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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O XXIV Congresso do CONPEDI, realizado em parceria com os Programas de Pos-
graduacdo em Direito da UFMG, da Universidade Fumec e da Escola Superior Dom Helder
Céamara, ocorreu em Belo Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 11 e 14 de novembro de
2015, sob atemética Direito e Politica: da V ulnerabilidade a Sustentabilidade.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica Il desenvolveu suas
atividades no dia 13 de novembro, na sede da Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da
Saude da Universidade FUMEC, e contou com a apresentacdo de vinte e nove textos que, por
seus diferentes enfoques e fundamentos tedricos, oportunizaram acalorados debates acerca
dos seus contetidos.

Como vera o leitor, a pluraidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposicdo de motivos e desdobramentos. Aliés, os
escritos que tratam dessa instigante teméatica vao dos negdcios processuais a admissibilidade
recursal, passando pela principiologia constitucional do processo e suas relagbes com a
legitimidade decisoria no estado democrético de direito. Ha também considerages acerca da
cooperacdo processual, da coisa julgada e da seguranca juridica, da protecdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, das tutelas de urgéncia e de evidéncia e da
sumarizagao da cognigao.

Também h4, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as tensdes entre o direito
processual tradicional e suas insuficiéncias, com apresentacdo das controvérsias sobre

aspectos procedimentais na adoc&o intuitu personae e na protecdo do meio ambiente, bem
como ha acdo de prestacdo de contas em face do guardi&o responsavel pela administracdo dos
alimentos. Tratam, ademais, do neoconstitucionalismo e do papel e atividade dos tribunais
brasileiros, havendo escritos que, quanto a esse Ultimo tema, discorrem sobre a

jurisprudéncia defensiva, sobre o ativismo judicial, sobre a inaplicabilidade do marco civil da
internet pelos tribunais e sobre as simulas vincul antes.

N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos



problemas gue convocam a comunidade juridica a instigante e inafastavel tarefa de teorizar o
direito que, por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e
operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica |l agradecem
aos autores dos trabal hos pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
0S que integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen - UFES

Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva- UFRN

Prof. Dr. André Cordeiro Leal - FUMEC

Coordenadores do Grupo de Trabalho



ASPECTOSFUNDAMENTAISDA TUTELA PROVISORILA NO NOVO CcODIGO DE
PROCESSO CIVIL: A SUMARIZACAO DA COGNICAO NASTUTELASDE
URGENCIA E DA EVIDENCIA.

FUNDAMENTAL ASPECTSOF THE INJUCTIVE RELIEF IN THE NEW CIVIL
PROCEDURE CODE: THE SUMMARIZATION OF COGNITION IN THE
REMEDIES OF THE URGENCY AND THE EVIDENCE.

Fernando Lage Tolentino
Flavio Barbosa Quinaud Pedron

Resumo

O presente texto pretende analisar criticamente as transformagdes trazidas pelo novo Codigo
de Processo Civil brasileiro (2015) no que concerne ao estudo das Tutelas Provisorias,

abordando as espécies da tutela da urgéncia (antecipada e cautelar) e da tutela da evidéncia.
Em um primeiro momento, serd realizada um estudo da disciplina anterior, conforme

normatizada pelo Codigo de Processo Civil brasileiro vigente (1973), destacando o atual

sistema de tutela de urgéncia e sua divisdo entre a técnica da anteci pacéo dos efeitos da tutela
e o procedimento cautelar autbnomo. Em outro instante, analisa-se o atual regime trazido
pelo novo Codigo, destacando inovagdes, continuidades e retrocessos.

Palavras-chave: Novo codigo de processo civil, Tutelas provisorias, Tutela cautelar e tutela
antecipada

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to critically analyze the changes brought by the new Brazilian Civil
Procedure Code (2015) concerning the study of the injunctive relief, addressing the species to
the remedies of urgency (early and provisional ) and protection of evidence. At first, a study
of previous discipline will be held, as standardized by the current Brazilian Civil Procedure
Code (1973), highlighting the current remedies of urgency system and its division between
preliminary injunctions and the provisional remedies. In another moment, it analyzes the
current regime brought by the new Code, highlighting innovations, continuities and setbacks.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. New civil procedure code, Injunctive relief,
Provisional remedies and preliminary injunctions
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1. INTRODUCAO.

Um dos reclames e criticas mais comuns que se ouve na atualidade quando o assunto
¢ processo vincula-se exatamente sobre sua morosidade. Muitos inclusive interrogam se essa
relagdo tempo/processo nao se mostra como uma relagdo, nao apenas conflitiva, como ainda,
indissoluvel (TUCCI, 1997, p. 11). Se assim fosse, metaforicamente estar-se-ia obrigado a
representar o tempo do/no processo tal qual a figura mitologica do titd Cronos (em grego,
Kpdvoc) que de modo voraz engolia seus proprios filhos.!

Assim, quando a Lei n. 8.952/94, inseriu o instituto da “antecipagdo dos efeitos do
pedido” (que ficou popularmente conhecido como “tutela antecipada™) nao faltaram
proferimentos exagerados de éxtase e idolatria ao instituto (MARINONI, 2008, p. 20-21).
Mas o entusiasmo durou pouco e a expectativa de que mudancas radicais fossem sentidas logo
deu lugar ao tradicional discurso pessimista. Voltou-se a falar da crise do Judiciario, sem,
contudo, indagar sobre as raizes dessa crise.? E como no Brasil é comum a crenga de que uma
nova legislacdo pode trazer mudangas taumaturgas e radicais, ndo demorou para se investir
em um novo Codigo de Processo Civil. Ndo que a mudanga ndo fosse necessaria; com
precisdo, Nunes (2008) evidencia que o Cddigo de Processo Civil ainda vigente (Lei n.
5.869/73) foi construido sob as bases de um discurso tedrico que ja ndo responde mais
satisfatoriamente.

E de amplo conhecimento da comunidade juridica, que ainda no ano de 2010,
iniciou-se no Senado Federal a tramitacdo de um projeto de Novo Codigo de Processo Civil,
que ap6s longos 5 (cinco) anos de idas e vindas entre diversas comissdes das casas do
legislativo federal, resultou na promulgacdo e sancdo da Lei n. 13.105 de 16 de margo de
2015, instituindo um Novo Codigo de Processo Civil, cuja vigéncia ird se iniciar em 18 de

marco de 2016.

! Fato é que deve-se proceder a uma distingdo fundamental entre o que se possa chamar de tempo-calenddrio e o
tempo-social. O tempo-calendario ¢ uma grandeza fisico-astrondmica desprovido da sua humanizacdo pelo
tempo-social. Fato € que as percep¢des humanas sobre o tempo nos mostram que este esta em constante
aceleragdo (QUINAUD PEDRON, 2012). Scheuerman (2004) inclusive questionara o significado e o impacto
das dindmicas institucionais dessa acelera¢do, bem como a sociedade atual passa a exigir das instituicdes
politicas, principalmente do Legislativo e do Judiciario respostas cada vez mais rapidas.

2 Apenas em raros momentos, a Teoria do Processo brasileira parece ter se atinado para o fato do problema se
situar na base de uma ruptura paradigmatica, que exige uma reflexdo radical acerca da insuficiéncia tedrica das
propostas tradicionais e ainda ancoradas na teoria relacionista — ou sua versdo instrumentalista
(DINAMARCO, 1999) — do processo. Como exemplos de criticas a essa postura e que apresentam uma
proposta diferenciadamente mais democratica, cita-se: GONCALVES, 2012; FERNANDES e PEDRON,
2008; NUNES, 2008.
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Varias modificagdes foram procedidas na estrutura dos procedimentos civeis, bem
como alguns novos institutos processuais foram criados. Talvez um dos pontos mais
comentados pela comunidade juridica quando se estuda e analisa este Novo Coddigo de
Processo Civil tenha sido a unificagdo dos institutos da chamada “tutela antecipada” com o
“processo cautelar”.

Nesse sentido, a estrutura do Processo de Conhecimento — inclusive apds a Lei n.
11.232/2005, que promoveu tamanha transformacao, inclusive transpondo a satisfatividade
deciséria de procedimento auténomo (processo de execu¢do de titulo judicial) para fase
procedimental (cumprimento de sentenga, art. 475-] e seguintes do Codigo de Processo Civil
de 1973), o que inaugurou o que muitos processualistas denominaram de modelo da “agdo
sincrética” — passa agora a uma nova forma de sincretismo, ja busca unificar, em um Unico
procedimento, cognicao, satisfatividade e cautelaridade.

O presente texto pretende, entdo, apresentar algumas consideracdes e reflexdes
acerca da atual disciplina da tutela antecipada e do procedimento cautelar disposta no codigo
vigente, para em um segundo momento discutir o tratamento dado a chamada tutela provisoria
no Novo Cédigo de Processo Civil. Ao fim, cabe, ainda, pensar criticamente as propostas
trazidas para um novo Codigo de Processo Civil, principalmente para confrontd-las com o

modelo constitucional de processo ja normatizado pela Constituicao de 1988.

2. TUTELAS DE URGENCIA NO ATUAL SISTEMA PROCESSUAL CIVIL.

O sistema de tutelas de urgéncia vigente no Brasil disciplina, atualmente, dois meios
distintos para que o cidaddo possa alcancgar a protecao e o exercicio de direitos em situacdes
de possivel ocorréncia de danos: o procedimento cautelar e a técnica de antecipacdo dos
efeitos da tutela em procedimentos de conhecimento. Com vistas a evitar equivocos e
confusdes terminologicas comuns nessa area, indispensavel apresentar uma breve andlise que

distinga essas duas espécies de tutelas de urgéncia.

2.1. TUTELA DE URGENCIA PREVENTIVA - PROCEDIMENTO
CAUTELAR.

Regulamentado no Livro III do Cddigo de Processo Civil ainda vigente (arts. 796 a
889), o procedimento cautelar constitui verdadeiro meio processual auxiliar disposto em favor

daquele que necessita alcangar a prote¢ao de eventuais direitos pendentes ou de acertamento
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em virtude de uma indefini¢do sobre a titularidade de direitos ou de satisfacdo efetiva em via
executiva.

Tradicionalmente, o procedimento cautelar permite que o interessado na atuacao
jurisdicional alcance de forma célere provimento jurisdicional que evite/impeca a ocorréncia
de eventuais danos vinculados a uma situagdo de risco, assegurando bens, provas e pessoas.

Nos dizeres de Ovidio Araujo Baptista da Silva:

A tutela cautelar faz parte do género tutela preventiva e tem por fim dar protegdo
jurisdicional ao direito subjetivo ou a outros interesses reconhecidos pela ordem
juridica como legitimos, mas que ndo se identificam com os denominados direitos
subjetivos. Na verdade, a tutela cautelar tem por fim proteger ndo apenas direitos
subjetivos, mas igualmente, e, poderiamos dizer até, preponderantemente, proteger
pretensdes de direito material, agdes e excec¢des, quando seus respectivos titulares
aleguem que tais interesses, reconhecidos e protegidos pelo direito, encontram-se
sob ameacga de um dano irreparavel.

O grande modvel, portanto, a justificar a tutela cautelar é sem duvida a urgéncia, ante
a qual as formas convencionais de tutela jurisdicional tornem-se insuficientes e
inadequadas, impedindo que o Estado cumpra seu dever de protecdo do direito por
ele proprio criado, dever este que decorre do monopdlio da fungdo jurisdicional.
(2008, p. 5)

A atuagdo jurisdicional em sede cautelar exige por parte do requerente a
demonstragdo, em juizo de probabilidade e ndo de certeza juridica, de dois requisitos
especificos tradicionalmente denominados de dano potencial (periculum in mora) e de
plausibilidade do direito alegado (fumus boni iuris).

O dano potencial pode ser entendido como o fundado temor na proximidade de
ocorréncia de dano grave de dificil ou impossivel reparacdo. Importante destacar que,
afastadas as concepcdes meramente subjetivas na ocorréncia de possivel dano, o fundado
temor significa a necessidade de demonstracdo em juizo da situa¢do objetiva de risco ao
direito através da exposi¢do de fatos concretos passiveis de comprovagao nos autos.

O dano em questdao deve ser proximo, ou seja, iminente, o que significa dizer que ¢
provavel a sua ocorréncia em caso de inércia dos envolvidos, antes da instauracdo ou, ainda,
no curso de eventual procedimento principal de conhecimento ou de execucdo, acarretando a
provavel ineficiéncia da atuacdo jurisdicional. Nesse caso, ressalvadas algumas excegoes, a
atuacao cautelar esta vinculada, em termos temporais, a atuagao jurisdicional desenvolvida em
sede de procedimento principal.

Em sentido complementar, tem-se que dano grave ¢ aquele que encontra dificil ou
impossivel reparagdo especifica. Ndo obstante a doutrina civilista afirmar que todo e qualquer

dano ¢ passivel de reparacdo, ainda que de natureza pecunidria, a preocupacgdo a respeito de
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uma possivel irreparabilidade ou problematica reparabilidade do dano se vincula a busca pelo
cumprimento especifico de uma obrigacao.

Lado outro, a plausibilidade do direito alegado significa que, em juizo de cogni¢do
sumaria, cabe ao requerente da medida cautelar demostrar a probabilidade de que o direito
alegado exista (SILVA, 2008, p. 60). Destaca-se: ndo € possivel (nem mesmo buscado) em via
cautelar a comprovagdo cabal da titularidade dos direitos em andlise no procedimento
principal. No procedimento cautelar, exatamente pelo fato da cognigcdo ser sumaria, nao se
desenvolve juizo de certeza juridica, apenas de probabilidade.

Além da necessidade do preenchimento dos requisitos acima para que a tutela
cautelar seja concedida, ¢ importante ressaltar que a eficacia de eventual medida cautelar
concedida tem duragao temporal /imitada, estando diretamente vinculada a situacao de risco
narrada no curso do procedimento.

Isso significa dizer que ndo mais existindo a possibilidade de ocorréncia de dano, a
medida cautelar cessa seus efeitos. E comum a afirmagdo de que a medida cautelar seria
provisoria, fazendo-se clara alusdo a futura substitui¢do por alguma outra providéncia
jurisdicional de caracteristica definitiva. Todavia, considerando-se a diversidade de efeitos
entre a medida cautelar e outra medida que venha a “substitui-la” no curso do procedimento
principal, prefere-se a expressao temporariedade (DIDIER JR., BRAGA, OLIVEIRA, 2009,
p. 453).

Considerando-se que a situagdo de risco subjacente a cautelaridade sofre influxos de
possiveis alteracdes verificadas na situacdo fatica sub judice, caracteriza-se, também, a tutela
jurisdicional cautelar pela mutabilidade da medida assecuratéria eventualmente deferida. E
possivel a substituicao, a modificagdo e até¢ mesmo a revogacdo de medida cautelar j& deferida
pelo orgao jurisdicional. Justifica-se tal caracteristica em virtude da necessidade de atuagao
eficiente e pontual do judiciario com vistas a evitar a ocorréncia do dano. Todavia, essa
mutabilidade ndo desconhece ou descuida da necessidade de observancia do contraditorio

(BUENO, 2009, p. 162).
2.1.1. TIPOLOGIA DO PROCEDIMENTO CAUTELAR.
Em termos técnicos, pode-se afirmar que o tutela jurisdicional cautelar pode ser

exercida segundo duas categorias procedimentais distintas: os procedimentos cautelares

nominados e a agdo cautelar inominada (também denominada de poder geral de cautela).
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Em primeiro plano, verifica-se um sistema de previsdo normativa expressa e
especifica, prevista no Codigo de Processo Civil ainda vigente, de possiveis situagdes faticas
que caracterizariam a necessidade de utilizagdo de determinada medida cautelar especifica.
Ao regulamentar os procedimentos cautelares nominados, o legislador entendeu adequado que
a norma processual descrevesse uma série de medidas tipificadas a serem utilizadas em
hipoteses especificas.

Nessa seara, o CPC ainda vigente regula: o arresto (arts. 813 a 821); o sequestro
(arts. 822 a 825); a caugdo (arts. 826 a 838); a busca e apreensao (arts. 839 a 843); a exibicao
(arts. 844 e 845); a producao antecipada de provas (arts. 846 a 851); os alimentos provisionais
(arts. 852 a 854); o arrolamento de bens (arts. 855 a 860); a justificagdo (arts. 861 a 866); os
protestos, notificagdes e interpelagdes (arts. 867 a 873); a homologacdo do penhor legal (arts.
874 a 876); a posse em nome do nascituro (arts. 877 ¢ 878); o atentado (arts. 879 a 881); o
protesto e a apreensdo de titulos (arts. 882 a 887); e as outras medidas provisionais (arts. 888 ¢
889).

J4 em segundo plano, e em sentido complementar, dispde o art. 798 do CPC vigente,
que além das medidas cautelares tipicas arroladas acima, sempre que presente ¢ demonstrada
em juizo eventual situacdo de risco envolvendo a possibilidade de ocorréncia de dano grave
de dificil ou impossivel reparagdo, o magistrado pode deferir medidas cautelares no exercicio
da funcao jurisdicional preventiva.

A motivacdo da acdo cautelar inominada ¢ simples: considerando a infindavel
diversidade/multiplicidade de situagdes faticas que podem ser verificadas na pratica, bem
como a incapacidade legislativa de previsdo de todas as possiveis situagcdes de risco que
demandam a atuacdo cautelar, o sistema processual amplia a atuag¢do da jurisdigdo ao prever

tal tipo inominado.

2.2. TUTELA DE URGENCIA SATISFATIVA - ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA.

Prevista no art. 273 do CPC ainda vigente, a antecipacdo dos efeitos da tutela possui
carater nitidamente satisfativo do direito pleiteado, buscando permitir ao requerente, a fruicao
de determinado “direito/interesse” antes mesmo do julgamento final da lide.

Assim, em situacdes que demandem rapida atuacdo da funcdo jurisdicional, ¢é

possivel que os efeitos (condenatdrios, declaratdrios ou constitutivos) que se buscam com a
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prolacdo do provimento final (sentenga), sejam verificados em momento prévio, dentro da
estrutura do procedimento de conhecimento.

A técnica de antecipacdo dos efeitos da tutela foi introduzida de forma generalizada
no Ordenamento Juridico brasileiro no ano de 1994, pela Lei n°® 8.952. Interessante pontuar
que até esse momento, fora as “liminares satisfativas” previstas em alguns procedimentos
especiais, tais como 0s possessorios, o sistema processual somente previa a tutela de urgéncia
cautelar, de caracteristica meramente preventiva e nao satisfativa do direito (DIDIER JR.,
BRAGA, OLIVEIRA, 2009, p. 465). O desenvolvimento da técnica em analise se fundamenta
na ineficiéncia/inoperancia da tutela cautelar para enfrentar situacdes em que a pura e simples
prevengao ndo era suficiente para evitar o perecimento de direitos. Assim dispoe o CPC ainda

vigente:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenca da verossimilhanga da alegacao e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu.

§ 1o Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro e preciso, as
razdes do seu convencimento.

§ 20 Nao se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.

§ 30 A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 40 ¢ 50, e 461-A.

§ 40 A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em
decisdo fundamentada.

§ 50 Concedida ou ndo a antecipagdo da tutela, prosseguira o processo até final
julgamento.

§ 60 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

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

Analisando o texto legal, pode-se afirmar que existem 4 (quatro) pressupostos legais
cumulativos e 2 (dois) pressupostos legais alternativos para a concessdo da antecipacdo em
analise. Discorre-se, abaixo, portanto, sobre os pressupostos ou requisitos cumulativos para a
concessao da antecipacao.

Em primeiro plano, disciplina o caput do art. 273 do CPC/1973, que a antecipagao
pode ser deferida mediante requerimento da parte. O texto legal ¢ claro nesse sentido,
afastando em sua literalidade a possibilidade de concessdo da medida em atividade oficiosa do
magistrado. Entretanto, insta salientar que parte da doutrina entende possivel a antecipagdo ex

\

officio sob o argumento de que em situagdes de extrema urgéncia e com vistas a “efetividade
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instrumental do processo” deve o magistrado atuar evitando a ocorréncia de danos (BUENO,
2009, p. 11; BEDAQUE, 2001, p. 372).

De forma semelhante, o Superior Tribunal de Justiga ja decidiu:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. SALARIO-MATERNIDADE.
TUTELA ANTECIPADA DE OFICIO CONCEDIDA NO ACORDAO.
ADMISSIBILIDADE EM HIPOTESES EXCEPCIONAIS.

1. Trata-se, na origem, de Ag¢@o Declaratéria com pedido de condenacdo ao
pagamento de salario-maternidade movida por trabalhadora rural diarista. O acérdao
confirmou a sentenca de procedéncia e, de oficio, determinou a imediata
implantacdo do mencionado beneficio.

2. As tutelas de urgéncia sdo identificadas como reagdo ao sistema classico pelo qual
primeiro se julga e depois se implementa o comando, diante da demora do processo
e da implementagdo de todos os atos processuais inerentes ao cumprimento da
garantia do devido processo legal. Elas regulam situagdo que demanda exegese que
estabeleca um equilibrio de garantias e principios (v.g., contraditorio, devido
processo legal, duplo grau de jurisdicdo, direito a vida, resolugdo do processo em
prazo razoavel).

3. No caso concreto, o Tribunal se vale da ideia de que se pretende conceder salario-
maternidade a trabalhadora rural (boia-fria) em virtude de nascimento de crianga em
2004.

4. O Superior Tribunal de Justiga reconhece haver um nticleo de direitos inviolaveis
essenciais a dignidade da pessoa humana, que constitui fundamento do Estado
Democratico de Direito. Direitos fundamentais correlatos as liberdades civis e aos
direitos prestacionais essenciais garantidores da propria vida ndo podem ser
desprezados pelo Poder Judiciario. Afinal, "a partir da consolidag@o constitucional
dos direitos sociais, a fungdo estatal foi profundamente modificada, deixando de ser
eminentemente legisladora em pré das liberdades publicas, para se tornar mais ativa
com a missdo de transformar a realidade social. Em decorréncia, ndo s6 a
administracdo publica recebeu a incumbéncia de criar e implementar politicas
publicas necessarias a satisfacdo dos fins constitucionalmente delineados, como
também, o Poder Judiciario teve sua margem de atuacdo ampliada, como forma de
fiscalizar e velar pelo fiel cumprimento dos objetivos constitucionais" (REsp
1.041.197/MS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 16.9.2009,
grifei.)

5. A doutrina admite, em hipdteses extremas, a concessdo da tutela antecipada de
oficio, nas "situagdes excepcionais em que o juiz verifique a necessidade de
antecipagdo, diante do risco iminente de perecimento do direito cuja tutela é
pleiteada e do qual existam provas suficientes de verossimilhanga" (José Roberto
dos Santos Bedaque, Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia, 4* ed., Sdo Paulo, Malheiros, 2006, pp. 384-385).

6. A jurisprudéncia do STJ ndo destoa em situagdes semelhantes, ao reconhecer que
a determinacdo de implementacdo imediata do beneficio previdenciario tem carater
mandamental, ¢ ndo de execugdo provisoria, e independe, assim, de requerimento
expresso da parte (v. AgRg no REsp 1.056.742/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, DJe de 11.10.2010 e REsp 1.063.296/RS, Rel. Min. Og Fernandes, DJe de
19.12.2008).

7. Recurso Especial ndo provido.

(REsp 1309137/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 08/05/2012, DJe 22/05/2012)

Em segundo plano, a antecipacdo exige do requerente da medida a apresentagdo de
prova inequivoca do alegado em juizo. Nao € possivel interpretar literalmente a palavra

inequivoca, em sentido de prova certa, concludente e que ndo permite questionamentos. Prova
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inequivoca deve ser interpretada como prova robusta e convincente, de grande capacidade de
influéncia na formagdo do convencimento quando da valoragdao dos instrumentos probatdrios
em juizo. Interessante notar que em nenhum momento o CPC elege um ou outro meio de
prova como inequivoca, abrindo, assim, espaco para a argumentagdo dos envolvidos.

Em terceiro plano verifica-se a necessidade de verossimilhanca das alegacdes do
requerente da antecipacdo. A verossimilitude vincula-se a uma aproximacdo da ideia de
certeza, permitindo a cognicdo sobre ponto relevante para o deferimento da medida
antecipatoria. Pela dic¢ao legal do caput do art. 273 do CPC/1973, a prova inequivoca ¢
antecedente logico que demonstra a verossimilhanga da alegacdo (LEAL, 2005, p. 68).

Em quarto plano, ainda como pressuposto cumulativo para fins de concessdo da
antecipacao dos efeitos da tutela, previsto no §4° do dispositivo codificado em analise,
verifica-se a necessidade de possivel reversibilidade da medida antecipada, ou seja, faz-se
necessaria a possibilidade de reversdao dos efeitos produzidos pela antecipagdo, uma vez que
apos o regular desenvolvimento do procedimento, exauridas as vias de cognigdo sobre os
pontos relevantes para o julgamento da causa, pode-se chegar a conclusdo de que a medida
antecipada foi indevida e deve-se retornar ao status quo ante.

Apbs a verificagdao dos pressupostos cumulativos acima descritos, necessaria se faz a
averiguacdo em torno ou da possibilidade de ocorréncia de dano ou da atuacao
abusiva/protelatoria da parte ré em juizo. Tratam-se dos pressupostos alternativos para a
concessao da antecipacgdo dos efeitos da tutela.

Assim, a antecipagdo podera ser concedida em duas hipoteses: ou resta caracterizada
a possibilidade de ocorréncia de dano grave, de dificil ou impossivel reparacao, sendo entao
necessaria a célere intervencao jurisdicional com vistas a evitar a ocorréncia ou manutengao
de situagdes lesivas ao direito de parte (antecipacdo fundada no periculum in mora); ou resta
caracterizado nos autos o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do
réu, sendo entdo necessaria a atuagdo jurisdicional com vistas a se fazer observar o principio
da lealdade processual (antecipagdo fundada na san¢ao/puni¢ao).

No primeiro caso (antecipagdo fundada no periculum in mora), verifica-se a
necessidade de comprovacao objetiva em juizo de fatos que demonstrem efetivamente qual o
possivel dano iminente e sua extensdo, evitando-se que meros temores infundados deem base
para a atuagao jurisdicional em regime de cogni¢ao sumaria.

Ja no segundo (antecipa¢do fundada na sanc¢do/puni¢@o), indispensavel a andlise

cuidadosa do requerimento de antecipagdo, vez que o exercicio pleno da defesa de um direito
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em juizo, baseado no principio constitucional da ampla defesa (art. 5°, inciso LV da CB/88),

ndo pode ser interpretado como abuso de direito ou intuito de protelacao.

2.2.1. CARATER PROVISORIO DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA
TUTELA.

A técnica de antecipagdo dos efeitos da tutela ¢ caracterizada pela provisoriedade da
eficacia das decisdes proferidas, ou seja, os efeitos da decisdo judicial que defere a medida
antecipada sdo provisorios. Afinal, ou se tem a revogagdo da medida em momento posterior,
vez que ndo mais presentes os pressupostos legais do art. 273 do CPC/1973 ainda vigente, ou
se tem a confirmagdao da medida que sera substituida por outra decisdo, essa de carater
definitivo.

Importante ndo confundir a temporariedade caracteristica da tutela cautelar com a
provisoriedade que marca a técnica de antecipacdo. Ambas possuem duragdo temporal
limitada, todavia, o provimento cautelar ndo necessita ser substituido por outra decisdo,
gerando seus efeitos enquanto perdura a situa¢do de risco. Ja4 a medida de antecipacdo dos
efeitos da tutela deve necessariamente ser vinculada a decisdo futura (que confirme ou
revogue) apta a se tornar definitiva na dindmica da estrutura do procedimento de

conhecimento.

2.2.2. ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA DA PARCELA
INCONTROVERSA DA DEMANDA (art. 273, § 6° CPC/1973).

Analisando o texto do art. 273 do CPC/1973 ainda vigente, nota-se que o legislador
inseriu no paragrafo 6°, técnica de julgamento parcial da lide que em nada se parece com a
antecipacao dos efeitos da tutela, e sim com o julgamento antecipado da lide, previsto no art.
330 do mesmo diploma legislativo. Segundo o texto legal, ¢ possivel que o magistrado
“antecipe” os efeitos da tutela quando um ou mais de um dos pedidos se tornarem
incontroversos.

Nao se trata de hipotese de antecipagdo dos efeitos da tutela com base nos requisitos
legais presentes no caput e paragrafo 2° do artigo supracitado (requerimento de parte + prova
inequivoca + verossimilhanga das alegacdes + reversibilidade da medida + ou perigo de dano
ou abuso/manifesto proposito protelatorio). Trata-se, sim, de hipotese de resolugdo parcial do

meérito, fundada em cognicdo exauriente face a ndo contestagao especificada por parte do réu
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com relagdo a um ou mais de um dos pedidos (DIDIER JR., BRAGA, OLIVEIRA, 2009, p.
527/528).
Insta salientar, cuida-se de técnica de julgamento parcial antecipado da lide, que se

baseia na incontrovérsia de pedidos € ndo na incontrovérsia de fatos.

2.3. TENTATIVA DE DISTINCAO ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA -
SATISFATIVIDADE COMO CRITERIO DIFERENCIADOR.

Diante da existéncia de duas técnicas distintas de tutela da urgéncia, faz-se
necessario tragar o critério diferenciador entre as mesmas, evitando-se, assim, a utilizacao
incorreta das categorias processuais em analise.

A tutela cautelar desenvolve-se através da instauracao de procedimento auténomo,
mas vinculado ao procedimento de conhecimento e/ou de execugao, buscando-se a efetividade
da atuagdo jurisdicional sem, contudo, alcangar satisfatividade, mediante mera prote¢ao de
direitos. Ja a antecipagdo dos efeitos da tutela desenvolve-se mediante mero requerimento
formulado nos autos de um procedimento de conhecimento, buscando-se a satisfatividade
antecipada do mérito.

Em sintese, pode-se afirmar que, além do distinto aspecto formal, o principal critério
diferenciador entre as duas técnicas de tutela de urgéncia reside na busca, ou por mera
preveng¢do ou por satisfatividade imediata de eventuais direitos.

Conforme ja exposto ao longo deste artigo, o procedimento cautelar atua com vistas
a oportunizar uma situagdo fatico-juridica de mera prevengao ao dano, atuando de forma a
gerar uma “medida judicial de seguranca”, buscando impedir a ocorréncia de um dano de
dificil ou impossivel reparagdo. Lado outro, a técnica da antecipagdo dos efeitos da tutela, que
pode estar vinculada ou ndo a uma possivel situag¢do de risco, atua de forma a permitir que o
interessado possa antecipar, dentro do tempo procedimental, a fruicdo dos efeitos decorrentes

do futuro provimento judicial a ser prolatado.

2.3.1. FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS DA URGENCIA (art. 273, § 7°
CPC/1973).

Nao obstante a definicdo de um critério diferenciador (satisfatividade) que justifica a
previsao de duas técnicas distintas de tutela de urgéncia, o legislador inseriu no ano de 2002,

através da Lei n°® 10.444, o pardgrafo 7° ao art. 273 do CPC ainda vigente, que dispde que
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caso o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requeira providéncia de natureza cautelar,
podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
carater incidental do processo ajuizado. Trata-se de técnica que permite a fungibilidade
casuistica entre a antecipacao dos efeitos da tutela e a tutela cautelar.

Justifica-se tal fungibilidade na possibilidade de ocorréncia de eventual
confusdo/erro por parte do requerente que, a titulo de medida antecipatdria, requer medida de
natureza cautelar. Nao existindo 6bice na seara de pressupostos legais para concessao, ou seja,
presentes o periculum in mora € o fumus boni iuris autorizadores da atuagdo cautelar da
funcao jurisdicional, pode o magistrado relevar o equivoco de ordem formal na solicitacdo da
tutela de urgéncia e deferir medida cautelar no bojo de um procedimento de conhecimento

que impeca a ocorréncia de dano.

3. TUTELA DE URGENCIA E TUTELA DA EVIDENCIA NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

Em um momento inicial, o texto que foi apresentado originariamente ao Senado
Federal (Projeto de lei n. 166/2010), como fruto dos trabalhos e das discussdes dos autores do
anteprojeto, consagrava em relacdo a atual disciplina sobre o tema algumas novidades:
unifica¢do da tutela cautelar com a tutela antecipatoria sob o titulo de tutelas de urgéncia,
fazendo com que desaparece o atual livro do Procedimento Cautelar do CPC/1973, e
permitindo o seu pleiteamento antes ou no curso do procedimento — art. 277; e criagdo da
tutela de evidéncia, para acelerar os efeitos do provimento jurisdicional.

Sendo assim, tinha-se que o primeiro pressuposto basico para obtencao de uma tutela
de urgéncia seria a presenga de risco de dano grave ou de dificil reparagdo ao direito de uma
das partes (periculum in mora® — art. 278); todavia, o texto do art. 283 colocava sérias dividas
se no curso dessa unificacdo, passar-se-ia exigir apenas o fumus boni iures das cautelares ou a

verossimilhanga e prova inequivoca exigidos para concessdo da tutela antecipada.* Uma vez

3 Fux (2011, p. 17-18) sustenta que ha uma distingdo entre os tipos de periculum in mora ainda no projeto do
Senado Federal, pois, para a tutela de urgéncia cautelar, este se volta para o risco de inutilidade do processo
(como queria Calamandrei), enquanto na tutela antecipada (satisfativa), o risco é para o direito material da
parte. Com isso, supostamente, a tutela cautelar, ainda no anteprojeto de um novo CPC conservaria seu carater
instrumental, j& que ndo seria satisfativa (PINHO, 2012, p. 482).

4 Pinho (2012, p. 485) lembra que no inicio da discussdo sobre os requisitos para concessdo da tutela antecipada,
em 1994, propostas interpretativas afirmavam que haveria uma gradacdo dos juizos de probabilidade, sendo o
Sfumus boni iures o menor, o mais simples, e no outro extremo, a verossimilhanca fundado em prova inequivoca
para a tutela antecipada o maior. Seria como dizer que no caso das cautelares, estando ainda em divida o
magistrado, este penderia a favor do deferimento da cautelaridade; ao passo que diante do pleito de uma
antecipagdo dos efeitos do pedido, este deveria estar — ainda que possivel de mudanga de entendimento
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que o texto ndo trazia clareza, deixava a impressao de que a obtencdo de uma tutela
antecipada seria facilitada pela legislacdo por exigir-se apenas os requisitos tipicos das
cautelares.

Diante do risco de que medidas de natureza satisfativa pudessem vir a danificar o
direito da parte requerida, previu-se que nos casos de dano, o requerente da tutela de urgéncia
seria objetivamente responsavel por reparar o prejuizo sofrido pelo requerido (art. 282),
podendo o magistrado exigir caucdo prévia.

Nos casos de requerimento preparatorio das tutelas de urgéncia, apds o pedido, o réu
seria citado para contestar no prazo de 5 dias, sob pena de revelia. Caso necessario, realizar-
se-1a uma audiéncia de instru¢do e julgamento, com deferimento ou ndo da medida. Se a
medida ndo fosse impugnada, ter-se-ia por estabilizada, dispensando-se a propositura da acao
judicial.

O anteprojeto previa, ainda, que as medidas de urgéncia incidentais poderiam ser
aplicadas ex officio.

A tutela de evidéncia passava ser uma “novidade”, pois a mesma assumia a natureza
satisfativa, sem contudo, exigir o requisito da urgéncia. Na logica do projeto legislativo, a
urgéncia estaria vinculada a possivel ocorréncia de dano, ao passo que a evidéncia ndo,
justificando-se apenas a luz da necessidade de celeridade. Por isso mesmo, pautava-se na
incontrovércia do pedido ou do abuso de direito processual pela outra parte. A incontrovérsia
era identificada quando a similitude do atual artigo 273, § 6° do CPC ainda vigente, um ou
mais pedidos se mostrarem incontroverso, quando houver prova documental irrefutavel e
quando a matéria ja tiver sido decidida pela jurisprudéncia em incidente de julgamento de
casos repetitivos ou em sumula vinculante pelo STF. A outra possibilidade ficava com o
carater de sangdo como anteriormente explicado no topico sobre a atual sistematica.

Por sua vez, na Camara dos Deputados, o projeto do novo Cddigo de Processo Civil
foi autuado e recebeu o n. 8.046/2010 (este foi unificado ao PLC n. 6.025/2005). Inicialmente,
0 projeto em tramite na Camara colocava a ideia de tutela antecipada como género que
comportava espécies vinculadas a urgéncia (satisfativa ou cautelar) e a evidéncia
(inicialmente proxima a ideia da antecipacdo dos efeitos da tutela da parcela incontroversa da

demanda acima prevista do Cédigo ainda vigente — acima descrita).

posterior, dado o resto das demais provas a serem produzidas na instrugdo — consciente e seguro do direito da
parte pleiteante. Nesse sentido, afirma Pinho (2012, p. 495): “[...] para fazer valer seu direito a uma tutela
antecipatoria, € necessario que o requerente prove mais do que ¢ preciso para a obtengdo da tutela cautelar”.
No mesmo sentido Didier Jr., Braga e Oliveira (2009, p. 462).
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Todavia, apds analises e propostas de emenda ao texto do projeto de lei pelos
deputados federais, bem como apos diversas consideragdes feitas por juristas que
compuseram comissdo instalada pela Camara dos Deputados para auxiliar os congressistas
nos trabalhos legislativos, o texto ao final aprovado e sancionado pelo Palacio do Planalto
instituiu a existéncia de um género denominado tutela provisoria (arts. 294 a 299 do NCPC),
subdividido em duas espécies: tutela da urgéncia, subdividida em antecipada (de conteudo
satisfativo) e cautelar (de conteido meramente preventivo) (arts. 300 a 310 do NCPC), e
tutela da evidéncia (art. 311 NCPC)

Em um primeiro titulo a respeito de disposi¢des gerais, o Novo Codigo de Processo
Civil dispde que a tutela provisoria de urgéncia podera ser deferida em carater antecedente ou
incidental, sendo que o requerimento incidental independe do pagamento de custas. Em
termos temporais, a tutela provisoria deferida pelo magistrado conserva sua eficacia na
pendéncia do procedimento, inclusive ao longo de eventuais hipdteses de suspensdo do
procedimento, podendo, entretanto, ser modificada ou revogada a qualquer momento. Com
relacdo a efetivacdo da tutela provisodria, o texto normativo determina a observancia das regras
relativas o cumprimento provisorio da sentenca.

A decisdao que defere, indefere, modifica ou revoga a tutela provisoria deve ser
fundamentada (art. 489 NCPC) de forma clara e precisa, sendo que o recurso cabivel sera o
agravo de instrumento, nos termos do art. 1.015, inciso I do NCPC. Importante destacar que o
Novo Codigo esta muito preocupado com a obediéncia do magistrado ao dever constitucional
de fundamentagdo de suas decisdes.’ Espera-se que com isso, que cada vez mais seja
compreendido pelos processualistas brasileiros que os atos processuais ndo podem ficar
restritos a consciéncia solipsista do magistrado e que ¢ fundamental observar o modelo
participativo de processo, no qual o principio do contraditério ndo seja reduzido a
bilateralidade de audiéncia, como fazem Cintra, Grinover e Dinamarco (2003, p. 55-56) — ou
a um primitivo entendimento de “paridade de armas”, como deixa escapar Assumpc¢ao Neves
(2009, p. 56); e sim, como um direito de co-constru¢do do provimento, um direito de

influéncia da decisdo.®

5 Infelizmente ainda é comum a confusdo feita por diversos processualistas entre a mera motivacdo e as
exigéncias constitucionais de uma fundamenta¢do. Para uma cuidadosa explicacdo sobre essa distingdo,
recomenda-se uma leitura do trabalho: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; QUINAUD PEDRON,
Flavio. O que ¢ uma decisdo judicial fundamentada? Reflexdes para uma perspectiva democratica do exercicio
da jurisdigdo no contexto da reforma do processo civil. 2010.

6 “Em relago as partes, o contraditorio aglomera um feixe de direitos dele decorrentes, entre eles: a) direito a
uma cientificagdo regular durante todo o procedimento, ou seja, uma citagdo adequada do ato introdutivo da
demanda e a intimacdo de cada evento processual posterior que lhe permita o exercicio efetivo da defesa no
curso do procedimento; b) o direito a prova, possibilitando-lhe sua obtengdo toda vez que esta for relevante; c)
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No que tange a regra de definicdo de competéncia jurisdicional para analise do
requerimento de tutela provisoria, o Novo Codigo, repetindo a criticavel” regra existente no
art. 800 do codigo ainda vigente, determina que se o requerimento for realizado em carater
incidental, compete ao juizo da causa a analise, ja nas situagdes em que o requerimento for
antecedente, compete ao juizo competente para conhecer do futuro pedido principal.

Em um segundo titulo, j& abordando de forma especifica a tutela provisoria de
urgéncia, o0 Novo Cddigo descreve os requisitos legais para a concessao de tal tutela, qual seja
a probabilidade do direito alegado (semelhante a plausibilidade do direito alegado exigida
para a concessao da medida cautelar no sistema processual ainda vigente — fumus boni iuris) e
o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo (semelhante a ideia de um fundado
temor na ocorréncia de um dano grave de dificil ou impossivel reparacdo — periculum in
mora).

Dispde o novo texto processual que “poderd” o juiz exigir caucdo, real ou
fidejussoria, para fins de eventual ressarcimento de danos que o requerido possa sofrer em
virtude do cumprimento da decisdo da tutela provisdria posteriormente revogada. Essa caugao
“poderd” ser dispensada caso o requerente seja parte economicamente hipossuficiente.

A tutela de urgéncia podera ser deferida liminarmente ou apds justificagdo prévia,
sendo que no caso especifico da tutela de urgéncia antecipada (satisfativa), o magistrado deve
estar atento a exigéncia legal do requisito da reversibilidade da medida antecipada.

Na sistematica a ser implantada pelo Novo Codigo, tem-se que ndo apenas a tutela de
natureza cautelar, como ainda a antecipada de natureza satisfativa, podem ser propostas
antecedentemente a causa principal. Nessa situacdo ter-se-ia uma peticdo que apenas se
limitaria ao requerimento e seu pedido, sem necessidade de introduzir os elementos diversos
da lide a ser futuramente ajuizada. Uma vez que a lide sera debatida processualmente nos
mesmos autos, quando esta for proposta, caberia ao requerente aditar a peti¢ao inicial com a
argumentacao complementar, juntando novos documentos, etc. Assim nao procedendo, o juiz
devera extinguir o processo sem resolu¢ao do mérito.

No caso do art. 303 do NCPC, que regula o procedimento da tutela antecipada

requerida em carater antecedente, o magistrado, ao deferir a antecipacao de tutela satisfativa,

em decorréncia do anterior, o direito de assistir pessoalmente a assungdo da prova e de se contrapor as
alegagdes de fato ou as atividades probatorias da parte contraria ou, mesmo, oficiosas do julgador; e d) o
direito de ser ouvido e julgado por um juiz imune a ciéncia privada (private informazioni), que decida a causa
unicamente com base em provas e elementos adquiridos no debate contraditorio ” (NUNES, 2008, p.230).

7 A critica feita ao art. 800 do codigo ainda vigente refere-se a ideia que a melhor definigdo da competéncia para
analise de procedimentos cautelares no sistema processual atual deveria vincular-se ao juizo com melhores
condi¢des em evitar a ocorréncia do dano, o que ndo necessariamente sera verificado no juizo competente para
a analise do pedido principal.
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intimara o requerente, para proceder ao ja aludido aditamento da peti¢dao inicial no prazo
minimo de 15 (quinze), bem como determinarda a citacdo/intimagao do requerido para
comparecer em audiéncia de conciliagdo ou de mediagcdo, sendo que na hipotese de nio
obtencdo de eventual acordo entre as partes, o prazo de defesa seria iniciado. Caso a tutela
antecipada ndo seja deferida pelo magistrado, o requerente sera intimado para aditar sua
peticdo inicial no prazo de 5 (cinco) dias, sob pena de extingdo do procedimento sem a analise
do mérito.

Trazendo verdadeira inovagdo no sistema processual civil brasileiro, o art. 304 do
NCPC dispde sobre a estabilizagdo dos efeitos da tutela satisfativa deferida. Aqui, caso nao
seja interposto recurso de agravo de instrumento contra a decisdo que concedeu a tutela
antecipada satisfativa o procedimento sera extinto e a decisdo deferida terd seus efeitos
prolongados no tempo, até eventual instauragdo de procedimento para discutir (rever,
reformar ou invalidar) a decisdo estabilizada. Importante ressaltar, a parte prejudicada dispde
de um prazo de 2 (dois) anos para exercer seu direito de revisao, reforma ou invalidagao da
decisdo da tutela antecipada antecedente.

8 em face dos

Para Didier Jr, estariamos diante de uma espécie de técnica monitoria,
efeitos praticos e conclusdes adotadas a partir da inércia da parte ré (litisconsorte ou
assistente).

A estabilizacdo da tutela de urgéncia pressupdes, portanto, a concessao da tutela em
carater antecedente sem que sobrevenha impugnacdo pelo réu, litisconsorte ou assistente
simples.” O processo, desse modo, é extinto, mas a decisdo permanece sendo capaz de gerar
efeitos efetivos, desde que nao sobrevenha feito autobnomo em que seja revisada, reformada ou
invalidada. Ndo havera resolugdo do mérito quanto ao pedido definitivo, uma vez que nado foi
apreciado em carater exauriente. Logo, a tutela de urgéncia ¢ modalidade de tutela sumdria,
sem que o feito tenha tramitado pelas fases de instrugdo, de saneamento ou de sentenga. O
instituto pretende, em breve sintese, afastar o perigo da demora com a tutela de urgéncia, em
atencao ao principio da celeridade e a inércia do réu.

A subordinagdo da continuidade do procedimento, inclusive com aditamento e

desenvolvimento do procedimento principal, a discussao em nivel recursal € equivocada, pois

8 A figura iures aqui poderia ser comparada ressalvadas as devidas proporg¢des ao procedimento previsto no art.
701, §1°do CPC/2015. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Pula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso
de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes probatdrias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. Salvador: JUSPODIVM, 2015, p. 604.

° DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Pula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatodrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo
dos efeitos da tutela. Salvador: JUSPODIVM, 2015, p. 603.
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nao leva em conta que o espago argumentativo recursal ¢ infimamente inferior ao espago que
poderia o réu ter em sede de resposta. Ha aqui, portanto, inobservancia do principio da ampla
defesa, ja que se restringe o locus discursivo da demanda ao espaco de um recurso. Mais
correta seria a obrigatoriedade de continuidade do procedimento, sendo dada oportunidade ao
requerido apresentar argumentos € provas para o proprio magistrado que deferiu a tutela de
urgéncia antecipada satisfativa revisse seu posicionamento e, sendo o caso, entendesse por
revogar, invalidar ou reformar sua decisdo. Esta decisdo sim, ¢ que deveria se sujeitar ao
espaco recursal, pois somente apoOs ela, ter-se-ia como respeitado efetivamente tanto a
isonomia, quanto o contraditorio e a ampla defesa de ambos os litigantes (além de eventuais
assistentes).

A partir do art. 305 o Novo Cddigo dispde a respeito do procedimento da tutela
cautelar requerida em carater antecedente. Diferente do procedimento de tutela satisfativa
antecedente, no ajuizamento de uma tutela cautelar antecedente, o requerido seré citado para
oferecer resposta em 5 (cinco) dias. Nao sendo contestado o requerimento, aplica-se a ideia da
revelia com consequente julgamento pelo magistrado. Sendo apresentada a defesa, observa-se
o procedimento comum.

Como acontece hoje, efetivada a medida cautelar pleiteada em carater antecedente, o
pedido principal deve ser apresentado em juizo em até 30 (trinta) dias da aludida efetivagao,
sob pena de perda da eficacia da medida, o que denota seu carater instrumental. Apresentado
o pedido a tempo e a modo, as partes serdo intimadas para a realizacdo de audiéncia de
conciliacao ou de mediagdo.

Insta ressaltar que fica mantida a atual logica da fungibilidade das tutelas de
urgéncia, admitindo a conversdo de uma tutela de urgéncia cautelar antecedente em tutela de
urgéncia satisfativa antecedente.

Em um terceiro titulo, o Novo Coédigo, em seu art. 311, faz a previsdo das
modalidades de tutela de evidéncia. Aqui, cabe decisdo liminar, independentemente de
demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util ao procedimento, quando: (1)
ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatorio do réu;
(2) as alegagdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante; (3) se tratar de pedido
reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de deposito, caso em que
serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa; e (4) a
peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito

do autor, a que o réu nao oponha outra prova capaz de gerar davida razoavel.
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A tutela de evidéncia, em alguns aspectos, acaba se aproximando muito da previsao
do art. 273, § 6° do cédigo ainda vigente, que traz, como ja demonstrado acima, uma técnica
de julgamento antecipacdo em face da ndo impugnacdo especifica de pedido pelo réu.
Contudo, o projeto legislativo amplia consideravelmente os seus casos de aplicagdo. Como
alertado, o atual dispositivo atinge pedidos incontroversos, ja o Novo Codigo faz referéncia a
antecipacao por incontrovérsia de fatos/provas (4). Tal situacdo certamente deve ser vista
como uma amplia¢do de convencimento antecipado do magistrado ja que o mesmo concluiria
pela procedéncia do pedido do autor com base em provas ja apresentadas, produzindo decisao
sobre o mérito (pelo menos a titulo parcial) e prosseguindo o procedimento quanto a outros
pedidos.

Outra situagdo controvertida aparece no item (2). Nesse caso, o magistrado estaria
autorizado e julgar desde logo a lide no que toca especificadamente o pedido cujo
entendimento jurisprudencial j4 consolidou. H4 nitida supervalorizagdo dos entendimentos
sumulados e dos resultantes em julgamento de casos repetitivos, demonstrando claramente a
preocupacgdo com a técnica de julgamento de demandas de massa. Tal tendéncia que comegou
na atual sistematica com o aumento de poderes do relator em fase recursal, passou pela
consagracdo também da possibilidade de negativa de seguimento da peti¢do recursal quando
contraria a posi¢do dominante ou sumulada dos Tribunais Superiores e terminou com a

simulas impeditivas de recursos para recursos especiais e extraordinarios.

4. CONCLUSAO.

Ao que parece, entdo, o NCPC acaba por optar apenas por uma reestruturacdo
procedimental das figuras da tutela antecipada e procedimento cautelar ja existentes. O fim
prometido das cautelares e sua fusdo com a tutela antecipada ndo aconteceu de fato — no
maximo ambas dividem espago no Livro V da Parte Geral da futura lei — e ndo acontecera.

O novo Coédigo de Processo Civil trouxe para o procedimento de
conhecimento/execucao a possibilidade pleitear internamente a tutela de urgéncia: se esta ¢
posterior a instauragdo do procedimento, sera tida como incidental; caso seja anterior, sera
considerada antecedente e a discussdo processual posterior aproveitara os mesmos autos.

A promessa de celeridade e efetividade, no que diz respeito as tutelas de urgéncia, ja
de inicio se mostra ndo realizavel. Tem-se uma mudanca de rétulos e de etiquetas, sem

contudo, alteragdes substanciais no procedimento.
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Se ao menos, como alertado acima, o novo CPC permitir uma reflexdo sobre a
importancia do modelo do processo comparticipativo ¢ uma atualizacdo do principio do
contraditdrio sob bases democraticas, ai sim, pode-se esperar mudancas sensiveis; mas diante
da tendéncia de manuten¢do de uma proposta teorica herdeira de Biilow, tais mudancgas

acabam por perder efetividade.
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