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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Processo, Jurisdicéo e
Efetividade da Justica Il, durante o XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI,
realizado em Salvador-BA, entre os dias 13 a 15 de junho de 2018. O evento € promovido
pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito — CONPEDI em parceria
com a Universidade Federal da Bahia— UFBA, com o tema Direito, Cidade Sustentével e
Diversidade Cultural.

Os trabalhos apresentados abriram caminho para uma importante discussédo, com a
participacdo ativa de professores, pesquisadores, mestrandos e doutorandos de todo o pais, o
evento contribuiu significativa e democraticamente para a exposicao de ideias, para o
desenvolvimento de debates académicos e para a apresentacéo dos resultados das pesquisas
realizadas atual mente pel os Programas de Pos-Graduagdo em Direito do Brasil.

Nesse sentido, em uma perspectiva disciplinar, interdisciplinar e pluridisciplinar, prépria dos
tempos atuais, foram apresentados e/ou debatidos no ambito do GT de Processo, jurisdicdo e
efetividade da justica 11, temas absolutamente relevantes para o0 desenvolvimento do Direito
no Brasil, tais como:

1) O trabalho intitulado “PRINCIPIOS E REGRAS NA CONSTRUC}AO DO PROCESSO
DEMOCRATICO: UMA ANALISE A PARTIR DA APLICAC;AO DAS TUTELAS
PROVISORIAS DE URGENCIA”, as autoras Renata Albuguerque Lima e Raphaella Prado
Aragdo de Sousa demonstram a conciliagdo dos principios e regras do ordenamento
processual civil brasileiro com base no instituto das tutelas provisorias de urgéncia.



3) No artigo “TUTELA PROVISORIA NA ARBITRAGEM: TRANSPOSICAO DO
ANTIGO MODELO CAUTELAR”, Thais Andressa Carabelli e Marcelo Negri Soares
pesquisam sobre as tutelas de urgéncia e sua concessao pel os arbitros, propiciando discussbes
juridicas sobre a autoridade jurisdicional privada e seu impacto na efetivacéo dajustica.

4) O trabalho intitulado “ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA - UMA
ANALISE SOBRE A ADEQUACAO DO PROCESSO ARBITRAL AO REGIME
JURIDICO DE DIREITO PUBLICO”, de Lucas Macedo Silva, estuda a possibilidade de
utilizacdo do instituto da arbitragem com o regime juridico de Direito Publico, analisando a
Lei Federal n. 13.129/2015, que concedeu a autorizacdo expressa para a utilizacéo da via
arbitral pelo Poder Publico.

5) O artigo com a temética "O AMICUS CURIAE E O ASSISTENTE SIMPLES NA
CONSTRUCAO DO PRECEDENTE", de Luis Carlos de Sousa Amorim, explora o principio
do contraditério sob uma nova perspectiva, ou sgja, como fundamento que garante a ampla
participacdo de terceiros interessados na construcdo da norma geral presente numa decisao
judicial através dafigura do amicus curiae e do assistente ssmples.

6) Jao artigo "O PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES NO PROCESSO
PREVIDENCIARIO", de Karoliny de Céssia Faria e Patrick Juliano Casagrande Trindade,
analisa a decisdo proferida no processo de requerimento de beneficio previdencidrio em
primeira insténcia administrativa, pois a falta de fundamentacéo na decisdo padréo enviada
aos segurados compromete sua legitimidade por desrespeitar o direito ao contraditério e a
deciséo fundamentada.

7) A pesquisaintitulada "TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DA ALEMANHA:
CORTE SUPERIOR OU CORTE SUPREMA?', dos autores Mariana Bisol Grangeiro e
Marco Felix Jobim, faz uma andlise da Corte Constitucional Federal Alemd, sob a



9) "EXEQUIBILIDADE DA PENHORA DE CRIPTOMOEDAS NO PROCESSO DE
EXECUCAO BRASILEIRO", de Alexandre Ferreira de Assumpcdo Alves e Priscilla
Menezes da Silva investiga a possibilidade de penhora das moedas virtuais.

10) O trabalho "PROCESSO CIVIL VIRTUAL: ENTRE A EFETIVIDADE E A

CELERIDADE", de Renata Carrara Bussab e L eticia Nascimbem Colovati tem por objetivo
estudar os avangos da tecnologia, e sua consequente contribuicdo no ambito do Poder
Judiciario, e, por conseguinte, do Processo Civil.

11) O artigo "A JUSTICA ITINERANTE COMO MEDIDA DE EFETIVACAO DA

JUSTICA", de Danilo Cordeiro Maia e Wallace Fabricio Paiva Souza defende que a justica
itinerante pode ser importante para efetivar o principio constitucional do acesso ajustica e o
constitucionalismo social implantado com a Constitui¢cdo de 1988.

12) "LITISPENDENCIA E PROCESSOS COLETIVOS', de Vinicius José Rockenbach
Portela tem como objetivo enfrentar esse problema, tratando do instituto da litispendénciae a
suarelacéo com as agdes coletivas transindividuais e homogeneizantes.

13) O estudo "REPERCUSSOES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL NO
DIREITO PROCESSUAL PENAL: FUNDAMENTACAO DAS DECISOES" de André Luis
Pontarolli e Andreza Cristina Baggio se propde, mediante metodologia de revisao
bibliografica, ao estudo parcial das repercussdes do novo Cédigo de Processo Civil no
Direito Processual Penal. A andlise proposta recai (problema) sobre a viabilidade hipotética
de aplicacdo ao Processo Penal das novas disposi¢cdes processuais civis que reforcam o
principio constitucional da fundamentac&o decisoria.

14) O trabalho "OS RECURSOS DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA PARA O FOMENTO DAS ATIVIDADES DOS CENTROS JUDICIARIOS DE



aplicacdo de recursos oriundos de termos de ajustamento de conduta e de a¢Bes civis publicas
trabal histas, fora do ambito do Fundo de Amparo ao Trabalhador instituido pelaLei 7.998/90.

Espera-se que a publicacéo dos artigos apresentados durante o evento possa contribuir ainda
mai s para 0 desenvolvimento do ensino e da pesquisa do Direito Processual no pais.

Prof. Dra. Renata Albuquerque Lima- UNICHRISTUS

Prof. Dr. Valter Mourado Carmo - UNIMAR

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama - Universidade Paranaense - UNIPAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



PRI NCI'PI,OS E REGRASNA CONSTRUQL&O DO PROCESSO DEM oQRATl CO:
UMA ANALISE A PARTIR DA APLICACAO DASTUTELAS PROVISORIAS DE
URGENCIA

PRINCIPLESAND RULESON THE CONSTRUCTION OF THE DEMOCRATIC
PROCESS: AN ANALYSISFROM THE PERSPECTIVE OF THE APPLICATION
OF PROVISIONAL URGENCY TUTHS

Renata AlbuquerquelLimal
Raphaella Prado Aragéo de Sousa 2

Resumo

O objetivo do artigo é demonstrar a harmonizag&o entre principios e regras do ordenamento
processual civil brasileiro com base no instituto das tutelas provisdrias de urgéncia,
destacando a sua importancia na construcdo do processo democrético e na efetivacéo
tempestiva do direito. O trabalho foi realizado com o objetivo de entender a utilizagdo prética
do instituto em destaque, sendo construido a partir da andlise bibliogréfica de livros e
periodicos, utilizando o modo de abordagem qualitativo, com base em uma pesguisa de
natureza exploratoria e com o método dedutivo.

Palavras-chave: Principios, Regras, Tutela provisoria de urgéncia, Efetividade, Processo
democratico

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this article is to demonstrate the harmonization between principles and rules
of the Brazilian civil procedural system based on the institute of emergency provisional

tutelages, highlighting its importance in the construction of the democratic process and in the
timely implementation of the law, as a means of ensuring parity of treatment of the partiesin
a process that the temporal burden may result in irreversible consequences. This work was
constructed on bibliographic analysis of books and journals, using the qualitative approach,
based on aresearch of an exploratory nature and with the deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principles, Rules, Interim urgency tuths,




1 INTRODUCAO

O Novo Cadigo de Processo Civil inseriu principios e regras dentro do seu conjunto de
normas fundamentais, refletindo os ideais do modelo constitucional de processo, objetivando
que o processo civil seja interpretado com base nos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal.

A exaltacdo do modelo constitucional é refletida em alguns institutos previstos na
legislagdo, entre eles, nas tutelas provisérias de urgéncia que possuem uma funcéo relevante
para a garantia de efetividade da justica e do acesso a jurisdigcdo, pois ndo basta que a parte
possua 0 acesso ao Poder Judiciario, é preciso que o reconhecimento do direito seja realizado
de forma tempestiva, respeitando a duracao razoavel.

Durante o tramite processual em que a parte requer a concessao da tutela de urgéncia, as
regras e principios do processo civil sdo harmonizados para que ndo haja maiores prejuizos.
Com base nessa possivel problematizacdo, o legislador ja prevé a hipotese de postergacdo do
contraditério quando existir perigo de dano ou risco ao resultado Gtil do processo, ou seja, nos
casos em que os direitos tutelados podem sofrer consequéncias negativas em decorréncia da
demora necessaria para o desenvolvimento processual.

Assim, com base em uma andlise bibliografica de livros e periddicos, utilizou-se o
método de abordagem qualitativo, no intuito de assimilar a previsdo legislativa do instituto
das tutelas provisérias de urgéncia com as normas fundamentais do Cddigo de Processo Civil.
Ademais, especifica-se a pesquisa como de natureza exploratério, pura em relacdo a sua
repercussao e descritiva, relatando a aplicacdo préatica do instituto diante das peculiaridades

que circulam ao seu entorno.

2 PRINCIPIOS E REGRAS NA COMPOSICAO DO PROCESSO CIVIL

O processo civil é formado por um conjunto de normas fundamentais que consistem em
regras e principios que norteiam a interpretacdo das demais normas juridicas processuais.
Dentre as normas fundamentais do CPC, estdo alguns dos direitos fundamentais expostos no
art. 5° da Constituicdo Federal, além dos principios mencionados expressamente no decorrer
dos arts. 1°a 12 do Cédigo de Processo Civil.

Ronald Dworkin diferencia os principios das regras, explicando que a aplicacdo destas
é efetuada no modo tudo-ou-nada, ou seja, se a regra é valida para o caso concreto, ela

devera ser aplicada, caso ndo seja valida, ela ndo influenciara na decisdo do magistrado.



A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica. Os
dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao
juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a
resposta que ela oferece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada
contribui para a decisdo. (DWORKIN, 2002, p.39)

Além disso, para Dworkin, “os principios possuem uma dimensdo que as regras nao
tém — a dimens&o do peso ou da importancia.” (DWORKIN, 2002, p.42) Assim, 0s principios
podem ser ponderados e em alguns casos se complementam, visando a melhor adequacao ao
caso concreto e as exigéncias sociais.

Robert Alexy também diferencia 0 modo de solucdo dos conflitos existentes na colisdo
entre principios com principios e regras com regras. Na colisdo entre regras com
consequéncias contraditorias, uma deverd ser invalidada caso ndo possa ser introduzida uma

clausula de excecéo:

Em um determinado caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com
consequéncias juridicas concretas contraditorias entre si, e essa contradigdo nédo
pode ser eliminada por meio da introducéo de uma clausula de excecdo, entdo, pelo
menos uma das regras dever ser declarada invélida. (ALEXY, 2015, p.92)

Como exemplo de clausula de excecdo, Robert Alexy menciona:

Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por meio da
introducdo de uma clausula de excecdo € aquele entre a proibicdo de sair da sala de
aula antes que o sinal toque e o dever de deixar a sala se soar o0 alarme de incéndio.
(ALEXY, 2015, p.92)

J& os principios ndo sdo invalidados, um prevalecera sobre o outro a depender da sua

incidéncia no caso concreto.

Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em face do outro
sob determinadas condicfes. Sob outras condi¢Bes a questdo da precedéncia pode
ser resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos
casos concretos, os principios tém pesos diferentes e que os principios com o maior
peso tém precedéncia. (ALEXY, 2015, p.93)

Os principios expressamente previstos na Constituicdo Federal estdo dentro do capitulo
do novo CPC que trata sobre as normas fundamentais. Desse modo, a interpretacdo do
processo civil deveré seguir os ditames do Neoprocessualismo, ou seja, 0 processo devera ser

interpretado de acordo com a Constituicdo Federal.



Em consonancia com esse entendimento, Leonardo Ribeiro destaca que: “A legislacio
deve, pois, ser compreendida a partir dos principios constitucionais de justica e dos direitos
fundamentais. E nesse panorama que se insere a chamada “constitucionalizagio do
processo.” (RIBEIRO, 2016)

O modelo constitucional de processo consiste em uma nova forma de estudar o
processo civil, analisando o processo civil com base nos direitos fundamentais garantidos na
Constituicdo Federal. (RIBEIRO, 2016) Assim, o modelo constitucional de processo
determina os principios que consolidam essa concepc¢do, objetivando que eles sejam
aplicados na pratica. (BARACHO, 2008, p.19)

Desse modo, destaca-se que o legislador objetivou harmonizar o instituto das tutelas
provisérias de urgéncia com os principios estabelecidos no Codigo de Processo Civil e na
Constituicdo, refletindo os ideais do modelo constitucional de processo, na busca da
efetividade processual e do verdadeiro significado de acesso a justica.

O principio do Acesso a Justica, com fundamento no art. 5°, XXXV, da CF e art. 3° do
CPC, surge como mecanismo de acesso ao Judicirio e a sua prestacdo jurisdicional, haja
vista que o Estado passou a ser detentor do monopélio dessa prestacdao, com o énus de suprir
o conflito de interesses.

Esse principio, quando analisado do ponto de vista constitucional e democratico do
direito processual, constitui o direito de acdo somado a um conjunto de direitos
fundamentais, garantias individuais e coletivas, que visam a proporcionar a igualdade e a
justica por meio do processo. (SANTOS, 2016, p.145)

Na perspectiva do acesso a justica, o processo se dispde como o instrumento que
garante a aproximacdo do sujeito do judiciario, de modo que visa a efetivar o direito das
partes, sempre respeitando os direitos e garantias fundamentais. (SANTOS, 2016, p.147)

Diante do processo democratico, da necessidade de aproximacao e da participacdo dos
sujeitos processuais, ha uma redefinicdo da fun¢do do magistrado, que passa a exercer a
funcdo de garantidor dos direitos fundamentais, observando a realidade social e o debate
endoprocessual, de modo que proporcione a discussao entre todos 0s sujeitos do processo e a
possibilidade de que os argumentos expostos possam influenciar em sua decisdo. (SANTOS,
2016, p.149)

Desse modo, o sentido de acesso a justica previsto na Constituicdo Federal e no Codigo
de Processo Civil consiste na ordem juridica justa, indo além da discussdo formal perante o
judiciario. (MANCUSO, 2015) Né&o se resume a possibilidade da parte acionar a jurisdicao,

pois a demora processual é um empecilho na satisfacdo do direito da parte que precisa do
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amparo estatal para efetivd-lo. O processo por si s6 ja requer um lapso temporal
razoavelmente demorado, em funcdo da necessidade de respeitar os principios e regras
estabelecidos no Cadigo de Processo Civil e na Constituicdo Federal.

Assim, em virtude de todas as pessoas possuirem o direito a uma tutela efetiva,
devendo ser este 0 norte da atividade jurisdicional, (OLIVEIRO, 2004, p.08) Luis Roberto
Barroso destaca que a efetividade consiste na realizacao pratica do direito, implementando no
contexto fatico os valores tutelados pelo ordenamento juridico. (BARROSO, 2003, p.166)

Ocorre que o tempo pode ser fator prejudicial para a efetividade e, mais do que isso,
para a eficiéncia do processo, requisito que se faz necessario para considerar 0 processo
devido. (DIDIER, 2015, p.98)

A eficiéncia é prevista no art. 8° do CPC e no art. 37 da CF, estabelecendo que a
administracdo publica deve respeitar o principio da eficiéncia, inclusive no ambito do Poder
Judiciario. Em virtude do exposto na legislacdo, devem ser evitadas as dilagbes ou o0s
formalismos excessivos, visando a prestacdo jurisdicional efetiva, eficiente e justa.
(OLIVEIRA, 2004, p.09)

No entanto, a eficiéncia deve ser diferenciada da efetividade, pois a efetividade esta
ligada a realizacdo do direito e ao seu reconhecimento por parte do 6rgdo jurisdicional. Ja a
eficiéncia consiste no processo efetivo de resultado satisfatério. (DIDIER, 2015, p.103)

Essa diferenciacdo é importante para esclarecer que o processo pode ser efetivo, ou
seja, cumpriu com a sua finalidade, mas ndo necessariamente foi eficiente, pois a demora
pode ter influenciado no resultado insatisfatério.

Diante do cenario apresentado, as tutelas provisorias de urgéncia surgem como um
mecanismo de garantir o acesso a justica de modo efetivo e eficiente, possibilitando a
realizacdo do objeto tutelado no momento oportuno, sem ultrapassar os demais principios
processuais, a exemplo do contraditorio e da ampla defesa.

Os principios do contraditério e da ampla defesa derivam do principio do devido
processo legal e estdo previstos no art. 5°, LV, da Constituicdo Federal, de forma que um esta
interligado ao outro.

Inicialmente, o contraditério era avistado como o direito das partes de conhecer as
alegacdes produzidas dentro do processo, de modo que querendo poderiam contrarié-las.
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2016, p. 767)

No entanto, perante o Estado Constitucional, esse conceito processual adquiriu novos
rumos, e, assim, como o devido processo legal, o contraditério passou a apresentar duas

dimensdes. A formal, em que o contraditdrio é exercido pela simples participacdo das partes,
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e a substancial, em que a parte possui o direito de ser ouvida, expondo 0s seus argumentos de
modo que possa influenciar na decisao do 6rgéo jurisdicional.

Diante disso, o contraditério deve ser entendido como a plena participacdo do sujeito
em todos os atos e fases do processo, garantindo o poder de influenciar a convic¢do do
julgador e ndo se restringindo a ciéncia dos atos e a possibilidade de proferir uma oposicgéo.
(WAMBIER; TALAMINI, 2016, p. 76)

Apesar da ligacdo estreita entre a ampla defesa e o contraditério substancial, a ampla
defesa é mais abrangente e se exterioriza com 0s meios adequados para 0 exercicio do
contraditério. (DIDIER, 2015, p.85)

A garantia da ampla defesa se estende ao direito de alegar e provar os fatos alegados.

Nas palavras de Nelson Nery Janior:

Feitas as alegagdes, os titulares da garantia da ampla defesa tém o direito a prova
dessas mesmas alegacfes. De nada adiantaria garantir-se a eles com u'a mao o
direito de alegar e subtrair-lhes, com a outra, o direito de fazer provas das
alegagdes. O direito & prova, pois, esta imbricado com a ampla defesa e dela é
indissociavel. (NERY JUNIOR, 2016, p. 283)

Entre as normas fundamentais do novo CPC, est4 a previsdo do art. 9° que destaca,
implicitamente, a necessidade do contraditorio em todos os atos do processo, de modo que
evite a decisdo surpresa, podendo o magistrado sé proferir decisdo prejudicial para uma das
partes apds ouvi-la.

Desse modo, a aplicagdo do contraditorio formal ndo é suficiente, precisa ser observado

o contraditério substancial.

Assim, a concep¢do outrora reinante de que o principio do contraditério exigia
apenas a ciéncia das partes e a possibilidade de atacarem os atos processuais,
resumida no bindmio informacéao-reacdo, devendo o0 juiz apenas cuidar para que as
ocorréncias processuais fossem comunicadas as partes, incumbindo a estas
impugnar as que lhe fossem desfavoraveis, perdeu terreno para uma nova
concepgdo, cujo contorno conforma-se & opgéo valorativa do Estado Democréatico
de Direito. (WAMBIER, 20186, p. 47)

Ainda sobre a proibicdo da decisdo surpresa, Leonardo Carneiro da Cunha destaca a
sua incompatibilidade com o Estado democratico, diante da necessidade de existir um
contraditério prévio, em que serd dada as partes a oportunidade de participar do

convencimento do magistrado.

E preciso observar o contraditorio, a fim de evitar um ‘julgamento surpresa’. E,
para evitar ‘decisoes surpresa’, toda questdo submetida a julgamento deve passar
antes pelo contraditério. Quer isso dizer que o juiz tem o dever de provocar,
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preventivamente, o contraditorio das partes, ainda que se trate de uma questdo que
possa ser conhecida de oficio, ou de uma presuncéo simples. Se a questdo ndo for
submetida ao contraditério prévio, as partes serdo surpreendidas com decisdo que
tera fundamento numa questdo que nao foi objeto de debate prévio, nao lhes tendo
sido dada oportunidade de participar do convencimento do juiz. A decisdo, nesse
caso, ndo serd valida, faltando-lhe legitimidade, haja vista a auséncia de
participacdo dos litigantes na sua elaboracdo. O Estado democréatico ndo se compraz
com a ideia de atos repentinos, inesperados, de qualquer dos seus 6rgdos, mormente
daqueles destinados & aplicagdo do Direito. (CUNHA, 2012, p.370)

O contraditério € compreendido como a participacdo e como o poder de influéncia.
(DIDIER, 2015, p. 80) Como ja exposto, a regra estabelecida no art. 9° do CPC impede
expressamente que seja proferida decisdo desfavoravel a uma das partes sem que ela seja
previamente escutada, mas as excec¢des também estdo expressamente previstas nos incisos do
mesmo artigo.

Diante das excecdes, &€ possivel afirmar que o contraditorio ndo é uma garantia
constitucional plena, podendo ser ponderada e temporariamente sacrificada a depender da

necessidade do caso concreto.

3 TUTELAS PROVISORIAS DE URGENCIA: MEDIDA DE ALCANCE DA
INAFASTABILIDADE DO CONTROLE JURISDICIONAL

O novo Codigo de Processo Civil remodelou o regime das tutelas provisorias,
extinguindo o modelo de tratamento das tutelas de urgéncia e de cautelares autbnomas do
CPC/73. (NEVES, 2015, p.210)

Desse modo, as mudancas implantadas visaram a simplificar o procedimento das
tutelas proferidas mediante cogni¢do sumaria, que, no Novo Codigo, passaram a ter previsao
unicamente no livro V, no qual a tutela provisoria é género do qual sdo espécies as tutelas
provisorias de urgéncia, divididas em cautelar e antecipada, e a tutela de evidéncia.

No CPC/73, a tutela antecipada do art. 273, I, era baseada no fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, ja as tutelas cautelares seriam concedidas com base no
periculum in mora e no fumus boni iuris. Com isso, fica demonstrado que o sistema das
tutelas no cddigo passado ja pretendia evitar que os efeitos negativos do tempo se tornassem
0 inimigo do processo. (NEVES, 2015, p.208)

No Cddigo de Processo Civil de 2015, as tutelas provisdrias exprimem um conjunto de
protecao aos direitos dos postulantes, de modo que, com base no fundamento da urgéncia ou
da evidéncia afirma-se a possibilidade da concessdo da tutela durante o processo de
conhecimento ou de execucdo. (GONCALVES, 2017, p.249)
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Para a concessao da tutela baseada na urgéncia, a fundamentagdo do perigo de dano ou
do risco ao resultado util do processo se sustenta na impossibilidade do requerente esperar a
concessdo da tutela definitiva, sob o risco de ocorrer um grave prejuizo ou inutilidade do
direito almejado. (NEVES, 2017, p.208)

Em breves consideracGes, € importante destacar as diferencas existentes entre as tutelas
definitivas e as tutelas proferidas mediante cognicao sumaria.

A tutela definitiva serd concedida ap6s a cognicao exauriente do magistrado, mediante
o0 debate aprofundado sobre o direito objeto da deciséo. Para isso, é necessaria a observancia
plena do devido processo legal, por meio do contraditorio e da ampla defesa, assegurando a
seguranga juridica e resultando em deciséo definitiva de mérito. (DIDIER, 2016, p.575)

Diante do que foi apresentado, destaca-se que para alcangar a concessdo da tutela
definitiva sera exigida a dilacdo do lapso temporal, o que pode se tornar um fator limitante a
efetivacdo do direito da parte que se encontra em situagdo de urgéncia. (DIDIER, 2016,
p.581)

Em razdo das prejudicialidades de sua limitacdo, as tutelas provisorias poderdo ser
modificadas no decorrer do processo ou se tornarem definitivas ap6s o exaurimento dos atos
processuais. (PINHO, 2015, p.512)

Visando a diminuir e a evitar os transtornos decorrentes do tempo, o legislador
implantou a técnica processual de antecipacdo das tutelas provisérias, proporcionando a
satisfacdo ou o resguardo imediato dos efeitos que s seriam satisfeitos ao final do processo,
podendo a decisdo ser proferida mediante cognicdo sumaria. (DIDIER, 2016, p.581) A
decisdo apoiada em uma cogni¢do sumaria objetiva a da eficacia rapida ao objeto tutelado,
seja para satisfazer ou prevenir o dano ao reconhecimento do direito pretendido na tutela
final. (DIDIER, 2016, p.582)

No entanto, ao contrario das tutelas de urgéncia, na tutela de evidéncia ndao ha
necessidade da demonstragcdo do perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil do processo,
pois o legislador visou a redistribuir os efeitos da procrastinacdo do tempo, diminuindo a
demora para a efetivacdo do direito evidente, ou seja, aquele em que os fatos afirmados
foram comprovados. (DIDIER, 2016, p.581)

Assim, a principal finalidade das tutelas provisorias consiste em atenuar os males que o
tempo pode ocasionar na resolucdo da lide e garantir a efetividade do meio jurisdicional.
(DIDIER, 2016, p.581)

Apos uma andlise superficial do instituto, passa-se a destrinchar individualmente as

caracteristicas e os requisitos das tutelas provisorias de urgéncia. Essa analise é importante
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para entender a funcdo primordial das tutelas provisérias, de forma que € necessario definir
as caracteristicas do instituto, consistente na sumariedade da cognicao, na precariedade e na
sua inaptiddo de se tornar indiscutivel por meio da coisa julgada.

A sumariedade da cognicdo consiste na decisdo do julgador com base no juizo de
probabilidade, tendo em vista a realizacdo de uma andlise superficial da lide. (DIDIER, 2016,
p.582)

O procedimento é reduzido e simplificado, com o objetivo de acelerar e alcancar o
resultado pretendido, proporcionando e facilitando o acesso a justica. (GRECO, 2012, p.275)

Assim, a cogni¢cdo exauriente busca a certeza e privilegia a seguranca juridica, ja a
cognicdo sumaria € baseada na probabilidade do direito, com o objetivo de alcancar a

efetividade da demanda processual.

Se a cognigdo exauriente se presta & busca de juizos de certeza, de convicgéo,
porque o valor por ela privilegiado é o da seguranca juridica, a cognicdo sumaria,
prépria da tutela proviséria, dd ensejo a juizos de probabilidade, de
verossimilhancga, de aparéncia, de fumus boni iuris, mais apropriada a salvaguarda
da presteza necesséria a garantir a efetividade da tutela. (ZAVASCKI, 2005, p.32)

Em raz&o de nédo ser fundada em uma cognicao exauriente, a tutela proferida mediante
cognicdo sumaria podera ser revogada ou alterada a qualquer momento do processo, sendo
esta uma das caracteristicas mais marcantes do instituto, pensada para garantir uma maior

seguranca ao julgador no momento em que proferir a sua decisao.

A regra é a mesma: a tutela baseada em cognicao sumaria produzira efeitos durante
todo o processo mas, justamente por ndo estar baseada em cognicdo exauriente,
poderd a qualquer tempo ser revogada ou alterada. Tal caracteristica, ou seja, a
provisoriedade da medida, é tipica das decis6es com base na mera probabilidade do
direito. (CUNHA, 2016)

No entanto, a modificacdo ou revogacao das tutelas provisorias ndo depende somente
do arbitrio do julgador, é necessario uma alteracdo nas provas apresentadas, nos fatos

alegados ou no proprio direito:

A revogacdo ou modificacdo de uma tutela proviséria sé pode dar-se, porém, em
razdo de uma alteracdo no estado de fato ou de direito ou estado de prova — quando,
por exemplo, na fase de instrucdo, restarem evidenciados fatos que néo
correspondem aqueles que autorizam a concessao da tutela. (DIDIER, 2016, p.582)
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Alexandre Camara também faz alusdo a precariedade das tutelas, destacando que sua
modificacdo ou revogacao ocorre em razao do surgimento de novos elementos, que poderao

ser revelados com o aprofundamento da cognigdo do magistrado.

A modificacdo ou revogagdo da tutela provisoria poderd ocorrer por conta do
possivel surgimento de novos elementos, ndo considerados no momento da decisdo
que a deferiu, o que se revela possivel dado o fato de que a cognicdo a ser exercida
pelo juiz ao longo do processo tende a aprofundar-se, tornando-se exauriente (isto
é, uma cognicdo capaz de permitir a formacéo de decisdes fundadas em juizos de
certeza). (CAMARA, 2016, p.155)

Assim, vislumbra-se que a decisdo que concede uma tutela provisoria € sélida, ndo
pode ser afastada sem um motivo justificavel. (CUNHA, 2016) Porém, diante de sua
precariedade e sumariedade, a tutela proviséria ndo possui aptidao para a formacdo da coisa
julgada. (DIDIER, 2015, p.582)

Em consonéancia com as disposi¢des art. 5°, XXXV, da CF, o Cédigo de Processo Civil
prevé entre suas normas fundamentais o principio do Acesso a Justica (art. 3° do CPC), tendo
em vista o dever do Poder Judiciario de apreciar qualquer lesdo ou ameaga ao direito do
cidado.

Diante dessa disposicdo legislativa, € necessaria a utilizagdo de mecanismos para
adequar o procedimento ao caso concreto. Nesse cenario, as tutelas provisorias de urgéncia
se destacam com suas caracteristicas especificas como um conjunto de medidas que buscam
resguardar circunstancias em que a demora no tramite processual pode ensejar
prejudicialidades ao reconhecimento dos direitos dos litigantes. (NERY/, 2015, p.842)

Para a concessdo de uma tutela provisoria de urgéncia, o art. 300 do CPC estabelece
que é necessaria a verificagdo da probabilidade do direito mais o perigo de dano ou o risco ao
resultado atil do processo. Esses requisitos devem ser analisados conjuntamente, hd um
reflexo mutuo e uma interagdo entre eles, ndo sdo examinados de forma separada. (MEDINA,
2015, p.473)

Assim, a tutela provisoria ndo podera ser deferida nos casos em que o requerente
demonstre a urgéncia por meio do perigo de dano ou do risco ao resultado Gtil do processo,
mas seja omisso na demonstracdo da razoavel probabilidade do direito. (DONIZETTI, 2017,
p.528)

Ao verificar a probabilidade do direito, 0 magistrado deve avaliar a possibilidade de
sua existéncia, o fumus boni iuris, os elementos que se manifestam e demonstram que 0s
fatos narram a possibilidade de éxito da demanda. (DIDIER, 2016, p.608)
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J& o perigo da demora deve ser avaliado de forma ampla, pois a tutela de urgéncia pode
ser admitida para evitar o risco de dano decorrente da demora processual ou para evitar a
ocorréncia do dano imediato. (MEDINA, 2015, p.471)

Conforme destaca Daniel Neves, no novo CPC, o legislador aproximou os requisitos
para a concessdo das tutelas de urgéncia, porém, a natureza juridica das tutelas nao foi
alterada, pois a tutela cautelar continua garantindo o resultado Gtil do processo, ja a tutela
antecipada é utilizada para satisfazer o direito da parte. Diante dessa distingdo, a melhor
forma de distinguir as espécies de tutelas de urgéncia € afirmando que a tutela cautelar
garante e que a tutela antecipada visa satisfazer. (NEVES, 2016, p.427)

Do mesmo modo, Rodrigo Freire e Mauricio Cunha alegam que a tutela antecipada é
satisfativa, permite a imediata realizacdo do direito, enquanto a tutela cautelar é apenas
conservativa. (FREIRE; CUNHA, 2016, p.366)

Por fim, Elpidio Donizetti destaca que, apesar das mudangas ocorridas no novo codigo,
a esséncia das medidas provisérias permaneceram, pois a tutela antecipada continua com o
objetivo de antecipar os efeitos de uma possivel decisdo de mérito, enquanto a tutela cautelar
continua com a finalidade de evitar danos ou assegurar a utilidade do processo, sempre
visando a garantir a efetividade da tutela jurisdicional. (DONIZETTI, 2017, p.526)

A atual interpretacdo doutrinaria desponta que o CPC/15 igualizou os requisitos para a
concessao das tutelas provisorias de urgéncia, mas permaneceu com a diferenciacdo entre a
tutela antecipada e a tutela cautelar, pois ambas possuem finalidades distintas, a primeira
permanece se caracterizando como uma tutela satisfativa, j& a segunda permanece

acautelando o direito material almejado.

4 IRREVERSIBILIDADE: POSSIVEL EMPENCILHO PARA A CONCESSAO DA
TUTELA DE URGENCIA

No art. 300, §3°, do CPC, o legislador ressaltou mais um requisito para a concesséo da
tutela de urgéncia antecipada. Além da probabilidade do direito e do perigo de dano, a tutela
de urgéncia antecipada so serd concedida quando néo existir perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisdo.

Essa preocupacédo do legislador decorre da possibilidade de irreversibilidade fatica, ou
seja, da provavel situacdo em que, apds a efetivacdo da decisdo, ndo seja possivel a reversdo
ao status quo ante. (GAJARDONI, 2015)

17



Destaca-se que quando houver a hipotese de conversdo em perdas e danos, ndo se
considerard que os efeitos sdo irreversiveis, pois este requisito incidira quando existir a
colisdo entre direitos fundamentais, sem a possibilidade de compensacdo remuneratoéria.
(MEDINA, 2015, p.477)

Ocorre que ha casos em que, mesmo diante da irreversibilidade, a urgéncia é iminente e
a espera pelo exaurimento da cognicdo pode inviabilizar o resultado da demanda. Nesses
casos, verifica-se a potencial irreversibilidade para ambos os litigantes, fato que autoriza o

magistrado a realizar um juizo de ponderacao, conforme destaca Elpidio Donizetti:

Ha situacbes em que, ndo obstante a irreversibilidade do provimento a ser
concedido, a urgéncia é to premente que a espera pela cognicdo exauriente é capaz
de inviabilizar a propria utilidade da medida. E um caso de potencial
irreversibilidade para ambas as partes, diante da qual se permite ao julgador
proceder a um juizo de ponderacdo e assim propender a protegdo daquele que, ndo
possuindo o bem da vida naquele momento, sofrera maior impacto. (DONIZETTI,
2017, p.543)

Desse modo, a norma que prevé a inaplicabilidade da tutela de urgéncia antecipada nos
casos em que ha perigo de irreversibilidade fatica, ndo poderéa ser aplicada de forma absoluta,
dependendo das circunstancias a serem analisadas pelo 6rgéo julgador.

Com o objetivo de garantir o ressarcimento de eventuais danos, o legislador no art.
300, 81°, do CPC, possibilitou ao magistrado condicionar o deferimento da tutela de urgéncia
a prestacdo de caucdo idonea, real ou fidejussoria, em qualquer fase do processo.
(GONCALVES, 2016, p.347)

Alexandre Camara destaca que a cauc¢do de contracautela € uma medida de prevencao,
visando a evitar que o demandado na tutela provisoéria de urgéncia sofra com o periculum in
mora inverso, pois a demora do processo poderd resultar em um dano de dificil ou
impossivel reparacdo, que s sera verificado quando se constatar que o provavel direito do
demandante n&o existiu. (CAMARA, 2016, p.158)

No entanto, a caucdo ndo pode se configurar como um obstaculo econémico ao acesso
a justica, garantido universalmente para qualquer cidaddo. (CAMARA, 2016, p.158)

A caucdo serd dispensada quando a parte é economicamente hipossuficiente, ndo
possuindo condi¢bes de arcar com o referido dnus processual, pois caso contrario o
legislador estabeleceria um empecilho a concesséo da liminar. (MEDINA, 2015, p.475)

No Férum Permanente de Processualistas Civis, foi firmado o Enunciado 498, que
dispde sobre a possibilidade de dispensa da caucdo para a concessédo da tutela de urgéncia,

avaliada conforme as hipoteses do art. 521 do CPC. Assim, nos casos em que o crédito for de
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natureza alimentar, quando o credor demonstrar a situagdo de necessidade, enquanto estiver
suspenso 0 agravo em recurso especial ou extraordinario (art. 1042 do CPC), quando a
sentenca provisoria estiver de acordo com sumula do STF/STJ ou de acordo com aco6rdéo
proferido em julgamento de casos repetitivos.*

Destaca-se que a caugdo visa a garantir o possivel ressarcimento de um dano causado
pela concessdo da tutela de urgéncia, porém ndo podera representar um empecilho ao acesso
a justica.

Ademais, em busca da efetivacdo da tutela jurisdicional, o CPC preservou o poder de
cautela do juiz, com previsdo no art. 301 do referido cddigo. Esse entendimento € confirmado
no Enunciado 31 do FGrum Permanente de Processualistas Civis, que destaca a conservacgao
do poder de cautela no novo diploma legal.

O poder do magistrado para deferir medidas cautelares foi previsto de forma generica,
tendo em vista que o art. 301 do CPC prevé um rol meramente exemplificativo,
possibilitando a utilizacdo do arresto, do sequestro, do arrolamento de bens e do registro de
protesto, além de qualquer medida idonea que vise a assegurar o direito. (CAMARA, 2016,
p.159)

Conforme destaca Humberto Theodoro Janior, o CPC/2015 ndo contemplou as
medidas denominadas como “tipicas” no CPC/73. O legislador fez previsdao expressa de
quatro medidas anteriormente consideradas tipicas, no entanto, é possivel a utilizacdo de
todas as medidas previstas no codigo revogado, desde que o magistrado observe o
procedimento comum. (THEODORO JUNIOR, 2016, p.707)

Ocorre que o poder geral de cautela, no Novo Codigo, justifica-se diante da
impossibilidade do legislador antever todas as situacdes provaveis e todas as medidas
adequadas diante da necessidade do caso concreto. (GONCALVES, 2016, p.335)

Assim, foi transferido ao juiz o dever de verificar a medida mais adequada para
resguardar o direito, podendo afastar com seguranga 0s riscos inerentes a demanda.
(GONGALVES, 2016, p.335)

Ademais, as alteracGes processuais possuem uma preocupacdo exacerbada com a
demora processual, munido o magistrado do poder de precipitar os efeitos externos do
processo, permitindo a imediata satisfacdo do direito de acordo com as peculiaridades da

demanda.

! Enunciado 498 FPPC: (art. 297, paragrafo Unico; art. 300, §1°; art. 521) A possibilidade de dispensa de caugéo
para a concessao de tutela provisoria de urgéncia, prevista no art. 300, §1°, deve ser avaliada a luz das hipéteses
do art. 521. (Grupo: Tutela de urgéncia e tutela de evidéncia).
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E de senso comum que a antecipagéo de tutela ¢ instituto vocacionado a travar uma
luta contra o tempo, visando a minimizar (e até a neutralizar) as consequéncias
deletérias que a demora na outorga da prestacdo jurisdicional definitiva podera
acarretar ao bem litigioso. Para tanto, o legislador muniu o juiz do poder de
precipitar, antecipar a ocorréncia de certos efeitos externos ao processo, ou seja,
propiciar a imediata satisfacdo do bem tutelado. (RIBEIRO, 2016)

Observando a possibilidade de irreversibilidade da decisdo proferida pelo 6rgédo
jurisdicional, o legislador estendeu a relacdo de momentos em que pode ser apresentado o
pleito de tutelas. Assim, ao pleitear as tutelas provisorias de urgéncia, o0 requerente devera
observar o momento adequado para realizar o pedido, tendo em vista as necessidades do caso
concreto e as provas que serdo juntadas aos autos para demonstrar e fundamentar o perigo de
dano ou o risco ao resultado Gtil do processo.

O art. 299 do CPC estabelece 0 momento adequado para requerer as tutelas provisorias
que, segundo o disposto neste artigo, podera ser requerida ao juiz da causa, quando incidente,
ou requerida ao juiz competente para apreciar o pedido principal, nos casos em que a tutela é
antecedente.

Ressalta-se que o legislador cometeu um erro redacional ao prever no art. 299 do CPC
que as tutelas provisorias podem ser requeridas em carater antecedente, pois apenas as tutelas
de urgéncia podem ser requeridas nesse momento. (MARINONI, 2017, p.131)

A tutela proviséria antecedente s6 poderd ser deferida nos casos de urgéncia, ndo
existindo justificativa para a sua concessdo em caso de evidéncia. Sé as tutelas de urgéncia,
seja a antecipada ou a cautelar, que poderdo ser solicitadas antes de ser formulado o pedido
principal, que serd acompanhado de todos 0s documentos necessarios para sustentar o direito.
(GONCALVES, 2016, p.347)

A possibilidade do requerimento da tutela proviséria de urgéncia antecedente deriva
dos casos em que a parte pode ndo possuir tempo suficiente para apresentar os documentos
necessarios a fim de o seu advogado providenciar a finalizacdo da peticdo inicial.
(MARINONI, 2017, p.133)

Na pratica, o legislador protegeu o direito ameacado e afastou, de forma temporaria, o
formalismo da peticédo inicial. (DONIZETTE, 2017, p.412)

Assim, no caso da tutela satisfativa, o autor da acdo podera elaborar a sua peticao
inicial se limitando a expor o pedido de urgéncia e assinalando os pedidos de tutela final.
(BORBA, 2017, p.59)

Do mesmo modo, na tutela acautelatoria antecedente, o legislador possibilita o

ajuizamento da acdo sem a parte expor de logo o pleito principal, sem a necessidade de
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demonstrar de imediato as provas que sustentam o direito que se pretende resguardar.
(SAMPAIO JUNIOR, 2016, p.312)

Importante destacar que as tutelas de urgéncia requeridas de forma antecedente
possuem procedimento diferenciado para as tutelas antecipadas e para as cautelares, entre
essas diferencas, consta a possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada requerida em
carater antecedente.

Apobs o deferimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente, o réu sera
intimado para, em caso de discordancia da decisdo, interpor o recurso cabivel, no caso, o
agravo de instrumento. No entanto, se o0 réu permanecer inerte, sem interpor o respectivo
recurso, a tutela se tornaré estavel. (AMARAL, 2016)

O instituto da estabilizacdo da tutela possui a finalidade de afastar o perigo da demora e
oferecer resultado imediato e efetivo apos a inércia do réu. (DIDIER; BRAGA,; OLIVEIRA,
2015, p.96)

Com a estabilizacdo, a tutela conserva a sua eficacia, permanecendo enquanto nao for
ajuizada acdo autbnoma que vise a desconstituir a estabilizacdo por meio de uma anélise com
cognicdo plena. (NUNES; ANDRADE, 2016, p.84) Conforme estabelece o art. 304, 85°, do
CPC, a acdo que objetiva reformar, rever ou invalidar a tutela antecipada, podera ser proposta
no prazo de dois anos.

Desse modo, o instituto da estabilizacdo busca garantir que as partes, ja satisfeitas com
a decisdo, ndo sejam obrigadas a prosseguir no processo, basta que a decisdo baseada em
cognicdo sumaria seja suficiente para suprir o interesse das partes. (NUNES; ANDRADE,
2016, p.86)

5 CONCLUSAO

Refletindo a principiologia do Estado Democratico de Direito, que visa estabelecer
um conjunto de protecdo aos direitos fundamentais, o Novo Codigo de Processo Civil
materializou os ideais do Neoprocessualismo, incluindo alguns dos principios

constitucionais entre as suas normas fundamentais.

A colocacdo da principiologia constitucional contribui com a fomentacdo do estudo

do processo civil com base na Constituicdo Federal, possibilitando a participagdo substancial
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das partes na construcao de um processo justo e paritario, construindo os pilares do processo

democratico.

Atualmente, a morosidade do processo pode ocorrer em virtude da demora processual
decorrente do abarrotado Poder Judiciario ou do préprio tempo necessario para 0
desenvolvimento adequado dos atos processuais. Esses fatores apresentados podem
ocasionar a ineficacia do objeto da demanda, resultando em consequéncias desagradaveis

para quem necessita do amparo judicial no tempo oportuno.

Nesse contexto, as tutelas provisérias de urgéncia surgem como um meio de garantir
a efetividade da tutela jurisdicional, proporcionando que com base na probabilidade do

direito seja evitado o dano ou a inutilidade do resultado do processo.

O magistrado podera por meio de uma decisdo sumadria, mediante uma analise
superficial da lide, conceder o direito provavel que necessita ser realizado sob pena de
ineficacia. Diante disso, parte dos principios que garantem a seguranca juridica, a exemplo
do contraditorio, serdo mitigados e recolados para um momento posterior, de modo que

nenhuma das partes tenham os seus direitos prejudicados com o resultado da demanda.

Assim, as tutelas provisdrias de urgéncia consistem em um mecanismo de equilibrar
os efeitos negativos do tempo processual, realizando uma harmonizacao entre os principios e
regras da codificacdo, com o objetivo de alcancar o resultado efetivo sem ultrapassar

despercebidamente as normas fundamentais do Codigo de Processo Civil.
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