autor do pedido.

Ainda referente as disposi¢cdes comuns (Se¢do | do Capitulo I), vislumbra-se que

110

o disposto no artigo 271" do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil ndo modifica o

sistema hoje em vigéncia, porquanto retrata literalmente a previsdo contida no atual 81° do

# Conforme ja esclarecido em outro tépico, mesmo contrariando expressamente o caput do artigo 273 do Cédigo
de Processo Civil de 1973, é possivel a concessdo de tutela antecipada de oficio pelo magistrado, baseando-se
nos principios constitucionais da efetividade, da razoavel duracéo do processo. Porém, tal medida é excegdo,
diferentemente do cenario que agora se apresenta com a provavel edicdo de um novo Cédigo de Processo
Civil.

% Art. 805. A medida cautelar podera 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 a lesdo ou repara-la integralmente. (BRASIL, 2008a).

OArt. 271. Na decisdo que conceder ou negar a tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia, o juiz indicara, de
modo claro e preciso, as razes do seu convencimento. Paragrafo Gnico. A decisdo serd impugnavel por agravo
de instrumento. (BRASIL, 2010b).
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artigo 273*. Logo, a obrigatoriedade de fundamentacio da decisdo que defere ou nega a
concessdo das tutelas de urgéncia, antiga tutela antecipada, ou de evidéncia continuara em
vigor.

Noutro viés, as davidas referentes ao recurso cabivel quando da antecipacdo dos
efeitos da tutela, sobretudo quando concedida em sentenga, como explanado em momento
anterior, serdo sanadas pelo provavel novo sistema. Isso porque, o paragrafo unico do artigo
271 estabelece, expressamente, que “a decisdo sera impugnavel por agravo de instrumento®?
(BRASIL, 2010b).

Prosseguindo a averiguagao da se¢do em foco, expressa o artigo 272 que “a tutela
de urgéncia e a tutela da evidéncia seréo requeridas ao juiz da causa e, quando antecedentes,
ao juizo competente para conhecer do pedido principal”. E, também, o seu paragrafo Unico
estabelece que “nas acdes e nos recursos pendentes no tribunal, perante este sera a medida
requerida.” (BRASIL, 2010b).

Isso se explica porque o procedimento cabivel para as tutelas de urgéncia,
conforme se averiguard posteriormente, poderd se dar de forma antecedente ou incidental.
Assim, nos casos em que a medida for requerida antecedentemente, devera a competéncia ser
fixada de acordo com o juizo competente para conhecer o pedido principal. Em consequéncia,
quando estiver pendente de recurso a acdo, devera o pleito de urgéncia ser formulado perante
o Orgao Julgador*®,

Outra confirmacdo do sistema atual é a disposicdo do artigo 273 do Anteprojeto,
de cujo teor se extrai que “a efetivacdo da medida observard, no que couber, 0 pardmetro
operativo do cumprimento da sentenca definitivo ou provisorio” (BRASIL, 2010b). Este é o
mesmo propésito do §3° do artigo 273 do atual Cédigo de Processo Civil.

Pode-se compreender, entdo, que concretizacdo dos efeitos da medida de urgéncia
ou da evidéncia seguira sistematica idéntica ao da atual tutela antecipada, ja que para tanto
poderdo ser utilizados os instrumentos disponibilizados para a execucdo forcada da futura

sentenca de mérito, que se dara em carater provisorio ou definitivo. Alias, neste particular,

1§ 10 Na decisio que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as razdes do seu
convencimento. (BRASIL, 2008a).

2Contudo, para Peluso (2011, p. 66), tal artigo mereceria reparos, devendo constar em seu teor a hipotese de
cabimento de recurso de apelacdo quando a decisdo for concedida em sentenca.

3Tais premissas ja sdo adotadas no atual Codigo de Processo Civil, consoante artigo 800, caput e paragrafo
Unico [Art. 800. As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando preparatorias, ao juiz
competente para conhecer da acdo principal. Paragrafo Gnico. Interposto o recurso, a medida cautelar serd
requerida diretamente ao tribunal, (BRASIL 2008a)], porém é aplicada tdo somente as tutelas cautelares.

14§ 30 A efetivaco da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as normas previstas
nos arts. 588, 461, 88 4o e 50, e 461-A (BRASIL, 2008a).
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diz-se definitivo em virtude de que em algumas hipéteses de incidéncia de tutela de evidéncia
os efeitos serdo igualmente definitivos, como se observara em topico posterior.

Possibilidade que inexistia, também, para o instituto da antecipacdo da tutela e
que sera incorporada pelo provavel novo Codigo de Processo Civil é a hipotese de reparacéo,
independentemente da responsabilidade por dano processual, imputavel ao requerente pelo
prejuizo que causar ao requerido em virtude da efetivacdo da medida de urgéncia ou da
evidéncia (artigo 274 do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil). Ou seja, trata de
casos de reparacdo em que o autor responde independentemente da caracterizacdo de culpa,
melhor dizendo, objetivamente, a exemplo do que é previsto exclusivamente para a tutela
cautelar no artigo 811 do atual Cédigo de Processo Civil'®.

Para tanto, o legislador elencou, nos incisos do referido artigo, os casos de
incidéncia, quais sejam: | - a sentenca no processo principal lhe for desfavoravel; 1l - obtida
liminarmente a medida em carater antecedente, ndo promover a citacdo do requerido dentro
de cinco dias; 111 - ocorrer a cessacao da eficacia da medida em qualquer dos casos legais; 1V
- 0 juiz acolher a alegacdo de decadéncia, ou da prescricdo da pretensdo do autor. Como
determina o seu paragrafo Unico, a indenizacdo serad liquidada nos autos em que a medida
tiver sido concedida. (BRASIL, 2010b).

Conforme atenta Souza (2011), trata-se de um caso de grande risco para parte, ja
que ao requerer uma tutela de urgéncia, seja cautelar ou satisfativa, e se ocorrer qualquer
hipdteses destes incisos, ela tera que reparar danos pela efetivacdo da medida, de forma
objetiva e nos mesmos autos. A parte, entdo, terd que ter muita certeza que seu pedido sera

reconhecido ao final, sendo tera que reparar o prejuizo®’.

1 Art. 274. Independentemente da reparagdo por dano processual, 0 requerente responde ao requerido pelo
prejuizo que Ihe causar a efetivacio da medida, se:[...] (BRASIL, 2010b).

SArt. 811. Sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente do procedimento cautelar responde ao requerido
pelo prejuizo que Ihe causar a execugdo da medida: I - se a sentenca no processo principal lhe for desfavoravel;
Il - se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste Cddigo, ndo promover a citacdo do requerido
dentro em 5 (cinco) dias; Il - se ocorrer a cessacéo da eficacia da medida, em qualquer dos casos previstos no
art. 808, deste Cddigo; IV - se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacdo de decadéncia ou de
prescricdo do direito do autor (art. 810).Pardgrafo Unico. A indenizagdo sera liquidada nos autos do
procedimento cautelar. (BRASIL, 2008a).

YCabe salientar, neste particular, a visio de Marinoni e Mitidiero (2010, p. 110): Este é um ponto que merece ser
pensado com maior vagar. Note-se que assim como estd o autor responde objetivamente pela obtengdo de
tutela ao seu direito provavel em detrimento da posicéo juridica improvavel do réu caso ao final se chegue a
concluséo pela improcedéncia do pedido. De outro lado, se é negada a tutela de cogni¢do sumaéria ao autor — o
que significa na préatica, que o 6rgdo jurisdicional entendeu mais verossimeis as alegacBes do réu — e,
exaurindo-se a cogni¢cdo, chega-se a procedéncia do pedido do autor, ndo ha qualquer previsdo de
responsabilidade objetiva por eventual dano por ele experimentado em face de ndo se encontrar fruindo,
enquanto pendente o processo, do bem da vida que nele foi buscar. Ora, é evidente que ai ha tratamento
desigual entre as partes.



73

Logo, vislumbra-se que a possibilidade de indenizagdo prevista no artigo em
destaque possui 0 escopo de frear a formulacéo de pedidos de urgéncia infundados, sobretudo
ante a flexibilidade de sua concessdo, como se denotara futuramente.

Por derradeiro, como ultimo dispositivo da Secéo | (Das disposi¢cdes comuns), 0
artigo 275 ordena que os processos em que se tenha concedido tutela de urgéncia ou da
evidéncia, estes tramitardo preferencialmente, respeitando, porém, outras preferéncias legais.

Neste particular, importante salientar que Peluso (2011, p. 67) defende a
supressdo deste artigo, salientando que nao ha qualquer fundamento para a permissdo de
tramitacdo preferencial aos processos em que se tenha concedido medida liminar. Isso porque,
se a situacdo de urgéncia ja foi remediada, ndo hé razdo para o seu tramite prioritario, ndo
sendo legitima a alteracdo da ordem normal de julgamento dos processos em que ndo se
solicitou a medida de urgéncia ou de evidéncia.

Apresenta-se correto este pensar, ja que, sanada a situacdo de urgéncia que
fundamenta o pedido liminar, a pretensdo autoral ndo carece mais de uma prestacdo
jurisdicional diferenciada, podendo aguardar o tramite normal dos processos, sobretudo em
relacdo aqueles em que ndo se solicitou uma tutela de urgéncia.

Estas sdo, portanto, as disposi¢des comuns aplicaveis aos dois tipos de tutelas
diferenciadas (de urgéncia e de evidéncia) previstas no Anteprojeto do Novo Codigo de
Processo Civil, respeitando-se, contudo, a particularidade de cada tipo de provimento,

conforme a seguir sera exposto.

4.2.3 Da tutela de urgéncia cautelar e satisfativa

Neste aspecto, cabe a Se¢do Il do Capitulo I versar sobre as tutelas de urgéncia em
suas duas espécies, cautelar e satisfativa.

Preambularmente, cabe salientar que, apesar de as tutelas de urgéncia, da forma
como prevista no Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, serem divididas em cautelar
e satisfativa, dar-se-a neste trabalho um maior enfoque ao provimento de urgéncia satisfativo,
gue remonta o atual instituto antecipatério, como indicado no inicio deste Capitulo.

Com efeito, para a concessdo da tutela de urgéncia, a qual pode ser cautelar ou
satisfativa (artigo 269 do possivel novo Codigo de Processo Civil), necessaria a presenca de
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elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, bem como o risco de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo, consoante dispde o artigo 276 do Anteprojeto.

Por um lado, infere-se que o legislador optou por tornar maleavel o cabimento da
atual tutela antecipada de urgéncia (artigo 273, inciso | do Codigo de Processo Civil de 1973),
agora denominada tdo somente de tutela de urgéncia satisfativa (artigo 269 e 276 do
Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil).

Isso porgue, neste novo panorama, ndo se exigem mais 0s requisitos que hoje séo
necessarios para a antecipacdo da tutela de urgéncia, quais sejam verossimilhanca das
alegacOes, prova inequivoca e perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, além de
reversibilidade da medida.

Com o Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil, mostrar-se-a
indispensavel apenas a plausibilidade do direito, mantendo-se, contudo, o perigo de dano tal
como definido no Cédigo de 1973.

Nesta seara, 0 Deputado Miro Teixeira (2011), autor da Emenda Numero
809/2011 na Camara dos Deputados, em que sugere a utilizacdo do termo verossimilhanca no

caput do dispositivo em destaque, salienta que:

A redacdo dada ao caput do art. 276 pelo projeto inova ao substituir por
“plausibilidade” o termo “verossimilhanca”, usado no Cédigo de Processo Civil
vigente para as medidas de natureza antecipatorias/satisfativas. A troca nao € boa.
“Plausivel” ¢ aquilo que ¢ “razoavel®, que “faz sentido”, o que se pode aceitar;
enquanto “verossimil” é o que se assemelha a verdade. O “razoavel® tem carater
subjetivo, enquanto a “verdade” deve ser buscada em sua objetividade. Adotar
“plausibilidade” em lugar de “verossimilhanc¢a” ¢ dar maior liberdade ao juiz para
decidir, com critério lasso, se concede ou ndo a tutela pretendida.

Marinoni e Mitidiero (2010, p. 108), que ndo se mostraram adeptos ao termo
plausibilidade, sugerem que o texto do referido artigo seja alterado, passando a constar: “o
Juiz podera prestar tutelas de urgéncia, sempre que houver elementos que evidenciem a
verossimilhanga do direito”.

Todavia, o Senador Valter Pereira, Relator Geral da Reforma do Codigo de

Processo Civil no Senado Federal, defende o termo plausibilidade, argumentando que:

[...] a ideia do projeto é fazer com que a tutela de urgéncia seja concedida de forma
mais ampla, sendo bastante para tanto a plausibilidade do direito alegado pela parte.
O objetivo do projeto € justamente o contrario da emenda, j& que ele pretende, de
fato, tornar ligeiramente mais elasticas as hipoteses em que a tutela de urgéncia
poderd ser concedida, de modo que a restricdo proposta ndo se coaduna com o
espirito do projeto. Registre-se, contudo, que essa elasticidade que se pretende
conferir com o termo plausibilidade néo é desmedida, e a disciplina do assunto no
projeto, em seu conjunto, garante a necessaria seguranca juridica que a matéria
reclama. (BRASIL, 2010c).

BArt. 276. A tutela de urgéncia serd concedida quando forem demonstrados elementos que evidenciem a
plausibilidade do direito, bem como o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. (BRASIL, 2010b).
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Em relacdo a reversibilidade da medida, h4 também discordancia por parte de
Theodoro Junior (2010), o qual afirma que, questdes como esta “ndo deveriam ser
desprezadas quando se trata de antecipacdo de efeitos da futura sentenca de mérito”.

Esta insurgéncia foi também alvo da Proposta de Emenda Numero 33 no Senado
Federal, cujo objetivo era introduzir no paragrafo Gnico do artigo 277 do Anteprojeto
proibindo a concessdo de medidas de urgéncia ou evidéncia quando houver perigo de
irreversibilidade.

O Senador Valter Pereira, em seu Relatdrio Geral, também refuta tal hipotese:

Rejeitamos a Emenda n° 33, considerando que o paragrafo Unico proposto contraria
0 espirito do caput do art. 277 do projeto, especificamente no que se refere a tutela
satisfativa. Esse paragrafo Unico contém uma restricdo das hipéteses de cabimento
das tutelas de urgéncia e da evidéncia que, em Ultima andlise, pode acabar
inviabilizando, por completo, a sua concessdo, além de se verificar que a emenda
pode representar uma quebra do sistema proposto. (BRASIL, 2010c).

Logo, embora a existéncia de criticas, vislumbra-se que a ado¢do de requisitos
menos exigentes que aqueles essenciais ao deferimento da antecipacdo da tutela prevista no
atual Cdédigo de Processo Civil, facilita a concesséo das tutelas de urgéncia, privilegiando a
parte que sofre com o risco de dano e possui razfes plausiveis.

Noutro viés, evidencia-se também que o legislador ordinario preferiu submeter o
deferimento do provimento de urgéncia cautelar e satisfativo aos mesmos pressupostos.

A proposito, Souza (2011) assevera que 0s termos verossimilhanca das alegacdes,
atualmente necessario para a antecipagdo da tutela, e fumus boni iuris, essencial para a tutela
cautelar, terdo o mesmo significado, qual seja plausibilidade do direito. Igualmente em
relacdo ao perigo de dano irreparavel e de dificil reparacdo, que englobara o periculum in
mora. Alias, ndo ha mais a necessidade da existéncia de prova inequivoca, termo antes muito
criticado pela doutrina, mas tdo somente este dois requisitos, ou seja, unificaram-se 0s
pressupostos. Isso ocorre porque a tutela de urgéncia ndo tem o objetivo de declarar o direito
ou torna-lo certo, absoluto.

Trata-se, portanto, de uma inovacao, ja que enquadrou ambas as tutelas, cautelar e
antecipada (satisfativa), sob os mesmos requisitos, diferenciando-se do atual sistema adotado,
em que tais institutos estdo vinculados a pressupostos diversos, como salientado em tdpico
antecedente.

No entanto, salienta-se que parte da doutrina acredita que, embora o aludido
anteprojeto ndo faga diferenciagdo quanto aos requisitos, havera forte tendéncia doutrinaria e
jurisprudencial no sentido de recuperar esta distingdo, aplicando-se ao caso concreto,

conforme a necessidade e natureza do pedido.
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Nesse sentido, Rezende (2010) referindo-se ao artigo 283 do Anteprojeto, que
passa a figurar no artigo 276 em virtude das altera¢fes introduzidas no relatério geral pelo

Senador Valter Pereira, leciona que:

Assim, entende-se equivocada a compreensdo de que existiria completa identidade
entre tutela antecipada e tutela cautelar, confundindo-as em uma Unica espécie de
prestacdo jurisdicional, como pode aparentar uma leitura descontextualizada do art.
283 do projeto do novo CPC. As diferencas desses dois provimentos foram objeto de
salutar estudo por parte dos processualistas nacionais, ndo podendo ser
categoricamente desconsideradas eis que, verdadeiramente, o discernimento é
necessario para a consecucdo da tutela jurisdicional diferenciada.

Logo, ndo se pode perder de vista que as medidas conservativas voltam-se ao
combate ao risco que diretamente incide sobre o processo como método para
prestacdo jurisdicional e as medidas satisfativas, ao seu turno, destinam-se ao
combate ao risco que imediatamente recai sobre o direito material. A diversidade do
risco para cujo combate se destina cada medida de urgéncia ira determinar também
os demais caracteres da espécie de provimento emergencial em voga.

Né&o divergem deste pensar Alves e Azevedo (2011):

Assim, a0 que parece, 0S requisitos para a concessdao das medidas urgentes
persistem, mudando-se apenas a terminologia adotada, agora englobando tanto a
verossimilhanca das alegacBes, quanto a fumaga do bom direito, na expressao
“plausibilidade do direito”, cabendo ao juiz distinguir, a luz do caso concreto, o grau
de probabilidade para a concessdo da tutela.

No entanto, majoritariamente, acredita-se que 0s institutos estardo vinculados aos
mesmos requisitos, buscando flexibilizar a concessdo da medida de urgéncia a fim de afastar o
estado de insatisfacdo do direito quando da ocorréncia de perigo de dano e as alegac6es forem
plausiveis.

Sobre o assunto, oportunos os dizeres de Neves (2011), o qual obtempera que,
embora 0s provimentos antecipatérios e cautelares agora estejam sujeitos aos mesmos
requisitos, ndo significa que ambos tenham a mesma natureza juridica. Ndo se muda natureza
juridica por lei. A tutela antecipada continua sendo uma medida satisfativa e provisoria.
Porém, o que pretende o legislador ao aproximar estas espécies de provimentos é facilitar a
concessdo da medida que carece de urgéncia. Nao sera mais necessario um esforco para saber
se determinado pedido possuird carater cautelar ou satisfativo. Antes isso era necessario, ja
que, se tal pedido fosse cautelar, estaria sujeito a determinados requisitos, e se fosse
satisfativo estaria atrelado a outros. Hoje isso ndo tera mais relevancia, serd uma mera questao
de nomenclatura. A parte formulara seu pedido com base na situacdo fatica e os efeitos
praticos decorrentes.

Outrossim, ndo € mais o autor da demanda que elege a via a ser utilizada, cautelar
ou antecipagéo de tutela, e sim a propria natureza da demanda que ird definir se é hipotese de
cautelar ou antecipacdo. O Codigo privilegia a sistemética das tutelas de urgéncia, ndo dando
margens para davidas objetivas das partes. (CATHARINA, 2011)
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Neste viés, Bedaque (2011) salienta que:

No campo da tutela de urgéncia, a simplificagdo é visivel. Em primeiro lugar,
unificaram-se as duas espécies desse género. As medidas urgentes,
independentemente do conteddo conservativo ou satisfativo, estdo reguladas por
regras comuns, além de algumas especificas, destinadas a atender as peculiaridades
de cada uma.

Admitindo esta unicidade de pressupostos, mas ndo concordando, Theodoro
Junior (2010), referindo-se ao artigo 283, que, conforme salientado alhures, passa a se
enquadrar no artigo 276 do Anteprojeto, percebe que:

O art. 283 arrola para a tutela cautelar (conservativa) e a tutela antecipatoria
(satisfativa) os mesmos requisitos, sem atentar para a diversidade de consequéncias
préticas e juridicas que advém de uma medida neutra, como é a conservativa, e de
uma medida de mérito, como € a de antecipacédo de tutela substancial. A experiéncia
do atual Codigo, em seu art. 273, ndo deveria ter sido desprezada. As duas situacoes
sdo substancialmente heterogéneas, de modo a ndo permitir tratamento processual
homogéneo.

Desta feita, nota-se que a tutela antecipada e a tutela cautelar, como previstas no
Caodigo de Processo Civil de 1973, sofrerdo curial alteracdo em relagdo aos seus pressupostos,
porquanto estardo sujeitas a requisitos idénticos, cabendo ao magistrado, diante do caso
concreto e dos embasamentos necessarios, conceder a medida de urgéncia que melhor
solucione o conflito de interesses, independendo se o pedido formulado possui natureza
acautelatoria ou satisfativa. Trata-se, pois, de uma grande flexibilizacdo entre este dois
institutos.

H& que se observar, ainda, que paragrafo Unico do artigo 276 do Anteprojeto do
Novo Codigo de Processo Civil permite que, “na concessdo liminar da tutela de urgéncia, o
juiz podera exigir caucao real ou fidejussoria iddnea para ressarcir 0s danos que o requerido
possa vir a sofrer, ressalvada a impossibilidade da parte economicamente hipossuficiente™*®
(BRASIL, 2010b). E esta caucio que sera passivel de substituicdo, consoante paragrafo tnico
do artigo 270 ja mencionado.

Referindo-se ao paradgrafo Unico do artigo 283, alterado para o artigo 276,
Rezende (2010) atenta que:

O projeto do novo Cddigo de Processo Civil brasileiro, seguindo a linha de
disciplinar disposicOes gerais aplicaveis ao género medidas de urgéncia, também
preconiza, no paragrafo Unico do art. 283, a possibilidade de contracautela. Todavia,
acredita-se que a redacdo sugerida no projeto merece reparos ao denotar que o
expediente da caucdo ndo se subsumiria a nenhum condicionante, sendo afastado
apenas na hipotese de parte economicamente hipossuficiente. Ao contrério, a medida
de contracautela se submete a pardmetros para sua determinagdo, cuja inobservancia
a impede, sob pena de até inviabilizar o direito fundamental a prestacéo jurisdicional

previsdo semelhante ao previsto no artigo 804 do Cédigo de Processo Civil em vigor: Art. 804. E licito ao juiz
conceder liminarmente ou apo0s justificacdo prévia a medida cautelar, sem ouvir o réu, quando verificar que
este, sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que podera determinar que o requerente preste caucao real
ou fidejussdria de ressarcir os danos que o requerido possa vir a sofrer (BRASIL, 2008a). Porém, o
Anteprojeto trata o tema de forma mais isondmica, ja que dispensa a parte hipossuficiente.
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de urgéncia. Assim, a despeito de a determinacdo de contracautela poder ser
estendida ao género das medidas de urgéncia, imperativo reconhecer que a exigéncia
da caucdo ndo é incondicionada, ao revés, sujeita-se a requisitos objetivos para aferir
sua necessidade no caso concreto, quais sejam: a probabilidade da tutela
ressarcitoria (que é inversamente proporcional ao juizo de probabilidade que ampara
a medida de urgéncia concedida), bem como o perigo a efetividade do futuro
provimento condenatério por perdas e danos. Ademais, constatados os requisitos
para exigéncia de caucéo, a excecdo prevista em caso de hipossuficiéncia econdbmica
da parte deve ser encarada com a devida ponderagdo no caso concreto entre o direito
do requerente a medida de urgéncia e o direito do requerido a eliminagdo do risco a
efetividade da eventual tutela ressarcitoria.

Assim, a necessidade de caucgdo devera ser fixada somente em casos excepcionais,
ndo podendo ser encarada como regra geral, sob pena de inobservancia dos principios da
efetiva prestacdo jurisdicional e razoavel duracdo do processo. Melhor dizendo,
primeiramente, ha que se observar se a medida de urgéncia € apta a causar um dano e ensejar
um futuro ressarcimento. Em sendo positivo, fixar-se-a caucao, dispensando, todavia, a parte
economicamente hipossuficiente.

O artigo 277 do Anteprojeto prevé que, “em €asos excepcionais ou expressamente
autorizados por lei, 0 juiz podera conceder medidas de urgéncia de oficio”. (BRASIL, 2010b).

Sobre este tema, Marinoni e Mitidiero (2010, p. 108) esclarecem que: “[...] 0
Projeto admite, a titulo excepcional ou nos casos expressamente autorizados em lei, a
prestacdo de tutelas de urgéncia de oficio. Trata-se de solugcdo por nds ja apontada mesmo
diante do Codigo vigente”

N&o se trata, pois, de uma novidade, mas sim da positivacdo de uma visao
processual atrelada a Constituicdo Federal, ja que atualmente, de maneira excepcional, €
possivel a antecipacdo de tutela de oficio, desde que em casos extremamente urgentes, como
ja exposto neste trabalho anteriormente.

E desta forma, portanto, que o Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil
trata as tutelas de urgéncia, uma das medidas diferenciadas previstas, em sua Secao II.

Direciona-se, nesta etapa, a apuracao da tutela da evidéncia.

4.2 .4 Da tutela da evidéncia

A Secdo Il do Capitulo | do Titulo IX do Anteprojeto do Novo Codigo de
Processo Civil, em seu artigo 278 versa sobre a tutela da evidéncia.

O caput do referido dispositivo legal disciplina que, serd concedida tutela de
evidéncia, independentemente da demonstracdo de risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, nas seguintes hipoteses: | — ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o

manifesto propdsito protelatério do requerido; Il — um ou mais dos pedidos cumulados ou
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parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a solucéo sera definitiva; Il — a inicial
for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu néo
oponha prova inequivoca; ou IV — a matéria for unicamente de direito e houver tese firmada
em julgamento de recursos repetitivos, em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
em stimula vinculante. (BRASIL, 2010b).

Preliminarmente, hd que se pontuar que o termo “tutela da evidéncia” tem gerado
certo desconforto por parte da doutrina, sobretudo Marinoni e Mitidiero (2010, p. 108) e
Souza (2011), os quais acreditam ser imprecisa esta diccdo, pois o objeto da prestacao
jurisdicional é o direito da parte e ndo a tutela diferenciada.

A Proposta de Emenda n° 32 do Senado Federal, de autoria do Senador Francisco
Dornelles, procurou corrigir esta atecnia, sugerindo a alteracdo do termo “tutela da evidéncia”
para a expressao “tutela de direito aparente”.

Todavia, tal empreitada ndo obteve sucesso:

Rejeitamos a Emenda n° 32, tendo em vista que a expressdo adotada pelo projeto é
adequada. A expressdo “tutela da evidéncia” ¢ consagrada pela doutrina como uma
das espécies de tutela possiveis no processo civil, sendo apropriada para 0s casos em
que o direito da parte revela-se evidente, tal como o direito liquido e certo. Dessa
forma, ndo vemos razéo para substituir uma expressao abalizada pela doutrina, até
porque a expressdo proposta ndo representa uma melhora significativa. (BRASIL,
2010c).

Portanto, prevalece a expressao tutela da evidéncia.

Noutro viés, da detida analise do artigo citado anteriormente, vislumbra-se que se
trata de uma medida em que se concede 0 bem da vida, nas hipo6teses expressamente descritas,
dispensando-se a existéncia de perigo de dano.

Segundo Fux (2000, p. 01/02):

Sdo situacBes em que se opera mais do que o fumus boni juris, mas a probabilidade
de certeza do direito alegado, aliada a injustificada demora que o processo ordinario
até a satisfagdo do interesse do demandante, com grave desprestigio para o Poder
Judiciario, posto que injusta a espera determinada.

N&o é outro o entendimento de Bedaque (2011):

Adotou-se ainda a denominada tutela da evidéncia, cuja finalidade é inverter os 6nus
da demora do processo, ainda que inexistente o perigo de dano. Prestigia-se de plano
o direito altamente plausivel, cabendo a parte contraria suportar os eventuais danos
decorrentes do tempo necessario ao desenvolvimento do devido processo legal (ou
constitucional).

Né&o se trata, pois, de uma completa inovacéo, ja que o Codigo de Processo em
vigor ja versa sobre o tema, consoante artigo 273, 86° deste diploma legal. Na verdade, houve
uma divisdo mais clara do caso de tutela de evidéncia, que atualmente encontra-se prevista
num dos paragrafos do artigo 273, dedicando um artigo, quatro incisos e um paragrafo, para
tratar especificamente do tema.
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Neste diapasdo, Nogueira (2011) assim leciona:

N&do ha grandes novidades neste aspecto, pois, apesar de dividir em tutela de
evidéncia, os casos de sua incidéncia continuaram as mesmas, como a doutrina ja
tratava. Ou seja, sdo hipoteses em que se concede o bem da vida sem a necessidade
de reconhecimento da urgéncia, independe do prejuizo de dano.

Nas hipoteses de cabimento da tutela da evidéncia, retratadas nos incisos do artigo
278 do Anteprojeto, denota-se que existe tanto tutelas de cognicdo sumaria, como aquelas

previstas nos incisos I, 11 e IV, sendo também de cognicao exauriente, qual seja a do inciso I1.
(MARINONI; MITIDIERO, 2010).
Isso ocorre, porque nas hipoteses do inciso I, 11l e IV a solucdo sera provisoria,

todavia, no inciso Il, mormente pelo disposto em sua parte final, a solugdo sera definitiva.
Ratifica também esta opcéo a parte final do artigo 2832° do Anteprojeto.

Conforme esclarece Neves (2011), este inciso Il do artigo 278 encerra a discussao
gue existia na doutrina de que se a atual hipotese prevista no artigo 273, 86° do Codigo de
Processo Civil de 1973, versaria sobre uma decisdo definitiva ou proviséria (como exposto
anteriormente neste trabalho). Agora ndo havera mais essa duvida, trata-se de uma tutela
definitiva, um julgamento antecipado parcial da lide. O recurso cabivel sera a apelacédo, o
prazo da rescisOria contara desta concessdo, far-se-a coisa julgada material, além de ndo haver
a necessidade de ser confirmada na sentenca. Serd, entdo, uma tutela de evidéncia definitiva.

A hipotese do inciso | remonta literalmente o caso de tutela antecipada punitiva,
inserida no artigo 273, inciso Il do atual Codigo de Processo Civil. Como ja suficientemente
explanado em momento anterior, cuida da circunstancia em que o réu abusa do seu direito de
defesa ou age com propésito claramente protelatério, inclusive em defesa inconsistente.

O inciso 1ll, ao seu turno, estabelece a hipGtese de concessdo de tutela da
evidéncia quando a inicial for instruida com uma prova tamanha, que sobre alegacdes do autor
ndo pairam davidas. Porém, seu deferimento s6 pode se dar ap6s a apresentacdo de defesa
pelo réu, oportunidade em que se averiguara se o réu ndo desconstituiu as suposicdes do autor
com uma prova inequivoca.

Nesse sentido, Marinoni e Mitidiero (2010, p. 109) destacam que:

Para que a hipétese do inciso Il [...] tenha sentido dentro do sistema, ela s6 pode ser
compreendida como hip6tese de cognicdo sumaria em que ha prova inequivoca do
direito do autor, mas ainda ndo suficiente para o julgamento de procedéncia sem
indevida compreensdo do direito de defesa do réu. Nessa perspectiva, alias, o
adjetivo irrefutavel parece demasiado.

Dividindo o inciso em destaque em duas partes, Nogueira (2011) assim esclarece:

PArt. 283. [...] , exceto quando um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso,
caso em que a solugdo sera definitiva. (BRASIL, 2010b).
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Sdo dois requisitos os previstos para a concessdo da tutela de evidéncia, nas
hipdteses do inciso III: “prova documental irrefutdvel do direito alegado” e “que o
réu ndo oponha prova inequivoca”.

A prova documental irrefutavel s6 pode ser compreendida com o mesmo rigor que
se trata o chamado direito liquido e certo, requisito a concessdao do mandado de
seguranga.

Realmente, a prova documental irrefutavel tem que revelar o direito liquido e certo
de quem a esta a invocar. E, sabidamente, direito liquido e certo ndo é aquele que
possui complexidade juridica menor, mas sim aquele que esta acobertado por prova
documental pré-constituida. Em outras palavras, o autor consegue demonstrar o que
alega por meio de prova documental, e sem necessidade de dilacdo probatoria
posterior.

E finaliza:

O requisito de que o réu ndo pode opor prova inequivoca aquela prova documental
apresentada pelo autor torna a obtengdo da tutela de evidéncia, em casos tais, mais
dificil. O objetivo ai é o de vedar a concessdo da tutela de evidéncia, caso o réu
tenha prova clara e convincente que contrarie os fatos arglidos pelo autor. Neste
contexto, pode-se dizer que o réu podera apresentar esta prova inequivoca, por meio
de documentos juntados a contestacdo. Ou seja, se 0 autor requerer a tutela de
evidéncia depois da contestacdo em que o réu apresentar documentos com tamanha
forga probatoria, deverd ser indeferida a medida pretendida [...].

A expressdo “prova inequivoca” aqui usada tem o mesmo rigor que a doutrina
empresta a ela, quando utilizada como requisito para a concessdo da tutela
antecipada (art. 273 CPC em vigor). Em outras palavras, se o autor apresenta robusta
prova documental (“irrefutavel”), mas o réu oferece elementos probatorios que
neguem, peremptoriamente, o seu poder de convencimento, a tutela de evidéncia néo
podera ser concedida. Ou, melhor dizendo, o réu terd que comprovar que, a rigor,
sera vitorioso ao final, razdo pela qual ao juiz ndo convém conceder tutela de
evidéncia ao autor. (ARAUJO, 2011, p. 43)

Logo, conquanto a expressdo prova irrefutavel gere divergéncias, € possivel
evidenciar que, dentro do sistema proposto pelo Anteprojeto do Novo Codigo de Processo
Civil, seu significado esta atrelado a interpretacdo do magistrado diante do caso concreto,
guando entdo, de posse dos fatos e provas expostos pelas partes, percebera determinado
direito mais evidente que outro, concedendo, nessa hipotese, a tutela da evidéncia.

Ao fim, dispde o inciso IV que sera possivel o deferimento da tutela da evidéncia
quando a matéria versada for unicamente de direito e houver tese firmada em julgamento de
recursos repetitivos, em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou em simula
vinculante.

Marinoni e Mitidiero (2010, p. 109), salientam que ndo se pode confundir esta
hip6tese com o caso de julgamento imediato do pedido, porque este tutela com base numa
cognicdo exauriente e o inciso 1V do artigo 278 com fulcro numa cognicéo suméria.

Ao final, dispde o paragrafo unico do artigo 278 do Anteprojeto que:

Independera igualmente de prévia comprovacao de risco de dano a ordem liminar,
sob cominagdo de multa didria, de entrega do objeto custodiado, sempre que 0 autor
fundar seu pedido reipersecutério em prova documental adequada do depdsito legal
ou convencional.
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Como aponta Nogueira (2011), é oportuna esta previsdo, uma vez que, consoante
simula vinculante do STF, ndo é viavel mais a prisdo civil do depositario infiel”:. Se o
afastamento desta medida (prisdo) inibe a eficacia na busca do bem entregue em depdsito, a
previsdo do projeto mitiga tal inibicdo, na medida em que, de forma expressa, prevé a
viabilidade de imposicdo liminar, e sem a necessidade de comprovagao de perigo de dano.

Desta feita, assim trata o0 Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil da tutela
da evidéncia, disponibilizando um instrumento apto a ensejar uma prestacdo jurisdicional
diferenciada, mesmo nos casos em que ausente o perigo de dano.

Avaliadas as trés Se¢des do Capitulo | que cuida das disposi¢des gerais das tutelas
de urgéncia e da evidéncia, passa-se, a seguir, & anélise do desenvolvimento procedimental
destes provimentos diferenciados, cuja matéria encontra-se regulada no Capitulo Il do Titulo

IX do Anteprojeto.
4.2.5 Do procedimento das medidas de urgéncia

O Anteprojeto do Novo Codigo dispGe de sete artigos para cuidar do
procedimento dos provimentos de urgéncia. Nota-se, de plano, que o atual legislador buscou
cuidar de forma mais detalhada das tutelas emergenciais, sobretudo em relacdo a tutela
antecipada, que, no atual Codigo de Processo Civil, é regulada por apenas trés artigos.

De inicio, cabe lembrar que o instituto da antecipacdo da tutela, no sistema
processual em vigor, a despeito de particulares posi¢des doutrinarias, pode se dar tdo somente
de forma incidental, no curso da chamada acdo principal, conforme destacado em tdpico
anterior.

Todavia, adotando este entendimento diferenciado e remodelando a atual
sistematica, o provavel novo Cédigo de Processo Civil procurou possibilitar a concessdo das
tutelas de urgéncia, incluindo, pois, a atual tutela antecipada, tanto em carater antecedente,
antes do pedido principal, quanto em carater incidental, sendo que neste Gltimo caso serdo
aplicadas as mesmas disposicdes tangiveis a primeira hipotese, no que for possivel.

N&o é outra a intepretagdo que se pode dar aos artigos 279%, donde se extrai que a

peticdo inicial da medida cautelar podera ser requerida de forma antecedente, e 2862, em que

2!Sgmula 25 STF — “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito.”
(BRASIL, 2009).

ZArt. 279. A petigdo inicial da medida de urgéncia requerida em carater antecedente indicara a lide, seu
fundamento e a exposicdo sumaria do direito ameacado e do receio de lesdo. (BRASIL, 2010b).

ZArt. 286. As medidas de que trata este Capitulo podem ser requeridas incidentalmente no curso da causa
principal, nos préprios autos, independentemente do pagamento de novas custas. Paragrafo Unico. Aplicam-se
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se faculta a formulacéo do pedido incidentalmente, no curso da causa principal, nos mesmos
autos, dispensando-se 0 pagamento de novas custas. Além disso, o parégrafo Unico do artigo
286 esclarece que aplicaveis aos casos de pedido incidental as mesmas regras dos pleitos
antecedentes, no que couber.

Neste particular, importante atentar que, embora a expressao “medida cautelar”
leve a interpretacdo de que somente a tutela de urgéncia, em sua espécie cautelar (artigo 269,
82° do Anteprojeto), poderd admitir o procedimento antecedente, deve-se considerar que
ambas as formas de tutela, tanto cautelar quanto satisfativa, suportam o regramento disposto
nesta Secdo, sobretudo se se considerar que ela dispde sobre o procedimento “das medidas de
urgéncia requeridas em carater antecedente”.

Com fulcro neste pensar, Peluso (2011, p. 69) sugeriu a alteracdo deste
dispositivo, aconselhando a substituicdo do termo “medida cautelar” por “medida de
urgéncia”.

Além disso, conquanto o Anteprojeto do Novo Cadigo de Processo Civil deixe de
cuidar especificamente sobre o procedimento destinado a tutela da evidéncia, vislumbra-se
que serdo aplicadas as mesmas disposicdes tangiveis as tutelas de urgéncia, no que for
possivel, sobretudo pelo disposto no artigo 272, que remete a possibilidade também da tutela
da evidéncia em carater antecedente.

Feitas estas ponderacOes, imperiosa a detida analise da concessdo da medida em
carater antecedente, eis que, quando se der incidentalmente, aplicar-se-& as mesmas
disposicdes daquela, no que for possivel.

Determina o artigo 279 do possivel novo Codigo de Processo Civil, que o pedido
inicial indicara a lide, seu fundamento e a exposicéo sumaria do direito ameacado ou de dificil
reparacdo, acaso o pedido for requerido antecedentemente®*.

Tal disposicdo se mostra indispensavel num Codigo que busca escopo nha
Constituicdo Federal, porquanto viabiliza a concretizacdo do contraditério e da ampla defesa.
(ARAUJO, 2011, p. 42).

Estando a exordial apta a veicular o requerimento autoral, dispde o artigo 280%° do

Anteprojeto, que o requerido sera citado para, no prazo de cinco dias, contestar o pedido e

as medidas concedidas incidentalmente as disposicGes relativas as requeridas em carater antecedente, no que
couber. (BRASIL, 2010b).

A exemplo do que versa o artigo 801 do atual Codigo de Processo Civil: Art. 801. O requerente pleiteara a
medida cautelar em peti¢do escrita, que indicara: | - a autoridade judiciaria, a que for dirigida; Il - 0 nome, o
estado civil, a profissdo e a residéncia do requerente e do requerido; Ill - a lide e seu fundamento; IV - a
exposicdo sumaria do direito ameacado e o receio da lesdo; V - as provas que serdo produzidas. Paragrafo
Unico. Né&o se exigira o requisito do no Il sendo quando a medida cautelar for requerida em procedimento
preparatorio. (BRASIL, 2008a).
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indicar as provas que pretende produzir, em cujo mandado conterd a adverténcia de que, ndo
impugnada a decisdo ou medida liminar eventualmente concedida, esta continuara a produzir
seus efeitos, independentemente da formulacao de pedido principal pelo autor (81° do aludido
artigo 280). O paragrafo segundo, também deste dispositivo legal, estabelece que o termo
inicial para contagem do prazo de resposta para o réu sera da juntada aos autos do mandado,
ou de citacdo devidamente cumprido, hipoGtese prevista no inciso I, ou da intimagdo do
requerido de haver-se efetivado a medida, quando concedida liminarmente ou apoés
justificacdo prévia, circunstancia prevista no inciso 11.%°

Estas disposi¢cdes decorrem também dos principios constitucionais que norteiam o
sistema processual patrio, quais sejam do devido processo legal, do contraditério e da ampla
defesa. Noutras palavras, este artigo, seguindo o rito previamente estabelecido em lei,
disponibiliza que o réu se manifeste em relacdo ao pedido que contra si foi formulado,
podendo se insurgir e impugnar tal pleito, oportunidade em que alegara sua versdo dos fatos e
indicara as provas que pretende produzir.

Como esclarecido anteriormente, o principio do contraditorio busca dar ciéncia a
outra parte dos fatos que Ihe foram imputados, sendo-lhe facultada sua impugnacdo. Em
sintonia fina com estes dizeres, 0 Anteprojeto, em seu artigo 281%", previu a hiptese em que o
réu prefere ndo se insurgir contra o pedido formulado, momento em que sera considerado
aceito como veridico, cabendo ao juiz decidir em cinco dias.

Nesta hipotese (quando ndo existir impugnacdo do réu), em havendo concessao de
medida liminar, apds a efetivacdo desta, o juiz extinguird o processo e conservara a eficacia

da medida concedida, como determinada o 82° deste mesmo dispositivo.

ZArt. 280. O requerido sera citado para, no prazo de cinco dias, contestar o pedido e indicar as provas que
pretende produzir. § 1° Do mandado de citacdo constard a adverténcia de que, ndo impugnada decisdo ou
medida liminar eventualmente concedida, esta continuard a produzir efeitos independentemente da formulagdo
de um pedido principal pelo autor. § 2° Conta-se o prazo a partir da juntada aos autos do mandado: | - de
citagdo devidamente cumprido; Il - de intimacdo do requerido de haver-se efetivado a medida, quando
concedida liminarmente ou apds justificacao prévia. (BRASIL, 2010b).

%De maneira semelhante, sobre a tutela cautelar, trata o artigo 802 do Cédigo de Processo Civil em vigéncia:
Art. 802. O requerido serd citado, qualquer que seja o procedimento cautelar, para, no prazo de 5 (cinco) dias,
contestar o pedido, indicando as provas que pretende produzir. Pardgrafo Gnico. Conta-se o prazo, da juntada
aos autos do mandado: | - de citagdo devidamente cumprido; Il - da execucdo da medida cautelar, quando
concedida liminarmente ou apds justificacdo prévia.(BRASIL, 2008a).

?’Art. 281. N&o sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo requerente presumir-se-30 aceitos pelo
requerido como verdadeiros, caso em que o juiz decidird dentro de cinco dias. § 1° Contestada a medida no
prazo legal, o juiz designard audiéncia de instrucdo e julgamento, caso haja prova a ser nela produzida.§ 2°
Concedida a medida em carater liminar e ndo havendo impugnacdo, apds sua efetivacdo integral, o juiz
extinguira o processo, conservando a sua eficacia. (BRASIL, 2010b).
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E é neste particular que reside uma das grandes inovagGes do provavel novo
Codigo de Processo Civil, pois serd permitido ao julgador estabilizar os efeitos da tutela
concedida, sendo prescindivel confirmacéo desta por ulterior decisdo de mérito.

Neste sentido, Bauermann (2010, p.33) obtempera que:

Quando falamos em estabilizacdo da tutela antecipada nos referimos a possibilidade
de o sistema processual permitir conserve a medida antecipada sua eficacia
independentemente de confirmagdo por decisdo posterior de mérito, resolvendo de
forma definitiva®® a lide submetida & analise jurisdicional. O processo principal
apenas sera proposto se as partes tiverem interesse na obtencdo de decisdo definitiva
sobre o direito controvertido, ap6s cognigdo exauriente.

E justifica:

Tal opg&o teria por justificativa afastar o 6nus da parte que obteve o acertamento do
seu direito pelo Judiciario de interpor outro processo no qual ndo possui interesse,
com o objetivo Unico de manter a eficacia da decisdo concedida de forma
antecipada. Além disso, tem potencial para diminuir o nimero de processos e o
tempo para julgamento das questdes submetidas a apreciacdo judicial [...].
(BAUERMANN, 2010, p. 45).

Né&o é outra a finalidade encontrada por Grinover (2005, p. 36):

[...] o que se pretende, por razbes eminentemente pragmaticas — mas ndo destituidas
de embasamento tedrico — é deixar que as proprias partes decidam sobre a
conveniéncia, ou ndo, da instauracdo ou do prosseguimento da demanda e sua
definicdo em termos tradicionais, com atividades instrutdrias das partes e cogni¢édo
plena e exauriente do juiz, com a correspondente sentenca de mérito.

Trata-se, portanto, nos dizeres de Marinoni e Mitidiero (2010, p. 111), uma
“tentativa de sumarizar formal e materialmente o processo, privilegiando-se a cognicdo
sumaria como meio para prestagdo da tutela dos direitos.”

Desta feita, percebe-se que a opcdo do legislador em disponibilizar aos
jurisdicionados a possibilidade de se manter os efeitos da medida de urgéncia concedida
liminarmente, quando da auséncia de impugnacao da parte contraria, proporciona a efetiva
aplicacdo do principio da razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII da Constituicéo
Federal), com a observancia do devido processo legal (art. 5°, LIV também da Constituicao),
porquanto resolve imediatamente a lide, desestimula a propositura de processos inertes e
possibilita a obtencdo de cognicdo plena sobre o objeto do processo, em assim desejando as
partes®®. (BAUERMANN, 2010, p. 36).

Estabilizados os efeitos da tutela concedida, sera facultada as partes a propositura

de uma nova acdo, a fim de discutir, por meio de cognigdo exauriente, 0 mérito da lide, nos

%8 Neste aspecto, melhor seria a utilizagdo do termo “provisério”, ja que a solugdo sera definitiva apenas quando
houver posterior confirmacao por decisdo de mérito na eventual acdo em que se discuta o direito versado, caso
queiram as partes.

2 A fim de melhor ilustrar esta hipétese, Grinover (2011) esclarece que: “[...] Se as partes concordam com a
antecipacéo, ndo ha porque o processo principal se iniciar ou prosseguir. Imagine-se o caso de uma transfuséo
de sangue autorizada pelo juiz: depois de sua realizagdo, ndo resta mais nada a discutir. Imagine-se uma
sustacdo de protesto: é possivel que nenhuma das partes tenha interesse na decisdo sobre a validade do titulo
de crédito: para que ajuizar ou prosseguir no processo principal?
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termos do §4° do artigo 282*° do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Durante este
lapso temporal, a eficécia dos efeitos perdurard até que seja concedida decisdo de mérito na
referida acdo, a qual podera ser proposta por quaisquer das partes. (§2° do artigo 283% e § 20
do artigo 284%, ambos do Anteprojeto).

Importante salientar que a decisdo que conserva 0s efeitos do provimento
emergencial e extingue a acio ndo constituira coisa julgada. E o que estabelece a parte inicial
do §2° do artigo 284 do Projeto.

Cuida-se, diz Aratjo (2011, p. 44), “do entendimento sufragado ha muito pela
doutrina, pela lei e pela jurisprudéncia quanto a provisoriedade e a revogabilidade da tutela de
urgéncia, assim como a auséncia de formacéo de coisa julgada material nos provimentos de
urgéncia e no processo cautelar.”

Ainda, para Bauermann (2010, p. 44),

[...] melhor nos parece a opgéo de ndo revestir essa decisdo com a forca de coisa
julgada, visto que viabilizando a interposi¢do de processos principais no prazo de
prescrigdo do direito material, ao invés de determinar prazo exiguo para tanto, pode
incentivar a utilizacdo do instituto pelo Poder Judiciério, que ndo deixaria de
conceder medidas antecipatorias pelo receio de que as mesmas tendessem a ser
acobertadas pelo manto da coisa julgada, bem como evitar que a parte contra quem a
medida foi deferida, por receio de ap6s algum tempo verificar que a op¢do por nao
interpor processo principal néo foi bem refletida, propor o mesmo dentro do prazo
previsto pela legislacdo para tanto simplesmente para afastar o perigo de ndo poder
discutir aquela questdo perante o Poder Judiciario posteriormente.

Assim, resta claro que a pretensdo do Anteprojeto do Novo Codigo de Processo
Civil é oportunizar as partes a imediata resolucdo da contenda, ja que, no caso de concessao
liminar da tutela de urgéncia e ante a auséncia de impugnacdo do réu, poderd o magistrado
extinguir a acdo, mantendo, contudo, a eficacia dos efeitos desta medida. Porém, o legislador
ndo encoberta tal decisdo sob 0o manto da coisa julgada, a qual sé serd obtida numa posterior
acdo, que sera de legitimidade de qualquer das partes, tanto autor quanto réu, em que se
discutira o mérito da lide e, ao final, revogara a medida ou Ihe atribuira efeito definitivo.

Por outro lado, o Anteprojeto previu também a hipotese em que, formulado o
pedido de tutela de urgéncia em carater antecedente, prefere o réu se manifestar, impugnando-

0. Nesta circunstancia, diz o §1° do artigo 281, que “contestada a medida no prazo legal

%Art. 282. [...] § 4° Na hip6tese prevista no § 3°, qualquer das partes podera propor acdo com o intuito de
discutir o direito que tenha sido acautelado ou cujos efeitos tenham sido antecipados. (BRASIL, 2010b).

SIArt. 283 [...] § 2° Nas hipoteses previstas no art. 282, §§ 2° e 3°, as medidas de urgéncia conservario seus
efeitos enquanto ndo revogadas por decisdo de mérito proferida em acdo ajuizada por qualquer das partes.
(BRASIL, 2010b).

2Art. 284 [...] §2° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos
efeitos sO sera afastada por decisdo que a revogar, proferida em agdo ajuizada por uma das partes. (BRASIL,
2010b).



87

[cinco dias], o juiz designara audiéncia de instrucdo e julgamento, caso haja prova a ser nela
produzida.”*® (BRASIL, 2010b).

Ademais, prevé o artigo 282 do possivel novo Cédigo de Processo Civil que, em
sendo impugnada a medida de urgéncia, devera o autor, no prazo de trinta dias ou em outro
fixado pelo magistrado, formular o pedido principal da demanda. Alias, este pedido principal
sera feito independentemente do pagamento de novas custas processuais (81° do aludido
dispositivo). Isso ocorre porque, inicialmente, o requerente havia feito tdo somente um esboco
sumario de sua pretensao apto a fundamentar o pleito emergencial.

Salienta-se que o legislador cuidou de utilizar o termo pedido principal, e néo

demanda principal, como menciona o artigo 806 do atual Cédigo de Processo Civil*®

, pois néo
sera necessaria a propositura de uma nova acdo, apenas o seu incremento. (SOUZA, 2011).
Este dispositivo, na licdo de Araujo (2011, p. 43)

[...] confere ao juiz grande poder discricionario, ao permitir que ele fixe o prazo em
que devera ser ajuizada agdo principal®®. Cuida-se de medida que propicia melhor
condugdo do procedimento, em vista do direito material discutido em juizo. Além
disso, merece encémios 0 quanto disposto no 8§1°, pois, ao dispensar a parte do
pagamento de novas custas processuais [...] favorece o acesso ao Poder Judiciario.

Em decorréncia disso, como o pedido principal sera formulado nos mesmos autos
em que se formulou o pedido de urgéncia, onde ja houve a regular citacdo do réu, nos termos
do artigo 280 do Anteprojeto, devera este ser apenas intimado por seu procurador, caso haja a
devida representacdo processual, ou pessoalmente, sem a necessidade de novo ato citatorio,
como estipula 0 §2° do artigo 282%".

Por certo que o autor sera dispensado de apresentar o pedido principal quando nédo
houver a impugnacdo da liminar pelo réu, a luz do §3° também do artigo 282, porque nesta
hipétese havera a estabilizacdo dos efeitos da tutela, nos moldes anteriormente colocados.

% |gualmente versa o paragrafo Unico do artigo 803 do Cédigo de Processo Civil de 1973: Art. 803 [...]
Paragrafo Unico. Se o requerido contestar no prazo legal, o juiz designaré audiéncia de instrucdo e julgamento,
havendo prova a ser nela produzida. (BRASIL, 2008, b).

3 Art. 282. Impugnada a medida liminar, o pedido principal devera ser apresentado pelo requerente no prazo de
trinta dias ou em outro prazo que o juiz fixar. 8 1° O pedido principal sera apresentado nos mesmos autos em
que tiver sido veiculado o requerimento da medida de urgéncia, ndo dependendo do pagamento de novas custas
processuais quanto ao objeto da medida requerida em carater antecedente. § 2° A parte sera intimada para se
manifestar sobre o pedido principal, por seu advogado ou pessoalmente, sem necessidade de nova citacdo. § 3°
A apresentacao do pedido principal serd desnecessaria se 0 réu, citado, ndo impugnar a liminar. [...] (BRASIL,
2010b).

% Art. 806. Cabe a parte propor a ago, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacdo da medida
cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatério.(BRASIL, 2008a).

% Na sistematica proposta pelo Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil, o termo correto a ser utilizado
seria “pedido principal”, ja que ndo havera nova agao a ser proposta, como ensina Souza (2011).

37 Alteracdo semelhante se deu no ambito do procedimento previsto para o cumprimento de sentenca, com o
advento da Lei 11.232 de 2005 que, entre outros, introduziu o §1° do art. 475-J com a seguinte redacdo: § 10
Do auto de penhora e de avaliacdo serd de imediato intimado o executado, na pessoa de seu advogado (arts.
236 e 237), ou, na falta deste, o seu representante legal, ou pessoalmente, por mandado ou pelo correio,
podendo oferecer impugnac&o, querendo, no prazo de quinze dias. (BRASIL, 2008a).
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Nesta esteira, seguindo o processo com impugnacédo da liminar pelo requerido e
respectiva apresentacdo do pedido principal pelo autor, a demanda continuard seu curso.
Durante o prosseguimento do feito, neste caso, reza o artigo 283* do Anteprojeto do Novo
Cadigo de Processo Civil, que a medida de urgéncia conservara sua eficacia, podendo, porém,
a qualquer tempo, por decisdo fundamentada, ser revogada ou modificada, salvo no caso
previsto no artigo 278, inciso Il, quando a solugdo sera definitiva. De igual maneira
acontecera durante o tempo em que a demanda, eventualmente, for suspensa, salvo se houver
deciséo judicial em sentido contrario (81° do artigo 283 do Anteprojeto).

Ora, n&o seria prudente que o juiz, diante de um caso concreto em que Se necessita
a imediata prestacdo da tutela jurisdicional, seja para acautelar o resultado Gtil ou satisfazer o
bem da vida, verifique a presenca dos requisitos e conceda a tutela de urgéncia e, mesmo que
impugnada a medida, julgue necessario manter os seus efeitos, mas que, por determinacéo
legal, tivesse que cessar a eficacia da medida apds a formulagdo do pedido principal.

Logo, a exemplo do que dispde sobre a tutela cautelar o artigo 807%° do Cédigo de
Processo Civil de 1973, mostra-se acertada a manutencédo dos efeitos também durante o curso
da demanda, inclusive na hipotese de suspensdo do feito, exceto se as peculiaridades do caso
demonstrem o contrario, oportunidade em que o juiz se manifestara por decisao.

Por sua vez, o artigo 284* do Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil,
cujo texto, dedicado ao provimento acautelatério, se assemelha ao artigo 808** do atual
Cadigo de Processo Civil, elenca um rol de hipdteses em que a medida concedida em carater
antecedente perdera sua eficacia, quais sejam: | - tendo o requerido impugnado a medida
liminar, o requerente ndo deduzir o pedido principal no prazo do caput do art. 282; Il - ndo for

efetivada dentro de um més; Il - o juiz julgar improcedente o pedido apresentado pelo

8Art. 283. As medidas conservam a sua eficacia na pendéncia do processo em que esteja veiculado o pedido
principal, mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas, em decisdo fundamentada, exceto
quando um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a solucéo
serd definitiva. § 1° Salvo decisdo judicial em contrario, a medida de urgéncia conservara a eficacia durante o
periodo de suspensdo do processo. [...] (BRASIL, 2010b).

% Art. 807. As medidas cautelares conservam a sua eficacia no prazo do artigo antecedente e na pendéncia do
processo principal; mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas. Paragrafo Unico. Salvo
decisdo judicial em contrario, a medida cautelar conservara a eficacia durante o periodo de suspensdo do
processo. (BRASIL, 2008a)

O Art. 284. Cessa a eficacia da medida concedida em carater antecedente, se: [...] (BRASIL, 2010b)

*L Art. 808. Cessa a eficacia da medida cautelar: | - se a parte ndo intentar a acdo no prazo estabelecido no art.
806; 11 - se ndo for executada dentro de 30 (trinta) dias; Il - se o juiz declarar extinto o processo principal, com
ou sem julgamento do mérito. Paragrafo Gnico. Se por qualquer motivo cessar a medida, é defeso a parte
repetir o pedido, salvo por novo fundamento (BRASIL, 2008a).
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requerente ou extinguir o processo em que esse pedido tenha sido veiculado sem resolugédo de
mérito.*? (BRASIL, 2010b).

Além disso, o §1° do citado artigo 284, estabelece que, “Se por qualquer motivo
cessar a eficacia da medida, é vedado a parte repetir o pedido, salvo sob novo fundamento.”
(BRASIL, 2010b).

E ainda, o §3° diz que “qualquer das partes podera requerer o desarquivamento
dos autos em que foi concedida a medida para instruir a peticdo inicial da acdo referida no
caput”. (BRASIL, 2010b).

Parece adequado este regramento, j& que, se o legislador, nos termos
anteriormente expostos, permitiu que quaisquer das partes pudessem requerer ou a revogagao
da medida liminarmente concedida, ou a sua confirmacéo definitiva, oportuno que possibilite
também que qualquer delas possa desarquivar os autos em que foi concedida esta tutela.

Ao final da Secdo | do Capitulo Il do Titulo IX, determina o Anteprojeto do Novo
Codigo de Processo Civil, em seu artigo 285 que: “o indeferimento da medida nédo obsta a que
a parte deduza o pedido principal, nem influi no julgamento deste, salvo se 0 motivo do
indeferimento for a declaracéo de decadéncia ou de prescri¢do.” (BRASIL, 2010b).

Ora, assim como estipula o artigo 810* do Cédigo de Processo Civil em vigor, se
a parte ndo logrou éxito em convencer 0 magistrado por meio de uma cogni¢do sumaria, nao
pode o Anteprojeto deixar de oportunizar a parte que utilize da cognicdo exauriente para
tanto, salvo se o pedido foi indeferido porque, ou a acdo apta a veicular o pedido prescreveu
ou se o direito alegado tenha decaido.

Desta feita, evidencia-se que o legislador ordinario inovou em relacdo ao
processamento do provimento antecipatorio, porquanto no atual Cédigo de Processo Civil ndo
se permite, de regra, a sua concessao em carater antecedente, tampouco a estabilizacdo dos

seus efeitos em caso de ndo haver impugnacdo pela parte requerida. Além disso, ndo versa

*2 Neste sentido, vale salientar que, na circunstancia prevista no inciso |, cuida-se do momento em que o juiz
concede a liminar e fixa o prazo de 30 dias, ou outro que julgar conveniente, para que o autor formule o pedido
principal. Porém, por razdes variadas, prefere o autor ndo observar este prazo, oportunidade em que deverdo
cessar os efeitos da medida. Outro caso, previsto no inciso Il do artigo em andlise, é quando, mesmo
concedida a medida liminarmente, deixa o autor de efetivar, de utilizar, de gozar dos efeitos da tutela deferida.
Logo, se ndo usufruir num prazo de um més, a medida ndo produzird mais efeitos. Por fim, no inciso Il do
referido dispositivo, versa da hipdtese em que, embora concedida a medida num juizo sumario, ap6s uma
apuracdao mais profunda do feito, o juiz julga improcedente o pedido principal ou extingue o feito sem anélise
de mérito. Mostra-se conveniente esta proposta, uma vez que nao haveria razdes para a medida continuar
produzindo efeitos, quando a razdo principal de sua lide ndo merecer prosperar, ou, ainda, que o feito ndo
agrupa condi¢des necessarias para seu regular prosseguimento.

3 Art. 810. O indeferimento da medida ndo obsta a que a parte intente a agdo, nem influi no julgamento desta,
salvo se o juiz, no procedimento cautelar, acolher a alegacdo de decadéncia ou de prescricdo do direito do
autor. (BRASIL, 2008a).
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sobre a possibilidade de, nos casos de estabilizacdo, extinguir-se o feito, facultando as partes a
propositura de posterior agdo para se discutir o mérito da lide.

E desta forma, portanto, que o Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil
cuida do procedimento das tutelas de urgéncia e da evidéncia.

Diante do que foi exposto neste Capitulo, vislumbra-se que as alteracGes
introduzidas pelo legislador infraconstitucional trataram da tutela antecipatéria com um maior
cuidado, flexibilizando sua imediata aplicacdo, ganhando pouca relevancia para efeitos
procedimentais ou em termos de pressupostos, se a medida postulada é cautelar ou satisfativa.

Nos dizeres de Fux (2010b), diante do pedido de urgéncia, cautelar ou satisfativa,
0 juiz terd que prestar a Justica, entdo ndo pode deixar que a justica se frustre. Ele tem de dar
uma solucdo que permita evitar que quando ele for decidir ndo haja mais possibilidade de
obter-se um resultado util.

Sintetizando as alteragdes relativas ao instituto da tutela antecipada, sem deixar de
comparéa-la ao provimento cautelar, Bedaque (2011) afirma que, com o Anteprojeto do Novo

Cadigo de Processo Civil,

[..] do ponto de vista procedimental, ndo ha diferenca entre elas. Também os
requisitos necessarios a concessdo de cada uma sdo os mesmos. Além disso,
eliminaram-se as cautelares nominadas. Verificados o risco de dano e a
verossimilhanca do direito, compete ao juiz adotar a medida mais adequada a
preservacéo da efetividade da tutela final e do provavel direito da parte. Previu-se
também a possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada obtida antes da
propositura da demanda principal. Se as partes se conformarem com a tutela de
urgéncia, dispensa-se a definitiva e aquela adquire estabilidade, mas ndo
imutabilidade. A coisa julgada é reservada, em regra, as tutelas precedidas de
cognigéo exauriente.

Portanto, estas novidades incrustadas no Anteprojeto do Novo Coédigo de
Processo Civil possuem o nitido propésito de oportunizar uma prestacdo jurisdicional mais
simplificada e célere, com a observancia dos principios do contraditério, da ampla defesa, do
acesso a justica, da razoavel duracao do processo, do devido processo legal.

Compartilha deste pensar, Medina (2010):

Em suma, a Comissdo concluiu nas diversas proposi¢des por dotar o processo e, a
fortiori, o Poder Judiciario, de instrumentos capazes, ndo de enfrentar centenas de
milhares de processos, mas antes, de desestimular a ocorréncia desse volume de
demandas, com o que, a um s6 tempo, salvo melhor juizo, sem violagdo de qualquer
comando constitucional, visou tornar efetivamente alcangavel a duracdo razodvel
dos processos, promessa constitucional e idedrio de todas as declaragGes
fundamentais dos direitos do homem, de todas as épocas e continentes, €, ainda,
propiciar maior qualificacdo da resposta judicial, realizando o que Hans Kelsen
expressou ser 0 mais formoso sonho da humanidade; o sonho de justica.

Outro também ndo é o entendimento de Alves e Azevedo (2011):

[...] verifica-se que o Projeto favorece os principios da celeridade processual e da
duracdo razoavel do processo, eis que simplifica o procedimento anteriormente
adotado, prevendo a possibilidade de conversdo do pedido principal nos autos da
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cautelar preparatéria*, bem como a ultratividade dos efeitos da medida de urgéncia
concedida antes do pedido principal, modificacdes que denotam coeréncia com as
propostas formuladas na exposi¢do de motivos do referido Projeto.

Por outro lado, ndo se demonstraram sérias as alteracdes realizadas em relacdo a
natureza juridica da tutela antecipada. O que se fez, na realidade, foi uma nova diferenciacdo
doutrindria em relacdo a esse instituto, enquadrando-a, com o advento desse novo
ordenamento juridico, em tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, sistematizando
adequadamente, assim, as inovacdes ja existentes.

Nesta alheta, nas necessarias palavras de Alvim (ESCRITORIO..., 2011):

A tutela de urgéncia e da evidéncia estdo, sem davida alguma, entre os desafios
contemporaneos atinentes a simplificacdo do processo e a efetividade. E, como se
disse, a simplificacdo dessa modalidade de tutela — voltada para a necessidade de
conferir solugBes mais céleres e adequadas ao direito material versado no litigio —
teve inicio nas sucessivas reformas a que se submeteu o sistema atual, desde 1994,
com a instituicdo da tutela antecipada, até os dias atuais, com a previsdo de
fungibilidade entre medidas cautelares e antecipatorias e da tutela antecipada da
parte incontroversa.

Na realidade, relativamente as tutelas de urgéncia e de evidéncia, o que o Projeto de
Novo Caodigo de Processo Civil fez foi aprimorar as inovagdes inseridas no Cadigo
de Processo Civil vigente, e sistematiza-las de maneira mais abrangente e correta,
seguindo antiga sugestdo do Presidente da Comissdo responsével por sua
elaboracdo, o Min. Luiz Fux, feita em tese de concurso.

E acrescenta:

O Projeto de Novo Cdadigo de Processo Civil ndo se pretende revolucionario — no
sentido de negar a sistemética vigente — mas se propde, ao contrério, a utilizar de
maneira adequada e ordenada do que nela se revele util aos designios
contemporaneos do processo civil. (ESCRITORIO..., 2011).

Assim sendo, evidencia-se que o Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil,
em harmonia com os ditames da Constitui¢cdo Federal, tratou, ndo sé da tutela antecipada, mas
como também das medidas de agilizacdo da justica, de uma forma mais simples e flexivel,
numa sistematizacdo coerente e licida destes institutos.

E isso se da em decorréncia da aplicacdo do principio do acesso a justica, ja que
flexibiliza sua aplicacdo pelos operadores do direito, bem com a sua compreensdo por parte
dos tutelados jurisdicionalmente, avizinhando-os, pois, de instrumentos eficazes, justos e
céleres de pacificacédo social.

Por derradeiro, ha que se salientar que durante o tramite do Projeto de Lei 8.046
de 2010, que versa sobre a reforma do atual Codigo de Processo Civil, na Camara dos
Deputados foi emitido, no dia 09 de maio de 2012, o Relatério Parcial de autoria do Deputado

Federal Efraim Filho, o qual ficou responsavel pela analise do Livro I, em cujo bojo se

“Parece correta a utilizagio do termo “medida de urgéncia preparatoria”, ja que o Anteprojeto admite tanto a
tutela de urgéncia cautelar, quanto satisfativa, em carater antecedente.



92

encontra o Titulo IX (Tutela de Urgéncia e Tutela da Evidéncia), do Anteprojeto do Novo
Cadigo de Processo Civil.

Em seu parecer, o referido Deputado Federal sugeriu a alteracdo da sistematica
que se expds durante este trabalho. Além de criticar os termos utilizados originalmente no
Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, indicando a adogdo de expressdes como
“tutela antecipada cautelar”, a pretexto de que tal instituto, a tutela antecipada, estd
consolidado na justica brasileira, ndo podendo ser desconsiderada para a elaboracdo de um
novo codigo processual; também deixa de considerar a estabilizacdo dos efeitos da tutela de
urgéncia concedida quando n&o houver impugnacéo por parte do requerido. (FILHO, 2012).

Portanto, importante destacar que tais sugestdes ndo foram consideradas para a
elaboracdo deste estudo monografico, primeiro, porque estdo sujeitas a aprovacdo pelo
Plenério da Camara dos Deputados e, em caso positivo, por votacdo no Senado Federal;
segundo, porque rompem com toda a sistematica proposta pela Comissdo de Juristas nomeada
pelo Senado Federal; terceiro, porque tratam os institutos da tutela antecipada e tutela cautelar
de uma forma pouco técnica, o que, com base em todo o estudo que foi realizado e autores em
cuja sustentacdo tedrica se fundou, acarretara, possivelmente, na sua refutacao pelo Congresso

Nacional.
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5 CONCLUSAO

Ao mesmo tempo em que as trocas de informacdes e os desenvolvimentos
tecnoldgicos evoluem numa escala progressiva, 0 que intensifica 0 aumento no nimero de
litigios, ao que tudo parece, mostra-se inversamente proporcional a capacidade do Estado em,
diante do monopdlio da jurisdicdo, pacificar as lides que se apresentam.

Diante deste cenario, a insatisfacdo da sociedade mostra-se cada vez maior, donde
se extrai a necessidade de alteracbes que sejam aptas a dotarem o Poder Judiciario de
celeridade, eficicia e simplicidade na prestacdo da tutela jurisdicional.

Com este escopo, de recuperar a crenga dos cidadaos, que o legislador péatrio
importou, em meados de 1994, o instituto da tutela antecipada para o Codigo de Processo
Civil de 1973.

Contudo, mesmo com a adogdo deste método, além de outras alteracdes
instituidas, continua presente nos processos judiciais a letargia de outrora. A pratica forense
brasileira mostra que a lentiddo da marcha processual € uma realidade ainda mais acentuada
nos tempos atuais.

Esta demora da entrega do bem da vida ao jurisdicionado esta relacionado néo
apenas a um processo arcaico, mas como também a todo um exagerado formalismo
processual, mau planejamento logistico, agentes pouco motivados e uma ineficaz estruturacdo
organizacional.

Procurando solucionar parte deste né gordio, foi designada uma Comissdo de
Juristas para a elaboracdo de um novo Codigo de Processo Civil, o qual procurara garantir e
propiciar uma pacificacdo social mais agil e célere e, por consequéncia, diminuir os efeitos do
tempo na eliminacdo dos conflitos.

Nesta esteira, o presente trabalho monografico se propds a analisar o cuidado
dispensado a antecipacdo da tutela pelo atual Cédigo de Processo Civil, bem como averiguar
as alteracbes ou confirmacdes tangiveis a este instituto no Anteprojeto do Novo Cdédigo de
Processo Civil (Projeto de Lei n. 8.046 de 2010).

Em sintese, apds o término deste estudo, as conclusfes a que se chegam sao:

a) o Anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil buscard propiciar um
processo em sintonia fina com a Constituicdo Federal, o que se permite pontuar que 0s
principios constitucionais atinentes a tutela antecipada atualmente, como prevista no Cédigo

Civil de 1973, serdo 0os mesmos tangiveis as tutelas da urgéncia e da evidéncia;



94

b) assim como a tutela antecipada, resguardada suas peculiaridades, as medidas de
urgéncia e da evidéncia do provavel novo Cadigo de Processo Civil, também buscardo, sem
prejudicar o regular andamento do processo, prestar célere solucdo a insatisfacdo do direito
(principio do devido processo legal); visardo propiciar meios eficazes, adequados e
tempestivos para prestacdo jurisdicional (principio do acesso a justica); objetivardo
reestabelecer, imediatamente, a paz social, como meio de agilizagdo processual (principio da
instrumentalidade do processo); procurardo combater a letargia processual, propiciando a
prestacdo jurisdicional num prazo adequado (principio da razoavel duracdo do processo); tém
em vista permitir o alcance de um resultado Gtil (principio da efetividade do processo);
mirardo resgatar a crenca dos jurisdicionados na resolucdo de lides pelo Estado-Juiz,
distribuindo o 6nus do tempo de maneira adequada (principio da seguranca juridica);
almejando tudo isso, sem, contudo, importar em Obice para a posterior efetivacdo dos
principios do contraditério e da ampla defesa;

C) o0 provimento antecipatério, neste novo panorama que se pretende instituir,
embora deixe de assim ser denominado, seu intuito restara presente, tanto na tutela de
urgéncia satisfativa quanto na tutela da evidéncia, fato este que permite observar que a sua
natureza juridica continuaré vigente;

d) as medidas de urgéncia satisfativa e da evidéncia serdo, portanto, 0 que se
observa agora de maneira mais clara, quanto a perspectiva do dano, tanto uma tutela de
urgéncia, punitiva ou de evidéncia. Quanto ao momento, serdo liminares, por meio de decisao
interlocutoria, sendo a liberdade judicial ou discricionaria ou vinculada, mas sempre
fundamentada, como no atual cenério. Serdo medidas satisfativas, com eficidcia mandamental-
executiva, formada a base de uma cogni¢do igualmente sumaéria.

e) todavia algumas alteracdes se efetuardo, sem, contudo, alterar profundamente
sua natureza juridica. Assim, ao invés de ser, em regra, incidental, poderdo ser ou incidental
ou antecedentemente; sua cogni¢do ndo sera fundada num juizo de verossimilhanca, mas de
plausibilidade. Seus efeitos serdo provisorios, mas poderdo ser estabilizados, momento em
que terdo sua eficacia perdurando por tempo indeterminado.

f) em relacdo aos requisitos da atual tutela antecipada, percebe-se que o
Anteprojeto do Novo Cadigo de Processo Civil procurara facilitar o cabimento das tutelas de
urgéncia satisfativa. Ora, a verossimilhanca comprovada por meio de prova inequivoca
necessarias para a antecipacdo serdo satisfeitos com a mera plausibilidade das alegacGes. O
requerimento da parte, que é, numa visdo estritamente processualista, imprescindivel, passara

a ser dispensavel, ja que podera o juiz, em casos excepcionais, conceder as medidas também
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de oficio, assim como tambeém a reversibilidade da medida. Manter-se-4, contudo, 0s
pressupostos do perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagéo, para concessdo da tutela de
urgéncia, identidade dos pedidos, quando do caso de tutela de urgéncia satisfativa. Para a
tutela da evidéncia, quando dispensavel a caracterizacdo do periculum in mora, continuara
sendo necessario o abuso de direito de defesa ou manifesto carater protelatorio e auséncia de
controvérsia.

E, em assim sendo, infere-se que as tutelas de urgéncia e da evidéncia servirao, no
provavel Novo Codigo de Processo Civil, a0 mesmo escopo a que se destina a tutela
antecipada hoje, qual seja, combater a letargia processual como remédios para agilizagdo da
Justica.

Ressalta-se, por derradeiro, que o presente trabalho ndo tem a pretensdo de
apontar se, com as alteracbes promovidas pelo Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo
Civil, a prestacdo jurisdicional se tornara mais ou menos célere. 1sso, s6 o tempo dira.

Todavia, as alteragbes promovidas cuidam das tutelas diferenciadas de uma
maneira mais sistematizada, tornando sua aplicacdo mais flexivel e mais acessivel aos
jurisdicionados. Ora, se tais modificacdes procuram facilitar a aplicacdo destes institutos, por
certo o faz sob os ditames do principio do acesso a justica, porquanto propicia, tantos aos
cidadaos, quanto aos operadores do direito, uma interpretagdo mais coerente e clara, buscando
aproxima-los, portanto, de meios adequados para uma prestacdo jurisdicional mais justa,
tempestiva e Util.

Por outro lado, o que se pode salientar é que o Anteprojeto do Novo Cddigo de
Processo Civil, mesmo com esse objetivo precipuo de acelerar a marcha processual, ndo sera
0 Unico responsavel pelo combate a morosidade, pois, além da otimizacdo dos instrumentos
processuais tendentes a tornar a tutela dos direitos mais célere e efetiva, outras medidas sao
também fundamentais, como, por exemplo, a organizacdo judiciaria adequada para o volume
de servicos judiciarios, o aprofundamento das pesquisas sobre as causas da litigiosidade e o
incentivo as formas alternativas de solucdo dos conflitos de interesses, judicial ou
extrajudicial. (VAZ, 2002, p.46).

Os Tribunais e Foruns estdo abarrotados de processos. Os Juizes ndo conseguem
superar a enormidade de demandas a serem julgadas. A deficiéncia estrutural da Justica
Brasileira e a falta de modernizacgéo prejudicam sobremaneira a prestacéo jurisdicional. Como
ficara este cenério, entdo, com a provavel edi¢cdo de um Novo Cddigo de Processo Civil? Por
ora, ndo ha como responder a esta pergunta, porém ja é possivel vislumbrar uma luz ao fim do

tanel.
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