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RESUMO

Apos a revolucao democratica recém ocorrida, o Brasil da década de 90 buscou alinhar-se
com a nova ordem global. A partir desse momento surge a necessidade de se estabelecer uma
legislacdo processual civil que se adéque a realidade social atualmente vivenciada pelo pais, e
que possa representar uma resposta efetiva do Estado-Juiz as demandas da populagao.
Passados quase trinta anos da promulgagcdo da Carta Maior, em um cendario politica e
economicamente efervescente, a Lei 13.105/15 é consolidada atendendo aos anseios da
sociedade que clama por uma prestagdo jurisdicional efetiva.

Em seu primeiro capitulo o trabalho objetiva fazer um levantamento historico sobre a
evolucdo teorica do Direito Processual Civil até o moderno processo civil constitucional,
partindo da antiguidade cldssica greco-romana, com especial destaque ao processo civil
brasileiro.

Superado o momento introdutdrio da obra o segundo capitulo ¢ todo dedicado a analise da
tutela de urgéncia no Codigo de Processo de 1973, destacando-se os pressupostos teoricos
comuns entre a tutela de urgéncia cautelar e a antecipada, além de titulo proprio para discutir
as peculiaridades de cada uma das medidas.

O terceiro e ultimo capitulo do estudo evidencia os novos pressupostos da tutela de urgéncia
no Coédigo de Processo Civil de 2015, destacando-se as principais alteracdes feitas com
relagdo a legislag@o anterior, além das vantagens e desvantagens da atual codificagdo. Trata-se

de um paralelo essencial a compreensdo da nova dindmica processualista brasileira.



ABSTRACT

After the recent democratic revolution, Brazil in the 1990s sought to align itself with the new
global order. From that moment, the need arises to establish a civil procedural law that is in
line with the social reality currently experienced by the country, and which can represent an
effective response of the State Judge to the demands of the population. Almost thirty years
after the promulgation of the Major Charter, in a politically and economically effervescent
scenario, Law 13.105/15 is consolidated to meet the aspirations of society that calls for
effective judicial performance.

In its first chapter the work aims to make a historical survey on the theoretical evolution of
Civil Procedural Law up to the modern civil constitutional process, starting from the classic
Greco-Roman antiquity, with special emphasis on the Brazilian civil process.

After the introduction of the work, the second chapter is devoted to the analysis of the
protection of urgency in the Code of Process of 1973, highlighting the common theoretical
presuppositions between the guardianship of precautionary urgency and the anticipated, as
well as proper title to discuss the peculiarities Of each of the measures.

The third and final chapter of the study highlights the new assumptions of urgency protection
in the Code of Civil Procedure of 2015, highlighting the main changes made in relation to the
previous legislation, in addition to the advantages and disadvantages of the current
codification. This is an essential parallel to the understanding of the new Brazilian

processualist dynamic.
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INTRODUCAO

Trata-se de trabalho a ser apresentado como Trabalho de Conclusao do curso de
Direito da “Faculdade de Direito Jacy de Assis” intitulado “As tutelas de urgéncia no Direito
Processual Civil Brasileiro.” E versa sobre as novas perspectivas da tutela de urgéncia
introduzidas pela Lei 13.105/15.

Pretende-se aqui desenvolver uma analise comparativa do expediente da tutela de
urgéncia, abordando-se de forma critica suas semelhancas e diferencas nas Leis 5.869/73 e
13.105/15. Nesta sorte, espera-se ainda levantar questionamentos sobre a eventual
constitucionalidade de determinados elementos normativos, quando confrontados com
direitos fundamentais de substancia material e processual.

O escopo do presente esfor¢co ¢, de maneira sistematica, tragar um panorama sobre as
tutelas de urgéncia positivadas no novo Codigo de Processo Civil e os seus equivalentes em
seu antecessor de 1973. Dentro deste contexto, pretende-se pormenorizar a diferenga empirica
que deve ocorrer nos tribunais com a vigéncia da Lei 13.105/15 e destacar a sua relevancia na
concretizagao do direito material positivo.

Importante destacar, de antemao, que a nova codificacdo vem ao encontro do moderno
paradigma da instrumentalidade do processo. A partir deste principio se extrai que o
procedimento deve existir como um instrumento de viabiliza¢do do direito material preterido
pelo jurisdicionado.

Em um primeiro momento opta-se por fazer um breve levantamento sobre o
desenvolvimento historico do Processo Civil, com inicio na antiguidade classica greco-
romana, até o moderno conceito do Processo Civil Constitucional.

Em um segundo momento, os institutos serdo pormenorizados sob a otica do Codigo
de Processo Civil (CPC) de 1973, com a finalidade de sistematizacdo da matéria. Vencida
essa etapa, serdo apontadas as inovagdes trazidas pela codificagdo de 2015, assumindo-se
postura prospectiva e propositiva no esforco de elucidar de maneira critica a problematica
proposta.

O estudo em tela tem como objetivo geral evidenciar a adequacao do moderno Codex
frente aos olhos da Constituicdo Federal de 1988, que em seu Titulo II - Dos Direitos e
Garantias Fundamentais; Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos -
consagra no bojo do artigo 5°, LXXVIIIL, que ¢ dever do Estado assegurar ao cidaddo, tanto no
processo administrativo como no judicial, a razoavel duragdo do processo, além dos meios

que garantam a celeridade de sua tramitacdo, in verbis: “Artigo 5° LXXVIII: a todos, no



ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios
que garantam a celeridade de sua tramitagdo.” !

Especificamente pretende-se comparar as disposi¢des sobre a tutela de urgéncia no
Cdédigo de Processo Civil atual e os seus equivalentes respectivos na codificagdo anterior.
Dentro deste contexto, espera-se pormenorizar a diferenca empirica que deve ocorrer nos
tribunais com a vigéncia da Lei 13.105/15. Além da promessa de celeridade o Novo Cddigo
tras em seu bojo a esperanca de uma justi¢a capaz de atender as demandas sociais levadas a
sua apreciagao.

A atividade de pesquisa orientar-se-4 por varias fontes, como obras doutrinarias
diversas, relatorios de pesquisa, legislagdo vigente no Brasil e, eventualmente, em outros
paises.

O método de abordagem serd o indutivo, onde se parte de uma premissa particular,
comprovada, para atingir uma conclusdo universal. O levantamento e a andlise de dados sobre
a tutela de urgéncia no ordenamento brasileiro possibilitard a identificagdo da realidade que
permeia o dmbito da pesquisa. Serd também dedutivo, partindo-se do geral para o particular,
quanto a andlise dos parametros legais sobre as diferentes estratégias juridico-factuais que
permitem a utilizagdo, ou ndo, dos mecanismos da tutela de urgéncia como garantidores da
efetividade do processo. Além do indutivo e do dedutivo sera utilizado o método
comparativo, com a finalidade de contrapor diferentes realidades observadas ao longo da
pesquisa.

Ao tratar a metodologia e os objetivos do trabalho em tela, merece destaque o
imprescindivel ensinamento do professor Dr. Rizzato Nunes, que com peculiar acerto
esclarece que: “O trabalho de cunho cientifico tem de ser Util a comunidade cientifica a qual
se dirige, bem como, numa pretensdo mais alargada, a toda a comunidade”. 2

A principal fonte do material a ser estudado ¢ constituida pelo acervo da Biblioteca da
Universidade Federal de Uberlandia além de acervo privado.

O documento estd dividido em 3 (trés) capitulos. No primeiro capitulo apresenta-se o
projeto, expondo-se uma breve contextualizacdo da problematica levantada, a partir da anélise

do desenvolvimento historico do Processo Civil.

'BRASIL. Constituicio (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.
2 NUNES, Luiz AntonioRizzatto. Manual da Monografia Juridica, p. 27.



No segundo capitulo ¢ realizada uma revisdo pormenorizada sobre os pressupostos
teoricos do Cddigo de Processo Civil de 1973, promovendo-se um maior detalhamento a
respeito das tutelas de urgéncia.

O terceiro capitulo promove o escopo do presente esforco, a saber, uma investigagao
detalhada sobre as tutelas de urgéncia positivadas no Codigo de Processo Civil de 2015,
trangando-se um paralelo sobre a tutela de urgéncia consagrada no novo Codigo de Processo

Civil e os seus equivalentes em seu antecessor de 1973.
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CAPITULO 1 — INTROITO HISTORICO

1 A EVOLUCAO HISTORICA DO PROCESSO CIVIL

1.1 INTRODUCAO

Desde que o homem entendeu que nao deve buscar a solugdo de suas pretensdes
através da autotutela, mas sim por meio de uma autoridade estatal estabelecida, tem o direito
processual civil se desenvolvido. A partir desta afirmacdo resta evidente que a histéria do
processo em muito acompanha a propria histéria da humanidade.

Apesar da amplitude daquilo que pode ser considerado como, lato senso, “Direito
Processual”, foi apenas na antiguidade cldssica greco-romana que a disciplina comegou a

ganhar contornos cientificos.

1.1.1 A antiguidade greco-romana

Apesar da carga cientifica existente no processo Grego, muito pouco se sabe a seu

respeito. Neste sentido, o professor Humberto Theodoro Jr. faz inestimavel sintese:

Pelo que se apura na Reforica de Aristdteles, em matéria de prova predominavam
principios elevados, que faziam classificar os meios de convic¢do como logicos e
alheios a preconceitos religiosos e outros fanatismos.

O processo observava a oralidade, e o principio dispositivo aparecia como regra
dominante, tocando o 6nus da prova as partes e, s excepcionalmente, se permitia a
iniciativa do juiz em questdes probatorias.

Conheciam-se as provas testemunhais e documentais. Faziam-se restrigdes ao
testemunho de mulheres e criangas. Dava-se grande importancia aos documentos,
especialmente em matéria mercantil. O juramento era, inicialmente, muito
valorizado, mas perdeu prestigio na época classica.

O mais importante, contudo, era o respeito a livre apreciacdo da prova pelo julgador,
que exercia uma critica ldgica e racional, sem se ater a valoragdes legais prévias em
torno de determinadas espécies de prova.’

O processo romano foi influenciado pelo processo grego, principalmente no que
concerne a livre apreciacdo das provas. A evolu¢do do processo romano divide-se em trés
momentos distintos: legis actiones ou “periodo primitivo” (da fundacdo de Roma até

aproximadamente 149 a.C.), periodo formuldrio (inicia-se com a Lei Aebutia e segue durante

3Theodoro Jinior, Humberto.Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento — vol. I — Humberto Theodoro Junior — Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pag. 132 —
133.
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a Republica) ecognitio extraordinaria (que vigorou entre o ano 200 e o ano 565 de nossa
era.).
No periodo primitivo o procedimento se desenvolvia primordialmente de maneira oral,

como ensina Theodoro Junior:

Compreendendo duas fases: uma, perante o magistrado, que concedia a acdo da lei e
fixava o objeto do litigio; e, outra, perante cidaddos, escolhidos como arbitros, aos
quais cabia a coleta das provas e a prolacdo da sentenga. Nado havia advogados e as
partes postulavam pessoalmente. 4

No periodo seguinte que ficou conhecido como “Periodo formulario” as relagdes
juridicas existentes em Roma se tornaram visivelmente mais complexas, principalmente em
fun¢do do avango dos limites do territério do império. Nesta fase a sentenca continua sendo
imposta pelo Estado as partes, contudo, a sua principal caracterizacdo se da pela presenga de
arbitros privados. As principais modificagcdes que podem ser percebidas com relagdo a fase
anterior sdo: a intervencdo de advogados, e a observancia dos principios do livre
convencimento do juiz e do contraditdrio das partes. >

Por fim, o periodo da “cognitio extraordinaria”, que segundo Loren Dutra Franco tem
como caracteristica principais: “(...) a fun¢@o jurisdicional pelo Estado desaparecendo os
arbitros privados, o procedimento assume forma escrita contendo o pedido do autor, a defesa

do réu, a instrucdo, a sentenca e sua execucio, admitindo também o recurso.”®

1.1.2 O periodo medieval

Nesse momento historico o processo civil ainda ndo goza de autonomia frente ao
direito material, persistindo a confusdo entre matéria e agdo. Segundo o professor Marcus

Vinicius Rios Gongalves:

Com a queda do império e as invasdes barbaras, o direito altamente desenvolvido
dos romanos sofreu o impacto de uma cultura muito inferior, que utilizava métodos
completamente diferentes. O sistema processual dos barbaros era fundado
em supersti¢des e ritos sacramentais, que ndo se compatibilizavam com o sistema
romano. Os invasores procuraram impor a sua forma de solu¢do de conflitos aos
vencidos, que ndo se compatibilizava com o sistema romano. Neste, por exemplo, as

“Theodoro Jinior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento — vol. I — Humberto Theodoro Junior — Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pag. 135.

> Theodoro Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento — vol. I — Humberto Theodoro Junior — Rio de Janeiro: Forense, 2014.

SFRANCO. Loren Dutra. Processo Civil - Origem e Evolu¢io Histérica. Disponivel em:
http://intranet.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_20002.pdf. Acessado em: 05/07/2016.


http://intranet.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_20002.pdf
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provas destinavam-se a formar a convicg@o do juiz, que exercia a fungdo estatal de
dirimir um conflito de interesses. No direito germanico, o papel do juiz era mais
reduzido, pois a sua decisao nao era dada com base na propria convic¢do, mas no
resultado mecanico da soma dos valores das provas. Cada uma tinha o seu valor, ¢
aqueles que as apresentassem mais valiosas venceriam a demanda,
independentemente da convicgdo do juiz (prova legal e ordélias).”’

A titulo informativo, pode-se verificar que a significagdo de “ordalia” no diciondrio
corresponde: “a prova juridica usada como sendo o resultado do juizo de Deus.”®

Ante o ja exposto, conclui-se que o processo medieval foi caracterizado por uma
espécie de simbiose entre o antigo direito romano e o dos barbaros invasores.

Foi apenas no século XI, com o surgimento das universidades, que esse panorama
comecgou a se alterar. A partir deste momento, com a fusdo de institutos do direito romano,
candnico e germanico surgiu o direito comum, € com ele o processo comum, que vigorou do
século XI até o século XVI. O referido expediente do “processo comum™ era escrito, lento e

excessivamente complexo.

1.1.3 O processo civil moderno

Com o advento do século XX o processo civil conseguiu se desvencilhar das provas
tarifadas — provas ja pré-valorizadas pelo direito positivo, que ndo abriam margem para a
andlise axiologica do magistrado a luz do caso concreto. Segundo o professor Humberto

Theodoro Junior:

Considera-se iniciada a fase moderna ou cientifica do direito processual civil a partir
do momento em que se outorgaram poderes ao juiz para apreciar a prova de acordo
com as regras da critica sadia e para produzir ex officio as provas que se impuserem
para o objetivo de alcangar a justiga em sua decis@o (...).

Com isso, operou-se uma reaproximagdo do processo civil e do processo penal,
retornando-se no primeiro ao principio da oralidade, e reconhecendo-se, ainda,
outros principios importantes, como o carater publico, de interesse geral, que existe
na jurisdicdo civil, suplantando os proprios interesses privados das partes em litigio.
O processo civil passou, entdo, a ser visto como instrumento de pacificagdo social e
de realizag@o da vontade da lei e apenas secundariamente como remédio tutelar dos
interesses particulares.’

"Gongalves, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado / Marcus Vinicius Rios Gongalves.
— 3. ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2013.

$"ORDALIA”, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2013, Disponivel em: http://ww
w.priberam.pt/dlpo/%200RD%C3%81LIA. Acessado em: em 11-07-2016.

*Theodoro Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento — vol. I — Humberto Theodoro Junior — Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pag. 140.
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A partir desse momento, com a maior concentracdo de poderes nas maos dos
magistrados, percebe-se um maior dinamismo nos sistemas processuais € o surgimento das

condi¢des adequadas aos novos paradigmas positivados nas modernas codificagdes do século

XXI.

1.1.4 O direito processual civil brasileiro

Durante o periodo colonial o Brasil era regido pelas leis processuais portuguesas, haja
visto que Brasil e Portugal formavam um Estado unico.

Em 1603 a coroa portuguesa promulgou as Ordenagdes Filipinas, que permaneceram
em vigor mesmo apds a independéncia brasileira. Nesse sentido, explica o professor

Humberto Dalla Bernardina de Pinho, in verbis:

De grande importancia para o direito brasileiro e com uma estrutura bastante
moderna, as Ordenagdes Filipinas eram compostas por cinco livros, dentre os quais
o terceiro tratava da parte processual civil.

Quanto ao conteudo, apresentando um processo extremamente formalista, escrito e
regido pelo principio dispositivo (impulso das partes), o Livro III era dividido em
quatro partes que disciplinavam, nesta ordem: a fase postulatoria, a fase instrutoria,
a fase decisoria ¢ a fase executoria, destinada ao processo de execugdo, além da
regulamentacdo dos procedimentos ordindrio, sumarios (previstos para casos
especificos) e especiais (aplicados a determinadas agoes).

O processo criminal, assim como o direito penal, era regulado pelo Livro V (...).!°

Apesar da vigéncia oficial das Ordenacdes Filipinas o Brasil também era regido pelas
Cartas dos donatarios e, ainda, pelo poder dos senhores de engenho, que sob os seus dominios
faziam sua propria justica.

Em 1850, apds a edigdo do Codigo Comercial, entrou em vigor o Regulamento n°.
737, o primeiro codigo processual nacional, que se destinava a regulamentar apenas o
processo das causas comerciais. Como principais alteracdes que merecem destaque na
supramencionada regulamentacdo, pode-se citar a supressdo das excecdes incidentais,
limitando-as a incompeténcia, suspei¢do, ilegitimidade de parte, litispendéncia e coisa
julgada; além da publicidade dada a inquirigao.

O direito processual civil como um todo permaneceu regulado pelas disposi¢cdes das
Ordenagoes até¢ 1876, quando o Estado promoveu uma Consolidagdao das Leis do Processo

Civil, que ficou conhecida como Consolida¢do Ribas, em fun¢do de sua elaboragao por parte

19Pinho, Humberto Dalla Bernardinade. Direito processual civil contemporineo, volume 1: teoria geral do
processo / Humberto Dalla Bernardina de Pinho. — 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2012. Pag. 58 e 59.
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do Conselheiro Antonio Joaquim Ribas. Em 1890 o Regulamento n°. 737 foi estendido aos
feitos civeis, por forca do Regulamento n°. 763.'!

A Constituicao Republicana de 1891 conferiu aos Estados a competéncia para legislar
sobre a matéria processual. Desta maneira, subsistiu simultaneamente o direito processual da
Unido e os varios codigos estaduais de Processo Civil.

Em janeiro de 1916, foi editado o Cddigo Civil Brasileiro, tratando ndo so6 das
questoes de direito material, mas também de algumas premissas processuais.

Frente ao inevitavel fracasso no sistema processual baseado em codigos estaduais, a
Constituicdo de 1934 instituiu o processo unitario, atribuindo a unido a competéncia para
legislar a respeito do processo civil. A constituicdo de 1937 manteve a mesma linha de

unificadora. Segundo Humberto Dalla Bernardina de Pinho:

A unificacdo processual se justificava pela necessidade de uma normatizacdo
uniforme ante o grande nimero de leis existentes em cada Estado e que, ha muito, se
faziam obsoletas e incapazes de satisfazer o objetivo primordial do processo civil,
qual seja, o de tutelar efetivamente os direitos dos particulares.

Nao obstante, o art. 1° do Codigo deixou a apreciagdo de lei especial a
regulamentacdo de algumas matérias especificas, tais como as desapropriacdes, as
acOes trabalhistas e os litigios entre empregados e empregadores.

O Codigo de 1939 teve o mérito de se inspirar nas mais modernas doutrinas
europeias da época, introduzindo importantes inovagdes em nosso ordenamento
processual, como o principio da oralidade ¢ a combinagdo do principio dispositivo e
do principio do juiz ativo, permitindo uma maior agilidade nos procedimentos.

O diploma era composto por 1.052 artigos, dispostos em dez livros; foi modificado
por diversas leis extravagantes ¢ se manteve em vigor até o ultimo dia do ano de
1973.12

Apo6s extensos debates, no ano de 1973 ocorreu a reforma do Codigo de 1939, baseada
no anteprojeto redigido pelo Ministro Alfredo Buzaid. Tanto o Codigo de Processo Civil de
1973, como o de 2015 — este, objeto do presente esfor¢o — serdo pormenorizados em momento

posterior, especialmente destinado a esta finalidade.
1.2 O PROCESSO CIVIL CONSTITUCIONAL

E inegavel que a ciéncia juridica passou por mudangas estruturais ao longo do século
XX, apesar de ndo ser o objetivo central do estudo em tela, faz-se mister destacar alguns

elementos que serdo de suma importancia para a compreensao do restante do trabalho.

11 Theodoro Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento — vol. I — Humberto Theodoro Junior — Rio de Janeiro: Forense, 2014.

12 Pinho, Humberto Dalla Bernardinade. Direito processual civil contemporineo, volume 1: teoria geral do
processo / Humberto Dalla Bernardina de Pinho. — 4.ed. — S@o Paulo: Saraiva, 2012. Pag. 60 — 61.
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Sem nenhuma pretensdo exauriente, far-se-4 o levantamento de algumas marcas do
pensamento do direito contemporaneo e a analise de como esses novos paradigmas vem
interferindo no processo civil. A partir deste momento, destaca-se brilhante licao do professor
Freddie Didier Jr. que abordou o tema com propriedade, considerando como os principais

elementos que desencadearam o processo civil constitucional:

A) Reconhecimento da for¢a normativa da Constituigdo, que passa a ser encarada
como principal veiculo normativo do sistema juridico, com eficacia imediata e
independente, em muitos casos, de intermediagdes legislativa. A afirmagdo
atualmente parece ser um truismo. Mas nem sempre foi assim. Apds a Constitui¢ao
de 1988, a doutrina passou a defender a tese de que a Constituigdo, como norma
juridica, deveria ser aplicada pelo 6rgdo jurisdicional. Como explica DANIEL
SARMENTO: 3

O que hoje parece uma obviedade, era quase revolucionario numa época em que a
nossa cultura juridica hegemonica ndo tratava a Constituicdo como norma, mas
como pouco mais do que um repositorio de promessas grandiloquentes, cuja
efetivagdo dependeria quase sempre da boa vontade do legislador e dos governantes
de plantdo. Para o constitucionalismo da efetividade, a incidéncia direta da
Constituicdo sobre a realidade social, independentemente de qualquer mediagao
legislativa, contribuiria para tirar do papel as proclamagdes generosas de direitos
contidas na Carta de 88, promovendo justica, igualdade e liberdade.

Passa-se, entdo, de um modelo de Estado fundado na lei (Estado legislativo) para um
modelo de Estado fundado na Constituigdo (Estado Constitucional)'*. B)
Desenvolvimento da teoria dos principios, de modo a reconhecer-lhes eficacia
normatival®: o principio deixa de ser técnica de integragdo do Direito e passa a ser
uma espécie de norma juridica. C) Transformagdo da hermenéutica juridica, com o
reconhecimento do papel criativo e normativo da atividade jurisdicional: a fungdo
jurisdicional passa a ser encarada como uma fungdo essencial ao desenvolvimento
do Direito, seja pela estipulacdo da norma juridica do caso concreto, seja pela
interpretacdo dos textos normativos, definindo-se a norma geral que deles deve ser
extraida e que deve ser aplicada a casos semelhantes. Estabelece-se, ainda, a
distingdo tedrica entre texto e norma, sendo essa o produto da interpretagdo
daquele'®. Consagram-se as maximas (postulados, principios ou regras, conforme a
teoria que se adote) da proporcionalidade e da razoabilidade na aplicacdo das
normas. Identifica-se o método da concretizagdo dos textos normativos, que passa a

13 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades, cit., p. 31-32. Apud,
DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador/BA: Editora Juspodivm, vol. I, 16® ed., 2014, p.
28/30.

14 Sobre o tema, de um modo geral, ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia .8 ed.
Madrid: Editorial Trotta, 2008. Sobre o tema ¢ a sua relagdo com o processo, MITIDIERO, Daniel. Processo
civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2007. Apud, DIDIER, Fredie. Curso de
Direito Processual Civil. Salvador/BA: Editora Juspodivm, vol. I, 16 ed., 2014, p. 28/30.

15 A bibliografia sobre o tema ¢é vastissima. Além do livro de Humberto Avila, citado ao longo do texto,com
muito proveito podem ser consultadas as seguintes obras, apenas como exemplos, sem qualquer pretensdo de
exaurimento: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria daConstituicdo. 6 a. ed.
Lisboa: Almedina, 2002; ALEXY, Robert. Teoria de losderechosfundamentales. Ernesto Garzén Valdés (trad.).
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 81-172; Teoria dos direitos fundamentais.
Virgilio Gomes da Silva (trad.). Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2008; BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica
dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar,2002, p. 59-102. Apud, DIDIER, Fredie. Curso de
Direito Processual Civil. Salvador/BA: Editora Juspodivm, vol. I, 16 ed., 2014, p. 28/30.

16 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Edson Bini (trad.). Sdo Paulo: QuartierLatin, 2005, p.131. Apud,
DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador/BA: Editora Juspodivm, vol. I, 16® ed., 2014, p.
28/30.
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conviver com o método da subsungio!’. Expande-se, ainda, a técnica legislativa das
clausulas gerais, que exigem do o6rgdo jurisdicional um papel ainda mais ativo na
criacdo do Direito. D) Expansdo e consagracdo dos direitos fundamentais, que
impoem ao Direito positivo um conteudo ético minimo que respeite a dignidade da
pessoa humana e cuja teoria juridica se vem desenvolvendo a passos largos. '8

A fase atual do pensamento juridico, caracterizada pelos avangos supramencionados,
da-se o nome de neoconstitucionalismo.'’Este movimento transformou a Constitui¢io em
inicio e fim para a interpretagdo juridica. Como a matéria ¢ estranha ao objeto do presente
esforco, opta-se por ndo adentrar no tema, retornando-se agora ao escopo do titulo ora em
analise.

O direito processual civil evidentemente ndo passou alheio a toda essa efervescéncia
teorica. Ocorreu no ambito processual, como em muitos outros, uma espécie
constitucionaliza¢ao do Direito. O direito processual civil era dividido classicamente em trés

fases distintas, sao elas:

a) praxismo ou sincretismo, em que nao havia adistingdo entre o processo e o direito
material: o processo era estudadoapenas em seus aspectos praticos, sem
preocupagoes cientificas; b) processualismo, em que se demarcam as fronteiras entre
o direito processual e o direito material, com o desenvolvimento cientifico das
categorias processuais; ¢) instrumentalismo, em que, ndo obstante se reconhegam as
diferengas funcionais entre o direito processual e o direito material, se estabelece
entre eles uma relagdo circular de interdependéncia: o direito processual concretiza e
efetiva o direito material, que confere ao primeiro o seu sentido.?’

Contudo, varios autores t€ém entendido que a fase atual se configura como uma nova
fase dentro da evolugdo do direito processual, fala-se em Neoprocessualismo®!. Segundo

Plinio Régis Baima de Almeida:

7 TERESA A RRUDA A LVIM WAMBIER, tratando da insuficiéncia da dogmatica tradicional para resolver os
problemas juridicos do mundo contemporaneo observa que: *muitos sdo os pontos em que se evidencia a
fragilidade, ou pelo menos a insuficiéncia, do raciocinio dedutivo e da légica formal e pura, instrumentos tipicos
da dogmatica tradicional”. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e agdo
rescisoria. Sdo Paulo: RT, 2009, item 2.2, p. 37.) Apud, DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil.
Salvador/BA: Editora Juspodivm, vol. I, 16® ed., 2014, p. 28/30.

18 DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador/BA: Editora Juspodivm, vol. I, 16 ed., 2014,

p- 28/30.
YTermo cunhado por POZZOLO, Susanna. *Neoconstitucionalismo y laespecificidad de
lainterpretacionconstitucional. Doxa, V. 21011, 1998, p. 339, disponivel em:

http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/23582844322570740087891/cuaderno21/voll/DOXA21Vo
I 25.pdfiacesso em 21.10.2009, 15h30.4Apud, DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil.
Salvador/BA: Editora Juspodivm, vol. I, 16* ed., 2014, p. 30.

2DIDIER, Fredieop. cit., p. 31/32 et seq.

2l CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Processo e constituigdo — estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Luiz Fux, Teresa Wambier e Nelson Nery Jr.(coord.).
Sao Paulo: RT, 2006, p. 662-683; CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo - direitos
fundamentais, politicas publicas e protagonismo judiciario, cit.; GOZAINI, Osvaldo Alfredo. “El
neoprocesalismo.” Revista Iberoamericana de DerechoProcesal. Buenos Aires: Instituto Ibero-americano de


http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras
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A constitucionaliza¢do dos direitos e garantias processuais resultou no fendmeno da
descodificag¢do, porque retirou a posi¢do central do Codigo de Processo Civil na
seara do direito processual, revelando um novo carater publicistico do processo. O
processo, nesse sentido, voltou-se mais para a realizagdo da justica e menos como
mecanismo de utiliza¢do individual.??

Antes de quaisquer consideragdes deve-se destacar que o novo momento processual
ndo desconsiderou os avangos ja reconhecidos nas fases anteriores, mas, tdo somente,
promoveu uma releitura a respeito do processo civil, concretizando-o como ponto central para
a efetivacao dos direitos e garantias fundamentais definidos na Carta Maior.

Em comum acordo com o exposto, afirma Sampaio Junior: “os direitos e garantias
fundamentais [...] sdo quem comandam todo esse processo de compreensdo da Constitui¢ao
como centro do ordenamento juridico e de um processo que tenha como premissa a
concretizacdo desses direitos em cada caso concreto [...]”.»* Em seguida, complementa o

autor:

Dentro dessa perspectiva, observa-se facilmente que os direitos e garantias
fundamentais que tratam da forma de se assegurar os direitos em geral sdo
juridicamente o alicerce para o neoprocessualismo (processo constitucional em
nossa visdo), ja que toda a leitura e a conseqiiente (sic) aplicacdo das normas criadas
p6s Constituigdo passam compulsoriamente por eles, ndo como guias abstratos aos
juristas, mas como elementos que devem necessariamente ser materializados por
meio do processo com amparo direto da Carta Maior.?*

Em suma, percebe-se que os direitos e garantias fundamentais positivados na Carta
Maior se tornaram norteadores do Direito Processual Civil. E impossivel olhar para o
neoprocessualismo e analisar suas consequéncias sem entender que esse movimento tem
relacdo intima com a posi¢do central que a Constituicdo passou a ocupar, principalmente no
periodo posterior a segunda guerra mundial. Nos dias de hoje se consagraria como leviana
qualquer pretensa analise sobre a disciplina processual que nao levasse em consideracao o

elemento constitucional.

Direito Processual, 2006, ano VI, n. 9, p. 227-244. Apud, DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil.
Salvador/BA: Editora Juspodivm, vol. I, 16* ed., 2014, p. 31.

22 ALMEIDA. Plinio Regis Baima de. No neoconstitucionalismo, o neoprocessualismo: sobre a eficacia
normativa dos principios e seu uso indiscriminado. Disponivel em: http://publicadireito.com.br/artigos/
?7c0d=3333c340e3fbeals. Acessado em: 22/07/2016.

BSAMPAIO JUNIOR, José Herval. A influéncia da constitucionalizagio do direito no ramo processual:
neoprocessualismo ou processo constitucional? Independente da nomenclatura adotada, um realidade
inquestionavel. In: Teoria do Processo: panorama doutrindrio mundial. Vol. 2. Org. DIDIER JR., Fredie.
Salvador: Juspodivm, 2010, p. 430.4pud. ALMEIDA. Plinio Regis Baima de. No neoconstitucionalismo, o
neoprocessualismo: sobre a eficicia normativa dos principios e seu uso indiscriminado. Disponivel em:
http://publicadireito.com.br/artigos/ ?cod=3333c340e3fbea85. Acessado em: 22/07/2016.

2Ibidem, p. 431.Apud. ALMEIDA. Plinio Regis Baima de. No neoconstitucionalismo, o neoprocessualismo:
sobre a eficicia normativa dos principios e seu uso indiscriminado. Disponivel em:
http://publicadireito.com.br/artigos/ ?cod=3333c340e3fbea85. Acessado em: 22/07/2016.


http://publicadireito.com.br/artigos/%20?cod=3333c340e3fbea85
http://publicadireito.com.br/artigos/%20?cod=3333c340e3fbea85
http://publicadireito.com.br/artigos/%20?cod=3333c340e3fbea85
http://publicadireito.com.br/artigos/%20?cod=3333c340e3fbea85
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CAPITULO 2 - A TUTELA DE URGENCIA NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 1973

2 PRESSUPOSTOS TEORICOS

E inegivel que uma das pretensdes de um Estado Democratico de Direito é a
mitigacdo da autotutela a um minimo necessario. Partindo-se desta afirmacao entende-se que
o ente estatal deve ser capaz de prover ao seu jurisdicionado, de
maneira rapida e eficaz, um processo que garanta a concretizacdo do direito da parte que tem
razao.

Nesta sorte, leciona Hurberto Theodoro Jr.:

O simples fato de o direito subjetivo permanecer insatisfeito durante o tempo
reclamado pelo desenvolvimento do processo ja configura um novo dano, quase
sempre inevitavel, mas que a prestagdo jurisdicional procura compensar com
expedientes como o dos juros moratérios, a correcdo monetaria e outras
combinacdes acessorias.?’

Engajado com a satisfagdo efetiva do processo, o legislador brasileiro propds no
ordenamento patrio uma série de expedientes que tem o condao de mitigar os efeitos do tempo
sobre o resultado da /ide. Neste sentido pode-se destacar a reducdo de alguns procedimentos —
como, por exemplo, ocorrem nos ritos sumarios, etc.

Para a melhor compreensao do tema ¢ primordial que se destaque a reforma processual
inaugurada no Brasil pela Lei n® 8.952/94. A referida norma introduziu no direito nacional,
entre outros, o expediente do julgamento antecipado da lide. Antes de sua vigéncia eram
propostas cautelares para obter provimentos de carater satisfativo. Utilizava-se, assim, o
unico caminho processual existente, ainda que inexato tecnicamente. O mesmo fendmeno
também ocorreu no direito italiano e foi denominado por Federico Carpi de “for¢a
expansiva da tutela cautelar”?®. A partir de 1994 os processos judiciais passaram a contar

com duas modalidades de tutela de urgéncia: as antecipatdrias e as cautelares.

25 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, 36* ed. Vol.2. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 537.

26CARPI, Federico. La provvisoriaesecutorietddellasentenza, Milano, Giuffré, 1979, p. 47, citado por Luiz
Guilherme Marinoni, Antecipagdo da Tutela, 9* edigdo, revista e atualizada, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 131. Apud DOTTI, Rogéria. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada no CPC de 2015:
Unificacio dos Requisitos e Simplificacio do Processo. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1218846,101048-Tutela+Cautelar+e+Tutela+Antecipada+no+CPC
+de+2015+Unificacao+dos. Acessado em: 02/02/2016.


http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI218846,101048-Tutela+Cautelar+e+Tutela+Antecipada+no+CPC%20+de+2015+Unificacao+dos
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI218846,101048-Tutela+Cautelar+e+Tutela+Antecipada+no+CPC%20+de+2015+Unificacao+dos
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Com a finalidade de introduzir o tema opta-se por mencionar o sintético preludio da

obra do professor Cassio Scarpinella Bueno:

Tutela antecipada” ¢é o instituto previsto genericamente — mas nio exclusivamente
— no art. 273. Trata-se de um verdadeiro “dever-poder geral de antecipacdo” que
permite ao magistrado liberar os efeitos praticos de suas decisdes consoante as
necessidades de cada caso concreto que chegue ao seu conhecimento, modificando
as opgdes que, a respeito, fez o legislador. E este o objeto de que se ocupa a Parte 1.
“Tutela cautelar”, tema desenvolvido pela Parte II, corresponde, em larga escala, ao
que a doutrina em geral chama de “poder geral de cautela” ou “agdo cautelar
inominada”. Seu fundamento infraconstitucional é o do art. 798, verdadeiro “dever-
poder geral de cautela” que autoriza o magistrado a adotar medidas provisorias que
se mostrem adequadas a assegurar a fruicdo util e oportuna do direito da parte — e
ndo propriamente o resultado Util de um “outro processo”, como comumente se
sustenta —, enfatizando a necessidade de sua protegdo imediata.?’

A partir desta defini¢do é possivel delimitar o objeto do presente capitulo. De um lado
resta presente a antecipagao de tutela, instituto inaugurado no Brasil a partir da Lei 8952/94 e
que tem um carater que se definird a diante como satisfativo antecipatério. Do outro, a tutela
cautelar, que estd presente no Livro III do Cddigo de Processo Civil e tem a funcdo de
garantir um resultado 1til ao processo.

A guisa de informagio, antes de tragar pormenores sobre a matéria, deve-se esclarecer
a nomenclatura usada no Livro III do CPC, a saber, “Do Processo Cautelar”. O tema ¢é de
tamanha relevancia que chegou a ser consagrado na exposi¢do de motivos do codigo pelo

entdo ministro da justica Alfredo Buzaid, in verbis:

Ainda quanto a linguagem, cabe-nos explicar a denominagdo do Livro IIL
Empregamos ai a expressdo processo cautelar. Cautelar ndo figura, nos nossos
dicionarios como adjetivo, mas tdo s6 como verbo, ja em desuso. O projeto o
adotou, porém, como adjetivo, a fim de qualificar um tipo de processo auténomo.
Na tradi¢do do nosso direito processual era a fungdo cautelar distribuida por trés
espécies de processos, designados por preparatdrios, preventivos e incidentes. O
projeto, reconhecendo-lhe carater autbnomo, reuniu os varios procedimentos
preparatorios, preventivos e incidentes sob formula geral, ndo tendo encontrado
melhor vocabulo que o adjetivo cautelar para designar a funcdo que exercem. A
expressdo processo cautelar tem a virtude de abranger todas as medidas preventivas,
conservatorias e incidentes que o projeto ordena no Livro III, e, pelo vigor e
amplitude do seu significado, traduz melhor que qualquer outra palavra a tutela
legal.

As razdes de nossa preferéncia por essa expressdao se fundam também no precedente
legislativo portugués, cujo Codigo de Processo Civil consagrou (arts. 381 e segs.) e
no uso corrente da doutrina nacional e portuguesa. No direito italiano, argentino e

27 Bueno, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4 : tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos. — 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014,
pag. 30.
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uruguaio também a doutrina manifestou o seu assentimento a expressdo processo
cautelar.?®

2.1 ATUTELA CAUTELAR NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973.

Primordialmente temos que a tutela de urgéncia ¢ dividida em duas espécies: tutela
cautelar e tutela antecipada.

Ambas as medidas seguem a mesma premissa, garantir um direito que pede urgéncia,
a mesma estrutura, sdo regidas pela instrumentalidade, e visam os mesmo fins, alcancar o
direito da parte que tem razao.

Contudo, apesar das semelhangas, a cada uma das medidas compete determinada
funcdo, com particularidades impares. Ou seja, apesar de atreladas a um fim em comum,
representam pressupostos diferentes.

Com bastante clareza, ao tratar as diferencas entre os dois expedientes, ensina o

professor Daniel Amorim Assumpcao Neves:

E tradicional na doutrina a distingdo da tutela cautelar ¢ da tutela antecipada com
fundamento na explicagdo de que a primeira assegura o resultado util do processo,
enquanto a segunda satisfaz faticamente o direito da parte (geralmente o autor, mas
ndo exclusivamente).?’

No mesmo sentido, sintetiza o professor Humberto Theodoro Jr.:

O que, no sistema de nosso Coédigo de Processo Civil, distingue as espécies “tutela
cautelar” e “tutela antecipada” é o terreno sobre o qual a medida ira operar. As
medidas cautelares sdo puramente processuais. Preservam a utilidade e eficiéncia do
provimento final do processo, sem, entretanto, antecipar resultados de ordem do
direito material para a parte promovente (sdo apenas conservativas). Ja a tutela
antecipatoria proporciona a parte medida provisoriamente satisfativa do proprio
direito material cuja realizacdo constitui objeto da tutela definitiva a ser
provavelmente alcangada no provimento jurisdicional de mérito. *°

Deste modo, de maneira sintética, percebe-se que apesar das semelhangas entre a
tutela de antecipada e a cautelar ambas se diferenciam por seus pressupostos. Debrugar-se-a

agora sobre essa ultima.

28Buzaid, Alfredo. "Exposi¢io de Motivos", 1972, n.7.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil / Daniel Amorim Assumpgio
Neves. — Volume tnico. 2% Ed. Método 2010, pag. 1065.

30 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucio e
Cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. II — Humberto Theodoro Jinior —
Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pag. 887.
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Antes de mais nada, ndo ¢ pretensdo deste esforco pormenorizar de maneira
individualizada cada uma das médicas cautelares — nominadas e inominadas — previstas no
Coédigo Buzaid. Pelo contrario, pretende-se aqui tracar parametros de comparagdo entre a
teoria geral do processo cautelar prevista na lei 5.869/73 e seus respectivos equivalentes na lei
13.105/15.

A medida cautelar, prevista no Livro III do Codigo de Processo Civil ¢ uma medida
que busca, de maneira acessoria, garantir o processo principal. O Processo Cautelar pode ser
instaurado antes ou durante o processo principal. Nos termos do que ensina Daniel
Assuncio®!, se o processo ¢ instaurado antes, é denominado processo cautelar antecedente ou
preparatério. E se € instaurado durante o processo principal, ¢ denominado processo cautelar
incidental.

O professor Murillo Gutier conceitua o a tutela cautelar como:

(...)o instrumento processual que visa eliminar o risco da dilagdo temporal indevida,
mediante uma providéncia concreta (medida cautelar) na esfera juridica do
demandado. Tal providéncia tem que ser adequada, idonea e suficiente para lograr o
seguinte efeito: assegurar a pretensdo de direito material veiculada na agdo
principal.’?

Para os fins da exposicdo ¢ imprescindivel esclarecer questdo referente a
nomenclatura. A tutela jurisdicional que vem sendo descrita ¢ usualmente referida pela
doutrina patria pelo nome de “medida cautelar” e, at¢é mesmo, por “processo” ou ‘“agdo”

33 ¢ comum, até mesmo, o emprego de outras

cautelar. Segundo Cassio Scarpinella Bueno
expressoes — provavelmente derivadas do titulo da obra classica de Calamandrei — como
(13 . A a2 (13 + 2 . ~
providéncia” ou “provimento” cautelar. Aqui todas essas nomenclaturas serdo tratadas como
sindnimos.

Passado o momento conceitual adentra-se agora nos requisitos da tutela de urgéncia
cautelar. Os pressupostos da referida modalidade de tutela sdo o fummus boni iuris e o

periculum in mora. O fummus boni iuris pode ser compreendido como uma “fumaca de bom

direito”, segundo elucidam Cintra, Grinover e Dinamarco, trata-se aqui de uma

31 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢io.Manual de Direito Processual Civil, Rio de Janeiro: Forense, Sdo
Paulo: Método, 2009. ApudValdianeKess Soares dos Santos, O novo codigo de processo civil e as inovacoes
no processo cautelar. Disponivel em: http://portais.tjce.jus.br/esmec/wp-content/uploads/2014/12/PDF15.pdf.
Acessado em: 21/01/2016.

32 GUTIER, Murillo. O que ¢é a tutela cautelar? Disponivel em: http://murillogutier.com.br/?p=446. Acessado
em: 31/07/2016.

33 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4 : tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos. — 6. ed. rev. e atual. — Sao Paulo : Saraiva, 2014.
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“probabilidade suficiente™*. O “periculum in mora”, por sua vez, se resume ao perigo na
demora. E o requisito de urgéncia.
O professor Humberto Theodoro faz interessantes observacao sobre a fumaca de bom

direito, in verbis:

Somente ¢ de cogitar-se da auséncia do fumus boni iuris quando, pela aparéncia
exterior da pretensdo substancial, se divise a fatal caréncia de a¢do ou a inevitavel
rejei¢do do pedido, pelo mérito.

Do ponto de vista pratico, pode-se dizer que s6 inocorre o fumus boni iuris quando a
pretensdo do requerente, tal como mostrada ao juiz, configuraria caso de peti¢do
inicial inepta, ou seja, de peticdo de agdo principal liminarmente indeferivel (art.
295).

Fora dai, ha sempre algum vestigio de bom direito que, em principio, se faz
merecedor das garantias da tutela cautelar”

A partir dos pré-requisitos enumerados resta evidente que a tutelar cautelar ¢
concedida mediante cogni¢do sumaria, diante da mera probabilidade de o direito material
existir. A cogni¢do sumaria se da em funcdo da propria urgéncia presente na cautelar que nao
seria compativel com a cognicdo exauriente tipica do processo de conhecimento. Segundo a
doutrina sdo caracteristicas inerentes a tutelar cautelar a provisoriedade, a instrumentalidade e
a revogabilidade.

A provisoriedade e a revogabilidade podem ser facilmente verificadas no artigo 807 da
codificacdo revogada: “Art. 807. As medidas cautelares conservam a sua eficicia no prazo do
artigo antecedente e na pendéncia do processo principal; mas podem, a qualquer tempo, ser
revogadas ou modificadas.” 3°A provisoriedade significa basicamente que as cautelares tem
um tempo de duracdo predeterminado.

A caracteristica da instrumentalidade por sua vez ¢ caracterizada por Candido Rangel

Dinamarco como:

“Instrumentalidade do processo em seu aspecto negativo e instrumentalidade em
seu aspecto positivo. A instrumentalidade em seu aspecto negativo vé€ no processo o
instrumento de atuagdo do direito material civil, ao passo que a instrumentalidade
em seu aspecto positivo encara o processo como o meio indispensavel para que o

34CINTRA; GRINOVER; ¢ DINAMARCO. Teoria Geral do Processo, Sio Paulo: Malheiros, 2013. 29* Ed.
Pag. 355.

3STHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execuc¢io e
Cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. Il — Humberto Theodoro Janior —
Rio de Janeiro: Forense, 2014

3 BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
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Estado possa alcangar os escopos da jurisdi¢do (escopos juridicos, sociais e politicos
que buscam o processo).”’’

Quanto a competéncia para julgar as agdes cautelares ndo se faz necessario maiores
delongas. O tema ¢ facilmente compreendido a partir da leitura do disposto no artigo 800 do
Cdédigo Buzaid: “Art. 800. As medidas cautelares serdo requeridas ao juiz da causa; e, quando

preparatorias, ao juiz competente para conhecer da agdo principal. Paragrafo unico. Interposto

o recurso, a medida cautelar serd requerida diretamente ao tribunal.”*

O tnico debate que merece maiores reflexdes a respeito da competéncia para julgar as
acoes cautelares ocorre quando se levanta que, em funcao da urgéncia peculiar a este tipo de
demanda, as cautelares poderiam ser, excepcionalmente, propostas em foro diferente do da
acdo principal. Em sua obra, o professor Daniel Amorim Assuncdo traga preciosos

comentarios sobre o tema, in verbis:

Uma das principais criticas € de que em determinadas situa¢des, o respeito a regra
contida no art. 800, caput, do CPC, poderia tornar absolutamente inutil ou ainda
dificultar em demasia a efetivagdo da tutela cautelar. Fala-se em principio da
eficiéncia da medida cautelar, pelo qual seria mais interessante a propria efetividade
buscada pelo sistema processual que a cautelar pudesse ser proposta em foro diverso
do competente para conhecer do futuro e eventual processo principal sempre que
iSso se mostrasse mais propicio para a facil e rapida realizagdo da tutela cautelar.
Que ao menos se criasse nessas hipdteses uma espécie de regra de competéncia
concorrente entre o juizo mais adequado ao caso concreto e o juizo competente para
conhecer o processo principal®®.

O Superior Tribunal de Justiga ja decidiu que, mesmo sendo absolutamente
incompetente, o juizo pode tomar medidas de urgéncia em face do poder de cautela
previsto nos arts. 798 e 799 do CPC, admitindo assim, em carater precario, a
determinagdo de medida de urgéncia para prevenir perecimento de direito ou lesdo

grave ou de dificil reparagdo?®.*!

A titulo de informacao os requisitos da peticao inicial da acdo cautelar estdo descritos

no artigo 801 co CPC/73 in verbis:

Art. 801. O requerente pleiteara a medida cautelar em peti¢do escrita, que indicara: I
- a autoridade judiciaria, a que for dirigida; II - o nome, o estado civil, a profissdo e
a residéncia do requerente e do requerido; III - a lide e seu fundamento; IV - a
exposi¢do sumaria do direito ameagado e o receio da lesdo; V - as provas que serdo

3 DINAMARCO, Candido Rangel apud CAMARA, Alexandre Freitas. Op. cit. p. 220.

3BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

¥Munhoz da Cunha, Comentdrios, 2000, p. 608 e Baptista A. da Silva, Do processo, p. 143. Apud, Neves,
Daniel Amorim Assump¢ao. Manual de direito processual civil / Daniel Amorim Assumpgao Neves. — 6. ed.
rev., atual. eampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. Pag. 1441 - 1442.

lnformativo 524/STJ, 2.* Turma, REsp 1.038.199-ES, rel. Min. Castro Meira, j. 07.05.2013.4pud, Neves,
Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil / Daniel Amorim Assumpgao Neves. — 6. ed.
rev., atual. eampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. Pag. 1441 — 1442.

#"Neves, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de direito processual civil / Daniel Amorim Assumpgdo Neves.
— 6. ed. rev., atual. eampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. Pag. 1442.
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produzidas. Paragrafo unico. Nao se exigira o requisito do no III sendo quando a
medida cautelar for requerida em procedimento preparatério.*?

Nao hé maiores especificidades na citagdo do processo cautelar, segundo o artigo 802
do codex o requerido deve ser citado para responder no prazo de 5 (cinco) dias. Quanto a
revelia, aplica-se aqui a mesma presuncao relativa de veracidade dos fatos alegados que opera
no processo principal. Neste momento vale relembrar o que foi dito alhures, em func¢do da
cognicdo sumaria, caracteristica propria do processo cautelar, deve o magistrado sentenciar o
feito com base em um juizo de probabilidade - devidamente fundamento nos requisitos do
fummus boni iuris e do periculum in mora. E consenso na doutrina majoritdria que a
satisfacdao da sentenga independe de processo autdnomo de execugdo, o resultado do processo
deve ser atingido por mera fase procedimental.

Tema que desperta especial polémica no estudo das cautelares é o poder geral de
cautela do juizo. O poder geral de cautela €, a partir de uma andlise sistematica, derivado da
inafastabilidade da prestagdo jurisdicional por parte do Estado, que foi positivada no art. 5.°,
XXXV, da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Analisando-se este expediente
através da Otica da tutela cautelar, grande parte da doutrina entende que deve o magistrado —
trata-se aqui de um poder-dever do Juiz — conceder a medida cautelar ainda que de oficio. A
contragosto do expressamente previsto no artigo 797 do antigo codigo que, afirma que:
“Art.797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinard o juiz

medidas cautelares sem a audiéncia das partes.”*

entende-se, frente ao exposto, que aqui
subsistia um caso de inadequagdo da norma infraconstitucional ao expressamente disposto na
Carta Maior. Presentes os requisitos genéricos para a concessdo da cautelar, em casos de
extrema urgéncia, deve o Estado-Juiz — aqui personificado na figura do magistrado — garantir
a devida tutela jurisdicional a demanda, ainda que ex officio.

Quanto a duragdo dos efeitos da medida cautelar o artigo 808 do Codigo de Processo

Civil ensina que:

“Art. 808. Cessa a eficacia da medida cautelar: | - se a parte ndo intentar a agdo no
prazo estabelecido no art. 806; II - se ndo for executada dentro de 30 (trinta) dias; II1
- se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento do mérito.
Parédgrafo tinico. Se por qualquer motivo cessar a medida, é defeso a parte repetir o
pedido, salvo por novo fundamento.*

“BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
“BRASIL.Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
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Vale mencionar ainda o interessante caso das liminares. Retomando-se a origem latina
da palavra liminar, encontra-se os termos liminaris, de limen, que designam algo que se faca
inicialmente, logo no comego.*’

Atualmente, apoOs varias alteragdes normativas que estenderam o conceito até entdo
consolidado de liminar no ordenamento brasileiro, pode-se defini-las como: “de forma
genérica, a medida processual concedida em carater provisorio € em cogni¢do sumadria, pela
qual o juiz determina uma providéncia antecipatoria ou cautelar, garantindo a efetividade do
processo.” 46

Por outro lado, segundo entendimento de Daniel Assuncdo, corroborado por Candido
Rangel Dinamarco, as liminares, em certos procedimentos, integram inclusive o rol das tutelas
de urgéncia, in verbis:

(...) é preciso reconhecer que, no momento anterior a adogdo da tutela antecipada
pelo nosso sistema processual, as liminares eram consideradas uma espécie de tutela
de urgéncia, sendo a unica forma prevista em lei para a obtengdo de uma tutela de
urgéncia satisfativa. Nesses termos, sempre que prevista expressamente em um
determinado procedimento, o termo “liminar” assume a condigdo de espécie de
tutela de urgéncia satisfativa especifica.*’

Ap6s sucinta analise conclui-se que, as liminares, quando expressamente previstas no
elemento normativo, podem ser classificadas, por esséncia, como espécie de tutela de

urgéncia.

2.2 ATUTELA ANTECIPADA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973.

Para além das distin¢des conceituais ja apresentadas entre os dois modelos de tutela de
urgéncia, ponto divergente entre as duas medidas que merece destaque corresponde aos
requisitos para concessao de cada uma.

Os requisitos para a concessdo da tutela cautelar sdo os supramencionados fummus

boni iuris e periculum in mora. Por sua vez, os requisitos essenciais para a concessao de tutela

4Disponivel em: http://www.fortes.adv.br/pt-BR/termo/glossario/37/concessao-de-liminar.aspx. Acessado em:
06/02/2017.

4 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: execu¢io e processo
cautelar: volume 3 / Marcus Vinicius Rios Gongalves. — 7. Ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

4T DINAMARCO, Fundamentos, p. 623; Guerra, As liminares, p. 190; Baptista da Silva, 4 “antecipacdo”, p.
130. Apud, Neves, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil / Daniel Amorim
Assumpc¢ao Neves. — 6. ed. rev., atual. eampl. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014.
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antecipada estdo inscritos no caput do artigo 273 do CPC. Sao eles: a prova inequivoca da
verossimilhanga da alegacdo e a existéncia de requerimento por parte do autor.

Como visto alhures, a tutela antecipada ¢ instrumento que foi recentemente
introduzido no ordenamento tupiniquim - apenas em 1994, por forga da Lei n°® 8.952/94, que
alterou o artigo 273 do Codigo Buzaid. Como o surgimento da norma ja foi bem explicado no
preludio deste capitulo, opta-se por esclarecer agora a importancia da relativa ferramenta
como instrumento legal para a efetivacao da tutela jurisdicional.

De maneira sucinta o professor Humberto Theodoro Jr. faz brilhante introducao sobre
a exegese — derivada da demanda social pela efetividade da justica- da antecipagdo de tutela

nos ordenamentos modernos:

De inicio, lutava-se apenas pela preservagdo dos bens envolvidos no processo lento
e demorado, afastando-os de eventual situacdo perigosa a sua conservagdo, para
submeté-los, afinal, a sentenga, de forma 1til para os litigantes. Com essa
preocupagdo, construiu-se basicamente a teoria das medidas cautelares. Mas ficava
fora do campo demarcado para a tutela preventiva um outro grave problema, que era
o da demora na prestagdo jurisdicional satisfativa, o qual, em si mesmo, poderia
configurar uma denegagdo de justica, ou uma verdadeira sonegagdo da tutela
jurisdicional assegurada entre as garantias fundamentais do moderno Estado Social
de Direito.

Passou-se a defender algo mais efetivo que a medida cautelar, para antecipar, na
medida do necessario a efetiva tutela jurisdicional, providéncias de mérito, sem as
quais a tardia solugdo do processo acabaria por configurar indesejavel quadro da
“denegagdo de justica”, sem embargo da vitéria serodiamente alcangada no
pretorio.*®

No mesmo sentindo Kazuo Watanabe destaca— em acordo com tudo aquilo que vem
sendo exposto até o0 momento — a importancia da tutela de urgéncia como catalisadora — ou

quem sabe até mesmo mecanismos de concretizagdo?— da tutela jurisdicional, in verbis:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no inc. XXXV do
art. 52da Constituicdo Federal, ndo assegura apenas o acesso formal aos orgaos
judiciarios, mas sim o acesso a Justiga que propicie a efetiva e tempestiva prote¢ao
contra qualquer forma de denegagdo da justiga e também o acesso a ordem juridica
justa. Cuida-se de um ideal que, certamente, estd ainda muito distante de ser
concretizado, e, pela falibilidade do ser humano, seguramente jamais o atingiremos
em sua inteireza. Mas a permanente manutengdo desse ideal na mente ¢ no coragdo
dos operadores do direito ¢ uma necessidade para que o ordenamento juridico esteja
em continua evolugdo.*

STHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucio e
Cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. Il — Humberto Theodoro Jinior —
Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pag. §96.

“YWATANABE, Kazuo “Tutela Antecipatoria e Tutela Especifica das Obrigacdes de Fazer e Ndo Fazer — arts.
273 e 461 do CPC”. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 20.
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Ultrapassado o momento garantido a introducdo sobre a importancia do tema, dedicar-
se-4 agora a sua conceituacdo. De maneira sintética, mas extremamente precisa, Marcelo
Abelha conceitua a tutela antecipada como: “em sentido genérico, antecipar a tutela
jurisdicional significa dar protec¢ao judicial antes do momento em que o resultado final seria
concedido.” *°
Quanto aos requisitos para a concessao da tutela antecipada Carvalho Filho traga os

seguintes comentarios:

(...) a tutela antecipada exige os requisitos obrigatorios ou genéricos, que devem
necessariamente coexistir: (a) prova inequivoca da verossimilhanga — CPC art. 273
caput e (b) reversibilidade — CPC art. 273 § 2°; e os alternativos ou especificos, cujo
interessado deve preencher pelo menos um dos dois obrigatorios (a) fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparagdo — CPC art. 273, I ¢ (b) abuso de direito de
defesa ou manifesto proposto protelatorio do réu — CPC, art 273, I1.5!

Desta maneira, percebe-se a existéncia de dois requisitos gerais, genéricos: a prova
inequivoca e a verossimilhanga da alegagdo. Como se trata de medida antecipatéroa e nao
mais acautelatoria a lei exige um requisito que vai para além de uma “aparéncia de bom
direito” (fummus boni iuris). O mandamento legal consagra o elemento probatorio da “prova

inequivoca”. Segundo Humberto Theodoro Jr.:

A antecipacdo nao ¢ de ser prodigalizada a base de simples alegacdes ou suspeitas.
Havera de apoiar-se em prova preexistente, que, todavia, ndo precisa ser
necessariamente documental. Tera, no entanto, que ser clara, evidente, portadora de
grau de convencimento tal que a seu respeito ndo se possa levantar duvida razoavel.
E inequivoca, em outros termos, a prova capaz, no momento processual, de autorizar
uma sentenga de mérito favoravel a parte que invoca a tutela antecipada, caso
pudesse ser a causa julgada desde logo.*?

No mesmo diapasdo a verossimilhanca da alegacao vai além de um perigo na demora.
Aqui a lei exige mais do que a probabilidade; demanda-se a verossimilhanga. A prova deve
ser relevante e idonea para justificar a concessdo da tutela antecipada.

Complementa em outro momento sobre os requisitos ndo genéricos o professor

Theodoro Jr.:

S'RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de Direito Processual Civil. 5 ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.

S CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Processo Civil: Processo Cautelar / Milton Paulo e Carvalho Filho —
5° Ed. — Séo Paulo: Atlas 2011 — p.9.

S>THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execuc¢do e
Cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. II — Humberto Theodoro Jinior —
Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pag. 906.
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Além dos pressupostos genéricos de natureza probatoria, que se acaba de enunciar, o
art. 273 do CPC condiciona o deferimento da tutela antecipada a dois outros
requisitos, a serem observados de maneira alternativa, ou seja:

a) “o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo” (inc. I); ou

b) “o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatdrio do réu” (inc.
II); ou ainda;

¢) “quando um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcelas deles, mostrar-se
incontroverso” (§ 62).

Receio fundado é o que ndo provém de simples temor subjetivo da parte, mas que
nasce de dados concretos, seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o juizo
de verossimilhanga, ou de grande probabilidade em torno do risco de prejuizo grave.
Os simples inconvenientes da demora processual, alids inevitaveis dentro do sistema
do contraditorio e ampla defesa, ndo podem, s por si, justificar a antecipac¢do de
tutela. E indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal cuja consumagdo
possa comprometer, substancialmente, a satisfacdo do direito subjetivo da parte.

O abuso do direito de defesa ocorre quando o réu apresenta resisténcia a pretensao
do autor, totalmente infundada ou contra direito expresso, ¢, ainda, quando emprega
meios ilicitos ou escusos para forjar sua defesa. Esse abuso tanto pode ocorrer na
contestagdo como em atos anteriores a propositura da ag¢do, como notificagdo,
interpelagdes, protestos ou troca de correspondéncia entre os litigantes. >

Por fim, o Gltimo pressuposto necessario a tutela antecipada estd positivado no artigo
273 § 2° e se trata de um pressuposto negativo. A lei ordena que ndo se conceda a tutela
antecipada quando houver perigo de “irreversibilidade do provimento antecipado.” >* Desta
maneira, existindo qualquer risco de que o provimento antecipado seja irreversivel ndo deve o
magistrado conceder a antecipagdo da tutela. Aqui se entende que o magistrado deve atentar-
se também aos principios constitucionais. A ressalva serd melhor explicada posteriormente.

A tutela antecipada pode ser postulada na inicial, e, nada impede que o magistrado,
caso esteja abalizado nos pressupostos supramencionados, a defira antes da oitiva da outra
parte — inaudita altera parte.

O artigo 273 § 3° da lei enquadra a tutela antecipada no titulo das “execucdes
provisorias”, nao dependendo de processo autonomo, desenvolvendo-se por mera fase
procedimental.>> Por sua vez, o § 4° do mesmo dispositivo confirma a provisoriedade
caracteristica do instituto ao dizer que “§ 40 A tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada.” >¢ Percebe-se entio que o tnico

requisito para a revogacao da tutela satisfativa antecipada provisoria ¢ uma decisdo

SSTHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execu¢io e
Cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. II — Humberto Theodoro Janior —
Rio de Janeiro: Forense, 2014. Pag. 907.

S4BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

3SFux, Curso, p. 68; Gusmio Carneiro, Da antecipacdo, n. 47, p. 73. Apud, Neves, Daniel Amorim Assumpcao.
Manual de direito processual civil / Daniel Amorim Assumpgdo Neves. — 6. ed. rev., atual. eampl. — Rio de
Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2014. Pag. 1461.

S’ BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
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fundamentada. E importante destacar que independentemente da concessio ou ndo da
antecipacdo de tutela deve o feito prosseguir o seu curso natural.

Efeito interessante derivado das caracteristicas da antecipacdo de tutela ¢ a
necessidade de sua confirmagdo ou revogacao em sede de sentenga. Na prdxis, mesmo que
concedida apenas em sede de sentenca, a decisdo de antecipacdo de tutela tem notaveis efeitos
positivos.

Quando concedida no mesmo momento que a tutela definitiva a tutela antecipada
garante a parte vencedora a antecipagao dos efeitos do provimento, ainda que se depare com
recurso suspensivo oferecido pela parte vencida frente a sentenca. Dessa forma, resta
pacificado o entendimento do Superior Tribunal de Justica pelo cabimento da antecipacao de
tutela em sede de sentenca.’’

Quanto a concessdo da tutela antecipada em acdes de competéncia originaria dos
tribunais, ja ¢ pacifico na doutrina o seu cabimento. Prova legal disso estd contida no artigo
489 do CPC, in verbis: “Art. 489. O ajuizamento da agdo resciséria ndo impede o
cumprimento da sentenga ou acordao rescindendo, ressalvada a concessdo, caso
imprescindiveis € sob os pressupostos previstos em lei, de medidas de natureza cautelar ou
antecipatéria de tutela”.”® Mesmo nesses casos deve a tutela antecipada ser confirmada no
acorddo em fungdo de eventual recurso com efeito suspensivo.

Apenas a titulo informativo deve-se mencionar o antes controvertido caso da
antecipagdo dos efeitos da tutela frente a fazenda publica. O tema ndo rende hoje maiores
discussdes, pois foi pacificado pela edicdo da Lei n®9.494, de 10.09.1997. Segundo Cassio

Scarpinella Bueno:

O que o art. 12 daquele diploma legal fez, no substancial, foi vedar que a tutela
antecipada contra a Fazenda Publica seja concedida para fins de pagamentos de
vantagens a servidores publicos, a exemplo de restricdes legislativas anteriores
existentes para o mandado de seguranga (arts. 5% e 7° da Lei n. 4.348/1964 ¢ art. 12, §
42 da Lei n. 5.021/1966, hoje substituidas pelo art. 7%, § 22, e pelo art. 14, § 3%, da
Lei n. 12.016/2009) e para as “agdes cautelares” contra a Fazenda Publica (art. 12 da
Lei n. 8.437/1992; v. n. 2 do Capitulo 5 da Parte II).

Os arts. 32 e 42 da Lei n. 8.437/1992 que, mercé do dispositivo em exame, passaram
a ser aplicados também para a tutela antecipada contra a Fazenda Publica ndo vedam
propriamente a sua concessdo, mas interferem, em diferentes medidas, na fruicao
imediata (antecipada) do direito reconhecido ao jurisdicionado.

O art. 3%, com efeito, empresta efeito suspensivo ao recurso de apelagdo interposto
da sentenga que concede vantagens patrimoniais a funciondrios publicos, afastando-
se, assim, do art. 520, IV (v. n. 9 do Capitulo 3 da Parte II) e, pela especialidade,
também do mais recente inciso VII do art. 520 (v. Capitulo 3). A coeréncia que a
regra aparenta ter € agressiva ao “modelo constitucional do processo civil” porque

S7STJ, 3.2 Turma, AgRg no Ag 940.317/SC, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19.12.2007, D.J 08.02.2008, p. 677.
SSBRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
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inibe a protegdo imediata a direito do servidor publico que tem, por definigdo,
carater alimentar. Ainda que os pagamentos a serem feitos pela Fazenda Publica
dependam, por forca dos §§ 1° 3°%e 5°do art. 100 da Constituicdo Federal, na
redagdo da Emenda Constitucional n. 62/2009 do transito em julgado, importa
destacar que aquela generalizagdo atrita com o referido “modelo”, tendendo a ceder
consoante sejam as necessidades de cada caso concreto (v. n. 3, infra).

(.-

A maioria da doutrina criticou veementemente a Medida Provisoria n. 1.570-5/1997
e sua lei de conversdo, a Lei n. 9.494/1997. As restrigdes impostas foram tachadas
de inconstitucionais por violar, a olhos vistos, a clausula constitucional de prote¢do a
ameacga de direito (art. 52, XXXV). Ndo ha como discordar desse entendimento,
maxime quando analisada a questdo da perspectiva eleita como premissa para o
desenvolvimento de todo o Curso.

Na medida cautelar da ADC 4/DF, relatada pelo entdo Ministro Sydney Sanches,
contudo, o Plenario do STF, por maioria de votos, declarou constitucional o art.
12da Lein. 9.494/1997 (j.m.v. 11.2.1998, DJ 21.5.1999, p. 2) ¢ o fez, porque se trata
de agdo declaratéria de constitucionalidade, com efeitos vinculantes (art. 102, § 32,
da Constitui¢do Federal). %

Em sintese, pode-se afirmar que os instrumentos de urgéncia aqui descritos tém o
escopo primordial de, como visto, adequar o processo civil ao direito contemporaneo.
Percebe-se que nos tempos atuais o processo como fim unico em si mesmo ja nao encontra
mais espago, por outro lado, deve este estar sempre atrelado a efetivagao de direitos
constitucionalmente garantidos. O processo civil lato senso deve ser encarado como uma
ferramenta de efetivagdo de direitos, e os instrumentos estudados aqui sdo a maior prova
disso. Nao ¢ mais aceitavel que se padeca da matéria em fun¢do do decurso do tempo ou da

forma do ato.

59 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 4 : tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos. — 6. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014. Pag.
98.
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CAPITULO 3 — A TUTELA DE URGENCIA NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

3 PRESSUPOSTOS TEORICOS

O codigo de processo civil de 2015 alinhado com a nova ordem processual civilista
constitucional tem entre um de seus principios norteadores a efetividade da prestacdo
jurisdicional. Dentro desta realidade factual as tutelas de urgéncia tem inegavel papel de
concretizar o Direito e ainda, em muitos casos, de promover a justica social. Nas sabias

palavras de Ruy Barbosa: “A justi¢a atrasada ndo ¢ justica, sendo injustica qualificada e

manifesta.”?

261

Seguindo os preceitos do movimento “neoconstitucionalista”" o novo codigo, mais do

que nunca, observou a ordem principioldgica constitucional para sua elaboragdo. A sua
exposicdo de motivos®’confirma que os principios devem ser considerados como ferramentas
essenciais para a solucdo das lides. Quanto a importancia principioldgica para a solucdo de
conflitos judiciais afirma o eminente ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto

Barroso:

[...] os principios constitucionais sdo, precisamente, a sintese dos valores mais
relevantes da ordem juridica. A Constitui¢ao [...] ndo é um simples agrupamento de
regras que se justapdem ou que se superpdem. A ideia de sistema funda-se na de
harmonia, de partes que convivem sem atritos. Em toda ordem juridica existem
valores superiores e diretrizes fundamentais que ‘costuram’ suas diferentes partes.
Os principios constitucionais consubstanciam as premissas basicas de uma dada
ordem juridica, irradiando-se por todo o sistema. Eles indicam o ponto de partida e
os caminhos a serem percorridos.®

60 RUY BARBOSA. Oracio dos mogos. Disponivel em:
http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id =1261&idAreaSel=21&seeArt=yes. Acessado em:
10/02/2016.

61 Segundo Francisco Falconi: “Assim, o neoconstitucionalismo proclama a primazia do principio da dignidade
da pessoa humana, a qual deve ser protegida e promovida pelos Poderes Publicos e pela sociedade. Da mesma
forma, esse movimento enaltece a for¢ca normativa da constituicdo, a qual deixa de ser um mero catdlogo de
competéncias e de recomendagdes politicas e morais, para se tornar um Sistema de preceitos vinculantes,
capazes de conformar a realidade. No Brasil, os grandes marcos do neoconstitucionalismo sdo a abertura
democratica vivida em meados da década de 1980 e a Constituicdio de 1988.” Disponivel em:
https://franciscofalconi.wordpress.com/2010/06/03/0-que-e-o-neoconstitucionalismo/. Acessado em: 10/02/2017.
62 Disponivel em: https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf. Acessado em: 23/02/2017.

6 BARROSO, Luis Roberto. Interpreta¢io e aplicacdo da Constitui¢io. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 142-
143.4Apud Nucleo de Estudos Avancados em Processo Civil da Universidade Federal de Santa Maria. Os
Principios no Novo Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: https:/neapro.wordpress.com/2013/10/11/os-principios-no-
novo-codigo-de-processo-civil/# fin2. Acessado em: 10/02/2017.
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Ante o exposto, trabalhos como o aqui proposto demonstram a importancia do
mecanismo das tutelas de urgéncia frente & nova ordem processual civil constitucionalista. O
codigo de processo civil atual nos artigos 294 a 310 regulamenta a aplicabilidade pratica e os
requisitos necessarios a concessao da tutela de urgéncia.

Nos termos dos artigos 294 e seguintes do Codigo de Processo Civil a tutela proviséria
— aqui entendida como género — deve ser fundamentar na urgéncia ou na evidéncia, podendo
ser requerida antecipada ou incidentalmente, neste ultimo caso independendo do pagamento
de custas.

A tutela provisoria tem como uma de suas principais caracteristicas a reversibilidade
que esta prevista de maneira expressa no artigo 296 do NCPC. Segundo o paragrafo tinico do
mesmo artigo a tutela provisoria conservard sua eficacia durante o periodo de suspensdo do
processo, salvo decisdo judicial em contrario. Segundo o novo codigo o juiz podera
determinar as medidas que considerar adequadas para a concretizagdo da tutela de urgéncia
(art. 297 NCPC). Contudo, o paragrafo tnico do artigo 297 esclarece que “a efetivagdo da
tutela provisoria observara as normas referentes ao cumprimento provisério da sentenga, no
que couber”®. Por fim, destaca-se importante norma relativa & competéncia positivada no

artigo 299 do Codex, in verbis:

Art. 299. A tutela provisoria sera requerida ao juizo da causa e, quando antecedente,
ao juizo competente para conhecer do pedido principal.

Paragrafo unico. Ressalvada disposigdo especial, na agdo de competéncia originaria
de tribunal e nos recursos a tutela provisoria serd requerida ao 6rgdo jurisdicional
competente para apreciar 0 mérito.%

Vale mencionar ainda preciosa ligao do professor Aruda Alvim que ao tratar as tutelas

provisorias fez as seguintes colocacao:

A ideia central a respeito dos pedidos provisérios ¢ a de que a sua concessdo ¢, de
certa forma precéria pois fundada em elementos de fato e ndo tdo bem debatidos
quanto aqueles que embasam a prolacdo de uma decisdo ao final da fase de
conhecimento. Assim, mesmo com a decisdo em que se conceda tutela antecipatoria,
0 processo segue seu curso até a sentenca definitiva. Disto se segue que as provas
que embasam a decisdo provisoria ddo ao juiz, em tese, uma certeza menor do que o
conjunto probatorio no momento da sentenca. Sendo assim, o grau de estabilidade
da decisdo provisoria é menor do que o da sentenga.®

®4BRASIL.Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.

BRASIL.Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.

% ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015/ Arruda Alvim. — S3o Paulo: Editora Revistas dos
Tribunais, 2016. Pag. 171.
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E imprescindivel dizer que ndo existe empecilho & concessio de tutelas proviséria na
fase recursal e nos processos de competéncia origindria dos tribunais. Nestes casos especificos
a competéncia para apreciar o pedido ¢ do relator do recurso ou da acdo de competéncia
originaria. Nos recursos ha apenas a alteragdo da nomenclatura, a tutela provisoria recebe o
nome de tutela antecipatoria recursal. Na acdo rescisoria também ha previsdo de concessdo da
tutela antecipada.®’

Elpidio Donizetti, com a clareza que lhe ¢ peculiar, faz importante sintese sobre as

notas introdutorias referentes a tutela provisoria, nas palavras do autor:

Tutela provisoria é género do qual sdo espécies: (i) a tutela de urgéncia e (ii) a tutela
de evidéncia. A primeira pode ser de duas naturezas: (a) cautelar ou (b) antecipada.
A tutela de urgéncia, em qualquer de suas naturezas (cautelar ou antecipada), podera
ser pleiteada: (a) em caréter antecedente ou (b) em carater incidental.®®

Antes de concluir o titulo introdutorio deve-se tecer alguns comentarios ainda sobre a
tutela provisoria pleiteada contra a Fazenda Publica. Apesar de a matéria ter sido explicada no
capitulo anterior ¢ primordial que se esclareca alguns pontos a luz da nova legislacdo.
Primeiramente, nos termos do artigo 1059 do CPC, a tutela proviséria requerida contra a
fazenda publica estd regulamentada entre os artigos 1° a 4° da Lei n° 8437/1992 e no art. 7°, §
2°, da Lei n° 12.016/2009. O artigo 1° da Lei n® 8437/1992 traz a primeira especificidade a

respeito do tema:

Art. 1° Nio sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Publico, no
procedimento cautelar ou em quaisquer outras ac¢des de natureza cautelar ou
preventiva, toda vez que providéncia semelhante ndo puder ser concedida em agdes
de mandado de seguranga, em virtude de vedagdo legal.®®

A partir deste dispositivo resta evidente a impossibilidade de concessdao de liminar
contra a fazenda publica, que tenha por objeto a compensac¢do de créditos tributdrios, a
entrega de mercadorias e bens provenientes do exterior, a reclassificacdo ou equiparagio de
servidores publicos e a concessao de aumento ou a extensdo de vantagens ou pagamentos de

qualquer natureza — nos termos do § 2° do art. 7° da Lei n° 12016/2009.

67 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil / Elpidio Donizetti. — 19. Ed. Revisada e
completamente reformulada conforme novo CPC — Lei 13.105, de 16 de margo de 2015 e atualizada de acordo
com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016. — Sdo Paulo: Atlas, 2016. Pag. 457.

%8 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil / Elpidio Donizetti. — 19. Ed. Revisada e
completamente reformulada conforme novo CPC — Lei 13.105, de 16 de margo de 2015 e atualizada de acordo
com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016. — Sdo Paulo: Atlas, 2016. Pag. 457.

“BRASIL.Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.437-1992?OpenDocument

34

O § 1° do artigo 1° da Lei 8437/1992 esclarece ainda que nao sera cabivel, no juizo de
primeiro grau, medida cautelar inominada ou a sua liminar, quando impugnado ato de
autoridade sujeita, na via de mandado de seguranga, a competéncia originaria de tribunal,
salvo se se tratarem de processos de agdo popular ou de agao civil publica. Logo em seguida a
Lei esclarece que ndo ¢ cabivel medida liminar que esgote no todo ou em parte o objeto da
acdo (art. 1° § 3°). E importante destacar ainda o teor do § 5° - que é contemplado também
pelo § 2° do art. 7° da Lei n° 12.016/2009 - que afirma ndo ser cabivel medida liminar que
defira compensagao de créditos tributarios ou previdenciarios.

Talvez a colocacdo mais importante sobre a tutela provisoria em face da Fazenda
Publica esteja presente no artigo 2° da Lei 8437/1992 que afirma, em linhas gerais, ndo ser
possivel o deferimento da tutela provisoria em face do Poder Publico sem o contraditério
prévio. Aconselha-se aqui, contudo, prudéncia aos magistrados. Deve-se sempre sopesar estd
norma que ¢ um dos desdobramentos do contraditério, com o bem juridico tutela no caso
concreto. Defende-se aqui o entendimento de que caso a observancia a este artigo sacrifique o
acesso efetivo a justica deve ser a norma mitigada.

O artigo 3° da norma destaca que o recurso voluntario ou ex officio, interposto contra
sentenga em processo cautelar, proferida contra pessoa juridica de direito publico ou seus
agentes, que importe em outorga ou adicdo de vencimentos ou de reclassificagdao funcional,
terd efeito suspensivo. Este dispositivo seria desnecessario frente a obrigatoriedade do
reexame necessario prevista no artigo 496 do CPC. Por fim o art. 4° da Lei n® 8437/1992

regulamente o procedimento de suspensdo liminar deferida contra a Fazenda, in verbis:

Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do
respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execugdo da liminar
nas acOes movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do
Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico interessada, em caso de
manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, ¢ para evitar grave lesdo a
ordem, a satde, a seguranga e a economia publicas.

§ 1° Aplica-se o disposto neste artigo a sentenga proferida em processo de acdo
cautelar inominada, no processo de agdo popular e na agdo civil publica, enquanto
ndo transitada em julgado.

§ 220 Presidente do Tribunal podera ouvir o autor ¢ o Ministério Publico, em
setenta e duas horas. (Redacdo dada pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de
2001)

§ 32 Do despacho que conceder ou negar a suspensdo, cabera agravo, no prazo de
cinco dias, que serd levado a julgamento na sessdo seguinte a sua
interposicao. (Redacao dada pela Medida Provisoria n® 2,180-35, de 2001)

§ 42 Se do julgamento do agravo de que trata o § 32resultar a manutencdo ou o
restabelecimento da decisdo que se pretende suspender, cabera novo pedido de
suspensao ao Presidente do Tribunal competente para conhecer de eventual recurso
especial ou extraordinario. (Incluido pela Medida Proviséria n°® 2.180-35, de

2001)
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§ 52 E cabivel também o pedido de suspensdo a que se refere o § 42, quando negado
provimento a agravo de instrumento interposto contra a liminar a que se refere este
artigo. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de 2001)

§ 62 A interposi¢do do agravo de instrumento contra liminar concedida nas acdes
movidas contra o Poder Publico e seus agentes ndo prejudica nem condiciona o
julgamento do pedido de suspensdo a que se refere este artigo. Incluido pela
Medida Proviséria n® 2,180-35. de 2001)

§ 72 O Presidente do Tribunal podera conferir ao pedido efeito suspensivo liminar,
se constatar, em juizo prévio, a plausibilidade do direito invocado e a urgéncia na
concessdo da medida. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de 2001)

§ 82 As liminares cujo objeto seja idéntico poderdo ser suspensas em uma unica
decisdo, podendo o Presidente do Tribunal estender os efeitos da suspensdo a
liminares  supervenientes, mediante  simples aditamento do  pedido
original. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2,180-35, de 2001)

§ 92 A suspensdo deferida pelo Presidente do Tribunal vigorara até o transito em
julgado da decis@o de mérito na acdo principal. (Incluido pela Medida Provisoria
n° 2,180-35, de 2001)”"°

De maneira suscita estas sdo as disposi¢des gerais referentes a tutela de urgéncia
antecipada, cautelar e ainda a tutela de evidéncia, que sera brevemente comentada ao fim do
trabalho.

Quanto as espécies de tutela de urgéncia ¢ imprescindivel mencionar que impera
atualmente nos tribunais a fungibilidade. Segundo Elpidio Donizetti: “Nenhum jurisdicionado
deixara de receber a tutela jurisdicional porque disse galho em vez de arvore. (...) A alteragdo
procedimental deve, portanto, ser imediata, ndo sendo necessario aditamento do pedido.””'A
justificativa para a fungibilidade surge em func¢do do inquestionavel argumento de que:
“questdes meramente formais ndo podem obstar a realizagcdo de valores constitucionalmente
garantidos, como é o caso da garantia de efetivacio da tutela jurisdicional.”’> No mesmo
sentido, este mandamento estd em acordo com os principios da instrumentalidade das formas
e da economia processual, ambos previstos no ordenamento tupiniquim. Por fim, ¢ facultado
ao magistrado o poder de deferir qualquer das tutelas de urgéncia de maneira preventiva, ou

seja, sem a oitiva da parte contraria (art. 300 § 2°).

3.1 ATUTELA CAUTELAR

T'BRASIL. Lei n° 8.437, de 30 de junho de 1992.

I DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil / Elpidio Donizetti. — 19. Ed. Revisada e
completamente reformulada conforme novo CPC — Lei 13.105, de 16 de margo de 2015 e atualizada de acordo
com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016. — Sdo Paulo: Atlas, 2016. Pag. 468.

2Bedaque, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias de urgéncia. 3.
Ed. S@o Paulo: Malheiros, 2003, p. 291; ASIS, Araken de. Fungibilidade... cit., p. 55-56. Apud THEODORO,
Humberto. Junior. "Curso de Direito Processual Civil Volume I". 57° ed. Rio de Janeiro: GEN | Editora
Forense, 2016. P 603.
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A tutela de urgéncia cautelar tem seus requisitos genéricos previstos entre os artigos
300 e 302 da lei 13.105/2015, estando prevista de maneira especifica entre os artigos 305 a
310 da mesma legislagdo. Os artigos 300 a 302 da legislacdo tratam sobre as disposi¢des
gerais referentes a tutela de urgéncia. E imprescindivel reforgar que, como foi visto alhures, a
tutela cautelar ndo se presta a adiantar o provimento judicial, mas, tdo somente, assegurar o
direito de uma das partes. Trata-se aqui de um exemplo de tutela conservativa.

Quanto as disposigdes gerais referentes a tutela de urgéncia, nos termos do Cddigo de
Processo Civil de 2015, os requisitos elencados para a concessdo da medida sdao “a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.””® Por
mais que alguns doutrinadores insistam em estabelecer diferencas entre estes requisitos e os
elencados no cédigo anterior a realidade ¢ que, tanto sobre um ponto de vista académico,
como pratico-profissional, ndo ha diferengas substancias entre os requisitos para concessao
nas duas legislagdes. Deve aqui imperar a instrumentalidade.

Apenas a titulo informativo a probabilidade pode ser conceituada, nas palavras de

Candido Rangel Dinamarco como:

Probabilidade ¢ a situagdo decorrente da preponderancia dos motivos convergentes a
aceitagdo 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 ¢ improvavel (Malatesta). A probabilidade, assim conceituada, é
menos que a certeza, porque 14 os motivos divergentes ndo ficam afastados, mas
somente suplantados; e ¢ mais que a credibilidade, ou verossimilhanga, pela qual na
mente do observador os motivos convergentes ¢ os divergentes comparecem em
situagdo de equivaléncia e, se 0 espirito ndo se anima a afirmar, também ndo ousa
negar. O grau dessa probabilidade sera apreciado pelo juiz, prudentemente e atento a
gravidade da medida a conceder’™

O perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo por sua vez € a possibilidade
de dano a tutela jurisdicional pretendida em funcao de decurso do tempo.

Como visto anteriormente, a parte que tem a tutela de urgéncia - aqui tratando-se do
género - concedida em seu desfavor, ndo restard desamparada pelo direito. A tutela de
urgéncia tem em sua natureza a reversibilidade, haja visto ser fruto de cogni¢cdo sumaria. Os

artigos 300 § 1°e § 3° e o art. 302 do Codex esclarecem essa questdo:

BRASIL.Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.

7 DINAMARCO. Candido Rangel. A Reforma do Cédigo de Processo Civil, 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 145. Apud, Cristiano Imhof. Nove c¢pc — concedendo tutela provisoria de
urgéncia.Disponivelem:https://blog.sajadv.com.br/novo-cpc-tutela/. Acessado em: 13/02/2017.
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Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo.

§ 12 Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir
caugdo real ou fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir
a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a parte economicamente
hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

(..)

§ 32 A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida quando houver
perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.

()

Art. 302. Independentemente da reparagdo por dano processual, a parte responde
pelo prejuizo que a efetivag@o da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se:

I - a sentencga lhe for desfavoravel,

II - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios
necessarios para a citagdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

IIT - ocorrer a cessagdo da eficacia da medida em qualquer hipotese legal;

IV - 0 juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescrigao da pretensdo do autor.
Paragrafo unico. A indenizagao sera liquidada nos autos em que a medida tiver sido
concedida, sempre que possivel. 7

O saudoso ministro do Supremo Tribunal Federal Teori Albino Zavascki explica, em

passagem digna de transcri¢do integral que:

Antecipar irreversivelmente seria antecipar a propria vitéria definitiva do autor, sem
assegurar ao réu o exercicio do seu direito fundamental de se defender, exercicio
esse que, ante a irreversibilidade da situacdo de fato, tornar-se-ia absolutamente

o - . . po 76
inttil, como inutil seria, nestes casos, o prosseguimento do proprio processo.

Contudo, apesar dos escritos do saudoso ministro Teori, a doutrina e a jurisprudéncia
admitem de maneira quase unanime que a tutela antecipada ndo deve ser inviabilizada,
mesmo que irreversiveis os efeitos do provimento. O préprio Superior Tribunal de Justica
(STJ) j& decidiu a época do CPC de 1973 — que trazia no §2° do artigo 273, dicgdo com
significado idéntico ao artigo 300 § 3° do CPC 2015 — o seguinte: “o perigo de
irreversibilidade do provimento adiantado, obice legal a concessdo da antecipacao da tutela,
nos termos do art. 273, §2°, do CPC, deve ser interpretado cum grano salis, sob pena de
inviabilizar o instituto.” 77 A expressdo cum grano salis deve ser interpretada como “com

alguma ressalva”.”®

SBRASIL.Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015.

8ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipa¢do da Tutela. 5* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 101. Apud David
Gomes de Barros Souza. Tutela antecipada de efeitos irreversiveis. Disponivel em: http://www.conteudoju
ridico.com.br/artigo, tutela-antecipada-de-efeitos-irreversiveis,55182.html. Acessado em: 17/03/2017.

7BRASIL, STJ. AgRg no Ag 736.826/RJ, Segunda Turma, Rel. Ministro Herman Benjamin. Disponivel
em: www.stj.gov.br; Acesso em 01 maio 2014

8 Disponivel em: https://www.google.com.br/search?q=cum+grano+salis&rlz=1C1ASUC_enBR683BR
683&0q =cum+grano +salis&aqs=chrome..69157.915j0j7&sourceid=chrome&ie=UTF-8#dobs= cum%20
grano%?20salis. Acessado em: 17/03/2017.
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A principal justificativa doutrindria e jurisprudencial para admitir exce¢cdes a norma
proibitiva ¢ a de que uma norma infraconstitucional ndo pode representar um obice ao direito
fundamental a tutela efetiva. Um exemplo frequente na praxis juridica ¢ o de realizagdao de
cirurgias urgentes, neste caso especifico ¢ evidente que a norma proibitiva processual nao
pode imperar sobre o arcabougo normativo constitucional.

O coédigo traz no artigo 301, de maneira exemplificativa, uma série de medidas
cautelares possiveis, entre elas: arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto
contra a alienacdo de bens. Contudo, o préoprio artigo 301 destaca a possiblidade de o juiz
adotar qualquer outra medida idonea para assegurar o direito, o que € semelhante ao poder
geral de cautela previsto no CPC/1973 (art. 798). Aqui se tratam as cautelares nominadas ou
tipicas e as cautelares inominadas ou atipicas, sendo as ltimas decorrentes do poder geral de
cautela.

Diferenca significativa entre o codigo de 2015 e o anterior ¢ a possibilidade de
eventual indenizacdo ser liquidada nos proprios autos, em atengdo ao principio da economia
processual (art. 302 paragrafo tnico).

Por fim, adotar-se-a a divisdo doutrindria e legal presente no novo Cddigo de processo

que separa a tutela de urgéncia cautelar antecedente e a tutela de urgéncia cautelar incidental.

3.1.1 A tutela de urgéncia cautelar em carater antecedente

Nas palavras do professor Humberto Theodoro, considera-se antecedente: “toda
medida urgente pleiteada antes da deducao em juizo do pedido principal, seja ela cautelar ou
satisfativa””® A medida cautelar por sua vez visa principalmente a conservacdo de algum
elemento essencial a prestacao jurisdicional.

A matéria era regulada a partir do artigo 796 do Livro III do CPC/1973, no titulo “Do
processo cautelar”. No cddigo anterior, como foi visto alhures, eram requeridas para se
deferir a cautelar, medidas assecuratorias que pudessem garantir o resultado 1til do processo
principal. A legislacdo explicitava que a cautelar poderia ser requerida antes ou durante o
processo principal.

O procedimento da tutela cautelar em carater antecedente € regulamentado entre os

artigos 305 a 310 do Novo Cddigo de Processo Civil. Nos termos do artigo 305, in verbis:

7 THEODORO, Humberto. Jinior. "Curso de Direito Processual Civil Volume I". 57* ed. Rio de Janeiro:
GEN | Editora Forense, 2016. P.650.
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Art. 305. A peticdo inicial da agdo que visa a prestag@o de tutela cautelar em carater
antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢do sumaria do direito que se
objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.
Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza
antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303.%

A partir do teor do artigo 305 percebe-se que os requisitos da peticdo inicial para a
concessdo da tutela de urgéncia cautelar em carater antecedente sdo, além dos requisitos
genéricos presentes no artigo 319 do CPC: (i) A lide e seu fundamento; (ii)) A exposi¢ado
sumaria do direito que se objetiva assegurar; (iii) O perigo de dano ou risco ao resultado util
do processo. Trata-se de uma tutela que visa garantir um direito futuro.

Humberto Theodoro ao esclarecer os requisitos da peti¢do inicial para a concessao da
medida cautelar afirma que a necessidade de indicar a lide e seu fundamento tem como
escopo demonstrar a viabilidade da acdo de mérito.! A exposi¢do sumaria do direito objetiva
assegurar a probabilidade juridica da tutela pleiteada. Trata-se da demonstraciao processual da
fumaca de bom direito. O perigo da demora pode ser entendido, suscintamente, como o risco
de lesdo em razdo do decurso do tempo.

Como visto alhures o juiz pode deferir liminarmente o pedido de tutela antecipada
(artigo 300, § 2°). Sanada eventual irregularidade o réu sera citado no prazo de 5 (cinco) dias
para contestar e indicar as provas que deseja produzir (artigo 306). O artigo subsequente
esclarece que no caso do réu permanecer em siléncio presumir-se-ao aceitos todos os fatos
alegados pela parte contraria, devendo o juiz decidir o pedido cautelar em cinco dias. Trata-se
aqui de uma presungao relativa de veracidade dos fatos alegados. Segundo o paragrafo inico
do mesmo artigo, sendo contestado o pedido no prazo legal deve-se observar o procedimento
comum.

O professor Humberto Theodoro faz importante colocacdo sobre a eventual solugdo do

pedido cautelar, in verbis:

O pedido cautelar gera um incidente, cuja solucdo se da mediante decisdo
interlocutdria, passivel de impugnagao por agravo de instrumento (art. 105, I). Nesse
julgamento, o juiz podera conceder ou negar a tutela e, se esta ja tiver sido objeto de
liminar, poderd manté-la, modifica-la ou revoga-la, sempre mediante justificagdo, de
modo claro e preciso (art. 298).

Uma vez, porém, que a decisdo que concede tutela provisoria desafia agravo de
instrumento (art. 1015, I), compete ao demandado, independentemente da
contestagdo, recorrer imediatamente ao tribunal, pleiteando a cassagdo da liminar,

80BRASIL.Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
81 THEODORO, Humberto. Jinior. "Curso de Direito Processual Civil Volume I". 57* ed. Rio de Janeiro:
GEN | Editora Forense, 2016. P 638.
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sob pena de preclusio.®? Trata-se de posicionamento consolidado do STJ, formado a
luz das preliminares possessorias, mas que se aplica, também, as liminares dos
procedimentos sumarios em geral, por se acharem presentes as mesmas razdes
normativas. Alids, o mesmo tribunal superior ja aplicou tal entendimento a propdsito
da medida cautelar de arresto, deferida em carater liminar e em instrumentalizagao
de acdo principal de liquidagdo extrajudicial, reportando-se a regra geral de
preclusdo enunciada nos arts. 471 ¢ 473 do CPC de 1973: “a ndo interposi¢dao do
recurso proprio para combater essa decisdo [deferimento da liminar], exarada nos
autos, torna precluso o direito de ver, em qualquer deles, a questao reapreciada pela
superior instancia.”®3

Com a contestagdo, serd, de fato, reaberta a possibilidade do juizo modificativo, pelo
magistrado a quo. Mas, isto se dara na decisdo final do incidente, apds observado
procedimento comum (...). Mais uma vez, cabera agravo de instrumento, com igual
oportunidade de retratagdo pelo juiz da causa.

Convém lembrar que sdo duas coisas distintas: a discussdo do incidente de tutela
provisoria cautelar antecedente ¢ o aditamento da peti¢do inicial para dar curso ao
pedido principal (art. 308). O aforamento da pretensdo de mérito ndo pode ficar
paralisado indefinidamente a espera da solugdo da medida de urgéncia, se existe
liminar ja cumprida. Isto porque o Codigo marca um prazo para a providéncia, que
corre a partir da efetivagdo da tutela cautelar, que pode se extinguir antes da
conclusdo do incidente.

Outra hipétese a se cogitar ¢ a de a tutela de urgéncia ter sido postulada em petigdo
inicial juntamente com a pretensdo de mérito, caso em que a contestagdo sera unica e
abrangente, tanto da matéria principal, como da cautelar. Também aqui havera de se
lembrar do cabimento do agravo de instrumento contra a eventual liminar, sob pena
de preclusao®.

Segundo o artigo 308 do mesmo Cddigo de processo, sendo efetivada a tutela cautelar,
o pedido principal do autor deve ser feito no prazo de 30 (trinta dias), “caso em que serd
apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo
do adiantamento de novas custas processuais.”®.0 prazo de 30 (trinta) dias é fatal ou

r

peremptorio, o que significa que ¢ improrrogavel. Mesmo sendo fatal o mesmo ainda ¢

suspenso nas férias ou nos recessos forenses (arts. 214 e 220)%. Caso a cautelar tenha sido
negada o processo se extingue, ndo restando obice a formulagdo do pedido principal, como

sera visto alhures.

82 “Concedida a liminar em agdo possessoria, 0 juiz s6 a podera revogar, em juizo de retratagdo, se interposto o
agravo de instrumento” (STJ, 3* T., RESp 29.311/MG, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, ac. 24.11.1992, DJU
14.12.1992, p. 23.923) Nesse sentido: “Concedida a liminar em agdo possessoria, ndo deve o juiz revoga-la,
salvo através do juizo de retratagdo do agravo” (VI ENTA — concl. Apud THEODORO, Humberto. Junior.
"Curso de Direito Processual Civil Volume I". 57% ed. Rio de Janeiro: GEN | Editora Forense, 2016. P 641.

8 STIJ, 4* T., RESp 26.602/SP, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, ac. 20.09.1994, DJU 31.10.1994, p.
29.501 Apud THEODORO, Humberto. Junior. "Curso de Direito Processual Civil Volume I". 57* ed. Rio de
Janeiro: GEN | Editora Forense, 2016. P 641.

8 THEODORO, Humberto. Jinior. "Curso de Direito Processual Civil Volume I". 57* ed. Rio de Janeiro:
GEN | Editora Forense, 2016. P 641.

8SBRASIL.Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.

8 THEODORO, Humberto. Jinior. "Curso de Direito Processual Civil Volume I". 57* ed. Rio de Janeiro:
GEN | Editora Forense, 2016. P 642.
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O artigo 309 traz na sequéncia importante diferenca entre a tutela cautelar de carater
antecedente e a tutela antecipada de carater antecedente. Quanto a primeira, nos termos do

referido artigo:

Art. 309. Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se:

I - o autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal;

II - ndo for efetivada dentro de 30 (trinta) dias;

III - o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir
0 processo sem resolugdo de mérito.%’

Como resta evidente da analise do artigo, ao se tratar da tutela cautelar, esta ndo pode
ter seus efeitos prorrogados para além dos 30 (trinta) dias previstos no artigo 308. Se a tutela
ndo for efetivada no referido prazo, ou ainda, se o autor ndo ingressar com o pedido principal
nos trinta dias subsequentes ao deferimento da medida cautelar estd, automaticamente perde a
sua eficécia.

A tutela antecipada em carater antecedente, por sua vez, tem a possibilidade de
estabilizacdo, como sera detalhado posteriormente. Vale mencionar ainda que no caso da
medida cautelar, cessando seus efeitos, ¢ vedado a parte renovar o pedido, salvo sob novo
fundamento (Art. 309 paragrafo inico).

O professor Arruda Alvim faz sintética colocacdo sobre a tutela cautelar antecedente,

in verbis:

O procedimento cautelar ¢ bastante resumido, limitado a peti¢do inicial, defesa,
apresentacdo sumaria de provas e julgamento final. No moimento de sentenciar, o
juiz verificard se é cabivel conceder a tutela cautelar — em outras palavras, se ¢
adequado deferir uma medida que possa prejudicar o réu, em prol de assegurar que o
pedido principal do autor ndo pereca até o julgamento de mérito.

A tutela antecedente tem um carater preparatorio em relagdo ao pedido principal.
Serve, como dito, para assegurar uma situagdo juridica.®®

Por fim, a eventual ndo concessdo dos efeitos cautelares pretendidos ndo obsta que a
parte formule os pedidos principais, salvo se o motivo do indeferimento for o reconhecimento
de prescrigao ou de decadéncia, nos termos do art. 310 do Cédigo de Processo Civil.

Por sua vez, a tutela de urgéncia cautelar, quando incidental ao processo, serad
requerida através de peticdo nos proprios autos da agdo, demonstrando os requisitos da
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo, ambos

previstos no artigo 300 do CPC. Vale mencionar inclusive que, neste caso, ndo had a

SBRASIL.Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.
8 ALVIM, Arruda. Novo contencioso civel no CPC/2015/ Arruda Alvim. — S3o Paulo: Editora Revistas dos
Tribunais, 2016. p. 190.
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necessidade de pagamento de custas processuais (NCPC, art. 295). Além do ja exposto ndo ha
muito o que acrescentar como eventual novidade trazida pelo NCPC para esta modalidade de

tutela de urgéncia.

3.2 ATUTELA DE URGENCIA ANTECIPADA

A tutela antecipada estd prevista entre os artigos 300 e 304 do CPC e trata-se,
diferentemente da medida cautelar, de verdadeira antecipa¢do do provimento jurisdicional
requerido ao final do processo, sendo, portanto, um exemplo de tutela de urgéncia satisfativa.

Nas palavras de Humberto Theodoro Jr., a tutela provisodria € satisfativa quando:

(...) para evitar ou fazer cessar o perigo de dano, confere, provisoriamente, ao autor a
garantia imediata das vantagens de direito material para as quais se busca a tutela
definitiva. Seu objeto, portanto, se confunde no todo ou em parte, com o objeto do
pedido principal.®
A medida ¢ concedida através de uma decisdo interlocutoria que € fruto de cognicao
sumaria — mais um dos motivos para ser reversivel — que nao faz coisa julgada. Para a sua
conversao em tutela definitiva ha necessidade de se percorrer todo o tramite processual, com
confirmagdo ou ndo da tutela antecipada ao final do processo.

O professor Humberto Theodoro Jr. faz interessante colocagdo sobre a desnecessidade

de que o objeto da medida antecipatoria corresponda exatamente a sentenca, in verbis:

Nem ¢ 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 situagdo juridica declarada no mérito da causa.*

As disposicOes gerais previstas entre o artigo 300 e 302 sdo as mesmas para a tutela
cautelar e a tutela antecipada, inclusive, todas as colocagdes referentes aos requisitos para a
sua concessao.

O professor Elpidio Donizetti faz sintética introducdo onde diferencia, em linhas

gerais, a tutela antecipada e a tutela cautelar:

$YTHEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I — Humberto Theodoro Junior —
Rio de Janeiro: Forense, 2016, pag. 647.
9THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I — Humberto Theodoro Junior —
Rio de Janeiro: Forense, 2016, pag. 652.
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A tutela cautelar se qualifica pelo fato de ser util a protecdo do processo e, por
conseguinte, ao direito material a ser certificado ou realizado. Embora util ao fim
visado no processo, ndo ha coincidéncia entre a tutela cautelar deferida e o direito
substancial pretendido, o que ha ¢ referibilidade.

(..)

Na tutela antecipada, a situacdo ¢ diferente. Nessa modalidade de tutela provisoria o
direito material estd intimamente ligado com a medida jurisdicional concedida. Em
outras palavras, o que se pede e o que se concede ao requerente da tutela antecipada
coincide, no todo ou em parte, com o que esta sendo postulado como tutela final.’!

Por fim, adotar-se-4 aqui também a divisdo doutrinaria e legal presente no novo
Coédigo de processo que separa a tutela de urgéncia antecipada antecedente e a tutela de

urgéncia antecipada incidental.

3.2.1 A tutela de urgéncia antecipada em carater antecedente

O procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente esta
regulamentado primordialmente entre os artigos 303 e 304 do CPC e trata-se de modalidade
de tutela que pode ser estabilizada — o que sera melhor explicada no decorrer do trabalho.
Segundo Humberto Theodoro Jr. a tutela estabilizavel “Baseia-se na existéncia de elementos
que permitam, sem maiores dificuldades, o deferimento de liminar inaudita altera parte, com
grande probabilidade de a medida ndo ser contestada”.”> A tese do autor é confirmada ao se
perceber que nesses casos a citacdo sé € feita apos o deferimento da tutela de urgéncia, como
serd visto alhures (art. 303, §1°, II). O proprio Humberto Theodoro destaca que estd nao ¢,
contudo, a unica via para se ter acesso a tutela de urgéncia antecipada antecedente. Como
esclarece o artigo 303 § 5°, quando o autor desejar que a tutela seja prolatada sem a oitiva da
parte contraria, deverd manifestar-se de maneira expressa. Essa modalidade ndo era prevista
no CPC de 1973. O codigo anterior apenas previa a possibilidade de o pedido ser realizado
junto da peticao inicial ou incidentalmente.

Caso nao seja do interesse do autor a tutela de urgéncia pode ser requerida visando
efetivamente preparar a propositura da demanda principal, sendo a liminar satisfativa apenas
para momentaneamente afastar o periculum in mora, nao estando aqui a tutela sujeita ao rito

do artigo 304 caput do CPC — nio estabilizavel.”

%1 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil / Elpidio Donizetti. — 19. Ed. Revisada e
completamente reformulada conforme novo CPC — Lei 13.105, de 16 de margo de 2015 e atualizada de acordo
com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016. — Sao Paulo: Atlas, 2016. Pag. 489.

92THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I — Humberto Theodoro Junior —
Rio de Janeiro: Forense, 2016, pag. 657.

9THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — vol. I — Humberto Theodoro Junior —
Rio de Janeiro: Forense, 2016, pag. 657 - 658.
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O novo cddigo traz importante novidade ao permitir que a tutela antecipada seja
formulada em petigdo inicial incompleta. Neste sentido elucida o professor ElpidioDonizetti,

in verbis:

No novo Cddigo, dependendo do grau de urgéncia, se permite que a tutela
antecipada seja formulada em peti¢éo inicial incompleta (que sera complementada a
posteriori).

Segundo a diccao do art. 303, quando a urgéncia for contemporanea a propositura da
acdo, o requerente poderd, na petigdo inicial, limitar-se a requerer o pleito
antecipatorio e a indicar o pedido correspondente a tutela final, com a exposi¢cdo da
lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util
do processo.Mutatis Mutandis, sdo os mesmo requisitos exigidos para a tutela
cautelar requerida em carater antecedente.(...

Essa possibilidade ocorre naqueles casos em que a urgéncia ¢ de tal ordem que néo é
possivel, sem extraordinario sacrificio do direito afirmado, aguardar o ajuntamento
das provas e a elaborag@o, na sua completude, da petigdo inicial. Nessa hipotese de
urgéncia — contemporanea a propositura da agdo, embora possa ter surgido antes — a
lei faculta ao autor que apresente apenas o pedido de tutela antecipada, com
possibilidade de aditamento da peticdo inicial e a apresentacdo de novos
documentos. Essa grande novidade trazida pelo Codigo privilegia a protecdo do
direito ameagado e afasta, ao menos momentaneamente, o formalismo exigido para a
propositura da acdo; mais do que isso, essa modalidade de tutela antecipada,
dependendo da postura do demandado, viabiliza a estabiliza¢do da tutela concedida,
podendo tornar definitivo aquilo que foi concedido sob a marca da provisoriedade.**

Para além dos requisitos gerais necessdrios a concessdo das tutelas provisorias — a
saber, a probabilidade do direito e o perigo de dano — prevalece neste caso supramencionado
uma exigéncia especifica, a urgéncia deve ser contemporanea a propositura da agdo. Nestes
casos a peti¢do inicial serd aditada apds a analise da tutela de urgéncia. Nos termos do 303 §
1°, T o aditamento se restringira a complementacdo da argumentacdo, a juntada de novos
documentos e a confirmacdo do pedido de tutela final.

Nao existe aqui a possibilidade de aditamento para a auséncia dos requisitos do artigo
319 do codigo. Apesar da inexisténcia de previsdo legal, este aditamento por auséncia dos
requisitos genéricos da peti¢do inicial ¢ frequentemente concedido na jurisprudéncia com base
no principio da economia processual.

Apesar de ndo existir correspondéncia exata entre este instituto e qualquer outro
presente do CPC/1973 o professor Arruda Alvim destaca interessante semelhanga entre a

tutela antecipada antecedente e as medidas cautelares preparatorias do CPC/1973:

De certa forma, mas com algumas reservas, o procedimento da tutela antecipada
antecedente se assemelha com o que ocorre nas medidas cautelares preparatérias do
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CPC1973 (arts. 796 e 806). O autor deve sumarizar seu pedido, comprometendo-se a
futuramente mover a agdo correspondente, sob risco de revogagdo da medida de
urgéncia. Guardada as devidas proporg¢des, 0 mesmo ocorre aqui.

Assim, se for do interesse do autor requer esse tipo de medida, nos termos do art.
303 do CPC/2015, “a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela
antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposi¢do da lide, do
direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do
processo.” Nesse caso, a peticao ndo contera ainda a fundamentagdo aprofundada do
pedido em si; limitar-se-4 a demonstracdo da urgéncia iminente que justifica o
deferimento de uma medida proviséria, ¢ da probabilidade das alegacdes
deduzidas.”

Caso seja concedida a tutela antecipada antecedente o pardgrafo primeiro do artigo

303 esclarece que

I- o autor devera aditar a peti¢do inicial, com a complementagdo de sua
argumentacdo, a juntada de novos documentos ¢ a confirmag@o do pedido de tutela
final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar;

IT - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo na
forma do art. 334;

IIT - ndo havendo autocomposicdo, o prazo para contestagdo sera contado na forma
do art. 335.%¢

Como foi destacado em outro momento do trabalho, o réu sé ¢é citado apds o
deferimento da tutela antecipada. Resta evidente a vontade do legislador para que o
deferimento se de inaudita altera parte nos casos da tutela antecipada requerida em carater
antecedente.

O artigo 303 § 2° afirma que ndo sendo realizado o aditamento previsto no
supramencionado art. 303 § 1°, I o processo serd extinto sem resolucdo do mérito. O
aditamento deve ocorrer nos mesmo autos, sem a necessidade do pagamento de novas custas
processuais (NCPC 303 § 3°).

O mesmo artigo 303 em seu § 4° esclarece que o autor deve indicar o valor da causa,
que deve levar em consideragdo o pedido final. O professor Humberto Theodoro Jr. elucida
que: “(...) o valor da causa a ser atribuido ao pedido de tutela satisfativa antecedente podera
ser até igual ao pedido principal, mas ndo deverd ultrapassa-lo e, eventualmente, podera ser
menor.”’

O § 6° do artigo 303 estabelece por fim que caso o julgador entenda que ndao ha

elementos suficientes para a concessao da tutela antecipada, o 6rgdo jurisdicional determinara
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a emenda da peticdo inicial no prazo legal de até 5 (cinco) dias, sob pena de ser extinto o
processo sem julgamento de mérito.

Em suma, o magistrado tem dois caminhos apds analisar a peti¢do inicial que pleiteia a
tutela antecipada em carater antecedente: (i) deferir o pedido liminarmente (art. 300, § 2°) ou
ainda, (ii) caso entenda que a inicial ndo possui elementos suficientes que autorizem o
deferimento do pedido antecipado, determinar a respectiva emenda no prazo legal (art. 303, §
6°). Como foi visto, caso a pe¢a inaugural ndo seja emendada, a peticdo inicial deve ser
indeferida e o processo extinto sem resolucao do mérito. Nesse caso especifico o processo se
extinguird sem que o réu tenha sido citado, haja visto que o procedimento estudado visa o
deferimento da medida liminar inaudita altera parte.

Passar-se-4 agora a andlise mais detalhada da estabilizagdo da tutela antecipada
concedida em cardter antecedente. O professor Elpidio Donizetti afirma que o objetivo do
procedimento da tutela antecipada antecedente ¢ a estabilizagdo da demanda, que tem como
consequéncia a imediata extingdo do processo’®.

Nos termos do artigo 304 do CPC a tutela antecipada antecedente se torna estavel se
ndo for interposto o respectivo recurso frente a decisdo que concede a tutela provisoria
prevista no artigo 303. Apenas a titulo informativo, o recurso cabivel contra as tutelas
provisorias € o agravo de instrumento (artigo 1015, I). O referido recurso ndo tem efeito
suspensivo automatico, podendo o relator concedé-lo (art. 1019, I). Ante o exposto, nao sendo
interposto o agravo de instrumento, a tutela antecipada antecedente se torna estavel e o
processo sera extinto sem resolugcdo do mérito (art. 304 § 1°).

A titulo informativo, ¢ importante mencionar que a necessidade da confirmagdo da
tutela provisoria na sentenca surge do efeito suspensivo da apelacao (art. 1012). Sendo
sentenca contestada por eventual apelacdo, o efeito suspensivo do recurso — felizmente - ndo
atua sobre o capitulo especifico da decisdo que conceda ou confirme a tutela (art. 1012, § 1°
V).

E imprescindivel mencionar que a estabilizagdo ¢ um direito da parte, portanto, se esta
ao requerer a tutela antecipada em carater antecedente, ndo diz que pretende se valer do

beneficio da estabilizag¢do, deve o processo prosseguir o seu curso natural visando a cogni¢ao
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exauriente do magistrado®. Elpidio Donizetti esclarece, contudo, que a vontade do
demandado, ao apresentar a contestacdo, ¢ totalmente irrelevante. A este foi imposto
expressamente o 6nus de recorrer da decisdo que estabiliza a tutela, ou entdo de ajuizar agao
autonoma de revisdo, reforma ou invalidagdo da decisao cujos efeitos foram estabilizados (art.
304 § 2°) 190 A propria redagio do dispositivo deixa claro que caso qualquer uma das partes
deseje a revisdo da decisdo estavel deve ser proposta nova acao, especifica pra esse fim.

Desta maneira, enquanto nao sobrevier, nesta nova acao, decisao que modifique a
tutela estabilizada, a medida conservara seus efeitos (art. 304 § 3°). O artigo 304 em seu § 4°
esclarece que qualquer uma das partes pode solicitar o desarquivamento dos autos visando a
nova a¢do prevista no supracitado § 2° do artigo 304. O mesmo dispositivo em seu § 5°
garante que o prazo a propositura da nova acdo que visa a revisdo, reforma ou invalidacdo da
decisdo cujos os efeitos foram estabilizados ¢ de 2 (dois) anos contados da ciéncia
(publicagdo) da decisdo que extinguiu o processo. A decisdo que extingue o processo por sua
vez deve ser prolatada apds o prazo para a interposi¢ao do agravo de instrumento, por motivos
obvios. Por fim, o § 6° do artigo 304 esclarece que a decisdo que concede a tutela ndo farad
coisa julgada.

Para a melhor organizacdo do trabalho destaca-se que a eventual estabilizagdo da
demanda depende de trés requisitos: 1) concessao da tutela antecipada em carater antecedente;
11) aditamento da inicial (art. 303 § 1°, I); ii1) ndo interposicao de agravo de instrumento.

Passando-se agora a andlise de questdes polémicas referentes a tutela estabilizada, o
professor Arruda Alvim elenca algumas inconsisténcias referentes aos artigos 303 e 304 que

merecem ser mencionadas, in verbis:

Serd preciso definir qual inércia prevalece, se a do autor ou a do réu, pois a
consequéncia do ndo aditamento € a extingdo do processo, sem resolugdo do mérito,
enquanto a consequéncia do ndo oferecimento de recurso € a extingdo do processo
sem julgamento do mérito com a conservacdo dos efeitos da medida, pela
estabilidade que sobre ela recai. Assim, ambas as situacdes — a falta de aditamento e
a falta de recurso — culminam na extingdo do processo, com consequéncias praticas
distintas. (...)

A primeira critica que surge decorre do fato de que o para o autor iniciar-se-a
imediatamente apos a publicacdo da decisdo, enquanto o réu devera insurgir-se apos
a citagdo. O que devera mais comumente, ocorrer antes, entdo, ¢ a atitude do autor,
que sera “obrigado” a aditar seu pedido (sob risco de ver extinto o processo sem
julgamento do mérito) sem saber, ainda, qual sera a atitude do réu. (...) O ideal seria
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que, a partir da concessdo da medida provisoria, o réu fosse citado, e apenas apods
transcorridos 15 dias, uma vez oferecida a impugnagfo, iniciasse o prazo para o
aditamento. Afinal, o autor optou pelo procedimento monitorizado do art. 303 do
CPC/2015, o que indica ter interesse em uma tutela meramente estabilizada, de
cogni¢do ndo exauriente!0!, 102,

O proprio Arruda Alvim afirma que a partir da interpretagdo dos artigos 303 e 304
extrai-se que a inércia do réu que define o destino do processo, pois factualmente, o autor ja
terd aditado o seu pedido. Caso ndo o tenha feito, o processo ja tera sido extinto com a
cassacdo da medida.!®

Outra duvida frequentemente levantada na doutrina ¢ quanto a natureza juridica da
decisdo estabilizada transcorridos os dois anos de prazo para a reforma da medida. O

professor Alvim elucida mais uma vez a questao da maneira que nos parece correta:

Até a penultima versdo do texto do CPC/2015 (PL 8.046/2012, da Camara dos
Deputados), havia inclusive davida se a decisdo estabilizada, ap6s os dois anos, faria
coisa julgada material, tendo em vista que ndo poderia mais ser modificada. Dando-
se conta do impasse, o legislador acresceu o § 62ao art. 304 no texto final do
CPC/2015, com a seguinte redagdo: “A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa
julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos sO sera afastada por decisdo que
revir, reformar ou invalidar, proferida em acdo ajuizada por uma das partes”.

O que se quis dizer com esse paragrafo foi que a decisdo provisoria estabilizada ndo
retine condi¢des de formar coisa julgada !°*- principalmente por nio se tratar,
essencialmente, de uma decisdo de mérito -, mas que ndo ha formas de rever seu
conteudo apo6s transcorridos dois anos da publica¢do da decisdo extingue o processo.
Cria-se, dessa maneira, uma nova espécie de imutabilidade processual, diferente das
preclusdes e da coisa julgada. O contetido da medida, apds dois anos, ndo pode ser
objeto de nova agao, e, no entanto nio se pode dizer formado coisa julgada.

(...) A estabilizagdo ¢ mais proxima da preclusdo pro judicato do que da coisa
julgada material, inclusive, pois a coisa julgada ostenta efeitos negativos (impedir a
rediscussdo do que foi decidido) e positivos (obrigar a observancia no futuro, em
outros processos). A tutela estabilizada ndo parece ter essa feigdo positiva!®.1%6
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Por fim, entende-se, em comum acordo com a doutrina majoritaria, que se o autor
aditar a inicial e o réu ndo agravar, a tutela serd estabilizada. Aderindo o autor ao
procedimento a estabilizacdo se torna uma consequéncia logica. Nao cabe também, ao
magistrado intimar o autor para verificar se ele pretende o prosseguimento do feito, rumo a

107 A norma teve o claro escopo de atender aos principios da celeridade e

cognicao exauriente
da economia processual, ndo sendo possivel condicionar-se o atingimento destes principios —
interesse publico — ao interesse das partes.

A tutela de urgéncia antecipada, quando incidental ao processo, a semelhanca da
tutela de urgéncia cautelar incidental, serd requerida através de peti¢do nos proprios autos
da agdo, demonstrando-se os requisitos da probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado util do processo, ambos previstos no artigo 300 do CPC. Vale mencionar

que aqui também ndo hd a necessidade de pagamento de custas processuais conforme indica o

art. 295 do CPC.

3.3 ATUTELA DE EVIDENCIA

Apesar de nao constituir o objeto do trabalho, a tutela de evidéncia, que estd
regulamentada no artigo 311 do Codigo de Processo Civil, pode ser conceituada, de maneira

sintética, como:

(...) na técnica de distribuicdo, entre autor e réu, dos 6nus decorrentes do tempo do
processo, que, baseada no alto grau de verossimilhanga e credibilidade da prova
documental apresentada, concede ao autor em sede de cogni¢cdo sumaria a tutela
jurisdicional quando ha demonstragdo prima facie da existéncia de seu direito, para
que a morosidade judiciaria ndo favoreca a parte a quem ndo assiste razdo em
detrimento daquele que a tem, transformando o processo numa arma letal contra o
detentor de direito evidente.'%

Apenas a titulo de curiosidade, trata-se de instituto recém instituido no Novo Cddigo
de processo Civil, sem correspondente na legislacdo de 1973, que vem gerando extensa
discussdo na doutrina tupiniquim sobre a sua aplicagdo pratica. Como percebe-se pela
conceituacdo do instituto acima destacada, trata-se de mais uma das novidades do Cddigo de

Processo Civil de 2015 que visam a prestacdo jurisdicional célere e util ao resultado
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satisfativo do processo judicial. Em func¢do de sua relevancia dentro da dindmica do Novo
Codex seria até mesmo irresponsavel concluir o escrito sem mengao — ainda que superficial -

a tutela de evidéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

O escopo central do presente Trabalho de Conclusdo de Curso foi, de maneira
sistematica, tracar um paralelo critico e cientifico entre a tutela de urgéncia — cautelar e
antecipada - no Cddigo de Processo Civil de 1973 e em seu sucessor promulgado no ano de
2015.

Apesar de terem sido elencados os principais pontos de tensdo levantados até o
momento na doutrina, ¢ imprescindivel dizer que estudos como o aqui proposto ndo tem o
condio de dirimir todas as controvérsias existentes ao redor de tdo sofisticado tema, mas, tdo
somente, fornecer, de maneira sintética, mais material ao frutifero debate recém instaurado ao
redor do Novo Cédigo. E importante mencionar que muitas das posigdes destacadas ao longo
do escrito sdo passiveis de modifica¢do, haja visto que a maioria dos institutos presentes na
nova legislacdo apenas foi discutido sob o ambito doutrinario, sendo passiveis de alteracdo —
ou ainda mesmo de ostracismo — por parte da prdxis processualista, que inevitavelmente vai
se desenvolver no dia a dia, a medida que novos problemas reais forem sendo e superados
pela jurisprudéncia.

A auséncia de jurisprudéncia consolidada pelos tribunais superiores ¢ um instrumento
que dificulta qualquer colocagdo mais ousada acerca da tutela de urgéncia recém-inaugurada,
contudo, ndo parece ser irresponsavel afirmar que a legislagao atual tende a reduzir o tempo
de espera para que a tutela jurisdicional seja atingida de maneira satisfativa. Tal afirmacao
encontra sustentacao inequivoca nos elementos destacados ao longo do texto, tanto no que se
refere a tutela de urgéncia, como também a tutela de evidéncia que foi sucintamente
mencionado no final do trabalho.

Foram elencados preceitos historicos processuais, atravessando-se a realidade
processualista brasileira da década de 1970 até os modernos institutos presentes na legislagao
atual, conceituando-se inclusive o processo civil constitucional que ¢ fruto inequivoco do
movimento global do Neoconstitucionalismo, que atualmente encontra-se consolidado no
Direito brasileiro.

A principal alteragdo que € entendida aqui como sindnimo da eficiéncia buscada pelo

Novo Codigo de Processo ¢ a possibilidade de estabilizagdo da tutela antecipada concedida
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em carater antecedente, quando estd ndo for objeto de recurso. A respectiva alteracdo ndo
encontra paralelo no Codigo anterior e, apesar de estar gerando polémica na doutrina, haja
visto que obriga a parte insatisfeita a recorrer da decisdo que conceder a tutela antecipada
antecedente, o que pode ter o conddo de aumentar o numero de agravos de instrumento a
serem julgados nos Tribunais — tem o intuito precipuo de ser instrumento de efetividade da
prestagao jurisdicional.

Outro paralelo que merece ser destacado ¢ referente aos requisitos genéricos para a
concessao da medida de urgéncia previstos em ambas as legislagdes. O Codigo de 1973 trazia
como requisitos genéricos para o deferimento das tutelas provisorias o fummus boni iuris e o
periculum in mora — tutela cautelar — além da verossimilhanca da alegagdo e o fundado receio
de dano ou no abuso do direito de defesa — tutela antecipada. Entende-se que apesar do
esforco de alguns doutrinadores para mensurar e diferenciar a certeza e a urgéncia que deveria
pautar as decisdes amparadas na legislagdo de 1973, e a certeza e a urgéncia que deve servir
como alicerce para as decisdes fundamentadas com base na probabilidade do direito e o
perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo, ndo ocorrera alteracdo na pratica
processualista que justifique tal empenho. Ademais, os requisitos legais ndo podem ser
herméticos e devem estar sujeitos ao subjetivismo do magistrado — este sempre pautado na
realidade do caso concreto e na ordem principioldgica positivada.

E imprescindivel registrar congratulagio a comissdo que elaborou a Lei n° 13.105 de
2015 na medida em que esta optou ndo mais por tornar fungiveis os requisitos genéricos para
o deferimento das medidas de urgéncia, mas sim por unificar as exigéncias.

Além da unificagdo dos requisitos genéricos para a concessdo das medidas
provisdrias, outra grande novidade inaugurada pelo Coédigo ¢ a dispensa de um processo
cautelar autbnomo. A nova legislagdo permite que as medidas de urgéncia sejam pleiteadas
e deferidas nos proprios autos da agdo principal. Apods a antecipagdo ou a liminar cautelar,
0 autor terd prazo para juntar novos documentos e formular o pedido de tutela definitiva.
Apesar de existir uma diferenca quanto aos prazos legais— 15 (quinze) dias na
antecipagdo e 30 (trinta) dias na cautelar- em ambas as hipoteses o pedido principal sera
formulado nos mesmos autos, sem necessidade de um novo processo ou do pagamento de

novas custas processuais.'?
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No que tange a possibilidade da tutela de urgéncia concedida incidentalmente no
curso do processo o Novo Codigo ndo inovou. Vale destacar apenas a necessidade de que toda
tutela provisdria continue sendo confirmada nas sentengas, haja visto o efeito suspensivo da
apelacao visto alhures.

Por fim, espera-se que os tdo comentados principios da seguranca juridica, celeridade,
e eticidade — que sem sombra de dividas constituem a espinha dorsal do Novo Cédigo de
Processo Civil — ndo sejam desvirtuados pela pratica, e que a legislagdo consiga atingir o
objetivo de, sem abrir mao da seguranca juridica, garantir de maneira célere e satisfativa os
anseios da populacdo, que busca no Estado-Juiz a wultima ratio’’’ para os problemas do
cotidiano, os quais por uma infinidade de fatores sdo levados a apreciagdo do Poder

Judiciario.

A expressdo ¢ utilizada com significado distinto do que comumente lhe ¢ atribuida no ramo do Direito Penal.
Aqui pressupde-se que as demandas levadas ao judiciario s6 chegam ao Estado-Juiz frente a incapacidade
absoluta de ambas as partes realizarem a auto-composicdo, sendo a tutela jurisdicional a Gltima opgao possivel a
solugdo do eventual conflito.
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