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RESUMO

O presente estudo tem por objeto a analise da Tutela Provisoria no Projeto do Novo Codigo
de Processo Civil, sob o prisma do Principio da Efetividade do Processo, o atual norte a ser
perseguido pelo Direito Processual Civil. Para tanto, busca tundamento na ideia do modelo
constitucional do processo, segundo a qual o processo deve ser um instrumento de efetivagio
de direitos e de concretizagdo das garantias fundamentais. Procura, entdo, entender a relagio
tempo e processo, para, logo apos, estabelecer a Tutela Provisoria como espécie de tutela
jurisdicional que deve ser prestada sempre que ndo for possivel ou justiticavel aguardar todo o
tramite processual necessario a prestagdo definitiva. A partir dai, com base na distingdo entre
os conceitos de tutela jurisdicional e técnica processual, defende a premissa de que a tutela
provisoria é género, do qual sdo espécies as tutelas de urgénceia e evidéncia, sendo a primeira
delas instrumentalizada por meio das tutelas cautelar e antecipada, enquanto a ultima. através
apenas da tutela antecipada. Nesse contexto, analisa a sistematica adotada pelo Projeto do
Novo Codigo de Processo Civil no que tange a matéria. para. ao final. chegar a conclusdes
acerca das inovacoes trazidas por ele para a disciplina da Tutela Provisoria, buscando sempre
a interpretagdo dos seus dispositivos que mais se adequa ao conceito de Efetividade da

Jurisdi¢ao.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Tutela Proviséria. Tutela de Urgéncia. Tutela de
Evidéncia. Tutela Antecipada. Tutela Cautelar. Efetividade Processual. Projeto do Novo

Codigo de Processo Civil.



ABSTRACT

This research aims the analysis of the Interim Protection of the New Civil Procedure Code
Bill. from the Process Effectiveness Principle point of view, the current objective to be
pursued for the Civil Procedural Law. To do so, it seeks basis in the constitutional process
model idea. according to which the process must be an effective instrument of rights and
realization of basic guarantees. Then it seeks to understand the relationship between time and
process to establish the Interim Protection as a kind of judicial protection that must be
provided when it is not possible or justifiable wait the process procedure as necessary for the
tinal provision. From then on, based on the distinction between the concepts of judicial
protection and procedural technique, it defends the premise that interim protection is gender.
of which the immediate injunctions and evidence protection, the first one being exploited
through preventive and interlocutory injunctions, while the last one only by interlocutory
injunctions. In this context, it analyses the system adopted by the New Civil Procedure Code
Bill regarding matter, for in the end, reaches the conclusions about the innovations brought by
it for the Interim Protection discipline, always seeking the interpretation of its provisions that

are best suited to the concept of access to justice.

Keywords: Civil Procedural Law. Interim Protection. Immediate Injunctions. Evidence
Protection. Interlocutory Injunctions. Preventive Injunctions. Process Effectiveness. New

Civil Procedure Code Bill.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2009. o Senado Federal instituiu uma comissao de juristas, presidida pelo
atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux. no intuito de elaborar um Anteprojeto
do Novo Codigo de Processo Civil. compondo-a de diversos renomados processualistas
brasileiros. tais como: José Miguel Garcia Medina. Humberto Theodoro Junior. Elpidio
Donizetti Nunes, Benedito Cerezzo Pereira Filho. Marcus Vinicius Furtado Coeltho, Teresa
Arruada Alvim Wambier, Adroaldo Furtado Fabricio, José Roberto dos Santos Bedaque.
Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, Bruno Dantas ¢ Jansen Fialho de Almeida.

O resultado desse trabalho foi apresentado em meados de 2010, através do Projeto de
Lei do Senado n® 166. de 2010 (PLS 166/2010), tendo como relator o Senador Valter Pereira.
Apds seis meses de tramitagio nessa Casa Legislativa (periodo de tempo bastante exiguo.
diga-se de passagem), em dezembro desse mesmo ano, o projeto foi aprovado pelo Plenario
do Senado Federal. '

Apesar de algumas mudangas na redagio original, o texto inicialmente aprovado pelo
Senado manteve as principais diretrizes do Anteprojeto do NCPC, introduzindo apenas
pequenas modificagdes que ndo chegaram a descaracteriza-lo, nem desvid-lo das linhas
essenciais seguidas pela Comissao de Juristas.

Com tais modifica¢des, o texto foi remetido & Camara dos Deputados para andlise ¢
posterior aprovagdo, passando a ser denominado como Projeto de Lei n® 8.046/2010. Apos
sucessivos debates. em 25 de margo de 2014, a Camara dos Deputados chegou a um texto
final, o Substitutivo da Camara dos Deputados 8.046, de 2010 (SDC 8.046/2010), o qual, em
alguns pontos especificos, distanciou-se sobremancira daquele que fora aprovado
primeiramente no Senado Federal.

Assim. o projeto aprovado na Camara dos Deputados retornou mais uma vez ao
Senado Federal para que as mudangas propostas pelos deputados fossem analisadas e
acolhidas, ou nao. O Projeto do NCPC. atualmente, encontra-se nessa casa legislativa,
aguardando votag@o. para, posteriormente, ser encaminhado a Presidente da Republica. que o

analisard. sancionando-o ou vetando-o'.

'O presente trabalho foi finalizado antes da aprovagio do Projeto do NCPC pelo Senado Federal. Entretanto.
levou em consideragdo o Relatorio apresentado pelo Senador Vital do Régo, que analisou as propostas de
mudangas feitas na Camara dos Deputados e apresentou o provavel texto final do NCPC. Até o fechamento deste
estudo, o referido relatério foi aprovado pela Comissdo Temporaria do NCPC no Senado, mas néo foi objeto de
votaglio no plendrio dessa casa legislativa.



A proposta feita pela comissdo. apos sucessivas votagdes nas casas legislativas e
algumas mudangas, esta na iminéncia de ser aprovada e inaugurard uma nova etapa no
processo civil brasileiro. tendo em vista que serd o primeiro cddigo processual do pais
concebido em meio ao regime democratico.

Nesse aspecto, imbuido no espirito da Efetividade Jurisdicional. tentard estabelecer um
processo mais adaptado a nova realidade social vivida no Brasil, tornando-o um verdadeiro
instrumento de efetiva satisfagao de direitos, a luz das garantias constitucionais. idoneo nio
apenas para reconhecé-los. mas para ir além. propiciando. em tempo razodvel, a concretizagio
de resultados uteis a vida dos jurisdicionados.

Desse modo, propde uma série de inovagdes em relagdo ao texto do atual CPC/73.
dentre as quais se destaca a Tutela Provisoria, um importante instituto de combate aos efeitos
perniciosos do tempo no processo e no proprio direito a ser tutelado, responsavel pela
concretizagdo do Principio da Efetividade Processual, na medida em que busca evitar que o
processo torne-se inutil ao seu final.

Por essa razdo, ganha bastante relevancia o estudo do tema. ainda mais quando se
observa que o NCPC propoe uma mudanga brusca em relagdo ao CPC/73 no que tange a
matéria, superando a classica dicotomia entre tutela antecipada e tutela cautelar e positivando
a recente distingdo observada no dmbito doutrindrio e jurisprudencial entre tutela de urgéncia
e tutela de evidéncia.

Por isso. a partir de agora, propde-se analisar o projeto do Novo Cddigo de Processo
Civil, no tocante especificamente a sua proposta inovadora de pensar a tutela provisoria. sob o
prisma do grande objetivo perseguido pelos processualistas contemporaneos: o Principio da
Efetividade Processual.

Para tanto. inicialmente, estabeleceu-se a efetividade como horizonte a ser perseguido
pelo processo civil na atualidade. para. logo apos. tratar a Tutela Proviséria como instituto
processual que esta intimamente ligado a esse objetivo. Assim, analisou-se o tratamento dado
ao tema pelo atual CPC/73 e, posteriormente, a proposta apresentada pelo NCPC, para. ao
fim, buscar as interpretagdes dos dispositivos vindouros que melhor se adequam a ideia de

efetividade do processo.



2 OS NOVOS DESAFIOS DO PROCESSO CIVIL: A efetividade como novo horizonte

2.1 A Evolucao Cientifica do Processo

O processo judicial, desde sua concep¢o, foi pensado e elaborado para ser o meio
pelo qual o Estado exerce a sua atividade jurisdicional. Em todas as suas conceituagdes, sejam
elas as mais simples e remotas ou até mesmo as mais bem elaboradas. € possivel perceber um
trago caracteristico e marcante: o carater instrumental.

Isso porque. ndo se pode dissociar do processo a ideia de um conjunto de instrumentos
postos a disposicdo do Poder Judicidrio para que exerca a sua fungdo tipica de solucionar
contlitos. em substituicdo d “justica privada”, também conhecida como autotutela. O processo
judicial. assim. ¢ o instrumento através do qual se opera a jurisdi¢io. cujo objetivo precipuo ¢
aeliminagdo de contlitos da maneira mais justa possivel.

Entretanto, apesar dessa caracteristica ser comum em todas as detini¢des, observa-se
que a nocao de instrumentalidade tem variado conforme a época em que se observa o
processo como fendomeno juridico, de modo que o momento histérico social. bem como a
ideologia dominante. muito influencia na forma como se pensa esse carater instrumental.

Em um primeiro momento. ndo se distinguia processo de procedimento,
caracterizando-se 0 processo como uma singela sucessio de atos processuais (CINTRA.
2006). Nessa fase da evolugdo cientitica processual. compreendida no século XIX, conhecida
como Fase Sincrética. nfo existia um direito processual propriamente dito. pois se concebia o
processo como mero apéndice do direito material, de modo que esses dois planos do direito
chegavam a serem confundidos entre si. Ensina Grinover (2006, p. 44):

fom

Até¢ meados do século passado, o processo era considerado simples meio de
exercicio dos direitos (dai. direito adjetivo, expressao incompativel com a hoje
reconhecida independéncia do direito processual). A aciio era entendida como sendo
o proprio direito subjetivo material que, uma vez lesado, adquiria forgas para obter
em juizo a reparagdo da lesdo sofrida. Nao se tinha consciéncia da autonomia da
relagdio juridica processual em face da relagdo juridica de natureza substancial
eventualmente ligando os sujeitos do processo. Nem se tinha nogdo do proprio
direito processual como ramo autdbnomo do direito e, muito menos, elementos para a
sua autonomia cientifica. Foi o longo periodo de sincretismo, que prevaleceu das
origens até quando os alemaes comecaraim a especular a natureza juridica da a¢do no
tempo moderno e acerca da propria natureza juridica do processo.

Durante esse periodo, observava-se uma visdo plana do ordenamento juridico. a qual
entendia a acio como o proprio direito subjetivo lesado (ou o resultado da lesdo ao direito

subjetivo), a jurisdi¢do como sistema de tutela aos direitos e 0 processo como mera sucessio



de atos. A acdo, assim. era incluida no sistema de exercicio de direitos ¢ o processo era
analisado como conjunto de formas para esse exercicio, sob a condugdo pouco participativa
do juiz’.

Sob grande influéncia das ideias concebidas nessa tfase, Carnelutti desenvolveu a
teoria unitaria do ordenamento juridico. segundo a qual o objetivo do processo seria a jusia
composic¢do da lide (apud DINAMARCO, 2013). O ordenamento seria, entdo, unitario, na
medida em que o processo e o direito material se fundissem em uma unidade s6 ¢ a produgio
de direitos subjetivos, obrigagdes e concretas relagdes juridicas entre sujeitos fosse obra do
pronunciamento jurisdicional, mas ndo da mera ocorréncia de fatos previstos nas normas.

Essa torma de detinir o processo pode ser observada durante muito tempo e. por anos.
foi sustentada pelos juristas, pois ndo obstava que o processo cumprisse sua finalidade de
solucionar conflitos, sendo eficaz no atendimento dos anseios sociais e juridicos, em meio a
uma sociedade que ndo possuia relagdes tdo complexas.

Entretanto, com o passar do tempo e a evolugio das relagdes. tal concepgdo passou a
ser questionada. pois a ideia de que os direitos nasciam apenas a partir da senten¢a ndo se
coadunava com a realidade da vida que demonstra que direitos e obrigagdes nascem.
desenvolvem-se. modificam-se e extinguem-se, na grande maioria das vezes., sem qualquer
interferéncia do poder jurisdicional, chamado para solucionar apenas algumas controvérsias
(DINAMARCO. 2013).

Assim, no principio do século XX, iniciou-se um movimento de fixacdo de conceitos
essenciais da ciénecia processual, que culminou com a autonomia do Direito Processual.
surgindo ele como uma ciéncia em si mesma, dotada de objeto proprio e esbogada a detini¢io
de seu proprio método. Desse modo, uma nova nog¢io de instrumentalidade floresceu baseada,
sobretudo. nos ideais positivistas que passaram a dominar o meio social. Passou-se, assim. a
definir o processo através de sua finalidade de solucionar conflitos por meio da aplicagio da

lei ao caso. a partir de um novo conceito civilista de agio®.

A segunda fase foi autonomista, ou conceitual, marcada pelas grandes construgdes
cientificas do direito processual. Foi durante esse periodo de praticamente um século

“Nas ligdes de Bedaque (2001), tragos dessa tendéncia ainda sdo perceptiveis quando da conceituagio do
processo. Para o autor, 0 processo € o instrumento pelo qual a jurisdicdo atua, de modo que seria necessario o
cumprimento de uma série de atos preparatérios, ordenadamente sucedidos, no intuito de proporcionar ao
magistrado o necessario e profundo conhecimento do caso concreto sobre o qual incidird o provimento. O
processo seria justamente essa sucessiio de atos, concebidos em sua unidade e com uma finalidade: a solugdo do
conflito.

“Néio mais se considerava a agio como instituto do direito material, mas processual, dirigida ndo ao adversario,
mas ao juiz, ¢ cujo objeto ndo era o bem litigioso, mas a prestagio jurisdicional.
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que tiveram lugar as grandes teorias processuais, especialmente sobre a natureza

Juridica da acdo e do processo. as condigdes daquela e os pressupostos processuais.

erigindo-se definitivamente uma ciéncia processual. A afirmacio da autonomia

cientifica do direito processual foi uma grande preocupacdo desse perfodo. em que

as grandes estruturas do sistema foram tragadas e 0s conceitos largamente discutidos
¢ amadurecidos. (GRINOVER. 2006, p. 44)

Essa segunda fase da evolugao cientifica do processo teve como expoentes Chiovenda
e Liebman. os quais propuseram uma teoria dualista do ordenamento juridico. baseada na
ideia da atuagdo da vontade concreta do direito (apud DINAMARCO. 2013). Nessa dtica, a
Jurisdi¢do seria exercida com o objetivo tnico de propiciar a realizagdo pratica do direito nos
casos trazidos a juizo. ndo competindo aos juizes a criagdo de normas juridicas substanciais®.

Essa nova forma de pensar o processo perdurou também por bastantes anos, vindo a
sucumbir a partir do momento em que o rol dos direitos individuais e sociais cresceu
exponencialmente. Apds as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial. o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana passou a ser a base dos ordenamentos juridicos
contemporaneos, transformando a figura do homem no centro de todas as atencdes, inclusive
no ambito do processo.

O homem passou, desde entdo, a conquistar cada vez mais direitos e, com o fracasso
do Estado Liberal. desenvolveu-se a ideia de que o Estado ndo deveria apenas respeitar os
direitos dos individuos, mas promover a sua efetivago. através de uma atvagdo positiva, ja
¢ue a sua conduta passiva ndo bastava para a promog¢éo de uma sociedade justa.

Estabeleceu-se, entdo, o Estado Social Democratico, e a sociedade passou a clamar por
um processo mais proximo da realidade, desvinculado do seu cardter introspectivo e
eminentemente formal. Nesse terceiro momento da evolugiio processual, denominado de Fase
Instrumentalista, os processualistas passaram a dedicar seus esfor¢os no sentido de tornar
mais efetiva a prestagdo jurisdicional. Ocorreu, assim, um verdadeiro alargamento dos
horizontes do processo.

Ganhou for¢a a nog¢io de que o processo deveria ser um instrumento a ser usado para
tornar efetivo o direito material, de contetdo pratico. Essa nova concepgio de
instrumentalidade surgiu baseada na perspectiva de que o direito material gera direitos e
obrigagdes. mas ndo possui o condio de se efetivar por si s6. de modo que ha uma relagio de

complementaridade entre o direito processual e o direito material.

Nesse sentido, Santos (1998). por exemplo. aponta que a finalidade do processo € a atuacéio da vontade da lei as
lides. por meio dos 6rgdos jurisdicionais. Em outras palavras, o processo visa a composi¢io da lide, conforme o
direito objetivo, fazendo atuar a “vontade soberana”™ da lei.




Seguindo essa nova forma de pensar o processo, Baptista da Silva (1997, p. 413)
atirma que “se o Direito Processual Civil quiser cumprir sua tungdo instrumental, a primeira
regra que deve seguir ¢ manter-se fiel ao Direito material que lhe cabe tornar efetivo e
realizado.”

Vé-se entdo que a no¢do de imstrumentalidade passou a ser detinida como a ideia de
aclaptabilidade do processo a dindmica social. Em outras palavras, pode-se dizer que, em meio
a uma sociedade baseada em relagdes complexas e dindmicas. o processo tem que ser visto
como um instrumento de efetivacio dos direitos e garantias dos individuos. de forma que
“deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de
obter™ (GRINOVER, 2000, p. 46).

Atualmente. prestigia-se muito mais a fun¢io social do processo® do que meramente o
seu aspecto téenico-dogmatico. Chegou-se a um ponto que o processo civil, como ciéncia. ja

atingiu certo grau de maturagiio®,

com niveis bastante expressivos de desenvolvimento.
Assim, uma vez fundada a ciéncia, definido seu objeto, estabelecidas suas grandes premissas
metodoldgicas e tragada a sua estrutura sistematica. passa-se a buscar como grande objetivo a
efetividade da prestacio jurisdicional. Isso porque ndo basta mais apenas ver o processo
judicial sob o prisma dos operadores do direito. sendo necessario considerar o modo como os
resultados concretos sao obtidos.

Segundo Dinamarco (2013), o conhecimento acumulado acerca dos conceitos ¢
institutos processuais ja constitui suporte suficiente para a construgio de um sistema juridico
processual apto a conduzir aos resultados praticos desejados. Assim. trata o processo em sua

conotacdo deontoldgica, ou seja. em seu aspecto ético. Explica o autor:

O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos sociais e politicos do seu
tempo e interessado em obter solugdes adequadas sabe que agora os conceitos
inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que satisfatérios e ndo se
Justifica mais a classica postura metafisica consistente nas investigagdes conceituais
destituidas de enderegamento teleoldgico. (DINAMARCO, 2013, p. 22)

E mais adiante conclui:

*Segundo os ensinamentos de Lopes (2003, p. 32): “A tun¢do social do processo ndo se confunde, pois, com
assisténcia social ou caridade oficial. Significa apenas que o processo ndo € mero instrumento juridico, mas meio
de tazer atuar plenamente a ordem juridica.”

6A maturidade do processo ¢ caracterizada por Dinamarco (2013, p. 21) como “[...] o encontro de todos em
torno de certas idéias comuns, como a propria autonomia do direito processual e seus institutos, a maior
participagio do juiz na preparaciio do provimento que emitird afinal. a necessidade de assegurar o juiz natural. o
due process of lww ¢ a efetividade do processo. com a real e equilibrada participagio contraditéria dos sujeitos

interessados [...]".
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E indispensavel que também o intérprete fique imbuido desse novo método de
pensamento ¢ sejam o0s juizes capazes de dar ao seu instrumento de trabalho a
dimensdo que os tempos exigem. (DINAMARCO, 2013, p. 25)

Aprimorar o servigo jurisdicional prestado através do processo, dando efetividade a
seus principios tormativos, portanto, ¢ atualmente uma tendéncia universal e € justamente
essa nova nog¢do de instrumentalidade que o legitima, pois tivesse ele seus proprios objetivos
e justificagdo autossuficiente, ndo seria um instrumento a servigo de direitos, mas um fim em

si mesmo. sem resultados praticos, mas apenas confabulagdes teoricas.

2.2 O Modelo Constitucional do Processo Civil

A Fase Instrumentalista da evolugdo cientitica do processo teve como marco, no
Brasil, a promulgagiio da Constituigio Federal da Republica. em 1988 (CF/88). Nesse ano. a
Carta magna surgiv como a lei fundamental” do pais. ou seja. como a mais alta expressdo
juridica da soberania popular e nacional. Nela, foram estabelecidas as normas fundamentais
pelas quais a sociedade se organiza, assim como foram definidos o modo de ser do Estado ¢
os valores a serem perseguidos por ele ao desempenhar todas as suas fungdes, passando o
ordenamento juridico brasileiro a ter como fundamento de validade a Carta Magna
promulgada naquele ano.

A Constituigiio. portanto, desde sua génese, toi colocada em posi¢io de superioridade
em rela¢do a todas as outras normas, no apice do ordenamento juridico, em fungdo da sua
compreensio peculiar de lei fundamental. Em razio desse grau hierdrquico supremo, ndo ha
como tratar qualquer direito sem voltar os olhos também para a Constituigdo (BUENO, 2007).
E o que se convencionou denominar de “Principio da Supremacia da Constituigio Federal™ .

Silva (2011, p. 45) explica assim tal principio:

TPara Kelsen (2009, p. 246), a validade de uma norma juridica encontra seu fundamento em uma norma
superior: A ordem juridica ndo € um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao
lado das outras. mas ¢ uma construgdo escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade ¢ produto da relagéio de dependéncia que resulta do fato de a validade de uma norma, se apoiar sobre
essa outra norma, cuja produgdo, por seu turno, é determinada por outra, e assim por diante, até abicar finalmente
na norma fundamental—pressuposta. A norma fundamental hipotética, nestes termos — €, portanto, o fundamento
de validade Oltimo que constitui a unidade desta interconexdo criadora.” Sob essa 6tica, a Constituicdio seria a
norma fundamental que confere validade a todo o ordenamento juridico.

*De acordo com Pinto Ferreira (1983, p. 90), esse principio "¢ reputado como uma pedra angular em que assenta
o edificio do moderno direito politico”, pois a Constituigio, por ser sua lei fundamental, seria o conjunto de
normas que organiza os elementos constitutivos do Estado (SILVA, 2011).



17

Significa que a constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais. a que
confere validade, e que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ¢la

os reconheca e na proporcio por ela distribuidos. E. enfim, a lei suprema do Estado.
pois é nela que se encontram a propria estruturagdo deste ¢ a organizacao de seus
orglos; é nela que se acham as normas fundamentais do Estado, e s6 nisso se notara
sua superioridade em relagdo as demais normas juridicas.

Partindo-se dessa premissa, chega-se entdo a conclusio de que todas as normas. sejam
elas anteriores ou posteriores a Carta Magna de 1988, devem se adequar aos parametros
constitucionais. sob pena de serem consideradas inconstitucionais e. por consequéncia. nao
poderem integrar o ordenamento juridico. Desse modo, as novas legislagdes criadas a partir de
1988 passaram a ser elaboradas com inspiragdo nos mandamentos constitucionais, bem como
as codificagdes antigas foram recepcionadas pelo novo ordenamento a partir de uma
interpreta¢do contforme a Constituigiio.

E com as normas processuais nio ¢ diferente: o sistema processual vigente encontra
seu fundamento ¢ sua validade nos principios ¢ garantias fundamentais presentes na CF/88.
Como ensina Bueno (2007). ndo é e nem pode ser novidade para ninguém que para tratar de
processo civil € insuficiente referir-se ao Codigo de Processo Civil. pois o processo civil.
como de resto, todos os outros ramos do direito e disciplinas juridicas. estdo inseridos em um
contexto bem mais amplo estabelecido pela Carta Magna.

Por essa razdo. resta fixada a premissa metodologica fundamental do presente
trabalho: para tratar de processo civil, as normas processuais nio bastam por si s6. Nao podem
ser tidas como premissas isoladas, fechadas em um nicleo hermeticamente fechado, sem
conexiio alguma com o sistema maior que integra. E preciso verificar em que medida a
Constitui¢do Federal quer que o direito processual civil seja, qual o modo de ser (ou de dever-
ser) do processo. extraindo-se, por consequéncia. o “modelo constitucional de processo civil™.
Nas licdes de Bueno (2007, p. 02):

E extrair da Constituicio Federal o “modelo constitucional do processo civil™ e, a
partir dele, verificar em que medida as disposi¢des legais anteriores a sua entrada em
vigéncia foram por ela recepcionadas, em que medida as disposi¢des norimativas
baixadas desde entao estao em plena consondncia com aqueles valores ou, escrito de
forma mais precisa. bem realizam os desideratos que a Constituigdo quer sejam
realizados pelo processo ou, ainda, em que medida elas concretizam o “modelo
constitucional do processo civil™. E verificar, em suma, em que condi¢des o
legislador e o magistrado, cada um desempenhando seu préprio mister institucional,
tém de conceber, interpretar e aplicar as leis para realizar adequadamente o “modelo
constitucional do processo civil”.

Nesse passo, o processo civil - assim como o trabalhista, o penal, o eleitoral etc.. deve

estar sempre comprometido com os valores constitucionais. devendo os operadores do direito
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pensar ¢ analisar sempre 0s seus institutos da forma que se garanta maior concretude aos
preceitos ¢ normas fundamentais.

Surge. entdo. o questionamento acerca de quais seriam esses valores constitucionais a
serem perseguidos na promogio da tutela constitucional do processo. qual o horizonte a ser
buscado por esse instrumento. ou, como ja talado. qual o rumo que a Constituicao Federal
quer que o processo tome ao desempenhar sua fungdo de solucionar controvérsias.

Para responder tal questdo ¢ necessario entender primeiramente que o modelo
processual tragado pela Constitui¢do é garantistico, “no duplo sentido de que toda a vida do
processo civil deve necessariamente ser permeada da mais estrita fidelidade aos principios
ditados pela Constitui¢do Federal; ¢ de que o sistema processual civil inclui medidas de tutela
especifica  destinadas & preservagio das liberdades e dos valores da cidadania™
(DINAMARCO. 2009. p. 186).

Em outras palavras, isso significa que. de um lado, a Constitui¢do Federal consagra ¢
impde principios ¢ garantias como maximas a serem observadas pelo processo, dos quais ndo
se pode afastar o legislador em seu mister de criar e modificar normas. nem o magistrado ao
interpretar o direito e aplica-lo ao caso concreto; enquanto que. por outro lado. oferece
especificos modos de “tutela jurisdicional diferenciada™, assentados no plano constitucional.
tais como: mandado de seguranca, habeas corpus. habeas data. agio civil publica ete.”

Para o presente trabalho. a andlise do segundo grupo de normas processuais
constitucionais, relacionado a tutela jurisdicional diferenciada constitucional, ndo se faz
necessaria. tendo em vista que ndo tem o conddo de responder aos questionamentos
levantados  anteriormente.  Todavia, os  principios e  garantias  processuais
fundamentais'®devem ser entendidos como alicerce da presente construgio cientifica. pois eles
tém o condio de estabelecer o norte do processo.

Dentre tantas outras estabelecidas no texto constitucional. destacam-se aqui quatro
garantias fundamentais essenciais para a analise das tutelas provisorias, objeto deste trabalho.
todas elas presentes no artigo 3° da Constitui¢do Federal, de modo que, dentre os direitos e

deveres individuais e coletivos elencados nesse dispositivo. revelam um nucleo basico de

9Bueno (2007) classifica esse segundo grupo de normas constitucionais relativas ao processo como “jurisdigdo
constitucional das liberdades phblicas™
10Segundo Bueno (2009, p. 94): ~Os 'principios constitucionais do processo civil' ocupam-se especificamente
com a conforma¢do do proprio processo, assim entendido o método de atuagdo do Estado-juiz e, portanto.
método de exercicio da fungio jurisdicional. Sdo eles que fornecem as diretrizes minimas, mas fundamentais, do
proprio comportamento do Estado-juiz.”
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garantias processuais, ou. como atirma Bueno (2007), o “modelo constitucional minimo do
processo civil™. Sao elas:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:
XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito; [...]
LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal;
LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditdério ¢ ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes; [...]
LXXVIII a todos, no dmbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel
duragdo do processo ¢ os meios que garantam a celeridade de sua tramitagéio.
(BRASIL, 1988, ndo paginado)

No intuito de entender da maneira mais didatica possivel esse modelo constitucional
minimo de processo, Dinamarco (2009) propde a andlise do processo civil como um “jogo de
promessas, garantias e limitagoes™

Segundo o autor. os jurisdicionados, conscientes da necessidade de tutela jurisdicional
como fator de paz na sociedade. obtém do Estado promessas de dispensar e pautar o exercicio
da jurisdicdo por certas linhas capazes de assegurar a boa qualidade do resultado. A
fundamental promessa seria entdo a garantia de que “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaga a direito™ (BRASIL, 1988, ndo paginado), prevista no artigo 5°,
inciso XXXV. da CF/88, ou seja, a garantia da inafastabilidade do controle jurisdicional.

O artigo 5° nciso XXXV. da CF/88. determina a inatastabilidade do controle judicial
na resolucdo de contlitos. garantindo um amplo acesso a Justica. Nesse sentido, sempre que
provocado. deve o orgdo jurisdicional dar uma resposta, mesmo que negativa, aquele que o
procurou.

Contudo. tal preceito nao significa apenas uma garantia ao jurisdicionado de amplo
acesso a Justiga, significa ainda um dever do proprio Poder Judiciario de proporcionar a
efetiva tutela aquele que tem direito. O acesso a Justiga, tal qual delineado na Constitui¢éo.
ndo se limita a permitir que o individuo va ao Estado-juiz para pretender proteger um direito

seu de lesdo ou ameaga de lesdo, vai além e determina que a resposta a ser dada deve ser

"Ensina Dinamarco (2009, p. 114-115): “No estudo do direito processual por suas grandes linhas metodoldgicas
e a partit dos principios gerais, a consciéncia desse jogo de promessas, garantias e limitagdes concorre
eficazmente para a boa compreensio do sistema e de suas raizes plantadas na Constitui¢io Federal e nas
necessidades da nac¢iio. O mesmo Estado que promete exercer a jurisdigio para debelar lesdes ou ameagas a
direitos ¢ interesses (Const., art. 5% inc. XXXV) por outro lado autolimita-se nesse exercicio segundo padroes
revelados a partir de premissas politicas e sociais de aceitagdo geral. Niio seria exagero dizer que o conhecimento
do direito processual ¢ o conhecimento dessas promessas e limitacdes.”



efetiva e adequada, de modo a propiciar justiga. Tem-se, dessa forma, a necessidade de
efetividade na prestagdo da tutela jurisdicional como ideia implicita a concep¢do de acesso a
uma ordem juridica justa.

Nesse intuito, tal promessa mais ampla seria entdo complementada por outras
promessas instrumentais, também previstas na CF/88. Tratam-se das garantias do
contraditorio ¢ da ampla detesa, do devido processo legal e da razoavel duragio do processo.
todas destinadas a dar efetividade a promessa-sintese. o acesso a justica.

Desse modo, no modelo constitucional de processo civil, a garantia tundamental da
inafastabilidade do controle jurisdicional figura como verdadeira cobertura geral do sistema
de direitos. mas a amplitude desse preceito ndo pode ser entendida de maneira absoluta, pois
as legitimas limitagdes também ditadas pela Constituigdo ao exercicio da jurisdigiio
constituem fator de racionalidade e realismo do sistema juridico (DINAMARCO, 2009).

Assim, o acesso a justica é, antes de tudo, o acesso a ordem juridica justa
(WATANABE., 1988). ¢ a obtenc¢do da justica substancial. Ndo recebe justiga substancial
aquele que ndo consegue sequer o exame das suas pretensdes pelo Poder Judiciario, assim
como aquele que recebe solugdes atrasadas ou mal formuladas para as suas pretensdes. ou
solugdes que ndo The melhorem efetivamente a vida em relagiio ao bem pretendido™.

Qualquer cidaddo que tenha seu direito lesado ou ameacado podera levar sua pretensio
ao Estado-juiz almejando a tutela jurisdicional do seu bem ou do seu direito. Uma vez
iniciada a atividade jurisdicional, cabera ao juiz assegurar as partes envolvidas no litigio a
participagao efetiva durante o processo, dando conhecimento de todos os atos processuais a
elas e possibilitando a sua reagdo aos atos que lhe sejam destavoraveis (NERY JR, 2004).
Deve o magistrado ainda buscar solucionar o caso em lapso de tempo razoavel, capaz de
garantir a prestagdo da tutela jurisdicional sem dilagdes indevidas, de modo a garantir a
devida efetividade para cada jurisdicionado, sem afastar-se, é claro, das regras e principios
processuais preestabelecidos. evitando qualquer surpresa procedimental aos demandantes.

Portanto. a tutela constitucional do processo converge ao aprimoramento do sistema
processual como meio capaz de oferecer decisdes justas e efetivas a quem tenha necessidade
delas. de modo que a tutela jurisdicional a ser prestada deve ser util, adequada e célere. Pode-

se definir, nesse viés, como meta do processo civil. a ser atingida por todos os operadores do

“Ensina Dinamarco (2009, p. 118): “S6 tem acesso a ordem juridicu justa quem recebe justi¢a. E receber justiga
significa ser admitido em juizo. poder participar. contar com a participagdo adequada do juiz e, ao fim, receber
um provimento jurisdicional consentaneo com os valores da sociedade. Tais sio os contornos do processo justo,
ou processo dquo, que € composto pela efetividade de um minimo de garantias de meios e de resultados.™



direito, o Principio da Efetividade da Tutela Jurisdicional 50 qual deve ser entendido como a
garantia do Acesso a Justiga, equilibrada ¢ dosada pelos principios do Devido Processo Legal.

do Contraditorio e Ampla Defesa. e da Razoavel Duragao do Processo.
2.3 O processo e o tempo

A partir dessa nova nocdo de instrumentalidade do processo, calcada na tutela
constitucional, voltada para a efetivagio de direitos. a discussiio da autonomia do processo
tornou-se obsoleta e outras tematicas passaram a ser consideradas muito mais pertinentes para
se entender o processo como instrumento de transtormagdo ndo apenas juridica. mas social.

Desse modo, o tempo e suas implicagdes para o processo passaram a ser temas
centrais nas discussdes contempordneas a respeito do escopo juridico e social desse
instrumento de solugio de contlitos, pois o processo, assim como tudo., ndo permanece imune
aos efeitos dessa variavel. Bodart (2014) atribuiu a esse estudo das implicagdes do elemento
temporal no processo o nome de “Dromologia Processual™*,

Dinamarco (1995, p. 138) explicita essa nova preocupagio dos processualistas a partir

do desprestigio do Poder Judiciario:

No direito moderno, a realidade dos pleitos judiciais e a anglistias das longas esperas
sdo fatores de desprestigio do Poder Judicidrio (como se a culpa fosse sé sua) e de
sofrimento pessoal dos que necessitam da tutela jurisdicional. Fala-se do bindmio
custo-duragdo como o eixo em torno do qual gravitam todos os males da justiga
contemporanea (Vincenzo Vigoritti) e com toda a autoridade ja foi dito. em
sugestiva imagem, que o tempo ¢ um inimigo do direito, contra o qual o juiz deve
travar uma guerra sem tréguas (Carnelutti). Acelerar os resultados dos processos ¢é
quase uma obsessio, nas modernas especulagdes sobre a tutela jurisdicional.

Cintra. Grinover ¢ Dinamarco (2006, p. 26) ressaltam ainda a relagdo tempo ¢

processo. também considerando o tempo como inimigo da prestagio juridica efetiva:

“Vale aqui fazer um pequeno adendo para distinguir o Principio da Efetividade do Principio da Eficiéncia.
Como explica Didier (2013, p. 436). a Eficiéncia ¢ “uma visdo contemporinea (e também atualizada) do
conhecido principio da econoimia processual”, valor esse que deve ser observado tanto na Administragio
Judicidria como na gestdo de cada processo, guardando verdadeira relagdo com a busca pela celeridade na
prestacdo jurisdicional. Entretanto, ndo deve ser confundida com Efetividade, pois, prossegue o autor, “um
processo pode ser efetivo sem ter sido eficiente — atingiu um fim “realizagdo do direito” de modo insatisfatério
(com muitos resultados negativos colaterais e/ou excessiva demora, por exemplo). Mas jamais poderd ser
considerado eficiente sein ter sido efetivo.”

"0 termo “Dromologia™ foi primeiramente utilizado pelo filésofo francés Paul Virilio par designar o estudo dos
efeitos da velocidade nas relagdes humanas, em especial nas relagdes politicas. partindo-se da premissa de que a
velocidade ¢ um fator de proveito na sociedade. Nesse contexto. a sociedade moderna ¢ tdo dindmica que cada
vez mais o tempo deixa de possuir apenas uma dimensdo fisica para ser considerado também uma construcdo
social, pois passa a ser entendido como um desafio de poder, uma exigéncia ética e um objeto juridico
(BODART, 2014).



Pois tudo toma tempo ¢ o tempo € inimigo da efetividade da fungdo pacificadora. A
permanéncia de situagdes indefinidas constitui, como ja foi dito. fator de angistia ¢
infelicidade pessoal. O ideal seria a pronta solugdo dos conflitos. tdo logo
apresentados ao juiz. Mas como isso ndo ¢ possivel, eis ai a demora na solugdo dos
contlitos como causa de enfraquecimento do sistema.

Com efeito, como os tempos atuais cada vez mais se caracterizam pelo ritmo acelerado
de vida, tanto nas relagdes sociais como econdmicas. a prestacdo jurisdicional tem se tornado
alvo de descrédito e de censura generalizada, em razdo da notdria inaptidao dos servigos
judiciais para se amoldarem a dinamica social (THEODORO JUNIOR, 1997).

A partir dessa visdo, o tempo ganhou tanta importancia no ambito do processo que
passou a ser considerado uma variavel inversamente proporcional ao conceito de justi¢a.
Dessa maneira, quanto mais lento fosse o processo. mais injusto ele seria. Conforme as li¢des
tao conhecidas de Carnelutti, a justica tardia ¢ uma justica pela metade e. sob essa
perspectiva. o tempo seria o inimigo contra o qual o juiz deveria travar uma gueira constante
(apud DINAMARCO. 2013)*.

Todavia, a despeito dessa necessidade desentreada de se dar uma resposta célere ao
jurisdicionado, ndo se pode eliminar o tator temporal por completo no ambito processual. pois
um processo justo demanda certo tempo para ser concluido. Nao se pode olvidar que o
processo naturalmente carece de uma dilagdo temporal para solucionar os conflitos e
promover a pacificagdo social, sempre observando todas as formalidades legalmente

previstas. Ensina Bodart (2014, p. 82):

Sem duvidas, o tempo ¢ um inconveniente para aquele que o suporta a espera da
satisfaciio de sua pretensdo. Todavia. ndo se pode elimina-lo — um processo justo

demanda uma parcela de tempo que serd debitada em destavor de um dos litigantes.
O processo, em seus diversos ramos (seja ele penal, civil, trabalhista, eleitoral ete.).
demanda tempo para ser concluido pelo tato de se desenvolver através de uma sucessio
ordenada de atos. ligados por um vinculo de instrumentalidade e voltados a um mesmo fim: a
resolugdo de um conflito de interesses entre pessoas (FRIEDE, 2009). A propria dialética
processual observa uma ordem logica, a partir da qual primeiro se alega, depois se prova e por

fim se decide.

15~ X . . ‘ . - N . N
Capelletti (apud DINAMARCO, 2013) vai mais além ainda ¢ afirma que a duragiio excessiva duracio do
processo traduz injusti¢a social, porque o grau de resisténcia do pobre é menor que o do rico.
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Por conta dessa faceta, todo processe possui um tempo fisioldgico, ou seja, a logica
processual. per si. demanda o dispéndio de certo niimero de dias. meses e anos até que se
pratiquem todos os atos necessdrios a sua conclusio (BODART. 2014).

Desse modo. o tempo, antes de ser percebido como um entrave, deve ser tido como
uma variavel necessaria a consecugo dos tins do processo, explica-se: o juiz, até que chegue
a uma solugdo final para a demanda, deve percorrer o caminho previamente estabelecido em
lei. como forma de proferir a decisdo “mais justa possivel™ '*. E o que comumente se chama
de remipo fisiologico do processo, ou tempo de matura¢do.

Deve-se, assim, entender que o tempo fisioldégico ndo € o responsdvel pelo descrédito
do Poder Judiciario e, por isso, nio deve ser por ele combatido, sob pena de se sobrelevar a
propria seguranga juridica processual.

Contudo. ao lado do tempo fisiologico do processo, verifica-se. por vezes. uma
demora excessiva em sua conclusdo. a qual Friede (2009, p. 8) define como demora

patolégica do processo:

Modernamente, todavia, além do tempo fisiologico do processo, observa-se uma
demora patolégica, excessiva, gerada por diversos fatores, que vio da falta de
aparethamento do Estado e se estendem a desmedida recorribilidade (para citar duas
causas sempre lembradas da lentidao da prestagdo jurisdicional).

a

E essa demora excessiva que ¢ ilegitima ¢ conduz a morosidade processual, tendmeno
negativo que se busca combater hodiernamente. sufocando o “tempo morto™, ou seja, aqueles
lapsos temporais observados durante o andamento do processo que extrapolam o seu tempo
tisioldgico. Nesse diapasdo, surgem as mudancas no processo no sentido de desburocratiza-lo,
para torna-lo mais célere".

Assim, para que o processo seja capaz de gerar o maximo de efetividade possivel.

deve ser pensado a partir de uma 6tica que entenda que o tempo € uma varidvel necessaria

"Ensina Marinoni (2006, p. 384): “A busca de decisdes perfeitas bate-se contra a necessidade de respostas
rdpidas do processo. Se o primeiro objetivo exige tempo, o segundo escopo impde a restrigéio desse elemento.™

[ 7Nessa linha. emerge a ideia de sumarizagfio do sistema processual brasileiro, tendémeno que consiste na adogio
de novas técnicas legislativas com o fim de abreviar o processo. tornando-o mais agil. Dentre elas é possivel
citar: a) o processo sincrético: b) necessidade de demonstragdo de repercussdo geral para a interposi¢io de
Recursos Extraordindrios; c) técnica de Julgamento dos Recursos Repetitivos; d) possibilidade de penhora
online; e) implementagio do processo eletronico (SANTANA, 2014).
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para a solucio correta da lide'. mas o seu excesso constitui, ao contrario. uma grave forma de
injusti¢a s6 nao mais malética que a ocasionada pela negativa da tutela'”.

Sucede que a efetividade da prestagao jurisdicional pressupde. por vezes. uma atuagio
jurisdicional sumdria, para que os efeitos do tempo sobre o direito ou o bem a serem tutelados
sejam mitigados. Explica-se: o tempo reclamado pelo processo judicial pode ensejar danos
irreparaveis aos demandantes. seja tornando o processo ineficaz. seja fazendo perecer o
proprio direito material. tornando inutil a tutela jurisdicional®.

Desse modo. seria possivel, ou mesmo aceitavel, que em todo e qualquer caso. o
jurisdicionado esperasse a demora patologica do processo. ou até mesmo o tempo fisiologico.
para que pudesse usufruir de qualquer efeito pratico advindo do processo, correndo o risco de
ndo conseguir uma tutela jurisdicional da maneira tal qual fora pleiteada?

Por 6bvio. a resposta a esse questionamento ¢ negativa. Ha certos casos em que a
espera por todo andamento ordinario do processo podera ser maléfica ao direito material ao

qual se requer a prote¢io. Explica Zavascki (1997, p. 467):

Ora, por mais ageis que sejam os procedimentos ordindrios destinados a outorga
dessa espécie de tutela preventiva em cardter definitivo, havera sempre um razoavel
intervalo de tempo entre o pedido ¢ a sentenga, de modo que sdo enorimes as
possibilidades de ocorrer lesdo do direito no curso do processo, fato que
comprometeria a prestagdo da tutela especifica.
Com efeito, a indole propria do processo € essencialmente conservadora, ele se destina
a reprodugdo, e subsequente solugdo. da lide ja ocorrida. Porém. até que tal reproducio
tidedigna ocorra ¢ o 6rgdo judiciario formule a regra concreta aplicavel a causa. o Orgdo
jurisdicional. como condutor do processo, devera buscar a preservacao do sratus quo (DE
ASSIS, 1997).
Nos termos dos ensinamentos de Zavascki (1997, p. 462). o processo, instrumento
que ¢ para a realizagfio de direitos. somente obtém éxito integral em sua finalidade quando for
capaz de gerar, pragmaticamente, resultados idénticos aos que decorreriam do cumprimento

natural e espontaneo das normas juridicas.”

“Como disse Carnelutti (apud DINAMARCO. 2013), o tempo ¢ o grande inimigo do juiz. mas o processo
Jamais poderd dele livrar-se.
19 o X | - - x H

Por analogia, a atuagdo do processo pode ser comparada, por exemplo, a aclo de um medicamento: caso ele
seja ministrado na medida correta, serd capaz de curar a doenga, porém, ao contririo, se utilizado de forma
inadequada, em doses excessivas ou. até mesmo em doses insuficientes, ndo sera eficaz em seu desiderato,
causando prejuizo ao paciente.
2 - ~ ’ e . . .
“'Bodart (2014, p. 85) chega ao extremo de afirmar que o tempo serd sempre maléfico ao titular do direito: “f...)
pelo simples fato de ter de aguardar para exercer seu direito, o titular experimenta um prejuizo em sua esfera
Juridica.”
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Watanabe (19835, p. 103-104). ja na década de 1980, mostrava a insuficiéncia do
processo comum para atender a efetiva realizacdo dos direitos:

[...] por mais que se consiga reduzir & expressdo minima as formalidades do
processo comum e por melhor que seja a organizagdo judiciaria, haverd sempre
direitos, pretensdes materiais e interesses legitimos que, pela sua natureza, sua
simplicidade ou pela urgéncia da tutela em razdo da iminéncia de dano irreparavel.
exigirdo processos diferenciados.”

Nesse sentido. busca-se dotar o sistema processual de meios para promover a
satistagdo especifica do titular do direito. levando em consideragio que, para isso, por vezes.
faz-se necessaria a entrega da prestacio em tempo adequado, mesmo que antes do momento
previsto ordinariamente. caso isso seja condi¢do para a manutencio da integridade do direito
reclamado.

Sobre essa preocupacio, Marinoni (1999. p. 18) ensina:
O sistema processual deve ser capaz de racionalizar a distribuicdo do tempo no
processo e de inibir as defesas abusivas, que sdo consideradas, por alguns, até
mesmo direito do réu que ndo tem razdo. A defesa é direito nos limites em que é

exercida de forma razoavel ou nos limites em que ndo retarda, indevidamente, a
realizagio do direito do autor.

Surge. entdo, um importante instituto juridico para combater os possiveis resultados

danosos que podem ser provocados pelo tempo e garantir a utilidade da prestagio

jurisdicional: a tutela proviséria, a qual serd objeto de analise no topico seguinte.

2.4 A Tutela Proviséria como Instrumento de Efetividade do Processo

Nos topicos anteriores, buscou-se demonstrar que a visdo do processo na atuvalidade
deixou de estar vinculada estritamente ao seu aspecto juridico. passando a se preocupar
também com os resultados praticos que esse instrumento acarreta a vida dos litigantes ¢ da
sociedade em geral.

Entretanto. dizer que o processo deixou de ser observado a partir de uma 6btica
meramente juridica ndo significa dizer que a técnica processual deve ser menosprezada. Ao
contrdrio, tal afirmaciio denota a importancia da técnica processual como forma de se garantir
o resultado Wtil do processo, a partir dos valores constitucionais processuais previamente
estabelecidos.

Desse modo, a preocupagdo com a técnica processual deve estar relacionada a

revisitagiio dos institutos processuais, a luz das conquistas e avangos da ciéncia processual



alcancados nos ultimos anos, submetendo-os a uma releitura capaz de dar-lhes modernidade e
melhor utilidade social e politica (DINAMARCO, 2009), sempre calcada na ideia de que o
processo como instrumento de prestagio da tutela jurisdicional deve fazer surgir 0 mesmo
resultado que se verificaria se o agir privado ndo estivesse proibido (ZAVASCKI. 1997).*

O Estado, ao proibir a autotutela, obrigatoriamente assumiu. em contrapartida, o dever
de oferecer respostas adequadas a todas as violagdes ou ameacas a direitos materiais, através
do processo. Para isso. o sistema processual precisa estar aparelhado com mecanismos aptos a
proporcionar, tempestivamente, a preven¢io e a reparacdo de qualquer espécie de lesdo ou
ameaca a interesses juridicamente protegidos (BOECKEL 2011).%*

Assim. surge a necessidade da técnica processual se adequar ao direito material a ser
tutelado. ou seja. a necessidade da acdo processual se moldar a paritir do direito material. Cabe
ao direito material a atribuicdo do bem da vida ou do proprio direito a pessoas, de modo que a
técnica processual deve garantir que isso ocorra do modo menos danoso ao detentor do
direito.

Dinamarco (2009, p. 141) demonstra a importancia da técnica processual se adequar
ao direito material. tendo por objetivo precipuo a tutela de direitos:

Assim como uma técnica desprovida de prévia defini¢do de objetivos € cega ¢
irracional, assim também a mais profunda das consciéncias axiolégicas serd inécua ¢
absolutamente indtil sempre que ndo se traduza em técnicas adequadas.

Sob essa perspectiva, a variedade de situagdes regidas pelo direito material deve
corresponder sempre de forma simétrica a variedade de meios processuais adequados a dar-
lhes solugdo efetiva, como se uma fosse o espelho da outra, sempre respeitando as regras
processuais estabelecidas pelas garantias constitucionais.

A atribui¢ao da titularidade de um direito ou de um bem fticaria entdo na dependéncia
de que lhe fosse garantida a disponibilidade de uma forma de tutela adequada a necessidade
da sua proteciio. E o que Marinoni (2011, p. 27) denomina de “direito a tutela de direitos™:

O que se estd dizendo ¢ que a categoria do direito a tutela dos direitos permite a
elaboragdo de uma dogmatica capaz de responder mais adequadamente as relagoes
entre o direito material e o direito de agdo. Essa nova construcao teorica, além de

preocupada com a protecio do direito material, evidencia que a agdo, embora
abstrata. deve estar adequada as formas de tutelas prometidas pelo direito material.

“Nesse sentido. Capelletti (upud DINAMARCO. 2013) afirma que a prestacio jurisdicional deve
necessariamente ser pensada sob a perspectiva do consumidor dos servicos jurisdicionais.

“Nesse sentido as ligoes de Marinoni (1994, p. 63): “A problematica da efetividade do processo esta ligada ao
fator tempo, pois ndo sdo raras as vezes que a demora do processo acaba por nfo permitir a tutela efetiva do
direito. Entretanto, se o Estado proibiu a autotutela, ndo pode apontar o tempo como desculpa para se desonerar
do grave compromisso de tutelar de forma pronta ¢ adequada os vérios casos conflitivos concretos.”



Trata-se, assim, de uma concepgdo de agdo fundada na teoria dos direitos
fundamentais, fixando-se nas ideias de dever de protecio (ou de tutela) estatal e de
direito tundamental de agfo.

A partir dessa analise. tem-se por necessaria a diferenciagio entre a técnica processual
¢ tutela de direitos. de modo que a primeira seria uma forma de se garantir a segunda”. Em
outras palavras. cabe ao legislador o desenvolvimento de técnicas processuais adequadas a
diferentes situagdes de conflito para que haja etetivamente a tutela de direitos.

Portanto. o direito a tutela jurisdicional efetiva, garantido pelo artigo 5°. inciso XXXV,
da CF/88. significa o direito a utilizagdo de técnicas processuais adequadas, capazes de
permitit a efetiva tutela do direito material. Ao propor a a¢io, o autor afirma o direito ¢ a
existéncia de uma situagio de ameaga ou lesdo a esse direito para, com base nelas, pedir a
tutela jurisdicional do direito e o provimento que reputa adequado a sua prestagio.**Para essa
correspondéncia  indispensavel. o legislador estabelece uma série de provimentos
jurisdicionais. de procedimentos e de processos, em uma tentativa de garantir a busca de
solugdes adequadas e tiéis ao direito substancial.

A diversidade de provimentos concebidos e instalados na ordem processual é um dos
aspectos da técnica processual. destinando-se cada um deles a debelar uma espécie de crise
Juridica”, mediante a oferta de solugiio pratica adequada segundo os designios do direito
material e sempre no intuito de produzir resultados uteis na vida dos sujeitos. Sabendo que
cada crise juridica apresenta dificuldades especiticas e peculiares, é natural que as técnicas

. . S . . 26
variem e sejam diferentes os provimentos a emitir em cada vima delas™.

“Em sentido oposto, Boeckel (2011) critica a diferenciagio elaborada por Marinoni entre a técnica processual e
a tutela de direitos. Para ele, ao falar em rurela jurisdicional, necessariamente realizada através do processo, nio
se pode ignorar a féenica como algo tao fundamental que chegue a caracterizar e a se confundir com a prépria
tutela. cuja prestagdio somente ¢ vidvel através dos mecanismos processuais disponibilizados ao operador do
direito. O processo ndo seria entdo um instrumento vazio destinado a realizar direitos materiais, mas sim uma
organizagio de técnicas apropriadas para concretizar esses direitos. Sustenta sua posicio com base nos
ensinamentos de Yarshell (1998, p. 189) que ensina: “Para que isso nfio soe vago, é preciso lembrar que “tutela
jurisdicional” ¢ locugdo apta a designar ndo apenas o resultado do processo, mas igualmente 0s meios
predispostos para a obtenc¢io desse resultado.”

“Marinoni (2011, p. 28): “Nao ha exercicio de agdo de direito material, mas exercicio de pretensdo a tutela
Jurisdicional do direito. Mas também nao ha apenas direito de ir a juizo, mas sim direito a agdo adequada a tutela
do direito material a qual pode ser construida conforme as necessidades do caso concreto.”

“Dinamarco (2009, p. 152) conceitua crises juridicas como “estados de insatisfagdo e inconformisimo de alguém
que de algum modo se afirma molestado em seus direitos e pede remédio para a situagiio lamentada. [...] Sao
momentos de perigo nas refagdes entre pessoas ou grupos, suscetiveis de serem normalizados pela imposi¢io do
direito material.”

*As ligoes de Dinamarco (2009, p. 162-163) sio bastante pertinentes também nesse aspecto: “Atvando no
campo que lhe compete, o direito processual predispde meios habeis 4 imposicdo de normas. solugdes e
resultados indicados pelo direito material. Para tanto, concebem-se técnicas e oferecem-se espécies diferentes de
processos. provimentos. procedimentos variaveis mediante a necessidade de cada espécie de situacio da vida
comum efe. — tudo a partir de uma regra de adaptabilidade que é inerente a condigdo instrumental do processo.™



Na presente construgdo cientifica, ndo convém, no entanto, analisar a crise da certeza.
a crise das situagdes juridicas ou a ¢rise do adimplemento. uma vez que ndo ¢ esse o objeto do
estudo. Porém. pretende se discutir crises mais especificas, suscetiveis de acontecer na grande
maioria dos processos e procedimentos, relacionadas ndo de maneira direta ao objeto da lide.
mas a uma variavel que muito influencia os seus resultados: o tempo. Pede-se licenca entao
para chamar tais crises. muitas vezes responsaveis pela inutilidade da tutela, de crise da
urgéncia e crise da evidéncia.

Como explicado no topico anterior. o fator tempo surge como varidvel responsavel por
verdadeira tensdo entre os valores da seguranga juridica e da efetividade da jurisdi¢do. Se por
um lado o rempo é clemento essencial a obtengdo de decislo segura e justa, por outro a
demora em resolver o litigio frequentemente causa perigo de que. antes da decisdio definitiva.
se consume a ilicitude, o dano. ou ainda o perecimento ou a destrui¢io do objeto visado.

Desse modo. o processo deve estar preparado sempre para prestar a tutela juridica
adequada a quem procure o Poder Jurisdicional. equipando-se com mecanismos que
minimizem os eteitos do tempo para aquele que se apresente com maior possibilidade de ser o
dewnumdodhehooutwnlhﬁngOJedmnﬂnnndoo(Mnmtmnpouﬂnarehg&>pmme&maf?

Ha situagdes de urgéneia em que a espera pela realiza¢do de todo o conhecimento
judicial, com respeito ao contraditorio ¢ a ampla defesa. podem evoluir para situagoes
indesejaveis de violagdo ao direito ou de inutilidade do processo. Em outros casos. em que o
direito de uma das partes se mostra evidente, seja por conta das provas produzidas. seja em
razdo da conduta da parte contraria. ndo é plausivel deixa-lo suportar os efeitos deletérios do
tempo durante todo o ifer procedimental, beneficiando aquele que nao ¢ o seu legitimo
possuidor.

Diante dessas crises, da urgéncia e da evidéncia. respectivamente. caberda ao orgio
jurisdicional, no intuito de prestar uma tutela ainda util e efetiva. preocupar-se em, antes de
resolver a controvérsia principal presente na lide, tutelar o objeto da demanda dos efeitos do
tempo sobre 0 processo ¢ o seu objeto.

Para remediar tais situacdes e viabilizar a efetividade da jurisdigiio. fez-se entao
necessaria a criagdo de novos mecanismos capazes de proporcionar a concessao da tutela em
menor tempo ¢ também de assegurar maior identidade entre o resultado do processo e a
situagiio que decorreria da obediéncia espontinea a ordem juridica material (OLIVEIRA,

2003).

“'De acordo com a “mdxima carneluttiana”, o tempo ¢ inimigo dos direitos e seu decurso pode lesa-los de modo
irreparavel ou ao menos comprometé-los insuportavelmente.



29

A téenica processual previu entdo a utilizagdo de certas medidas provisorias. baseadas
na sumariedade da cogni¢do judicial: a tutela antecipada ¢ a tutela cautelar. Tratam-se de
téenicas teoricamente diferentes. enderegadas a situagdes diterentes. mas que tém em comum
o objetivo de neutralizar os efeitos do decurso do tempo sobre os direitos. a partir de uma
andlise casuistica que objetiva a efetividade do processo, primando pela celeridade em
detrimento da certeza juridica. Corroborando essa posi¢ao, Marinoni (1994, p. 64) discorre:

A questdo da efetividade do processo, pois, obrigou o processualista a pensar sobre
tutelas jurisdicionais diferenciadas, isto ¢, tutelas adequadas as particularidades das
situagdes de direito substancial. Nessa linha, de grande importancia € a pesquisa de

procedimentos que permitam a realizagdo do direito material mediante cognigao
sumaria, pois ndo ¢ mais possivel a confusio entre justica e certeza.

As técnicas processuais baseadas na cogni¢do sumdria caracterizam-se pela restri¢do
da cogni¢iio no plano vertical. conduzindo a um juizo de probabilidade. em maior ou menor
grau, sacrificando-se o improvavel em favor do provavel, a luz dos bens juridicos envolvidos
(MARINONI. 2011).

Marinoni (2011, p. 34) explica os objetivos dessas técnicas:

E correto dizer, resumidamente, que as tutelas de cogni¢io sumarizadas no sentido
vertical objetivam: (a) assegurar a viabilidade da realizagdo de um direito (tutela
cautelar); (b) realizar, em vista de uma sitvagdo de perigo, antecipadamente uin
direito (tutela antecipatdria fundada no art. 273, 1, do CP); (c¢) realizar, em razdo das
peculiaridades de um determinado direito e em vista da demora do procedimento
ordindrio, antecipadamente um direito (liminares de determinados procedimentos
especiais). (d) realizar, quando o direito do autor surge como evidente e a defesa ¢é

exercida de modo abusivo, antecipadamente um direito (tutela antecipatéria fundada
no art. 273, 11, do CPC).

Nesse sentido. a tutela antecipada e a tutela cautelar sio trutos de uma visdo da
doutrina processual que foi capaz de enxergar o equivoco de um procedimento destituido de
uma técnica de distribui¢do do onus do tempo no processo e de amenizagdo dos seus efeitos
sobre o bem a ser tutelado. constituindo técnicas processuais da mais alta importancia para a
etetividade do processo.

Portanto, nas situacdes em que se¢ faz necessaria a tutela de urgéneia, em razdo do
perigo de dano ao direito ou da inutilidade do processo, surgem como técnicas processuais
adequadas a tutela antecipada e a tutela cautelar. Por outro lado, nos casos em que o direito se
mostra evidente ¢ ndo ¢ razoavel fazer o detentor do direito supoitar os efeitos do tempo.
assim como a conduta abusiva da defesa. a tutela de evidéncia deve ser concedida por meio da

antecipag¢io de tutela.
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Assim. as tutelas provisorias. género no qual se inserem a tutela de urgéneia e a tutela
de evidéncia, podem ser entendidas como provimentos jurisdicionais que, através de uma
relativizagao do devido processo legal. buscam o resultado util da prestagdo jurisdicional.
baseando-se na cogni¢do sumdria. Tais tutelas sdo instrumentalizadas por meio de
mecanismos processuais cujo principal objetivo ¢ impedir que o decurso da relagio processual
culmine na absoluta ineficacia do provimento final pleiteado ou até mesmo na perda do
direito postulado. seja pelo perigo da demora. seja porque o direito ¢ evidente no caso

concreto.
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3 A TUTELA PROVISORIA E SEUS MECANISMOS NO ATUAL ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

3.1 As Tutelas de Urgéncia e Evidéncia como espécies de Tutela Proviséria

Uma vez tragadas as linhas basilares do presente trabalho. de que o processo deve
sempre ser observado sobre o ponto de vista da Constituigdo Federal, para ser entendido como
o método através do qual o Estado-juiz atua, realizando e concretizando o direito material.
faz-se necessario o aprofundamento do estudo da tutela jurisdicional e das técnicas
processuais de mitigagdo dos efeitos do tempo no processo.

Primeiramente, deve-se mais uma vez lembrar que as expressoes “tutela jurisdicional™
e “téenica processual” ndo devem ser entendidas como expressdes sindnimas. Ressalta-se a
diferenciagiio entre ambas pela importancia que esta distingao possui para o presente estudo: a
tutela jurisdicional é a prote¢do do Poder Judiciario ao jurisdicionado que o procurou
reclamando uma solug¢do ao seu contlito. enquanto que a técnica processual ¢ o conjunto de
meios e procedimentos aptos a garantir a atuagdo jurisdicional e, por consequéncia. a tutefa
jurisdicional.

Feita essa ressalva, este topico do trabalho ocupar-se-a apenas com a tutela
jurisdicional, ou mais especificamente com uma espécie de tutela jurisdicional adequada a
situagdes de risco de inefetividade da jurisdi¢do em razdo do decurso do tempo. a tutela
provisoéria.

Pois bem. a tutela jurisdicional. como ja visto, é a resposta que o Estado deve prestar
naqueles casos em que é procurado para sanar uma controvérsia. Entretanto, nio se trata de
uma simples declara¢do judicial que indica quem ¢ o legitimo possuidor do direito material
em determinado caso. vai além disso. devendo ser entendida como a realizacdo concreta do
direito que foi lesado ou ameagado (BUENO. 2009).

Isso porque, a ideia de simples declaragio judicial ndo tem o conddo de proporcionar o
modelo constitucional de processo, que reclama sempre por um processo civil de resultados
praticos. Desse modo, o Estado-juiz, no seu desiderato de 6rgdo concretizador dos principios
constitucionais. além de dizer o direito ¢ quem o possui. deve garantir que a prestacio
jurisdicional seja efetivamente entregue ao seu legitimo titular, de modo que ele possa
usufruir o bem juridico da maneira mais ampla possivel. Como afirma Bueno (2009, p. 271).

~ao lado da declaragdio jurisdicional dos ‘direitos’. pois. deve ser levada em conta, também



como fendmeno da jurisdi¢do. insita a prestacdo jurisdicional, a atua¢do concreta desta
declaragdo.”

Partindo-se dessa premissa da tutela jurisdicional como atuag¢do concreta do Poder
Judicidrio, infere-se que a resposta a ser dada pelo Estado-juiz. para ser efetiva, antes de tudo
deve ser adequada. Explica-se: determinada crise do direito material surge e ¢ levada ao
Poder Judicidrio para que seja solucionada, o Estado-juiz, entdo, diante da controvérsia,
deverd atuar de forma a solucionar aquela especifica crise jurisdicional, prestando uma
resposta apta a resolvé-la. A tutela jurisdicional adequada seria, nesse sentido. a resposta dada
pelo Poder Judiciario que corresponde de maneira simétrica aos objetivos pleiteados pelo
titular do bem juridico.

Assim. surgem as varias espécies de tutela jurisdicional. classificadas pela doutrina
partir de diversos critérios escolhidos para diferenciar umas das outras. cada uma delas
adequada a solucionar uma diferente espécie de crise do direito.

A tutela jurisdicional pode ser classificada, por exemplo. a partir da perspectiva do
dano, em: tutela preventiva. apta a proteger o direito de qualquer ameaga: ou tutela repressiva.
adequada a criar condi¢des para que a lesdo ao direito seja devidamente reparada (DIDIER
JR.. 2011). Outra classificacio que podemos mencionar a titulo ilustrativo ¢ a cldssica divisdo
da tutela em razio da sva eficacia em: declaratoria, constitutiva, condenatdria, executiva e
mandamental.

Para o presente trabalho. no entanto, a despeito de se reconhecer a importancia das
mais variadas classificagdes elaboradas pela doutrina a partir de profundos estudos sobre o
tema. uma dessas classificacdes toma relevo, pois foi desenvolvida a partir da ideia
compreendida na garantia constitucional da efetividade da atividade jurisdicional.

E a classificacdo que leva em considera¢iio a natureza e o contetido dos respectivos
provimentos™. dividindo a tutela jurisdicional em: tutela provisoria e tutela definitiva.

A tutela detinitiva é aquela obtida apos atividade cognitiva exauriente. com profundo
debate acerca do objeto do processo. garantindo-se o devido processo legal, o contraditorio e
a ampla defesa. E predisposta a produzir resultados imutaveis. cristalizados pela coisa julgada

material. prestigiando. sobretudo, o valor da seguranca juridica (DIDIER JR.. 2011).

*Acerca do critério aqui utilizado, Bueno (2009, p. 299) esclarece: *De acordo com o critério classificatério aqui
exposto, o importante ¢ verificar se a tutela jurisdicional ou, mais precisamente, a decisdo que a veicula depende.
ou niio, de confirmagdo pelo préprio juizo que a proferiu ou por juizo diverso, ‘superior’, nos termos expostos no
n. 4.5, supra. As classes sugeridas neste nlumero. destarte, contrapdem-se do ponto de vista da necessidade, ou
ndo, de sva confirmagdo por uma outra decisdo jurisdicional a ser proferida pelo mesmo ou por outro érgio
Jurisdicional.™
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Zavascki (2005, p. 18) denomina tal espécie de tutela jurisdicional de “tutefa-
padrio™, elencando duas de suas caracteristicas principais:
Duas caracteristicas sobressaem nesta tutela-padrao: (a) ¢ construida no dmbito de
WM processo com cognigdo exaurienie e, assim, construida e prestada; (b) assume
carater de definitividade.

O autor define a tutela definitiva como tutela-padrio devido ao fato dessa espécie de
tutela ser utilizada em regra na pratica processual civilista. razdo pela qual ¢ considerada
como o arquétipo dos processos jurisdicionais civis” (ZAVASCKI. 2005. p. 19). servindo
como modelo cognitivo a ser seguido por todos 0s processos.

Nao poderia ser diferente, uma vez que a tutela jurisdicional prometida pelo Estado ¢
prevista na Constituicdo Federal é tutela de cogni¢do exauriente, que persegue o juizo mais
aproximado possivel da certeza juridica, de modo que o processo. como instrumento dessa
atividade. deve conduzir sempre a uma resposta definitiva. para por fim ao conflito de
maneira conclusiva™.

E. para isso, deve proporcionar as partes a ampla possibilidade de participar do
processo. demonstrando suas razdes titicas e juridicas para dizer que possuem determinado
direito. pois a cogni¢do exauriente ¢ um fendmeno necessariamente vinculado a um
procedimento que permite a ampla incidéncia dos principios do contraditorio e da ampla
defesa (BUENO, 2007).

Watanabe (1987. p. 23) discorre sobre a relagdo necessaria entre o nivel de cognicao e

a justica das decisdes:

[...] a solugiio definitiva do contlito de interesses é buscada através de provimento
que se assente em cognicdo plena e exauriente. vale dizer, em procedimento plenario
quanto a extensdio do debate das partes e da cogni¢do do juiz, e completo quanto a
profundidade dessa cogni¢do. Decisdo proferida com base em semelhante cognigao
propicia um juizo com indice de seguranca maior quanto a certeza do direito
controvertido, de sorte que a ela o Estado confere autoridade de coisa julgada.

Contudo. em algumas situagdes, a tutela ordinaria™, formal. solene. conservadora e,

por tudo isso, mais lenta, ndo atende as peculiaridades do conflito a ser enfrentado. A

“Explica Zavascki (2005, p. 22): “A cognicio exauriente ¢ a coisa julgada material, inerentes a tutela
jurisdicional prometida pelo Estado, constituem elementos indispensdveis & propria razdo de ser da fungdo
jurisdicional, que é (a) a manutenc¢io da paz social mediante (b) decisdes justas.”

“Fala-se aqui em tutela ordinaria de maneira ampla, para compreender todos os procedimentos que seguem a
I6gica normal prevista em lei. possibilitando a discussio profunda acerca do litigio para que se chegue a uma
conclusiio definitiva. Desse modo, tal expressio, por ora, abarca todos os tipos de procedimento: ordinario.
SUMArio e sumarissimo; pois a sumariedade do procedimento ndo pode ser confundida com «a sumariedade da
cogni¢do. A primeira diz respeito a simplificagdo do processo face ao cardter menos complexos de dadas
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prestagdo jurisdicional ndo ¢ instantanea, pois, como ja falado anteriormente, entre a
provocagdo do Judiciario ¢ a entrega efetiva da prestacdo jurisdicional havera sempre um
razoavel lapso temporal, por mais sumdrio que seja o rito procedimental e por mais eficiente
que sejam os servigos judiciarios (ZAVASCKI. 20035).

O tempo. como varidvel inerente a todos os processos, a despeito de ser necessario a
construgdo de uma decisdo justa. importa em consequéncias praticas negativas ao legitimo
titular do direito, pois impede que ele disponha do direito desde logo. ja que deve aguardar a
conclusdo do processo para a certiticacdo do seu direito (ZAVASCKIL 2005).

Nessas situagdes em que os mecanismos ordinarios da prestagao da tutela mostram-se
insuficientes para garantir ao detentor de dado direito a sua plena satistagdo, ¢ necessario que
o Estado preste uma solugdo diterenciada, que scja adequada e tenha o conddo de garantir a
etetividade da prestacao jurisdicional.

Surge entdo, paralelamente a tutela definitiva, a tutela provisdria, no intuito de
abrandar os efeitos perniciosos das delongas processuais, distinguindo-se por ser em si mais
agressiva e incisiva (DIDER JR.. 2011), por prestigiar os valores da celeridade ¢ da
efetividade em detrimento da certeza juridica. Bueno (2007, p. 18) assim explica a tutela
proviséria:

Quanto menor for o tempo para o juiz decidir, mais ‘raso’, menos profundo. menos
intenso, serd o exercicio da sua cogni¢do. Quanto mais rapido o juiz tiver de decidir,
menos ele terd condigBes concretas de pesquisar a respeito do caso, menos ele
poderd aprofundar-se no exame do caso que the foi posto para decisdio. E justamente
por isso, por essa ‘pressa’ em decidir ou. mais precisamente, pela necessidade de
que decida com alguma pressa, o juiz poderd errar, o juiz poderd, posteriormente,
reavaliar aquilo que decidiu. O que ele ndo pode fazer, mormente quando se analisa
a questdo a partir do art. 5°, XXXV e LXXVIIL. da CF. ¢ ndo decidir porque acha

que ndo tem condicdes de decidir, que precisa pensar mais, entender melhor o caso e
que tais.

, .

Nesse contexto, a tutela proviséria ¢ marcada por duas caracteristicas essenciais: a
sumariedade da cogni¢cdo e a provisoriedade; caracteristicas essas que decorrem da propria
necessidade de prestagio de uma tutela mais célere.

No que concerne a primeira caracteristica, levando-se em consideragdo o plano

vertical de cogni¢do, conforme ensinado por Watanabe (1987), a tutela proviséria ¢ formada

demandas; a segunda corresponde ao nivel superficial de profundidade utilizado pelo juiz em suva atividade
cognitiva.



com base em cogni¢io sumaria®’, pois é conterida a partir de um juizo de probabilidade. em
maior ou menor grau, senmpre aquém do juizo da certeza.

E. entdo. uma tutela que se baseia em uma cogniciio situada em patamar intermediario.
entre a cognic¢io superficial e a exauriente, porque nfio consiste na mera analise das alegagdes
autorais, e, a0 mesmo tempo. ndo esgota as alternativas de investigacdo do magistrado.
resultando de um juizo de probabilidade. ou improbabilidade (BODART. 2014).

Isso porque. em se tratando de tutela pensada para mitigar os efeitos do tempo no
processo ¢. por consequéncia, no direito a ser protegido, a sua concessio acaba sendo
incompativel com a demora inafastavel exigida para a prestagao da tutela definitiva.

Assim. resulta de uma atividade jurisdicional que ndo se debruca a tundo sobre as
alegacdes suscitadas pelas partes, uma vez que ndo se utiliza de todos os meios de prova
oferecidos pelo processo. Ao contrario. forma seu convencimento com base na probabilidade
de determinado direito pertencer a uma das partes, a partir dos contornos que a controvérsia
tomou naquele dado momento. sacrificando o improvavel em favor do provavel
(MARINONI. 2011). em face da real ameaga ou da prépria lesdo ao direito posto em
discussio.

Desse modo, levando em consideragiio os poucos argumentos trazidos pelo autor e as
provas até entdo produzidas por ele, bem como os argumentos ¢ provas trazidos aos autos
pelo réu, se ja existentes, o juiz prestard uma tutela proviséria quando observar que militam
mais elementos em favor da aludida proposi¢iio do que em sentido contrario.

Dai decorre a segunda caracteristica da tutela provisoria. expressa em seu proprio
nome, a provisoriedade, pois, pelo fato de ser tundada em cognigdo sumaria. € concedida em
cardter precario ¢ com a condicao de vigorar por prazo determinado™. nio tendo o condio de

formar coisa julgada material.

TWatanabe (1987) propde que o tema relativo a cogni¢io jurisdicional seja pensado em dois planos: o
horizontal. relativo & quantidade ou extensiio das matérias a serem enfrentadas pelo magisirado. e o vertical.
relativo & intensidade ou profundidade de reflexdio que o magistrado esta autorizado a fazer sobre as questdes que
Ihe sio enderecadas para resolugdo. Desse modo. entende que a limitagdo no campo das alegagdes consiste ein
uma restricio horizontal (quanto a extensiio) da cognigdio, enquanto a limitagdo na seara probatéria acarreta
pestricao vertical & cognigdo (quanto & sua profundidade). na medida em que afetara todas as questdes passiveis
de apreciagao pelo magistrado.

32Nesse aspecto, deve-se entender tal provisoriedade em seu sentido amplo. para compreender os conceitos de
temporariedade e precariedade, tal como propde Zavascki (2005, p. 33): “Ao contrério a tutela-padrdo a que se
fez antes referéncia, que tem a marca da definitividade, assim considerada pela sua imutabilidade juridica (coisa
julgada), a tutela especial ora em exame é concedida em carater precario e com a condigdio de vigorar por prazo
determinado. E, pois. tutela provisoria. entendida a provisoriedade em seu sentido amplo., para compreender a
temporariedade ¢ precariedade. E provisoria porque tempordria, isto ¢, com eficacia necessariamente limitada no
tempo. E é proviséria porque precéaria. ja que pode ser revogada ou modificada a qualquer tempo, ndo estando
sujeita a imutabilidade propria da coisa julgada.™ Tal distingfo entre o que ¢ tempordrio ¢ o que é provisorio, nio
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E ndo poderia ser diferente. ja que o juiz, ao conceder a tutela sumaria. nada declara de
maneira conclusiva, limitando-se a afirmar a probabilidade da existéncia do direito, sendo
que. uma vez aprofundada a cognicdo. nada impede que assevere que o direito que supds
existir, em verdade. ndo existe (MARINONI, 2011).

Revestida dessas duas caracteristicas. a tutela provisoria nasce como tutela adequada a
ser prestada para determinadas ocasides excepeionais, tendo como pressuposto a existéncia de
uma situaglio de risco ou embarago a efetividade da jurisdi¢do. conforme ensina Zavascki
(2005, p. 28):

Sem essa qualificagio, a da efetividade. a tutela jurisdicional estard comprometida ¢
podera ser inteiramente inatil. Em sitvaces de risco. de perigo de dano. de

comprometimento da efetividade jurisdicional, serd indispensdvel. por isso. alguma
espécie de providéncia imediata. tomada antes do esgotamento das vias ordindrias.

E essas situagdes excepcionais ocorrem sempre que surgir. durante o regular
desenvolvimento do processo, dois tipos de crises juridicas, a saber: a crise da urgéncia ¢ a
crise da evidéncia™; a serem resolvidas através de duas espécies de tutela provisoria.
respectivamente: a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia™.

A crise da urgéncia sera verificada nos casos em que houver risco de dano ao direito
ou perigo de inviabilidade da realizagdo de um direito em razdo da demora na prestacio
jurisdicional. Em tais ocasides, ou se promove desde logo a tutela provisoria de urgéncia para
garantir a execugdo ou para antecipar a tutela requerida. ou se tera frustrada a futura execugio
e o proprio direito que eventualmente vier a ser reconhecido (ZAVASCKIL 2005).

Por sua vez, a tutela de evidéncia serd prestada como forma de redistribuir o dnus
temporal no processo, quando o direito do autor se mostrar evidente em razao da conduta do

réu. seja porque ela se mostra maliciosa (BERTOLDI, 1997). seja porque ndo houve

se faz necessaria por ora. uma vez que ndo traz qualquer implicagdes priticas na diferenciaclio entre tutela
definitiva e provisoria.

FSeguindo esse mesmo raciocinio, Zavascki (2005, p. 30) ensina que a tutela proviséria tem como pressuposto
uma situacdo de urgéncia. Entretanto, para o autor, o conceito de urgéncia que enseja a tutela proviséria deve ser
entendido em sentido amplo: “Em suma, é com um sentido amplo — que abrange, de um modo geral, todas as
situagdes em que se verifique (a) risco ao direito pela sua ndo fruicdo imediata, (b) risco a execugdo pelo
comprometimento de suas bases materiais, ou, ainda, (¢) risco a regular prestagdo da tutefa jurisdicional pela
indevida oposicao de embargos — que se deve compreender a situagdo de urgéncia a que nos referimos e que da
suporte a tutela provisoria.” Desse modo, no presente trabalho, no intuito de garantir uma methor didatica.
preferiu-se destrinchar esse conceito de urgéncia em duas hipdteses: a urgéncia ¢ a evidéncia.

HSobre o tema, Boeckel (2011, ndo paginado) afirma: “De qualquer forma. é verdade que a concessio dessas
duas espécies de tutela jurisdicional tem em vista. preponderantemente, garantir a efetividade da jurisdi¢do. Sob
tal prisma, ambas podem ser colocadas como espécies do mesmo género: a fungdo constitucional exercida por
qualquer delas realmente consiste em proporcionar efefividade ao processo, visto este como instrumento para a
realiza¢dio concreta dos direitos materiais abstratamente previstos nas normas.™
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controvérsia em relagdo a parte dos pedidos, ou em razdo das provas produzidas até entdo.
Essa espécie de tutela provisoria. ndo tem relacao com o risco de dano reparavel ou de diticil
reparagcdo ao direito. mas com a altissima probabilidade de que o direito alegado realmente
exista.

Nesses dois casos. de urgéncia e evidéncia, a tutela provisoria serd prestada através da
outorga de mecanismos processuais de dois tipos: providéncias que antecipam os efeitos da
tutela definitiva (aptas a instrumentalizar tanto a tutela de urgéncia, quanto a tutela de
evidéncia) e providéncias assecuratdrias da viabilidade da realizagao de um direito (adequadas
apenas a instrumentalizagdo da tutela de urgéncia); as quais serdo analisadas e aprofundadas a

Seguir.

3.2 As Técenicas Processuais de instrumentalizacio da Tutela Proviséria: a tutela cautelar

e a tutela antecipada

Definida, portanto. a tutela provisdria como espécie de tutela jurisdicional. baseada na
cogni¢dio sumaria e na provisoriedade. adequada a mitigar os impactos do tempo sobre o
processo ¢ sobre o proprio direito para garantia da efetividade processual. passa-se agora a
analisar 0s mecanismos processuais que instrumentalizam esse tipo de prestacao jurisdicional
proviséria.

Com efeito. conforme ja mencionado, a tutela jurisdicional. como resposta concreta do
Estado-juiz, necessita da técnica processual para que seja prestada. ou seja. de um conjunto de
meios e procedimentos aptos a garantir a atuacdo jurisdicional e, por consequéncia, a tutela
jurisdicional.

Nesse sentido. a técnica processual deve ser capaz de permitir a efetiva tutela do
direito material (MARINONI. 2011). pois se a tutela jurisdicional deve ser adequada aos
reclamos dos jurisdicionados, a técnica processual deve ser pensada para que determinada
espécie de tutela cumpra a sua tungdo de maneira efetiva.

Assim, para que a tutela provisoria seja prestada. o processo deve estar equipado com
mecanismos processuais que diminuam os efeitos do tempo no processo. através da
relativizagiio das garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa em prol da
celeridade ¢ da efetividade processual.

Zavascki (20035, p. 25-206) elenca duas espécies de mecanismos processuais apto a

instrumentalizar a tutela proviséria:
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Todavia, considerando que esse ordenamento ideal nado existe, os sistemas
costumam oferecer, em maior ou menor extensdo, e paralelamente a tutela
definitiva, outra espécie de tutela jurisdicional, uma tutela diferenciada, consistente,
em esséncia, na outorga de providéncias de dois tipos: (a) providéncias
antecipadoras do gozo do direito vindicado e (b) providéncias de garantia para a
futura execugdo.
As primeiras providéncias mencionadas pelo autor relacionam-se a tutela antecipada.
as ultimas dizem respeito a tutela cautelar, ambas as quais serdo objeto de estudo a partir de

agora.

3.2.1 A Tutela Cautelar

A despeito do entendimento aqui exposto, o atual CPC brasileiro, promulgado no ano
de 1973, concedeu ao processo cautelar tratamento distinto e autdnomo, reservando-lhe todo
um livro proprio para sua disciplina, o Livro 111, intitulado “Do Processo Cautelar™.

Dessa forma, o legislador garantiu ao processo cautelar o status de tertium genus de
processo (SILVA. 2000). elevando-o ao mesmo nivel de tratamento dos processos de
execucdo ¢ de conhecimento. Assim o fez com base nas ligdes desenvolvidas por Chiovenda e
Liebman. segundo os quais o processo cautelar ¢ em verdade um terceiro género de processo.
porque nele ndo existem nem conhecimento auténtico, nem execugdo propriamente dita (apud
SILVA, 2000).

Para esses autores, a classifica¢do das formas de tutelas jurisdicionais em processo de
conhecimento, processo de execugio e processo cautelar fazia-se necessaria pelo fato de que
cada um desses processos possuia uma fungiio especifica que se sobressaia em relagdo as
outras™.

Tinha-se, portanto, a visdo de que os processos ndo poderiam se comunicar ou
desenvolver fungdes diferentes das quais toram incumbidos de fazer. Isso se dava muito em
razdo do conceito de sentenca que até entdo dominava o pensamento dos processualistas,
como explica Baptista da Silva (2000, p. 24):

O motivo determinante desta radicalizacdo que acabou legitimando na doutrina, ¢
consagrando disposicoes legislativas, a formagao de um rertium genus representado
pelo processo cautelar provém da exasperagiio do conceito de sentenga como wto
final por meio do qual se encerra o procedimento, acolhendo ou rejeitando a

demanda e. por tal meio, realizando a composigdo da lide, como dizia
CARNELUTTL

Nesse sentido, Theodoro Jr. (1997, p. 360) define o processo cautelar como um fertium genus que “contém a
um sé tempo as tuncdes do processo de conhecimento e de execucfio, e tem por elemento especifico a
preven¢ao.”



Nesses termos, o conceito de tutela cautelar contundia-se com o proprio conceito de
processo cautelar, o que ocasionava a sua errénea conceituacdo como instrumento de
realizacdo de outro processo.

Calcados nessa ideia, muitos doutrinadores atribuiam, e ainda atribuem. a tutela
cautelar a fun¢do de defesa da propria atividade jurisdicional, uma vez que busca o resultado
atil de outro processo. Esse pensamento poderia ser traduzido na classica definigéo elaborada
por Calamandrei da tutela cautelar como “instrumento do instrumento™ (apud SILVA. 2000).
pois, se de um lado o processo tem carater instrumental em relagdo ao direito material. de
outro. o processo cautelar seria uma forma de assegurar a utilidade dos processos de
conhecimento e de execugdo.

Tal torma de pensamento ainda possui adeptos nos dias atuais. como. por exemplo. o
célebre professor Didier Jr. (2011, p. 467), que, ao tentar distinguir a tutela cautelar da tutela
antecipada deixa claro o seu posicionamento:

Uma delas é a tutela cautelar, que preserva os efeitos dteis da tutela definitiva
satisfativa. A outra ¢ a tutela antecipada, que antecipa os efeitos da propria tutela
definitiva satisfativa (ou ndo-satisfativa; isto é, da prépria cautefar). Ou seja. a
cautelar garante a futura eficdcia da tutela definitiva (satisfativa) e a antecipada
confere eficdcia imediata a tutela definitiva (satistfativa ou cautelar). Muitos
confundem a tutela antecipada (proviséria) com a tutela cautelar (definitiva).
Possuem pontos comuns, ¢ verdade, mas nao deixam de ser substancialmente
distintas: uma, a tutela antecipada, e uma técnica processual; a outra, a tuiela
cautelar, ¢ uma espécie de tutela jurisdicional, resultado pratico que se pode alcangar

pelo processo. A dificuldade na distingdo das figuras certamente decorre disso:
possuindo diferentes naturezas, ndo deveriam ser confrontadas.

Atualmente, no entanto. em razdo das implicagdes praticas negativas trazidas pela
incorporagio desse conceito ao CPC/73, tem crescido no Brasil o nimero de adeptos ao
pensamento desenvolvido originariamente por Calamandrei. que entendia que a tutela cautelar
ndo deveria ser pensada sobre o ponto de vista de um terceiro género processual, possuindo
como contraponto o processo de conhecimento e o processo de execuc¢do (apud SILVA,
2000).

Um desses adeptos ¢ Baptista da Silva (2000). que. embasado nas ligdes de
Calamandrei, atirma que a formag¢do de um fertium genus com o processo cautelar, sob a
alegaciio de nao ser ele um processo de conhecimento. ofende um principio elementar de
l6gica. pois ndo ha, nessa operagdo classificatoria, uniformidade de critério para a formagao

das trés espécies em que se pretende dividir o fendmeno jurisdicional.
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Segundo o autor, o critério escolhido para distinguir o processo de cogni¢ao do de
execugdo, que leva em considera¢do a natureza intrinseca da atividade desenvolvida pelo
magistrado. ndo ¢ o mesmo utilizado para diferenciar o processo de conhecimento do
processo cautelar. o qual se relaciona com o resultado de ambos. razdo pela qual essa
classificagiio ndo se sustenta™. Nesse raciocinio. sustenta o autor que o contraponto da tutela
cautelar seria, em verdade. a tutela satistativa.

A partir dessa conclusdo. Baptista da Silva (2000) foi mais além. definindo a tutela
cautelar como um instrumento de protegdo do proprio direito material lesado ou ameagado.
contrapondo-se, nesse ponto, a teoria classica de Calamandrei, segunda a qual a tutela cautelar
se destina a dar efetividade a jurisdi¢ao ¢ ao processo.

Nessa mesma linha de pensamento. Marinoni (2013, p. 24) atirma:

A tutela cautelar ndo pode ser vista como dirigida a assegurar a utilidade do
processo. Como ¢é evidente, a Gnica utilidade que o autor almeja quando vai a juizo ¢
a tutela do direito material. Assim, a tutela cautelar somente pode ser relacionada

com a efetividade da tutela do direito, ou com a seguranga da situagdo tutelavel. ¢
nao com a “seriedade da jurisdicdo.”

Tem-se que tal concepgdo é a que mais se coaduna com o atual estagio do pensamento
acerca do processo. relacionado & ideia do processo de resultados. como instrumento efetivo
da prestagdo jurisdicional (CARNEIRO. 2004). pois, atualmente, com a crescente necessidade
de uma tutela jurisdicional mais célere ¢, a0 mesmo tempo, efetiva, pensar em proteger apenas
o processo é retroceder a época em que. no afd de dar-lhe maior autonomia, dava-se maior
valor a ele do que ao proprio direito a ser tutelado.

No entanto. no presente trabalho chega-se ainda mais além, para afirmar que a tutela
cautelar, em verdade, além de ser uma tutela oposta a tutela satisfativa, ¢ um mecanismo
processual (DINAMARCO, 1986} de instrumentalizacdo da tutela provisoria, assim como a
tutela antecipada, diferenciando-se desta tltima. entre outras caracteristicas. por ter natureza
ndo-satistativa®’.

Nesse diapasdo, a tutela cautelar. como mecanismo processual de instrumentalizacao

da tutela provisoria. adequado a proteger a efetiva realizagdo do direito material de lesdo ou

30

Em tom bastante critico a essa forma de classificagdo, Baptista da Silva (2000) afirma que. nos termos dos
ensinamentos de Calamandrei. a tentativa de se fazer uma divisdo tripartida dos provimentos judiciais em
declarativos, executivos e cautelares produziria uma classificacdo iluséria, por heterogeneidade de critérios. tal
como o faria alguém que pretendesse dividir os seres humanos em homens, mulheres e europeus.

TAqui também ndio se trata a tutela cautelar como espécie de tutela de urgéncia, ao lado da tutela antecipada.
pois. como serd adiante demonstrado, a tutela antecipada ndo ¢ mecanismo processual habil para solucionar
apenas situagdes de urgéncia, mas também de evidéncia do direito. de modo que classificd-la como espécie de
tutela de urgéncia seria reduzir o seu dmbito de aplicacio.
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ameaga, tem como grande pressuposto a urgéncia, razdo pela qual sé serd providéncia
adequada para a prestagio de uma das espéeies dessa tutela diferenciada: a tutela de urgéneia:

como explica Baptista da Silva (2000, p. 17):

O grande mével, portanto, a justificar a tutela cautefar € sem davida a urgéneia, ante
a qual as formas convencionais de tutela jurisdicional tornem-se insuficientes ¢
inadequadas, impedindo que o Estado cumpra seu dever de prote¢do do direito por
ele préprio criado, dever este que decorre do monopolio da funcao jurisdicional.

Nesse ponto. o atual CPC ndo incorporou em sua disciplina pensamento oposto. pois
previu como um dos requisitos para a concessdo da tutela cautelar a presenca do que a
doutrina costuma chamar de periculum in mora, que pode ser entendido como o tundado
receio de que uma parte. antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave ou
de dificil reparagdao (GOMES, 2007).

Assim. como afirma Baptista da Silva (2000, P. 55), “a tutela cautelar legitima-se
porque o direito, carente de protecdo imediata, poderia sofrer um dano irreparavel. se tivesse
de submeter-se as exigéncias do procedimento ordinario.”

Contudo. a demonstragiio do “perigo de dano iminente e irreparz’wel"3 ¥ hdo & suficiente
para a concessiio da tutela cautelar, quando a tutela do direito material ndo ¢ provavel ou
verossimil (MARINONIL. 2013). Trata-se do segundo pressuposto da tutela cautelar, a
probabilidade relacionada a conhecida locugdo fumus boni iuris, ou “tumaga do bom direito™.

Desse modo. para obter a tutela. o autor deverd demonstrar. além do periculunt in
mora, que a tutela do direito provavelmente lhe serd concedida. Baptista da Silva (2000, p.
75-76), explica tal requisito:

O quarto elemento a compor o conceito de tutela cautelar é a exigéneia de que o
direito acautelado seja tratado, no juizo da agfio assegurativa, ndo como um direito
efetivamente existente, e sim como uma simples probabilidade de que ele realinente
exista. A urgéncia, que € o verdadeiro ‘pano de fundo’ a legitimar a jurisdi¢io
cautelar, impde que o julgador proveja baseado em cogni¢lo sumdria e superficial.

que a doutrina costuma indicar como fumus boni iuris, carente da seguranga de um
julgamento tfundado em prova plena, capaz de conduzir a um juizo de certeza.

Portanto, a utiliza¢iio da tutela cautelar ndo se da de maneira indiscriminada, devendo
o postulante, para requeré-la, comprovar a presenca de dois requisitos especificos. quais
sejam: o fuunus boni iuris e o periculum in mora, nos termos do artigo 798 do atual CPC. /n

verbis:

38 . oy o . . . .. . .
Baptista da Silva (2000) prefere assim denominar o requisito do periculum in mora.



Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo reguta no
Capitulo I deste Livro, poderd o juiz determinar as medidas provisorias que julgar
adequadas. quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da
lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo. (BRASIL, 1975,
ndo paginado)

Acerca de ambos os requisitos. leciona BEDAQUE (2001, p. 162):

[...] tais requisitos. portanto, representam o mérito do processo. Constituem
condi¢des para obtengdo do provimento pleiteado, que, mais do que afirmados.
necessitam ser provados. Nio se trata. pois, como equivocadamente afirma boa parte
da doutrina. de condi¢des da acdo cautelar.

Entretanto, como o CPC/73 admitiu a tutela cautelar como fertium genus de processo.
sua invocagdo acontece por meio de a¢do autdnoma, seja no curso no processo principal, seja
de maneira antecedente’, razdo pela qual sua admissibilidade subordina-se ainda a presenga
dos requisitos indispensaveis para o regular processamento de toda e qualquer aglo. quais
sejam: legitimatio ad causam, interesse de agir e possibilidade juridica do pedido (GOMES.
2007).

Feitas, portanto. tais consideragdes a respeito da tutela cautelar, passa-se a andlise da

tutela antecipada.
3.2.2 A Tutela Antecipada

Se. por um lado. a tutela cautelar foi estabelecida no CPC/1973 como terceiro género
processual. por outro. a tutela antecipada. desde a sua criagiio. foi concebida no ordenamento
juridico brasileiro como mecanismo processual. Entretanto, no inicio. era cabivel apenas para
determinados procedimentos especiais, como era o caso das agdes possessorias™.

Entretanto. com a reforma produzida na legislagdo processualista pela Lei n° 8.952. de
13 de dezembro de 1994, o instituto da tutela antecipada ganhou universalidade. pois “as

medidas antecipatdrias, até entdo previstas apenas para determinados procedimentos

“Nesse sentido, dispoe o atual CPC (BRASIL, 1973, ndo paginado): “Art. 796. O procedimento cautelar pode
ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre dependente.”

A respeito do tema. Theodoro Jr. (1997, p. 187) discorre: “[...] o direito processual brasileiro, aos poucos. foi
introduzindo no processo de conhecimento alguns mecanismos de 'antecipacdo de tutela’, mas sempre como
medida excepcional e restrita a procedimentos especiais, onde a 'cogni¢do sumdria’ autorizaria o juiz a deferir
preliminares, conforme o estado do processo e o grau de convencimento gerado pelos elementos probatorios ja
disponiveis. Assim se passava com as agdes possessorias. com a nunciagdo de obra nova, com os embargos de
terceiro, com o mandado de seguranga, com a agdo popular, com a desapropria¢dio, com a agfio civil pablica. com
a agdo diveta de inconstitucionalidade. com as agdes locaticias, entre outras.™
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especiais. passaram a constituir providéncia alcangavel. generalizadamente. em qualguer
processo” (ZAVASCKI. 2005, p. 71)*.

Assim. ao possibilitar a antecipagio dos efeitos da tutela em todos os processos. a
inova¢o introduzida no CPC por essa lei mereceu designacio de revolucionaria. em razdo do
profundo cardter progressista do instituto, que redistribuiu melhor o 6nus temporal do
processo. 0 qual. no regime anterior, era suportado apenas pelo autor (ASSIS, 1997). Dessa
forma, tornou o processo mais efetivo. enfraquecendo-se o mito de que. no direito brasileiro,
ser réu ¢ um bom negdcio.

Além disso, a reforma corrigiu ainda o inadequado uso da ag¢dio cautelar como forma
de antecipar os efeitos da solugdo de mérito esperada para a causa, pois, anteriormente, muttos
admitiam a possibilidade do juiz. baseado no poder geral de cautela previsto no artigo 798 do
CPC. conceder himinares satistativas. o que se mostrava uma verdadeira impropriedade
téenica’,

Com efeito, a reforma possibilitou o adiantamento dos efeitos do provimento final em
cardter provisorio. satistativo e revogavel, invertendo a logica processual de que o processo s
poderia produzir resultados praticos apds o seu fim. Nesses termos. a referida lei deu nova
redagdo ao artigo 273 do CPC, cujo caput passou a ser o seguinte:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialimente. os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca.
se convenga da verossimilhanga da alegacio e:

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

IT - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério do réu. (BRASIL, 1973, ndo paginado)

'Nesse mesmo sentido, Lopes (2003, p. 49) afirma: “Em verdade, o art. 273 do CPC ndo criou o instituto da
tutela antecipada, mas apenas converteu em regra o que ja estava prescrito para situacdes particulares.”
“Theodoro r. (1997. p. 383) explica: “Para tentar contornar a inadequagio do processo tradicional e superar a
irritante e intolerdvel lentidao da Justica, muitos operadores do direito encontraram na acdo cautelar uma valvula
para se alcangar algum tipo de aceleragdo na tutela jurisdicional e alguma forma de antecipar efeitos da solugio
de mérito esperada para a causa. Havia, porém, dificuldades de ordem técnica, visto que a concepgio da tutela
cautelar ndlo havia sido elaborada para tal fim. Maltiplas foram as controvérsias e quase sempre se considerava
abusiva a pratica de se generalizar as cautelares para obter, de plano, satisfagdo do direito subjetivo da parte.
mormente porque niio havia. nem na lei. nem na doutrina, uma disciplina que desse apoio e seguranga ao desvio
do poder geral de cautela para cumprir a missdo nova que se lhe atribuia.”™ Seguindo esse mesmeo raciocinio,
complementa Nery Jr. (1997, p. 383): “Com a instituicdo da tutela antecipatoria dos efeitos da sentenga de
mérito no Direito brasileiro, de forma ampla, ndo hd mais razio para que seja utilizado o expediente das
impropriamente denominadas cautelares satisfativas, que constitui em si mesmo uma contradictio in terminis.,
pois as cautelares, ndo satisfazem: se a medida ¢ satisfativa é porque, ipso fucto, ndo ¢ cautelar.”
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A leitura do dispositivo revela os pressupostos que, uma vez presentes. devem
condi e o sictrada A conceccda da fufela antecinada®  Tai aqa doe oo de dimac
conduzir o magistrado a concessao da tutela antecipada™. Tais pressupostos sao de duas
ordens, como explica Bueno (2007, p. 36):

Os pressupostos legais sdo de duas ordens: (i) necessarios e (ii) cumulativo-
alternativos. Sdo sempre necessarias para a concessao da tutela antecipada, a prova
inequivoca e a verossimilhanca da alegaco a que se refere o capur do art. 273. Sao
cumulativo-alternativos o “receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao™ e o
“abuso de direito de defesa ou o manitfesto proposito protelatdrio do réu”, de que se
ocupam, respectivamente, os incisos 1 e Il do mesmo dispositivo. Digo que sdo
alternativos porque basta a situagdo descrita no inciso 1 ou no inciso Il para a
concessdo da tutela antecipada. Mas ndo € sé. Sempre se ha de estar diante de uma
“prova inequivoca que convenga da verossimilhanga.”™

Em relagdo aos pressupostos necessarios. tem-se que ambos estdo intimamente ligados
entre si, razdo pela qual devem ser analisados em conjunto para a concessdo da tutela
antecipada, como bem ensina Lopes (2003, p. 70):

O cotejo entre prova inequivoca e verossimilhanga da alegagéio leva a conclusdo de

que, para obten¢do da tutela antecipada, é bastante a prova segura dos fatos, de que
exsurja a probabilidade do direito pretendido.

Dessa maneira, o melhor entendimento para a expressdo “prova inequivoca de
verossimilhanga das alegagdes™ ¢ aquele que afirma tratar-se da relativa certeza quanto a
verdade dos fatos, produzida pela apresentagdo de uma prova robusta, contundente, que.
embora no ambito de cognigdo sumaria, aproxime o juizo de probabilidade do juizo de cerieza
(ZAVASCKI, 2005).

Entretanto. para deferimento da tutela antecipada, ndo basta apenas a demonstragio
dos pressupostos necessarios. faz-se necessario ainda a presenga de pelo menos um dos
seguintes pressupostos alternativos previstos nos incisos do artigo 273 do CPC: “fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo™ e “abuso de direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatédrio do réu’™.

Ressalte-se ainda que, a partir de 2002, a Lei n® 10.444/2002 acrescentou o §6° a0
artigo 273 do CPC, prevendo um novo pressuposto alternativo para concessdo da tutela
antecipada. ao estabelecer que “a tutela antecipada também poderd ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso™ (BRASIL, 1973.

ndo paginado).

PNio ha “liberdade™ ou “discricdo™ para o juiz no deferimento ou na rejeicio do pedido de tutela antecipada
(BUENO, 2007). Ou seja, uma vez presentes 0s pressupostos autorizadores da tutela antecipada, o orgdo
Jurisdicional tem o dever de conceder a tutela antecipada pleiteada.
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Sdo. portanto, trés pressupostos alternativos, que. em verdade, traduzem as “causas de
pedir” da tutela antecipada. como bem afirma Friede (2009), qualificando qual tipo de tutela
provisoria deverd ser prestada a partir desse mecanismo processual. se tutela de urgéncia ou
tutela de evidéncia.

O inciso 1 do referido dispositivo traz a hipotese do “fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagéo™. que nada mais ¢ do que o risco de perecimento do direito
ou do objeto litigioso caso haja demora na prestagdo da tutela jurisdicional. Nesse caso.
utiliza-se do mecanismo da antecipagio de tutela para prestar uma tutela provisodria urgente.
pois. caso ndo se conceda ao autor, desde logo. o direito de usufruir os efeitos de um possivel
provimento final. esse Gltimo pode tornar-se inttil pelo decurso do tempo.

A respeito dessa hipdtese. dispde Zavascki (2005, p. 78):

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo ¢ que enseja antecipagao
assecuratoria é o risco concreto (e ndo o hipotético ou eventual), atual (ou seja. o gque
se apresenta iminente no decurso do processo) e grave (vale dizer, o potencialmente
apto a fazer perecer ou a prejudicar o direito afirmado pela parte). Se o risco. mesmo

grave, ndo é iminente. ndo se justifica a antecipagdo de tutela. E consequéncia logica
do principio da necessidade, antes mencionado.

Por sua vez, as outras duas causas de pedir, previstas no inciso II e no §6° do artigo
273. podem ser analisadas em conjunto. pois ndo se relacionam a crise da urgéncia. mas a um
comportamento do réu que demonstra a evidéncia do direito do autor.

Nesse caso. a tutela antecipada atua como uma técnica processual de redistribui¢ao do
dnus temporal no processo (MARINONI. 2011), como forma de instrumentalizar a prestagdo
da tutela proviséria de evidéncia, pois o longo trajeto a ser percorrido pelo credor até
conseguir a satistagdo do seu direito se transforma quase sempre em um prémio para o réu
inadimplente e em um castigo injustificavel para o autor™.

Na hipotese descrita no inciso II do dispositivo, isto ¢, quando houver “abuso do
direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu™, a tutela antecipada deverd ser
utilizada para frustrar a conduta maliciosa do réu, fazendo com que ele arque com o Onus de
ter que aguardar o tim do processo sem o direito (BERTOLDI. 1997). pois o prolongamento
da duragao do processo, por vezes, traz vantagens ao réu, e, de olho nelas, a sua resposta

podera se desviar das linhas de lealdade processual e ser temeraria. constituindo obstaculos ao

A respeito da redistribuicio do 6nus temporal no processo, Theodoro Jr. (1997) afirma que o réu é sempre

contemplado com a longa suspensdio do dever de cumprir a obrigacdo violada, enquanto que o autor, ndo
obstante a evidéncia do seu direito, ndo tem outro caminho a trithar senio o de esperar o tempo longo e, as vezes,
intolerdvel, para encontrar a respectiva satisfagio.
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andamento do processo. Seria. entdo. um mecanismo relacionado a um comportamento
desleal e abusivo do réu®.

Ja no §6° do artigo 273. a tutela antecipada se faz necessaria em razdo do
comportamento omisso do réu em relagdo a parte dos pedidos. pois sera cabivel quando ele.
ao apresentar resposta aos pedidos iniciais, confrontar e refutar seriamente apenas parcela
deles, silenciando ou defendendo-se com fundamentos evidentemente descabidos quanto aos
demais®. Nesse caso. a inexisténcia de controvérsia deixa clara a evidéncia do direito do
autor, de modo que ndo seria concebivel tazé-lo esperar até o provimento final para obter
aqueles direitos que nem o réu contestou de quem seria a titularidade.

Portanto. percebe-se que a tutela antecipada, ao contrario da tutela cautelar, ndo se
presta a instrumentalizar apenas a tutela provisoria de urgéncia. mas também ¢ o mecanismo
adequado para proporcionar a tutela proviséria de evidéncia. atuando de maneira satisfativa
para assegurar a efetividade da prestacao jurisdicional.

Ademais. o artigo 273 do CPC. em seu §2°Y7 traz um pressuposto negativo para a
concessdio da tutela antecipada. qual seja: a necessidade de que a tutela antecipada seja
reversivel. em razdo de sua provisoriedade ¢ revogabilidade. Trata-se de perigo de
irreversibilidade dos efeitos praticos do provimento antecipado. mas ndo do proprio
provimento, pois, como ja falado, por ser mecanismo de tutela provisdria. poderd ser
revogado a qualquer tempo.

Nesse sentido, relevantes sio os ensinamentos de Zavascki (2005, p. 100), que afirma
que tal dispositivo deve ser relativizado. uma vez que a niio concessio da tutela antecipada,
sob o fundamento de perigo de irreversibilidade para o réu, pode constituir-se em verdadeiro
perigo de irreversibilidade para o proprio autor’™. Assim. os valores envolvidos no caso
concreto devem ser analisados e ponderados para que se verifique qual bem juridico deve ser

prestigiado, in verbis:

SLopes (2003, p. 73) caracteriza como abuso de defesa o “exercicio anormal. irregular, egoistico do direito com
o propdsito de prejudicar.” Como exemplo de condutas que podem ensejar a tutela antecipada nesse caso.
Bertoldi (1997) cita: defesa de pontos antagbnicos em processos diferentes; defesa contra ato incontroverso.
defesa carecedora de consisténcia: alegagio tardia de fato relevante: alegagdes contrdrias a documentos exibidos
pela propria parte; e interposicao de recurso manifestamente incabivel.

*Zavascki (2005, p. 110): “Em suma: pode-se afirmar que a antecipagdo da tutefa de que trata o §6° do art. 273
do Codigo de Processo Civil tem como pressuposto pedido (ou a parcela dele) (a) ndo controvertido seriamente
pelas partes. (b) verossimil e (¢) cujo atendimento ndo estd subordinado a qualquer questdo prejudicial.”
YEstabelece o dispositivo: <§2° Nao se concederd a antecipaglio da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado.” (BRASIL, 1973, nédo paginado).

#podemos citar para ilustrar tal situagiio o classico exemplo do deferimento de tutela antecipada determinando
a0 plano de sadde que realize uma cirurgia em paciente de estado grave, sem a qual ndo sobreviverd. Nesse caso,
como estamos diante de confronto entre 0s bens juridicos vida e patrimdnio, deve-se sempre privilegiar o
primeiro. mesmo que isso represente perigo de irreversibilidade.



Reitere-se, contudo. que a vedagio inscrita no citado §2° deve ser relativizada. sob
pena e comprometer quase por inteiro o proprio instituto da antecipagiio de tutela.
Com efeito. em determinadas circunstincias. a reversibilidade corre algum risco.
notadamente quanto a reposicdo in nutura da sitvagiio fatica anterior. Mesmo nestas
hipoteses. € vidvel o deferimento da medida desde que manifesta a verossimilhanga
do direito alegado e dos riscos decorrentes da sua ndo fruicdo direta. Privilegia-se,
em tal sitvacdo, o direito provavel em prejuizo do improvavel. Entretanto. impde-se
a0 juiz, nessas circunstancias, prover meios adequados a reversibilidade da situagdo.
como. por exemplo, exigindo caugdo, pelo menos para garantiv a reparagio de
eventuais indenizagoes.

Por fim. cabe apenas relembrar que. atualmente, a tutela antecipada ndo podera ser

deferida de oficio. necessitando sempre de requerimento da parte, nos termos do ja transcrito

caput do artigo 273 do CPC.

3.3 A Fungibilidade entre as medidas de urgéncia

Tragadas as principais caracteristicas da tutela antecipada e da tutela cautelar. resta

claro que. apesar da forma como estdo estabelecidas no CPC. ambas devem ser entendidas

como mecanismos processuais de instrumentalizagdo da tutela provisoria, razdo pela qual

acabam por incorporar em si as caracteristicas préprias desse tipo de tutela.
Em outras palavras, os dois mecanismos processuais caracterizam-se por possuir
mesma finalidade: prestar a tutela provisdria para mitigar os efeitos do tempo sobre

processo e, por consequéncia, sobre o proprio direito objeto do litigio. garantindo

etetividade da jurisdi¢io. Como bem explica Didier Jr. (2011, p. 468):

Ambas identificam-se por ter uma mesma finalidade. que ¢ abrandar os males do
tempo e garantir a efetividade da jurisdigio (os efeitos da tutela). Servem para
redistribuir, em homenagem ao principio da igualdade, o énus do tempo do processo
(se & inexordvel que o processo demore, é preciso que o peso do tempo seja
repartido entre as partes, e ndo somente o demandante arque com ele).

Nesse sentido. buscam abrandar os prejuizos causados pelo tempo. possibilitando uma

concessao de tutela com base em cogni¢iio sumaria, em maior ou menor grau, ¢ marcada pelo

trago da provisoriedade.

Entretanto. apesar de estarem inseridos em uma mesma categoria e possuirem a

mesma natureza juridica. possuem uma grande diferenca que impede que sejam pensadas

como instituto processual unico, relacionada em grande medida a forma como pretendem

mitigar os efeitos do processo.
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Enquanto a tutela cautelar foi pensada para assegurar a efetividade da tutela satisfativa
do direito material, a tutela antecipada permite a realizagdo do direito antes do provimento
final. Ou seja, a tutela cautelar apenas assegura o direito, porquanto, a tutela antecipada o
satisfaz.

Assim. a grande diferenga entre essas duas técnicas processuais encontra-se no trago
marcante da sarisfatividade, a qual somente pode ser observada na tutela antecipada. como
bem explica Marinoni (2013, p. 62):

Desse modo, a tutela antecipatéria nfo ¢ instrumento de outra tutela. ou faz
referéncia a outra tutela. A tutela antecipatéria satistaz o autor. dando-lhe o que
almeja ao propor a agdo. O autor ndo quer outra tutela além daquela obtida
antecipadamente, diversamente do que sucede quando pede tutela cautelar, sempre
predestinada a dar efetividade a uma tutela jurisdicional do direito. A tuiela
antecipatoria também ndo aponta para uma situagdo substancial diversa daquela

tutelada, ao contrario da tutela cautelar, que necessariamente faz referéncia a uma
situacdo tutelavel ou a uma outra tutela do direito material.

E possivel ainda distinguir ambas pela espécie de tutela provisoria que sio adequadas
a prestar, pois ao passo que a tutela antecipatoria tem como pressupostos a urgéncia e a
evidéncia do direito, a tutela cautelar somente serd apta a instrumentalizar a tutela de
urgéneia.

E nesse aspecto. relacionado ao tipo de tutela que tais mecanismos estiio aptos a
instrumentalizar. ao lado da diterenga encontrada entre os institutos, por mais contraditorio
que possa parecer. também ¢é possivel demonstrar um importante ponto de intersegdo entre 0s
dois mecanismos: a urgéncia como pressuposto de ambos.

Nesse ponto, percebe-se a existéncia de um pequeno limite entre a tutela cautelar e a
tutela antecipada. tdo ténue que tem causado vdrias incertezas na doutrina. a qual ndo tem
conseguido demonstrar de maneira clara ¢ objetiva qual a verdadeira diferenca entre as duas
téenicas.

Isso porque, tendo como pressuposto comum o periculum in mora’’ . ou seja. sendo
ambos os mecanismos adequados a prestar a tutela provisoria de urgéncia. a diferenga estaria
entdo no outro pressuposto. que diz respeito ao nivel de cognigiio exigido para que o juiz
defira a medida: enquanto a tutela cautelar exige apenas a “tfumaga do bom direito™, a tutela

antecipada requer uma cognicio mais profunda que a prevista para a concessao da cautelar e

YA doutrina ¢ pacifica no entendimento de que o pressuposto do “dano irrepardvel ou de dificil reparagao”,
previsto para a concessdo da tutela antecipada, nio se distingue em nenhum aspecto do requisito do periculiun in
mora necessdrio a tutela cautelar.
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menos rigorosa do que a cogni¢do exauriente, pois necessita de uma “prova inequivoca de
; st ann ! fe PRI
verossimilhanga das alegagdes
Entretanto. apesar dos esfor¢os tedricos empreendidos pela doutrina para tentar
diferenciar essas duas téenicas processuais, na pratica, as davidas na sua aplicagiio passaram a
causar prejuizos aos jurisdicionados, principalmente porque ¢ tarefa ardua perceber. no caso
concreto, a diferenca no grau de cognicio. Como bem explica Bueno (2007, p. 141):
Nao obstante a discussdo ser interessantissima ¢ relevantissima do ponto de vista
tedrico, comegou-se a veriticar que, na pratica — leia-se no dia-a-dia forense -, as
incertezas  da doutrina  passaram a ter aptiddo para causar prejuizos aos
jJurisdicionados, os ¢uais, ao baterem nas portas do Judicidrio, muitas vezes viain
seus pleitos indeferidos por questdes técnicas, muito bem fundadas, ¢ verdade, mas

técnicas, formais, indiferentes ao fato que reclama o exercicio de uma tutela de
urgéncia, independentemente de seu nome, natureza ou regime juridico.

Assim. 0 que ocorria constantemente era o seguinte: o jurisdicionado via-se diante de
uma situag¢do de ameaca iminente de lesdo ao seu direito, apta a causar dano irreparavel ou de
dificil reparagdo. razdao pela qual reclamava ao Poder Judiciario uma prote¢io imediata.
através da antecipagiio dos efeitos da tutela. Porém. o magistrado. ao verificar tal pedido.
percebia que a medida cabivel naquele determinado caso seria a tutela cautelar, mas ndo a
tutela antecipada. Desse modo. indeferia o pedido apenas por razdo téenica, de escolha
errbnea do mecanismo, e deixava de prestar a tutela ao direito ameagado.

Contudo. faz-se o seguinte questionamento: no atual estagio de desenvolvimento do
processo civil, pensado sob o ponto de vista da efetividade jurisdicional, seria possivel deixar
de prestar uma tutela de urgéneia em fungdo apenas de uma questdo técnica, sendo que nem
em sede doutrinaria existe consenso na diferenciagiio dos institutos? A resposta sé pode ser
negativa, como ensina Theodoro Jr. (1999, p. 94):

Nio se deve, portanto, indeferir tutela antecipada simplesmente porque a
providéncia preventiva postulada se confundiria com medida cautelar, ou
rigorosamente, ndo se incluiria, de forma direta, no ambito do mérito da causa.
Havendo evidente dano de risco grave e de dificil reparagio, que possa. realmente,
comprometer a efetividade da futura prestagdo jurisdicional, ndo cometera pecado

algum o decisorio que admitir, na liminar do art. 273 do CPC, providéncias
preventivas que, com mais rigor, deveriam ser tratadas como cautelares. Mesmo

Nesse sentido, afirma Zavascki (2005, p. 77): “Atento, certamente, a gravidade do ato que opera restri¢io a
direitos fundamentais, estabeleceu o legislador. como pressupostos genéricos a qualquer das espécies de
antecipagdo da tutela, que haja (a) prova inequivoca e (b) verossimilhanca das alegagdes. O fumus boni iures
deverd estar, portanto, especialmente qualificado: exige-se que os fatos, examinados com base na prova ja
carreada, possam ser tidos como fatos certos. Em outras palavras: diferentemente do que ocorre no processo
cautelar (onde hd juizo de plausibilidade quanto ao direito e probabilidade quanto aos fatos alegados) a
antecipagiio da tutela de mérito supde verossimithanga quanto ao fundamento de direito, que decorre de (relativa)
certeza quanto a verdade dos fatos.™



porque as exigéncias para o deferimento da tutela antecipada sao maiores do que as
da tutela cautelar.

Pensando dessa forma, o legislador infraconstitucional, em 2002, através da Lei n°
10.444/2002. fez introduzir no artigo 273 do CPC, o §7°, com a seguinte redagdo:

§ 7° Se o autor. a titulo de antecipacdio 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. (BRASIL, 1973, nado
paginado)

Criou-se, entdo. a fungibilidade entre as tutelas cautelar e antecipada, nos casos de
tutela proviséria de urgéneia, para que ninguém mais se visse barrado de litigar no Estado-juiz
em razdo de uma discussdo, de grande relevancia no plano teérico, mas que ndo fazia
nenhuma diferenga na pratica forense (BUENO, 2007).

Todavia. a reforma processual realizada pelo legislador ndo foi tdo precisa quando
deveria ter sido. pois. o dispositivo legal disse menos do que deveria ter dito. Fala-se isso
porque. a partir da leitura do §7° do CPC. percebe-se que ele claramente possibilita que, se
alguém pede tutela cautelar como se tutela antecipada fosse. o juiz deve admitir uma pela
outra, mas o contrario nio é permitido, isto é, adotou-se a “fungibilidade de méo-tnica™ ",

Tal norma. no entanto, nio deve ser interpretada em sua literalidade. sob pena de se
subverter valores e garantias constitucionais que caracterizam o processo  civil
contemporaneo.

Como bem afirma Bueno (2007). a fungibilidade entre as medidas de tutela de
urgéneia ¢ providéncia impositiva ao magistrado. que ndo deriva apenas desse dispositivo.
mas do sistema processual constitucional como um todo, pois a efetividade jurisdicional e a
celeridade. previstas, respectivamente, nos incisos XXXV ¢ LXXVIIL do artigo 5° da CF/88.
impedem que o legislador, ao criar mecanismos de acesso ao Poder Judiciario, desenvolva
verdadeiras “armadilhas ao jurisdicionado™. Nao podera ele criar técnicas processuais que. em
Gltimo ponto. servem ao mesmo proposito. mas que se excluem entre si a ponto de prejudicar
aquele que, por qualquer motivo, ndo tiver condigdes seguras de optar por um (cautelar) ou
por outro caminho (antecipada).

Nesse sentido. o autor admite a “fungibilidade de mao-dupla™:

MO dispositivo incorporou por completo o pensamento de Theodoro Jr. (1999, p. 94) que admitia apenas a
fungibilidade de mao-atnica: ~O que ndo se pode tolerar ¢ a manobra inversa. ou seja, transmudar medida
antecipatoria em medida cautelar, para alcangar a tutela preventiva, sem observar os rigores dos pressupostos
especificos da antecipagdo de providéncias satisfativas do direito subjetivo em litigio.”



Assim, ndo € porque a literalidade do §7° do art. 273 ndo autoriza a conversido da
tutela cautelar em tutela antecipada que, diante desse fato, o magistrado deverd
indeferir o pedido de socorro que lhe ¢ enderecado, mesmo que em vesies menos
apropriadas. Isso ¢ elitismo intelectual, ¢ ndo deve servir de fundamento para negag
o dever de prestagio de tutela jurisdicional. [...] O §7°. para empregar locugdo que
tem ganhado destaque na doutrina que ja se pronunciou sobre o tema, deve ser
empregado em “mdao-dupla.” (BUENO. 2007, p. 143)

ol

Dinamarco (2002, p. 92) também segue esse raciocinio ao atirmar que “também o
contrario estd autorizado. isto é: também quando teito um pedido a titulo de medida cautelar.
0 juiz estard autorizado a conceder a medida a titulo de antecipagio de tutela, se esse for seu
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entendimento ¢ 0s pressupostos estiverem satisteitos.’

Essa. portanto. ¢ a melhor interpretagio a ser dada a fungibilidade prevista no §7° do
artigo 273 do CPC, admitindo a “conversiio™ tanto de medida cautelar em antecipada. quanto
o mverso, desde que estejam preenchidos os requisitos para o deterimento da providéncia

almejada.

“A respeito do tema, Marinoni (2011, p. 130) também defende tal posicionamento, fazendo apenas uma
ressalva: “Entretanto. aceitando-se a possibilidade de requerimento de tutela cautelar no processo de
conhecimento. ¢ correto admitir a concessdo de tutela de natureza antecipatéria ainda que ela tenha sido
postulada com o nome de cautelar. Neste caso, ndo existindo erro grosseiro do requerente, ou, em outras
palavras, havendo divida fundada e razoavel quanto a natureza da tutela, aplica-se a ideia de fungibilidade, uma
vez que o seu objetivo ¢ o de evitar majores dividas quanto ao cabimento da tutela urgente (evidentemente de
natureza nebulosa) no processo de conhecimento.”™




4 A TUTELA PROVISORIA NO PROJETC DO NOVO CODIGO DE PROCESSG
CIVIL

4.1 O Novo Cédigo de Processo Civil e a busca pela Efetividade do Processo

Como ja amplamente demonstrado no primeiro capitulo desta obra, atualmente
vivenciamos uma tase metodoldgica do processo civil que prima. sobretudo. pelo processo
como instrumento de etetiva satistagao de direitos, a luz das garantias constitucionais. idonco
nido apenas para reconhecé-los. mas para ir além, propiciando a concretizagio de resultados
uteis a vida dos jurisdicionados.

Nesse sentido, a ciéncia do Direito Processual Civil deve estar preocupada em
desenvolver um processo efetivo. capaz de se adaptar 4 dinamica social contemporanea para
resolver os seus problemas da melhor maneira possivel. Deve. portanto. ser capaz de
instrumentalizar a prestacdo de tutela jurisdicional, protegendo o direito e possibilitando o seu
gozo pelo seu verdadeiro titular.

Nesse contexto. o tempo surge como importante varidvel no estudo da processualistica
civil, uma vez que. ao passo que é necessario a maturagdo do processo. tem a aptidio de
influencia-lo diretamente de maneira negativa, tornando-o inutil.

Dessa forma, como o grande horizonte do processo hodiernamente é a busca pela
etetividade e o principal obstaculo para alcanga-lo € o tempo. faz-se necessario pensar cada
vez mais em um processo equipado dos mais variados mecanismos e institutos capazes de
mitigar os efeitos negativos dessa variavel, tornando-o efetivo.

Essa preocupacdo ndo ¢ tdo recente assim e cresceu a partir da promulgacao da CF/88.
que estabeleceu no ordenamento juridico brasileiro valores e garantias a serem perseguidos
sempre. em todo e qualquer ramo do Direito. para que se possa falar em justica. Theodoro Jr.
(1997, p. 182) deixa clara essa preocupagio:

Muito antes da reforma que introduziu em nosso Codigo de Processo Civil a figura
da rantecipagdo de tutela” (Lei 8.952/94), ja4 se notava uma inquietagao na
consciéncia juridica universal em torno da necessidade de evitar o perigo de a
demora do processo comum transtormd-lo em providéncia indtil para cumprimento

de sua funglio natural de instrumento de atuagiio ¢ defesa do direito subjetivo
material de parte vencedora.



Nesse espirito, destacam-se aqui duas grandes reformas que aconteceram na legislagao
processual civil, em 1994 e em 2003, respectivamentes‘;. Na primeira delas. a Let n°
8.952/1994 incorporou ao sistema a figura da tutela antecipada. como ja visto. um importante
mecanismo processual de combate aos efeitos deletérios do tempo no processo. Por sua vez. a
partir da segunda grande reforma, realizada através da Lei n® 11.232/2003. alterou-se o
conceito de sentenga, de modo que as atividades de conhecimento e execugdo passaram a se
desenvolver no mesmo processo. em fases distintas™.

Entretanto. tais reformas. a despeito de terem introduzido no sistema moditicagdes
muito significativas, foram pontuais ¢ ndo conseguiram solucionar o problema de uma vez por
todas. Ao contrario. ainda provocaram uma quebra de coesdo no CPC/73%. ainda vigente.
tornando-o uma verdadeira “colcha de retalhos™ e ocasionando certas contradigdes em seu
texto.

Desse modo, a concepgdo de um novo Codigo taz-se necessaria, pois. além de trazer
novamente uma unicidade ao sistema. adaptard o processo civil brasileiro as novas
necessidades sociais. através da consagragio de um processo mais efetivo. capaz de
solucionar a equagio do tempo no processo.

Dessa forma, buscou-se elaborar um novo c¢odigo que se adequasse methor ao preceito
constitucional da efetividade jurisdicional. proporcionando um  processo capaz de
instrumentalizar uma tutela jurisdicional ttil, adequada e célere.

Com efeito. o Anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil foi pensado e elaborado
no intuito de adaptar o sistema processual brasileiro a nova dindamica social. tentando
Promover um processo (ue proporcione a sociedade a efetiva realizagdo dos seus direitos.
com a devida concretizag¢io dos principios processuais insculpidos na CF/88, baseando-se. em
especial, em uma maior celeridade processual e no respeito a razoavel duracdo do processo

(PAULINO FILHO. 2013).

Nesse sentido. Junqueira (2010, ndo paginado) atirma: “E importante ressaltar que as mudangas pelas quais o
Codigo de Processo Civil (CPC) vem atravessando revelam a preocupagio dos legisladores em tentar alcangar a
efetividade e celeridade processual com a obtengio da satistatividade do cidadao.”

Hlunqueira (2010, nao paginado) explica essa segunda grande reforma: “A Lei n® 11.232, de 22 de dezembro de
2003, alterou significativamente a execugdo do titulo executivo judicial, tentando acabar com a possibilidade de
varias relagdes juridicas e criar um processo sincrético, onde o titulo executivo dard inicio a uma fase do
processo de conhecimento e ndo mais a um processo autdbnomo. Esta lei também diz ter alterado o conceito de
sentenga, imprescindivel compreender a sua extensio para aplicabilidade da liquidagao e posterior cumprimento
da sentenga.”

SMaciel Jr. (2013, p. 306) destaca os problemas ocasionados pela falta de uma coesdo no texto do cédigo
processual: “Entretanto. a falta de visdo sistemdtica sobre os institutos do direito processual ¢ responsavel por
grandes equivocos interpretativos da jurisprudéncia, além de desastrosas propostas de reformas processuais. gue
muitas vezes alteram significativamente ou mutilam o sistema processual, quebram suva unidade, dificultando
sobremaneira sua compreensio.”
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O Presidente da Comissao de Juristas responsavel pela elaboragdo do projeto, Luiz

Fux. durante a exposi¢do de motivos do Anteprojeto do NCPC, esclarece a proposta da nova

codificagdo para tornar o processo um instrumento efetivo de solu¢do de controvérsias.
adaptado as relagdes sociais que se afiguram mais complexas nos dias de hoje:

H& mudangas necessarias, porque reclamadas pela comunidade juridica. e

correspondentes a queixas recorrentes dos jurisdicionados e dos operadores do

Direito, ouvidas em todo pais. Na elabora¢io deste Anteprojeto de Codigo de

Processo Civil, essa foi uma das linhas principais de trabalho: resolver problemas.

Deixar de ver o processo como teoria descomprometida de sua natureza fundamental

de método de resolugio de conflitos, por meio do qual se realizam valores
constitucionais. (BRASIL, 2010, ndo paginado)

E. para isso. entendeu-se acertadamente que a Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ o ponto
de partida de todo o ordenamento juridico e, por isso, deve estabelecer as diretrizes de todo o
sistema’®. Buscou-se. portanto, nela, o fundamento coesivo do sistema, de modo que os
principios constitucionais passaram a ter papel de importante sustentdculo para a criagio e
aplica¢iio de diversas técnicas de sumarizagio adotadas no Projeto do Novo CPC. com
destaque especial para os “noves™ principios adotados expressamente no texto do Codigo
Projetado™’,

Nesse sentido, visando a observancia dos principios e garantias constitucionais. a
comissdo listou na Exposi¢do de Motivos os cinco objetivos precipuos do Novo Codigo de
Processo Civil:

[...] I) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a
Constituicdo Federal; 2) criar condigdes para que o juiz possa proferiv decisao de
forma mais rente a realidade fatica subjacente a causa: 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas. como, por exemplo. o

recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo
considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo parcialmente

*Nesse sentido, ensina Marinoni (2010, p. 60): “Se ¢ para pensar em nova coditicagio para o processo civil. é
imprescindivel que o Codigo aparega marcado pela nossa cultura — que ¢ a cultura do Estado Constitucional — e
possa servir & pratica sem descurar das imposi¢des que sdo proprias da ciéncia juridica, como necessidade de
ordem ¢ unicidade, sem as quais ndo ha como falar em sistema nem tampouco cogitar de coeréncia que lhe ¢
essencial. Isto quer dizer que o Cédigo deve ser pensado a partir de eixos tematicos fundados em solidas bases
teéricas. [...] Isto de modo nenhum quer dizer. todavia, que um Cédigo de Processo Civil ndo deve servir a
pratica ou, muito menos, que nao deve se preocupar com problemas concretos. E claro que ndo. Um Cédigo de
Processo Civil tem antes de qualquer coisa um compromisso inatastavel com o foro. Deve servi-lo. Este
compromisso. contudo, deve ser entendido e adimplido dentro de um quadro tedrico coerente. A reciproca
implicagdio entre teorias e pratica deve ser constante a fim de que a legislagdo processual civil possa constituir
meio efetivamente idoéneo para resolver problemas concretos, cumprindo com o seu desiderato de outorgar
adequada protegdo ao direito fundamental ao devido processo legal.”

A Comissio de Juristas responsavel pela elaboragdo do Anteprojeto do NCPC optou por incorporar ao projeto
a téenica de adogio expressa de principios, elencando todos os principios que o norteardo logo em seu inicio. na
Parte Geral (Livro 1), Titulo Unico, Capitulo 1. denominado “Das Normas Fundamentais do Processo Civil™.
dando tratamento equilibrado aos principios da razoavel duragiio do processo e da seguranga juridica, que devem
nortear a prestagdo da tutela jurisdicional (SANTANA., 2014).



alcangado pela realizagdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de
organicidade ao sistema. dando-lhe, assim, mais coesdo.” (BRASIL, 201¢. ndo
paginado)

Segundo WAMBIER (2011, ndo paginado), relatora da comissdio, os trés pontos
fundamentais do trabalho de reforma do Cddigo de Processo Civil sdo:

A organicidade do processo. a capacidade de resolugdo dos problemas de forma

empirica e a simplificagdo dos tramites processuais. [...] Queremos que o Cddigo

seja bom para a sociedade, possibilitando processos mais simples, mais seguros e
mais justos.

Desse modo. tendo sempre como horizonte a busca por uma maior efetividade
jurisdicional, baseada em uma maior celeridade processual. foi concebido o NCPC,
preservando os avangos incorporados ao sistema processual até entdo e propondo inovagoes

que visam atribuir maior grau de etetividade ao processo civil brasileiro.

4.2 A Tutela Proviséria no Projeto do Novo Codigo de Processo Civil

Dentre as inovagoes trazidas pelo anteprojeto visando a efetividade da prestacao
jurisdicional. deu-se nova roupagem ao instituto da tutela proviséria. positivando a recente
distingdio observada no ambito doutrindrio e jurisprudencial entre a tutela de urgéncia e a
tutela de evidéncia, superando a classica dicotomia entre a medida cautelar ¢ a medida
antecipatdria. O NCPC propde uma nova concepeao desse género no pais, estruturada em uma
evolu¢dio dos conceitos das tutelas cautelar e antecipada ¢ na tendéncia do “sincretismo
processual ™. ja observada desde a reforma ocorrida em 1994.

Apesar das divergéncias encontradas entre as propostas oriundas do Senado Federal e
da Camara dos Deputados. uma tendéncia é perceptivel em todas as versdoes do NCPC. ¢ ja
pode ser observada a partir da opgio de sistematizagiio desse conteudo feita pelo legislador e
da prépria disposi¢io topogrifica dos artigos que tratam da tutela provisdria no codigo: a
adogio de um regime unitario de tratamento para as tutelas de urgéneia e evidéncia.

Com efeito, optaram os responsaveis pela elaboragdo do novo codigo em tratar da
matéria sob o prisma dos objetivos e da espécie de tutela a ser prestada. a partir do
entendimento de que as tutelas de urgéncia e evidéncia sdo, em verdade, espécies de tutela
diferenciadas. pautadas em um objetivo comum, a efetividade (CASTRO, 2013).

Nesse sentido, o legislador, de maneira acertada. achou por bem unificar o tratamento
dado a essas modalidades de tutela. pois. como ja bem delineado no capitulo 03 deste estudo.

elas sdo. em verdade, espécies de um mesmo género. a tutela proviséria. a qual tem por
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fundamento a busca pela efetividade do processo. Ambas. apesar de possuirem algumas
diferencas. devem ser equiparadas. pois apresentam o mesmo objetivo. razdo pela qual sdo
consideradas espécies do género tutela proviséria.

Com efeito. sdo espécies de tutela concebidas com base em uma cogni¢do sumaria.
que ndo necessita de profundidade, mas baseia-se na probabilidade da existéncia do direito.
pois visam prestar uima tutela jurisdicional mais célere, mitigando os efeitos negativos do
tempo no direito e no processo (BODART, 2014).

Corrigir-se-a, portanto, a desorganizagiio no tratamento dessas tutelas realizada pelo
CPC/73. o qual trata a matéria sobre a dtica da dicotomia entre a tutela cautelar e a tutela
antecipada. ja ultrapassada e insuficiente na busca pela maior efetividade ao instituto. E pior.
ainda o tez de maneira equivocada.

Explica-se: a matéria no atual codigo encontra-se estruturada de maneira esparsa.
como se os mecanismos fossem coisas completamente distintas entre si e que de forma
alguma se relacionam. Apenas o artigo 273 do CPC, localizado no livro relativo ao processo
de conhecimento. trata da tutela antecipada, enquanto que a tutela cautelar possui todo um
livro para dispor do seu tratamento. o Livro II1. intitulado Do Processo Cautelar™.

Essa forma de estruturacdo ¢ fruto da visdo de que a tutela cautelar e tutela antecipada
sd0 institutos processuais que possuem natureza juridica distinta. A primeira seria espécie de
processo ao lado dos processos de conhecimento e de execucdo, enquanto a segunda seria um
mecanismo processualsg.

Entretanto. esse pensamento é falho em um ponto, pois como institutos processuais
que tem o mesmo objetivo mediato (mitigar os efeitos deletérios do tempo no processo € no
direito) e que se fundamentam nas mesmas premissas (a efetividade da jurisdigdo) podem ser
tratados como se distintos em esséncia fossem?

Castro (2013, p. 294) critica essa postura adotada pelo CPC/73 e defende a ado¢ao de
um regime Unico de tratamento para a tutela de urgéncia e de evidéncia:

Essa breve digressdo sobre a trajetoria das tutelas de urgéncia e tutela da evidéncia
no CPC vigente demonstra como as referidas tutelas diferenciadas encontram-se
desorganizadas na codificacdo processual. Também demonstra, contudo. que tais
tuteltas jurisdicionais conferem cuidadosa atengdo aos efeitos do tempo no processo

¢ a exigéncia da efetividade. Fundando-se nestas similitudes é que podemos atirmar
gue existe um regime Gnico de tutela de urgéncia e tutela da evidéncia, mesmo que

FNessa linha de raciocinio. por exemplo, podemos citar Didier Jr. (2011), o qual afirma: “Possuem pontos
comuns, ¢ verdade, mas ndo deixam de ser substancialmente distintas: uma, a tutela antecipada, e uma téenica
processual; a outra, a tutela cautelar, ¢ uma espécie de tutela jurisdicional, resultado pratico que se pode alcangar
pelo processo. A dificuldade na distingfio das figuras certamente decorre disso: possuindo diferentes naturezas,
ndo deveriam ser confrontadas.™



os dispositivos que disciplinam cada uma dessas modalidades de tutela diferenciada
encontram-se espalhados no CPC vigente.

Outrossim. porque tratar a matéria a partir dos instrumentos processuais ¢ nao sob a
Gtica da propria tutela? Ora, a tutela cautelar e a tutela antecipada sdo apenas instrumentos
adequados a prestagio da tutela provisoria. O jurisdicionado (e fala-se aqui efetivamente em
jurisdicionado e ndo no seu patrono), ao buscar o Poder Judicidrio ndo pensa em qual
instrumento deve ser utilizado para resolver seu problema, mas efetivamente quer que seu
problema seja resolvido. independentemente do meio utilizado.

Assim. diante de uma situa¢do de urgéncia ou de evidéncia. necessita de uma tutefa
imediata, uma vez que a demora pode lhe ocasionar danos ou pode. no minimo. ser
injustificavel em razdo do alto grau de probabilidade de que o direito The perten¢a. O Poder
Judicidrio, assim. ao pensar em uma forma de solucionar a crise apresentada, ird definir qual
mecanismo processual a ser utilizado. podendo até mesmo dizer que o mecanismo eleito pelo
patrono do autor foi o incorreto. mas ndo poderd. de forma alguma. negar-lhe a prestagio
jurisdicional.

Dessa forma, da-se maior importancia a tutela a ser prestada. em detrimento da forma
pela qual ela serd prestada; preza-se pelo resultado em detrimento da técnica pela propria
técnica. conforme tendéncia a ser seguida por todo o texto do NCPC.

A partir desse pensamento. ndo se dard margem. portanto. a esdrixula construg¢do
juridica ainda existente que legitima o indeferimento do pedido de tutela provisoria. em razao
da simples escolha erronea do mecanismo. o que. diante da atual tase do processo civil. €
inconcebivel. pois se nega a propria tutela por motivos estritamente técnicos™ .

E como consequéncia desse raciocinio do regime tnico de tratamento para a tutela
provisoria. sistematizou-se melhor a disciplina das tutelas de urgéncia ¢ evidéncia.
delimitando exatamente sua aplicabilidade, finalidade. estrutura, dentre outros aspectos
(CASTRO. 2013). A Comissdo de Juristas (e posteriormente, o Senado e a Camara).
acertadamente. identificou as similitudes ¢ diferencas entre ambas as espécies de tutela
provisoria. conferindo-a um regime unificado e diferenciado de tratamento, como explica

Castro (2013, p. 287):

“Aqui. chega-se além da Fungibilidade como solugdo para o problema, jd que infelizmente esse instituto foi
colocado no cédigo possibilitando apenas um caminho de mdo dnica, mas nfio a fungibilidade em duas vias. o
que se mostrou insuficiente. apesar das construgdes doutrindrias que admitem tanto a conversdo de tutela
antecipada em tutela cautelar, quanto o inverso.
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Afirmamos que a tutela de urgéneia e a tutela de evidéncia sdo espécies de tutela
diferenciada, pois. ao contrario das tutelas jurisdicionais fundadas em uma
racionalidade unitarista — que pretendem apresentar um tipo de tutela jurisdicional
padriio supostamente aplicavel a todas as situagdes -, as tutelas diferenciadas sdo
pautadas na efetividade e alinhadas a partir de um elemento que possibilita a sua
aplicacdo sensivel e flexibilizada ao caso concreto: a adaptabilidade.

Pensamos que essa é a melhor forma de se sistematizar a tutela provisdria. uma vez
que ¢ o pensamento mais voltado ao norte maior a ser perseguido hodiernamente: a
efetividade da jurisdicdo. Isso porque da a técnica a sua real importincia de servir de meio
para instrumentalizar a tutela jurisdicional. mas ndo para. por si sO, obstaculizi-la.

Nesse sentido. o provavel texto final do NCPC incorporard o entendimento aqui
defendido de que a tutela proviséria é o género. o qual se subdivide em duas espécies: tutela
de urgéneia e de evidéncia; sendo que a primeira delas pode se dar através da tutela
antecipada e da tutela cautelar. enquanto a segunda serd instrumentalizada apenas por meio da
tutela antecipada.

A outra conclusdo ndo se pode chegar pela propria sistematizagdo desse conteudo
realizada pelo legislador. o qual decidiu. ao fim, nomear “Da Tutela Proviséria™ o Livio V do
projeto. deixando bem claro no artigo 292 a adogdo desse entendimento: “Art. 292. A tutela
provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. Pardgrafo tnico. A tutela
provisoria de urgéncia. cautelar ou antecipada, pode ser concedida em cardter antecedente ou
incidental”™ (BRASIL, 2014, ndo paginado).

Entretanto. a terminologia adotada ao final pelo NCPC ndo ¢ a mesma que fora
estabelecida no inicio do processo legislativo que deu origem ao novo codigo, de modo que
pode ser constatada pela primeira vez apenas no texto do Relatério apresentado pelo Senador
Vital Régo. elaborado para analisar as modificagdes sugeridas pela Camara dos Deputados no
texto aprovado inicialmente no Senado. Antes disso. a expressdo “tutela provisoria”™ nem
sequer chegou a ser mencionada. seja no PLS 166/2010. seja no SDC 8.046/2010.

Na primeira proposta, o codigo ndo estabelecia qualquer nomenclatura ou expressdo
para determinar o género, limitando-se a tratar da matéria sob o titulo “Tutela de Urgéncia e
Tutela da Evidéncia™. Nido se pode afirmar categoricamente que a op¢do feita pelos
legisladores nesse momento foi errbnea. mas se mostrou imprecisa, na medida em que falou
menos que deveria, pois somente estabeleceu as espécies, sem enquadra-las em qualquer
género.

Por sua vez. se a primeira proposta preferiu silenciar quanto ao género, a segunda.

apresentada pela Camara dos Deputados. tez pior, pois denominou o livro referente a matéria
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de ~Da Tutela Antecipada™, considerando, erroneamente, que o conceito de tutela antecipada
englobava as tutelas de urgéncia e evidéncia.

Nessa linha de raciocinio, segundo o relatoério do Deputado Sérgio Barradas. que
originou o texto aprovado pefa Camara dos Deputados. o Livro V do projeto passarta a prever
a técnica da tutela antecipada. afirmando ser esta a designacdo consagrada em nosso
ordenamento juridico. O texto do relatorio sustentou que “o termo tutela antecipada ja esta
incorporado a tradig¢do juridica brasileira e ndo pode ser simplesmente ignorado pelo novo
CPC, que ndo o abandona, mas deixa de menciond-lo™ (BRASIL. 2014. ndo paginado).

Todavia, o texto do SDC 8.046/2010. apesar de ter retomado a expressio tutela
antecipada. atribuiu-lhe um sentido diferente daguele que ja estava consagrado e assentado na
doutrina. como destaca Assis (2014, p. 252):

Maior problema, entretanto, no novo sentido atribuido & expresséo tutela antecipada.
Com efeito, nossa doutrina, como fruto de longo desenvolvimento de ideias.
assentou que por “tutela antecipada™ deveriamos entender a tutela sumaria de carater

satisfativo, diferentemente da tutela cautelar, que seria destinada apenas a assegurar.
e ndo a satisfazer.

Trata-se de evidente equivoco. o qual foi. acertadamente. corrigido apos a nova andlise
do texto no Senado Federal, pois. em verdade, a tutela antecipada ¢ um dos mecanismos de
instrumentalizagdo da tutela proviséria, ao lado da tutela cautelar, sendo impossivel o
entendimento segundo o qual a tutela antecipada designaria o género. contrapondo-se a tutela

~ e e O . - - .. , .
detinitiva™. O livro trata de concessio de tutela tundada em cognigdio sumaria. trago marcante
da tutela provisoria.

Vale transcrever aqui trecho esclarecedor do Relatorio apresentado pelo Senador Vital
Régo. o qual analisou as propostas de mudanga apresentadas pela Camara dos Deputados:

Tendo em vista discrepancias de nomenclatura entre 0 PLS e o SCD, o tratamento
sistematico do instituto em pauta recomenda a adogdo de uma adequada taxonomia,
que, a bem da verdade, ndo implica inovagdo substancial do texto, mas apenas
adaptagdes decorrentes de ajustes 42 redacionais ou de rejeigao de texto do SCD.
com restabeleciimento do texto correspondente do PLS. Por conta de tais ajustes. a
“tutela provisoria” serd género do qual serlio espécies: (a) a tutela de evidéncia e (b)
a tutela de urgéncia, também designada de tutela urgente. (BRASIL. 2014, nao
paginado)

Ademais. tratar a tutela antecipada como género seria dizer, de forma transversa. que

existiria tutela antecipada cautelar, o que estaria em dissonancia do entendimento doutrindrio

“Nesse sentido, Maciel Jr. (2013, p. 320): “Em relagio as tutelas de urgéncia restou claro no tépico anterior que

elas constituem género, do qual a tutela satisfativa e a preventiva sdo espécies. Portanto, a coloca¢io da tutela de
urgéncia como espéceie de tutela antecipada é evidente equivoco.”



majoritario, que as distingue pelo trago da satisfatividade. presente em uma e ausente na outra
(MARINONI. 2013).

Poder-se-ia dizer que se trata apenas de questio relacionada a terminologia utilizada.
que em nada afetaria na pratica juridica. No entanto. se aqui j& se falou que a técnica pela
técnica ndo tem a menor refevancia em termos de efetividade processual, a auséncia total de
técnica também traz maleficios a consecucdo desse objetivo.

Assis (2014, p. 253). ao comentar a nomenclatura utilizada pela SDC 8.046/2010.
explica:

Ocorre que a nova nomenclatura e sistematizagdo tem potencial de gerar
desnecessaria confusiio entre os operadores do direito. Aquele que ¢ estudioso do
processo civil, particularmente da tutela de urgéncia, poderd assimilar a mudanga
sem maiores dificuldades. Quanto aos demais, ¢ licito supor que demorem algum
tempo até assimilarem a mudanga. Mais do que isso. Até se familiarizarem com a
inovagdo. alguns equivocos certamente surgirdo, com possivel prejuizo ao
jurisdicionado. Se ainda houvesse um beneficio pratico com a mudanga, talvez
valesse a pena enfrentar tais dificuldades. Nao vislumbrainos, entretanto. qualquer
beneficio pratico.

Portanto. entendemos que o texto final a ser aprovado estruturou a matéria da melhor
maneira possivel, contrapondo o conceito de tutela provisdria ao de tutela definitiva. para
caracterizar a primeira como uma solugido diferenciada. que tem o condao de garantir a
efetividade da prestagiio jurisdicional, através do abrandamento dos efeitos perniciosos das
delongas processuais, necessaria sempre que os mecanismos ordindrios da prestagdo da tutela
mostrarem-se insuficientes para garantir ao detentor de dado direito a sua plena satisfacao.

Tragado aquilo que se entendeu por mais interessante em relagdo ao género tutela
provisoria no NCPC, passa-se agora a andlise especificamente das suas espécies: a tutela de
urgéneia e a tutela de evidéncia.

b=

4.3 A Tutela de Urgéncia no Projeto do Novo Codigo de Processo Civil

4.3.1 O regime unico de tratamento

No que tange especificamente a tutela de urgéncia, Fux (1996, p. 31) ha bastante

tempo ja atirmava que:

A luz do principio do acesso a justica, consagrado no art. 5°. XXXV. da
Constituicdo Federal. que tem como coroldrio o direito impostergavel a adequada
tutela jurisdicional. ndo podia o legislador escusar-se de prever a “tutela urgente™.
sob pena de consagrar a tutela “tardia e ineficiente”, infirmando a garantia



constitucional por via obliqua, na medida em que a “justica retardada ¢ justiga
denegada™.

Desse modo. sob essas premissas ¢ atendendo a reclamos de parcela significativa de
especializada doutrina, 0 NCPC propde uma nova torma de sistematizag¢do desse conteudo no
P . . . - | . ] ]
codigo. extinguindo o Livro IIT do atual CPC®'. relativo ao processo cautelar e concedendo
tratamento Ginico aos mecanismos processuais de instrumentalizagdo da tutela de urgéncia

(tutela cautelar e tutela antecipada).

Maciel Jr. (2013, p. 310) explica a mudanga: “Em verdade o que ocorreu foi a extingao
do Livro IIT do processo cautelar presente no CPC/73 e a consequente fusdo do tratamento das
tutelas de urgéncia em um livro préprio. na chamada “Parte Geral™ do projeto.”

Assim. o NCPC ndo mais ird prever os procedimentos cautelares tipicos (DE ASSIS.
2014). os quais serdo todos enquadrados no ambito de aplicagdo da tutela de urgéncia.

P . . . 62 ~ R . .
aplicavel a todos os procedimentos’™. o que representa uma nova faceta do sincretismo
processual. como ensinam Tolentino e Pedron (2014, p. 534):

Ocorrendo isso, a estrutura do Processo de Conhecimento — inclusive apos a Lei n®
11.232/2005, que promoveu tamanha transforma¢io, inclusive transpondo a
satisfatividade deciséria de procedimento autdbnomo (processo de execugio de titulo
judicial) para fase procedimental (cumprimento de sentenga, art. 475-) e seguintes
do Cédigo de Processo Civil), o que inaugurou o que muitos processualistas
denominaram de modelo da “ac¢do sincrética™ — passaria agora a uma nova forma de

sincretismo, ja que unificaria, em um unico procedimento, cogniglo, satisfatividade
e cautelaridade.

O Relatdrio apresentado pelo Senador Vital Régo também ¢é esclarecedor nesse ponto:

Esta ultima (a tutela proviséria de urgéncia) poderd ser de duas naturezas: (I}
cautelar, que, no corpo do texto, dard ensanchas a adogdo da expressio “tutela
cautelar™ como formula abreviada da longa “tutela proviséria de urgéncia cautelai™:
e (2) antecipada, para cuja designagdo o Cédigo poderd servir-se simplesmente de
“tutela antecipada™ no lugar de “tutela proviséria de urgéncia antecipada”.
(BRASIL, 2014, ndo paginado)

“'Alvim (2012, ndo paginado), ao comentar sobre a eliminagdo das cautelares nominadas, argumenta ¢ue:
“evidentemente isso responde a uma tendéncia do direito brasileiro, em que se expandiram as medidas cautelares
e de urgéneia, de tal modo que ndo se justifica a manutengdo de procedimentos cautelares tipicos. diante da
grande liberdade para decidir, adjudicada ao Judicidrio. O PLS 166/2010 consagra a ampliagio dos poderes
concedidos aos magistrados na concessdo de medidas destinadas a tutela da urgéncia e da evidéncia, que, como
Ja se disse, passam a ser tratadas em conjunto.”

“*Tanto ¢ assim que na provavel redagio do artigo 299 do NCPC, apresentado pelo relatério do Senador Vital
Régo. assim estabelecera: “Art. 299. A tutela urgente de natureza cautelar pode ser efetivada mediante arresto.
sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienacdo de bem e qualquer outra medida idoénea
para asseguragdio do direito.” (BRASIL. 2014, ndo paginado).



Tal tendéncia pode ser observada em todas as versdes do projeto. de modo que o
provavel texto final do NCPC. apresentado pelo relatorio elaborado pelo Senador Vital Régo.
assentard: “Art. 298. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo” (BRASIL, 2014, ndo paginado).

Contudo. dizer que o nove codigo a ser aprovado ird estabelecer tratamento Unico para
os mecanismos de aplicacao da tutela de vrgéncia ndo signitica dizer que a tutela de urgéncia
¢ género. cujas espécies sfo as tutelas cautelar e antecipada. Isso porque, ao fazer tal assertiva.
diminuiriamos o ambito de aplicacdo da tutela antecipada, também adequada a prestar a tutela
de evidéncia.

Seria. portanto, uma detinicdo imprecisa e insuficiente, que ndo consegue demonstrar
a verdadeira abrangénecia do mecanismo da tutela antecipada. Trata-se. em verdade. de
mecanismo processual instrumental a tutela proviséna ao lado da tutela cautelar™

A opgao feita pelo legislador deixa bem clara a adogdo do entendimento aqui exposto,
segundo o qual as tutelas cautelar e antecipada. em verdade. sdo instrumentos adequados a
prestacdo da tutela de urgéncia, distintos apenas pelo carater satisfativo que a segunda possui
¢ a primeira ndo. Logo, como possuem a mesma fungdo, devem receber o mesmo tratamento.

Lamy (2013, p. 382), defende tese semelhante, distanciando-se do entendimento aqui
exposto apenas pelo tato de chamar de tutela urgente aquilo que denominamos de tutela
provisoria: “Pensamos. em sintese, que sO existem duas espécies de resultado ou tutela
jurisdicional: urgente ou definitiva. Logo. a tutela de urgéncia seria uma, sendo que
antecipagdo e cautela, atnalmente, seriam apenas meios para a sua consecugao.”

Partindo-se, entdo, da unificacdo no tratamento desses dois mecanismos, o NCPC
estabelecera como requisitos para a concessdo da tutela de urgéncia, seja ela cautelar ou
antecipada: a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado til do

o4
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Vale trazer & baila, mais uma vez, pensamento diametralmente oposto que entende ser impossivel
metodologicamente a contraposicdo entre tutela cautelar e tutela antecipada, exposto por Koehler ¢ Miranda
(2014, p. 607): “No entanto, a contraposi¢iio entre tais formas de prestacdo jurisdicional é de toda equivocada.
uma vez que enquanto a tutela cautelar ¢ um tipo de tutela jurisdicional [...], a tutela antecipada ¢ uma técnica
procedimental para obtengdo da tutela [...] antes da certificacdo do direito.” Nesse mesmo sentido Didier Jr.
(2011). Todavia, com o devido respeito, tal pensamento € equivocado, pois parte da errénea premissa de que a
tutela cautelar ¢ espécie de tutela jurisdicional ao lado da executiva e da cognitiva. o que ja fora desconstituido
no capitulo 03 do presente estudo.

*'Sendo que. nos casos de tutela antecipada de urgéncia. serd necessaria ainda a demonstragdo de outro requisito.
a inexisténcia de perigo de irreversibilidade do provimento, nos termos do §3° do mesmo dispositivo: *§ 3° A
tutefa de urgéncia, de natureza antecipada, ndo serd concedida quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisdo.” (BRASIL. 2014, ndo paginado).
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Entendemos aqui que, a partir dessa disposi¢do, supera-se a controvérsia acerca do
grau de intensidade da cogni¢do utilizada para deferimento das tutelas cautelar e antecipada.
se maior ou menor. a qual se mostrava pertinente apenas no campo doutrinario (BUENO.
2007). como ja falado no capitulo 3 do presente trabalho. ja que a probabilidade do direito

BRI . ~en et . 03
constituird o requisito a ser demonstrado para ambas™.

Afirma-se isso com base nos ensinamentos de Marinoni (2011). segundo o qual ¢
equivocada a assertiva que a verossimilhanga varia da tutela cautelar para a tutela antecipada.
pois. na pratica. ¢ impossivel distinguir a “fumaga do bom direito™ da “prova inequivoca de
verossimilhanga das alegacdes™ Nesse sentido, salutares as licdes de Koehler ¢ Miranda
(2014, p. 613):

Essa andlise superficial do direito positivo, que se apega, em boa medida. a
literalidade do texto normativo, ndo entende que tais nogdes (verdadeiros conceitos
Juridicos indeterminados) s@io apenas lugares comuns (fopoi) sobre 0s quais recai a
argumentagio juridica empregada pelo aplicador do direito. As diferencas cerebrinas
para justifica-las sdo. na atuacdo pratica — locus adequado para preenchimento dos
conceitos juridicos indeterminados-. falseadas. O pressuposto genérico para o
emprego de qualquer técnica antecipatéria da tutela € s6 um: o juizo de simples
verossimilhanga (fumus boni iuris: termo consagrado pela tradigdo juridica).

Também seguindo esse raciocinio, Lamy (2013, p. 382). ao comentar o texto da SDC
166/2010. mais uma vez ensina:

Da imesma forma, concluimos que o relatorio explicitou que 0s requisitos entre as
medidas foram unificados (art. 282), dado que sempre versaram sobre a urgéncia do
fato e a plausibilidade do direito, com mais ou menos intensidade. Tais diferengas.
sempre pensamos, deveriam ser mantidas apenas no plano doutrindrio, pois como
elemento norteador da pratica forense servem primordialmente como argumentos
para o indeferimento de medidas cuja prote¢do ao direito material poderia ser
necessaria.

Dessa forma. chegou-se mais além da fungibilidade entre as medidas de urgéncia.
pois. ndo serd mais cabivel a discussio acerca da possibilidade ou nio da “fungibilidade de
mao-chupla”. Entende-se aqui que esse ¢ o Unico pensamento capaz de resolver o problema de
maneira definitiva, ndo havendo mais qualquer possibilidade do magistrado indeterir o pedido

. . . 6
de tutela antecipada ou tutela cautelar tecnicamente incorreto®.

“*Aqui vale fazer a ressalva de que o texto proposto pelo Senado inicialmente, através da PLS 166/2010, adotara
a expresso “plausibilidade do direito™ para designar o requisito relativo ao grau de cognigao a ser utilizado pelo
Juiz para deferimento da tutela de urgéncia, sendio vejamos: “Art. 283. Para a concessdo de tuteta de urgéncia.
serdo exigidos elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, bem como a demonstragdo de risco de dano
irrepardvel ou de dificil reparagiio.” (BRASIL. 2014, ndo paginado). A despeito da diferenga, as expressoes
podem ser tidas como sindnimas, de modo que as casas apenas optaram por terminologias distintas.

"Esse pensamento, no entanto, encontra posicio contraria, segundo a qual a methor interpretaciio ao NCPC seria
reconhecer que o grau de probabilidade exigido para a concessdo de tutela antecipada é maior do que aquele
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Repise-se: o jurisdicionado, ao buscar o Poder Judiciario. requererd uma tutela de
argéncia. de modo que caberd ao magistrado analisar os seus requisitos para decidir se a
concederd ou ndo. Uma vez constatada a presenca dos requisitos. serd deferida a tutela de
urgéncia. a qual serd instrumentalizada através do mecanismo nrais adequado ao caso. nos
termos da pretensido do autor (acautelatoria ou satistativa). Jamais o jurisdicionado podera ter

seu pedido indeterido por ter elegido o mecanismo incorreto.

4.3.2 A tutela antecipada antecedente

Ademais. ainda como decorréncia desse tratamento unitario. o NCPC possibilitard
também o requerimento da tutela de urgéneia em carater antecedente ou incidental. Nesse
ponto. trard uma inovagdo em relagdio ao atual CPC: a possibilidade de pedido de tutela
antecipada em cardter antecedente.

O artigo 301 do NCPC ¢é objetivo ao permitir a formulagdo de pedido de tutela
antecipada de urgéncia em cardter antecedente:

Art. 301. Nos casos em que a urgéneia for contempordnea a propositura da agdo, a
peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do
pedido de tutela final, com a exposic¢do da lide. do direito que se busca realizar ¢ do

perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo. (BRASIL, 2014, ndo
paginado).

Serd possivel, entdo, em razio da urgéncia. pleitear na inicial apenas a tutela
antecipada. com simples indicagdo do pedido de tutela final e exposi¢do sumdria da lide. Em
outras palavras. nesse caso. ter-se-4 uma peticio que se limitard pura e simplesmente ao
requerimento ¢ ao seu pedido, sem a necessidade de introduzir os elementos diversos da lide a
ser futuramente ajuizada (TOLENTINO ¢ PEDRON, 2014).

Assim, ndo apenas a tutela cautelar, mas também a tutela antecipada. nos casos de
urgéncia, podera ser pleiteada em carater preparatorio, antes do ajuizamento da aglo principal.
o0 que ndo ocorre atualmente. No entanto, o procedimento a ser adotado para cada uma delas

serd distinto, reservando o novo codigo. dentro do Titulo I, relativo a Tutela de Urgéncia, o

exigido para a tutela cautelar. Nesse sentido, ao comentar a PLS 166/2010. defendeu Theodoro Jr. (2012, p. §):
=) art. 283 arrola para a tutela cautelar (conservativa) e a tutela antecipatoria (satistativa) 0s mesimos requisitos.
sem atentar para a diversidade de consequéncias praticas e juridicas que advém de uma medida neutra, como é a
conservativa. ¢ de uma medida de mérito, como ¢ a antecipagdo da tutela substancial. Questdes como a
inequivocidade da prova e da irreversibilidade da medida, duata vénia, ndao deveriam ser desprezadas quando se
trata da antecipagdo dos efeitos da futura sentenga de mérito. A experiéncia do atual Cédigo, em seu art. 273, ndo
deveria ter sido desprezada. As duas situagdes séio substancialmente heterogéneas, de modo a ndo permitir
tratamento processual homogéneo.™



Capitulo T para o procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente, ¢ o
Capitulo 1T para o procedimento da tutela cautelar requerida em carater antecedente”’.

Nesse sentido. uma vez concedida a tutela antecipada de urgéncia, pleiteada através de
pedido preparatorio, devera o autor aditar a petigdo inicial, com a complementagdo da sua
argumentacdo. a juntada de noves documentos e a confirmag¢io do pedido de tutela final, em
quinze dias, ou em outro prazo maior que o juiz fixar. O réu serd. entdo, citado e intimado
para a audiéncia de conciliagdo ou de mediagdo e. em caso de ndo impossibilidade de
transacdo. terd o prazo de 15 (quinze) dias para oferecer contestagiio. Se, por outro lado. ndo
tor realizado tal aditamento. o processo serd extinto sem resolugdo do mérito.

Questio mais interessante ocorre em caso de concessdo da tutela antecipada
preparatoria e auséncia de recurso por parte do réu contra a decisio que a deferiu. como
demonstra o provavel artigo 302 do NCPC: “Art. 302. A tutela antecipada. concedida nos
termos do art. 301. torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for mterposto o
respectivo recurso”™ (BRASIL, 2014, ndo paginado).

Trata-se da estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada. Aqui. caso ndo seja
interposto recurso contra a decisdo que deferiu a tutela antecipada. essa terd o seus efeitos
prolongados no tempo e o processo no qual se requereu a medida serd extinto”, sem
necessidade de aditamento da inicial ¢ de sua continuidade sob forma de discussdo principal
da lide (TOLENTINO e PEDRON, 2014). Com efeito, a tutela antecipada deferida ficaria
estavel até a instauragido de um novo procedimento para discutir a reterida decisdo. sendo que
o direito de revé-la. reforma-la ou invalida-la. extinguir-se-& apds dois anos. contados da
ciéneia da decisdo que extinguiu o processo””.

Tal ideia ndo se afigura uma novidade, uma vez que ja havia sido proposta antes. em
termos mais abrangentes. através do PLS 186/05. elaborado a partir do trabatho de uma
comissio composta pelos professores Ada Pellegrini Grinover, Luiz Guilherme Marinoni e
José Roberto Bedaque (DE ASSIS, 2014). Esse projeto, propondo uma mudanga no artigo

273 do atual CPC. estabelecia um prazo, findo o qual a tutela antecipada estaria estabilizada e,
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Ressalte-se que o procedimento a ser adotado para a tutela cautelar requerida em cardter antecedente
assemelha-se muito ao procedimento atualmente utilizado para o processo cautelar preparatério, distinguindo-se
desse altimo apenas porque ndo se tratard, em verdade, de um processo preparatorio, mas de um pedido
antecedente.

“Conforme disposicio do pardgrafo 1° do artigo 302: § 1° No caso previsto no caput, o processo serd extinto.”
(BRASIL. 2014, nio paginado).

“Nesse sentido, dispde o pardgrafo 5° do artigo 302: *§ 5° O direito de rever. reformar ou invalidar a tutela
antecipada, previsto no § 2° deste artigo. extingue-se apés dois anos, contados da ciéncia da decisdo que
extinguiu o processo. nos termos do § 1°.” (BRASIL, 2014, ndo paginado).
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de provisdria, passaria a ser definitiva, podendo, inclusive produzir coisa julgada material
(PAIM. 2012)™".

No entanto. a proposta apresentada em todas as versdes do NCPC ndo vai tdo fonge.
pois tala expressamente que ndo haverd coisa julgada. mas apenas estabilidade. a qual serd
afastavel apenas por decisdo que a revogue, proferida em a¢do promovida por uma das partes.

Esta ¢ a diccao do § 6° do artigo 302 apresentado pelo relatorio do Senador Vital
Régo: ~§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada. mas a estabilidade dos
respectivos efeitos s6 sera afastada por decisiio que a revir, reformar ou invalidar, proferida
em agdo ajuizada por uma das partes™ (BRASIL. 2014, ndo paginado).

Paim (2012, p. 155) explica a ideia central desse instituto incorporada pelo Projeto do
NCPC:

A decisdo provisdria demanda uma autoridade propria, tanto em relagdo as partes
como em relagdo ao proprio juiz que a concedeu. Nao possui autoridade de coisa
julgada do principal, autoridade de coisa julgada material. mas possui uma
autoridade em relagdio a tutela ordenada, que ndo poderd ser rediscutida, salvo em

caso de modificagio das circunstancias. Ela insinua o definitivo na ordem do
provisorio.

Nos termos apresentados pelo NCPC, o instituto da estabilizacdo dos efeitos da tutela

&

propde uma inversdo dos papéis na relagdo processual, porque, uma vez estabilizada :
decisdo. caberd ao réu o 6nus de demonstrar que ela estava incorreta. suportando. assim. o
andamento do processo sem poder usutruir do direito objeto da lide.
A medida. portanto, pretende desestimular o perdedor a persistir na demanda em casos
meramente procrastinatorios. Paim (2012, p. 164) mais uma vez ensina:
A alianca entre a satista¢do do autor provisoriamente e o modeto do provisorio
independente importa em uma inversio do contraditorio, sendo que a iniciativa
processual incumbiria ao demandado. e, ndo mais, ao demandante. Trata-se de
fendmeno em que o demandado em um procedimento provisério se encontra
for¢ado. no processo principal, a ocupar a posi¢iio de demandante e a suportar todos
0s seus consequentes incomodos, enquanto o demandante no procedimento
provisorio estaria plenamente satisteito.
Poder-se-ia. entdo, questionar a constitucionalidade do instituto. sob talsa impressiao
de que seria uma afronta ao Principio do Contraditorio ¢ da Ampla Defesa. como fazem

Tolentino ¢ Pedron (2014, p. 543 ):

Y Assis (2014, p. 261) explica melhor a proposta da PLS 186/05: “Nessa proposta, modificava-se parcialmente o
art. 273 e acrescentavam-se outros dispositivos em seguida, prevendo, entre outras coisas, a antecipagdo de tutela
requerida em cardter antecedente. Nesse caso, preclusa a decis@io que a tivesse concedido, facultava-se a paite
propor demanda, em sessenta dias, para discutir 0 mérito da pretensiio, sob pena de a tutela antecipada adquirir
estabilidade de coisa julgada material.”



A subordinagiio da continuidade do procedimento, inclusive com aditamento e
desenvolvimento do procedimento principal, a discussdo em nivel recursal ¢é
equivocada. pois nio leva em conta que o espagco argumentativo recursal é
infinitamente inferior ao espago que poderia o réu ter em sede de resposta. Ha aqui.
portanto, inobservancia do principio da ampla defesa. ja que restringe-se o locus
discursivo da demanda ao espago de um recurso.

Entretanto. ¢ descabida tal critica. pois. em verdade, o instituto da estabilizagdo da
tutela antecipada nfio ocasiona uma supressio do contraditério. mas apenas o posterga,
tornando-o eventual.

O demandado dispord primeiramente do recurso do agravo de instrumento para
questionar a decisdo que deferiu a tutela antecipada. Nao o tazendo, tornard estivel tal
decisdo. Apos isso. ainda podera valer-se de agdo plenaria para rever. reformar ou invalidar a
tutela antecipada estabilizada, em um prazo de dois anos, na qual haverd respeito pleno a
garantia do contraditorio. Assim, ndo se pode confundir a conduta desidiosa do réu com a
impossibilidade de efetivacao do contraditorio.

Portanto. inegavel que a estabilizagao dos efeitos da tutela antecipada é constitucional.
vez gue ndo ofende a garantia do contraditério. Ao contrario. trata-se de instituto que esta
estritamente voltado a efetividade da tutela”", atual norte do processo civil, pois da aquele que
tem maior probabilidade de ser o verdadeiro detentor do direito a possibilidade de usufrui-lo
com uma seguranga maior. invertendo-se o 6nus do tempo no processo. Desse modo, pune-se

a conduta omissa do demandado e. posteriormente, impede-se sua conduta procrastinatoria.

4.3.3 O Poder Geral de Cautela

Por tim. no que tange especiticamente a tutela de urgéncia, € preciso demonstrar uma
grave omissdo observada no provavel texto do NCPC: a auséncia de disposi¢do acerca da
possibilidade ou ndo de concessao das medidas de urgéncia de oficio.

Trata-se de evidente equivoco, pois se, atualmente, quando o CPC/73 disciplina o
assunto, ja existe um crescente debate entre aqueles que defendem a possibilidade de
concessio da tutela antecipada de oficio e aqueles que siio contra essa tese, diante do siléncio

do NCPC', a tendéncia ¢ que esses debates aumenten.

7 . . - . . . . . N
"Nesse sentido. Paim (2012, p. 190): “Trata-se de previsdo constitucional, até mesmo pelo respeito a
efetividade, erradicando as desigualdades materiais, permitindo um processo de resultados. com uma duracio
razodvel, repartindo o dnus do tempo no processo.”
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O CPC/73 é claro ao afirmar, em seu artigo 273, que serd necessdrio o requerimento
da parte para que o juiz antecipe, total ou parcialmente, os efeitos da tutela’. Desse modo.
tirmou-se ao longo dos anos, na doutrina, o sentimento de que a tutela antecipada nao poderia
ser concedida de oficio, funcionando o requerimento da parte como verdadeiro requisito para
a concessao de tal medida de urgéncia, conforme entende Friede (2009).

Aqueles que defendem tal raciocinio afirmam que a exigéncia de requerimento da
parte € consentinea com o principio da demanda. ndo podendo o érgao jurisdicional conceder
a parte o que ndo foi pleiteado (CAMARA. 2004). ainda mais quando se tratar de um
mecanismo processual tdo invasivo que. em sede de cogni¢do sumdria. antecipa o provimento
tinal pleiteado. Esse tem sido o entendimento doutrinirio e jurispruclencial73 majoritario.

Contudo. corrente minoritaria surgiu e cresceu defendendo tese contraria, com base
nos nOvos rumos que o processo civil tem tomado. entendendo ser plenamente possivel ao
6rgdo jurisdicional conceder qualquer forma de tutela de urgéncia sem a necessidade de
fequerimento por parte do autor ™.

Seguindo essa corrente. entende BUENO (2007, p. 36) que a tutela antecipada podera
ser deferida de oficio apenas em situagdes de extrema urgéncia:

Protessor. ¢ possivel ao juiz conceder a tutela antecipada de oficio? Pela letra
da lei — é 18-la. o texto esta escrito -, a resposta sé pode ser negativa. A luz de
uma visio constitucional do processo, parece que a resposta mais afinada ao
que procurei desenvolver no item 1, no entanto. ¢, diferentemente. positiva.
Se o juiz vé, diante de si, tudo que a lei reputou suficiente para a concessdio
da tutela antecipada, nao serd isso que o impedira de realizar o valor da

“efetividade’. sobretudo naqueles casos em que a situagido fatica reclamar
necessidade de tutela jurisdicional urgente (art. 273, 1).

Sob esse prisma. ndo pode ser concebivel que, diante de uma situacao de extrema

A

urgéneia, em que todos os requisitos para a concessdo da tutela antecipada estejam presentes.

PDispde o artigo 273 do CPC/73: “Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte. antecipar. total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial. desde que, existindo prova inequivoca, se
convenga da verossimilhanga da alegacdo [...]" (BRASIL, 1973, ndo paginado).

7O ST ja decidiu nesse sentido. quando do julgamento do REsp n® 1178500/SP: “Essa observagio ganha
importiancia na hipotese analisada porque, dentre os requisitos exigidos para a concessiio da antecipagdo dos
efeitos da tutela, nos termos do artigo 273 do CPC, estd o requerimento da parte, enquanto que, relativamente as
medidas essencialmente cautelares, o juiz estd autorizado a agir independentemente do pedido da parte. em
situagdes excepcionais, exercendo o seu poder geral de cautela.” (BRASIL. 2012, ndo paginado).

HColhe-se jurisprudéncia nesse sentido: “PREVIDENCIARIO, CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL.
ANTECIPACAO DE TUTELA EX OFFICIO. CASO CONCRETO. POSSIBILIDADE. TRABALHADOR
RURAL. APOSENTADORIA POR IDADE. PROVA MATERIAL E PROVA TESTEMUNHAL. VALIDADE.
TERMO INICIAL. HONORARIOS ADVOCATICIOS. I. Em homenagem a busca de uma real ¢ efetiva
prestacéio jurisdicional. conjugada com a necessaria imediatidade que o fato concreto exige (a pretendente ao
beneticio de natureza alimentar tem sessenta e nove anos de idade). é viavel a possibilidade da concessao da
medida antecipatoria de oficio[...]” (BRASIL, 2005, no paginado).
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ndo se conceda a tutela antecipada de oficio pelo simples motivo de ndo haver requerimento
para tanto. Seria uma forma de indeferimento da tutela pleiteada por motivos meramente
formais. fato tdo confrontado nesse estudo, ainda mais quando se tem paciticada a ideia de
que ndo ha discricionariedade para o juiz no deferimento da tutela antecipada.

Nos demais casos. ndo se vé obstaculo algum ao fato de o magistrado, ao perceber que
0s requisitos da tutela antecipada estdo presentes no caso concreto, intimar o0 autor para que
taga requerimento pleiteando a tutela antecipada. pois ndo existe aqui nenhuma situagdo que
justitique a necessidade urgente de provimento.

Pensamos que esse seria o melhor tratamento a ser dado a matéria no NCPC, ja que € o
que mais se coaduna com o grande objetivo a ser perseguido pelo codigo: o Principio da
Efetividade Processual.

Com efeito. o Anteprojeto original. apresentado inicialmente ao Senado. previa a
possibilidade de concessdo de tutela de urgéncia de oficio, seja ela cautelar ou antecipada. de
maneira excepcional, incorporando o raciocinio aqui defendido. Apos analise nessa casa. a
ideia prevaleceu na versdo final aprovada no PLS 166/2010. no qual. dentro da secio
destinada ao tratamento da tutela de urgéncia cautelar e satistativa. possuia o artigo 284, com
a seguinte redagdo: “Em casos excepcionais ou expressamente autorizados por lel. o juiz
podera conceder medidas de urgéncia de oficio.” (BRASIL, 2010, ndo paginado).

Entretanto, de maneira surpreendente, na versdo do projeto aprovada na Camara dos
Deputados, consubstanciada na SDC 8.046/2010. tal dispositivo foi suprimido. nio podendo
ser observada qualquer mengédo sequer ao poder geral de cautela no projeto. Seguindo a
mesma linha de pensamento, mais uma vez silenciou o legislador na versao do codigo
apresentada pelo Senador Vital Rego.

Percebe-se. portanto, que. diante de tanta divergéncia. optou o legislador.
temerariamente. por omitir-se quanto ao tema. mesmo diante da tamanha relevancia que
possui. o que se mostra uma conduta completamente injustiticavel. pois podera ocasionar
desnecessdria discussio nos tribunais”. Desse modo. diante de tantos acertos jé apontados.
nesse aspecto, € criticavel a postura adotada no NCPC.

Analisados os pontos tidos como principais acerca da tutela de urgéncia. passa-se

agora a analise da tutela de evidéncia no NCPC.

PSeguindo esse mesmo raciocinio, afirma Assis (2014, p. 259): ~E possivel justificar-se a posi¢do mais ampla
em matéria de tutela antecipada de oficio, assim como ha fortes argumentos para se defender a tese mais
restritiva. O que ndo nos parece justificavel ¢ a omissdo do legislador em assunto de tal importancia. o que
fatatmente ird gerar desnecessaria discussdo nos tribunais.”
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4.4 A Tutela de Evidéncia no Projeto do Nevo Codigo de Processo Civil

O NCPC trara ainda disciplina relativa a tutela de evidéncia. como espécie do género
tutela provisoria. ao lado da tutela de urgéncia. Nesse sentido. incorporaram-se o0s
ensinamentos de FUX (1996). aquele que primeiramente cunhou a expressio “tutela de
evidéncia™ no processo civil brasileiro.

Em sua obra. intitulada ~“Tutela de Seguranga e Tutela da Evidéncia™, o autor. de
forma pioneira no Brasil. vislumbrou. com base nas ligdes de Ovidio Baptista da Silva. a
tendéncia moderna de prestigio de uma nova modalidade de tutela jurisdicional satisfativa
relativa a direitos demonstrados de plano (BODART, 2014). Nesses termos, foi categorico ao
afirmar que ¢ evidente o direito cuja prova dos fatos sobre os quais incide revela-os
incontestaveis ou ao menos impassiveis de contestagio séria” (FUX. 1996, p. 311).

Calcado nessa ideia, o autor enumerou uma série de situagdes que demonstram a
evidéncia do direito do autor:

Assim, € evidente o direito demonstravel prima fucie através de prova documental
que o consubstancie liquido e certo, como também o ¢ o direito assentado em fatos
incontroversos, notorios, o direito a coibir um suposto atuar do adversus com base
em manifesta “ilegalidade’, o direito calcado em questio estritamente juridica, o
direito assentado em fatos confessados noutro processo ou comprovado atraves da
prova emprestada obtida sob contraditério. provas produzidas antecipadamente. bem
como o direito assentado como prejudicial da questdo a ser resolvida e ja decidido,
com forca de coisa julgada noutro processo, maxime quando de influéncia absoluta a
decisiio prejudicial. os fatos sobre os quais incida a presungdo jure et de jure de
existéncia e em direitos decorrentes da ocorréncia de decadéncia ou prescrigio.
(FUX, 1996.p. 313)

Nessas hipéteses, a tutela de evidéncia seria deferida. através da tutela antecipada,
independentemente da demonstragio do perigo. pois a probabilidade de certeza do direito
alegado, aliada a injustificavel demora do processo ordinario. seriam fundamentos suficientes
para que o autor ndo tivesse de aguardar até o final do procedimento para usufiuir do seu
provavel direito.

Desse modo. o jurista empregou a expressdo “tutela de evidéncia™ para designar
aquele tipo de tutela jurisdicional a ser prestada nos casos em que as pretensdes deduzidas em
juizo pelo autor revelavam-se evidentes. ou seja, nas situagdes de alto grau de probabilidade
da certeza do direito alegado (FUX, 1996).

A ideia foi inicialmente incorporada pelo CPC/73 a partir da reforma ocorrida em
1994, guando se instituiu a tutela antecipada no ordenamento juridico brasileiro.

possibilitando a sua concessdo nos casos de abuso de direito de defesa ¢ manifesto propdsito
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protelatorio do réu. Mais tarde, em 2002, incluiu-se uma nova situacio que permitia a tutela
de evidéncia, quando um ou mais dos pedidos cumulados. ou parcela deles, mostrar-se
INCONLrOVerso.

Assim. estabeleceu-se a disciplina da tutela de evidéncia no CPC/73. de maneira mais
restritiva que a proposta por FUX (1996), possibilitando a sua aplicacdo. através da tutela
antecipada. em apenas dois casos, os quais se relacionam sobremaneira com a conduta do réu,
que, a partir do seu comportamento temerario ou omisso, revela a evidéncia do direito.

O CPC/73. no entanto. em nenhum momento utiliza-se da expressao “tutela de
evidéncia™ em seu texto. limitando-se a tratar a matéria sob o prisma da tutela antecipada. ao
contrario do que pretende o NCPC, que além de introduzir tal expressao em seu texto.
concedeu-lhe disciplina especifica, como espécie de tutela proviséria. ao lado da tutela de
urgéncia.

O projeto do NCPC optou por seguir esse caminho como melhor forma de sistematizar
o tratamento dado a matéria, mas ndo parou por ai, foi além para ampliar consideravelmente
o0s seus casos de aplicagdo (TOLENTINO E PEDRON. 2014). possibilitando a concessio da
tutela de evidéncia em situagdes que ndo se relacionam apenas com a conduta do réu. mas
também com a evidéncia do direito demonstrada a partir de prova extremamente forte
produzida pelo autor.

Apés diversas inclusdes e exclusdes de hipdteses, o provavel texto final do NCPC foi
apresentado. prevendo a possibilidade de concessdo da tutela de evidéncia em quatro casos.
$endo vejamos:

Art. 309. A tutela da evidéncia serd concedida. independentemente da demonstragao
de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo. quando: | — ficar
caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manitesto propdsito protelatorio da
parte; 11 — as alegagoes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente ¢
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante:
[l — se tratar de pedido reipersecutorio tundado em prova documental adequada do
contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de entrega do objeto
custodiado, sob cominagfio de multa; IV - a peticiio inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao

oponha prova capaz de gerar divida razodvel. Pardgrafo uinico. Nas hipoteses dos
incisos 11 e 11, o juiz podera decidir liminarmente. (BRASIL, 2014, ndo paginado).

O primeiro caso. previsto no inciso 1 do dispositivo, cuida de previsdo idéntica aguela
prevista no artigo 273, inciso II. do atual CPC. pautado pelo necessario zelo pela boa-fé no
ambito do processo. dever imposto a todos os sujeitos da relacdo juridica processual.
incluindo o réu, o qual ndo poderd se exceder de forma abusiva ao exercer a sua garantia do

contraditério e da ampla defesa. Aqui ndo se tem qualquer novidade.



72

O inciso I desse artigo. por sua vez. trata da hipétese de tutela de evidéncia decorrente
de controvérsia estritamente juridica. De acordo com o dispositivo, o juiz poderd conceder a
tutela de evidéncia sempre que a inicial for instruida com documento apto a demonstrar a
evidéncia do direito e houver tese tirmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante.

Nesse caso. o magistrado estard autorizado a julgar inaudira altera parte a lide no que
toca especificamente ao pedide cujo entendimento jurisprudencial ja esteja consolidado
(TOLENTINO e PEDRON). Trata-se de hipotese que segue a tendéncia do NCPC no sentido
de garantir maior for¢a aos precedentes judiciais. como explicam Tolentino e Pedron (2014, p.
544) em tom bastante critico: “Ha nitida supervalorizagdo dos entendimentos sumulados ¢ dos
resultantes em julgamentos de casos repetitivos, demonstrando claramente a preocupagiio com
a téenica de julgamento de demandas de massa.™

Cabe ressaltar. que tal dispositivo permite a concessio de tutela de evidéncia
liminarmente, nesse caso. o que ndo poderia ser diferente, pois. apds a manifestagdo do réu,
como o caso se trata de controvérsia estritamente juridica. nio havera necessidade de
produgdo de provas. razdo pela qual deverd o juiz proferir sentenga. mas ndo apenas antecipar
os efeitos da tutela. Bodart (2014, p. 156) detende que ndo ha qualquer inconstitucionalidade

na opgao do legislador:

Niao cabe alegar, contra a opgdo do projeto, nenhuma violagao ao principio do
contraditdrio (art. 5°, LV, da CF/1988). A tese juridica sustentada pelo autor ¢
embasada por jurisprudéncia consolidada, disso resultando que as chances de
sucesso do réu ao final do processo sao absolutamente remotas. E claro que a defesa
pode demonstrar ao juiz a insubsisténcia dos fatos alegados pelo autor, ou provar a
ocorréncia de fatos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito, mas tratar-
se-ia de situacdo excepcional. Sendo o risco de erro judiciario significativamente
menor que o risco de morosidade na realizagdo do direito. deve-se optar pela
concessfio da tutela & pretensdo do demandante, deixando o tempo do processo
transcorrer em favor do réu.

Por conseguinte, o inciso III do artigo 309 projetado traz a hipdtese de tutela de
evidéncia em favor do depositante, de modo que substituira a denominada “a¢ao de deposito™.
prevista nos artigos 901 a 906 do CPC/73 (BODART, 2014), a qual tem por fim a restitui¢do
da coisa depositada. A versao final do projeto limitou essa possibilidade de tutela de evidéncia
aos casos de depdsito convencional, permitindo a sua concessiio de maneira liminar.

Para concessiio da tutela de evidéncia nessa hipotese, de acordo com o dispositivo,
serd necessdria apenas a apresentacio de prova documental adequada do contrato de depésito.

Entretanto. o texto do dispositivo deveria ter incluido a exigéncia de comprovagdo da mora
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por meio do protesto ou de notificagdo extrajudicial, conforme a sumulada jurisprudéncia do
. . . ~ T TR 70
STI a respeito do procedimento de busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente ™.

Nesse sentido. esclarece Bodart (2014, p. 160):

Uma vez que o demandante aparelhe ndo somente com a prova do depdsito. mas
também com documento comprobatorio da mora, afigura-se desproporcional impor-
lhe a espera pelos atos de citagdo e de resposta do réu. para s6 depois gozar do
direito cuja existéncia ja se sabe bastante provavel.

Por fim, a ultima hipotese prevista no NCPC para a concesso da tutela de evidéncia
relacionar-se-a a incontrovérsia de fatos e provas, quando a prova documental apresentada tor
suficiente para demonstrar fatos constitutivos do direito do autor a que o réu ndo oponha
prova capaz de gerar duvida razodvel. Essa hipotese havia sido suprimida no texto final do
projeto aprovada pela Camara dos Deputados. mas, felizmente, foi novamente incorporada ao
dispositivo do artigo 309 no Senado, pois se coaduna sobremaneira com a busca pela
efetividade do processo”.

Nesse aspecto. a referida hipdtese prevista no NCPC vira para substituir a atual
previsdo de tutela de evidéncia com base na incontrovérsia de um ou mais pedidos cumulados.
ou parcela deles, que atualmente o CPC vigente prevé em seu § 6° do artigo 273. a qual serd
deslocada para a se¢do relativa ao julgamento antecipado parcial do mérito no NC PC™,

A decisao do legislador mostra-se acertada nesse aspecto. uma vez que quando se fala
em pedidos cumulados parcialmente incontroversos, ndo se pode talar de provimento
antecipatorio, ja que a matéria ndo serd novamente apreciada em decisdo tutura, mas sim de
provimento imediato. oriundo de um juizo de certeza (BODART, 2014). diferentemente do
que ocorre quando se fala em fatos ou provas incontroversos.

Desse modo, trard o NCPC essas quatro hipdteses que possibilitaram a concessdo da
tutela de evidéncia. sendo que a sistematica procedimental utilizada pelo cédigo vindouro sera
a mesma utilizada pelo atuwal CPC. pois a tutela antecipada continuard sendo o unico

mecanismo processual adequado a instrumentalizar a tutela de evidéncia.

“Simula 72 do STJ: “A comprovagio da mora é imprescindivel a busca e apreensdo do bem alienado
fiduciariamente.” (BRASIL, 1993, ndo paginado).

TBodart (2014, p. 151) explica porque essa hipétese esta intimamente ligada ao Principio da Efetividade
Processual: O art. 278, I, da versdo inicial da PL 8.046/2010 adota a técnica da condenacdo com reserva de
excegdes, pela qual se concede ao autor o acesso ao bem da vida, com base em juizo de probabilidade, ndo como
meio de se tutelar uma situagdo de urgéneia, mas para evitar que o autor seja penalizado com os énus
dromolégicos do processo.™

A matéria serd tratada no artigo 333 do NCPC. o qual dispord: “Art. 353. O juiz decidird parcialmente o mérito
guando um ou mais dos pedidos formulados ou parcela deles: I - mostrar-se incontroverso; [...]" (BRASIL, 2014,
ndo paginado).
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Por derradeiro, vale ainda esclarecer que, nos termos propostos pelo NCPC, a tutela de
evidéncia ndo podera ser concedida de maneira antecedente. Afirma-se isso pela propria
sistematizacio do conteudo da tutela provisdria realizada pelo legislador.

Isso porque. apesar de o artigo 297 estar localizado no Titulo I do Livro V do NCPC.
relativo as disposi¢des gerais da tutela provisoria, afirmando que “a tutela proviséria sera
requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo competente para conhecer do
pedido principal™ (BRASIL. 2014), a nova codificagdo apenas trata do procedimento relativo
a tutela antecipada requerida em carater antecedente no Titulo 1T do Livro V, o qual disciplina
especificamente a tutela de urgéneia.

Outrossim. indo além do argumento relativo a topogratia do NCPC, ndo se vislumbra
razdo para que a tutela de evidéncia seja pleiteada e deferida em carater antecedente, uma vez
que ndo se justifica em qualquer urgéncia do pedido.

Fala-se isso porque se entende que a ideia de um procedimento preparatorio esta

A .

géncia de que se pleiteie em juizo antes do momento ideal, oriunda

intimamente ligada a exig
de uma situagio de lesdo ou ameaga de lesdo iminente ao direito. Nesses casos. o risco ao
direito ¢ tdo plausivel que se renuncia a possibilidade de buscar provas que demonstrem a
certeza do direito para propor um pedido baseado apenas em provas que conduzirdo o
magistrado a um juizo de verossimilhanga.

Nos casos de tutela de evidéncia ndo se tem essa necessidade tio urgente de qualquer
provimento. pois esse tipo de tutela se presta apenas a redistribuir o 6nus do tempo no
processo quando o direito do autor se mostrar evidente. de modo que seria injustificavel que
ele suportasse todo o andamento do feito sem poder usufiuir o direito.

Sob esse mesmo argumento, também se entende ndo ser possivel a concessio de tutela
de evidéncia de oficio. ja que, com base nas ligdes de BUENO (2007), ja se afirmou que a
tutela antecipada s6 poderd ser concedida de oficio em situagdes de extrema urgéncia. quando
ndo for possivel sequer esperar que o autor realize o seu requerimento, o que ndo se observa
nos casos de evidéncia do direito.

Ademais, tentar se compatibilizar a tutela de evidéncia com um procedimento prévio
seria uma verdadeira contradigdo em termos. pois qual seria a utilidade de se propor um
pedido antecedente quando ja se tem elementos suficientes para demonstrar a evidéncia do
direito e, assim. propor a propria agio principal? A resposta s6 pode ser nenhuma.

Assim, entende-se que a melhor forma de se interpretar a disciplina do NCPC acerc:
da tutela de evidéncia ¢ entender que ela nao podera ser pleiteada através de procedimento

antecedente, ou mesmo ser deferida de oficio.
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Portanto, por todo o exposto. apesar dos poucos equivocos apontados. considera-se
que 0 NCPC ird sistematizar a matéria relativa a tutela de evidéncia de maneira mais sensata
que o atual CPC/73, criando novas hipoteses para o deferimento dessa espécie de tutela
provisoria. relacionadas ndo apenas a conduta do réu. mas também a evidéncia do direito
demonstrada através de prova contundente, o que se mostra um importante avan¢o na busca

pela Efetividade do Processo.
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5 CONCLUSAO

Atvalmente. vivenciamos a terceira fase da evolugio cientifica do processo. a Fase
Instrumentalista. a qual tem como principal preocupacdo aproxima-lo da realidade social.
desvinculando-se de seu cardter meramente introspectivo e eminentemente formal. Nesse
sentido, 0 novo horizonte a ser perseguido pelos processualistas contemporaneos passou a ser
a Efetividade do Processo, no sentido de que ele, o processo, deve ser entendido como
instrumento a ser usado para tornar efetivo o direito material, de contetido pratico.

Para tanto. percebe-se que o processo deve estar adaptado a dinamica social para “dar
a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”
(GRINOVER. 2006, p. 40).

Aprimorar o servigo jurisdicional prestado através do processo. dando efetividade a
seus principios formativos, portanto, ¢ atualmente uma tendéncia universal e ¢ justamente
essa nova nogdo de instrumentalidade que o legitima, pois tivesse ele seus proprios objetivos
¢ justificagdo autossuficiente, ndo seria um instrumento a servigo de direitos, mas um fim em
si mesmo, sem resultados praticos, mas apenas confabulagdes teoricas.

Tal forma de pensar o processo teve como marco no Brasil a promulgacao da
Constitui¢do Federal da Republica, no ano de 1988, quando todo o ordenamento juridico
patrio passou a ter como fundamento de validade e legitimidade a Carta Magna. A partir de
entdo, desenvolveu-se a nogdo de que para tratar de processo civil € insuficiente referir-se ao
Codigo de Processo Civil, pois o processo civil, como de resto. todos os outros ramos do
direito ¢ disciplinas juridicas, estdo inseridos em um contexto bem mais amplo estabelecido
pela CF/88 (BUENO, 2007).

Nesse passo, o processo civil deve estar sempre comprometido com os valores
constitucionais. devendo os operadores do direito pensar ¢ analisar sempre 0s seus institutos
da forma que se garanta maior concretude ao “modelo constitucional do processo civil™, o
qual estabelece que ¢ dever do proprio Poder Judiciario proporcionar a efetiva tutela aquele
que tem direito.

Fomentou-se, portanto, a ideia de que o acesso a Justica, tal qual delincado na
Constitui¢do. ndo se limita a permitir que o individuo va ao Estado-juiz para pretender
proteger um direito seu de lesao ou ameaga de lesdo, vai além e determina que a resposta a ser
dada deve ser efetiva e adequada, de modo a propiciar justica. Tem-se. dessa forma. a
necessidade de efetividade na prestagiao da tutela jurisdicional como ideia implicita a

concepeao de acesso a uma ordem juridica justa.
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Desse modo, o tempo e suas implicagdes para o processo passaram a ser temas
centrais nas discussdes contempordneas a respeito do escopo juridico e social desse
instrumento de solugio de conflitos, pois o processo., assim como tudo. nao permanece imune
aos efeitos dessa variavel. Em sendo assim. para que o processo seja capaz de gerar 0 maximo
de efetividade possivel. deve ser pensado a partir de uma otica que entenda que o tempo €
uma varidvel necessaria para a solucdo correta da lide. mas o seu excesso constitui. ao
contrario. uma grave forma de injusti¢a s6 ndo mais maléfica que a ocasionada pela negativa
da tutela.

Nesse contexto, surge, entdo, um importante instituto juridico para combater os
possiveis resultados danosos que podem ser provocados pelo tempo e para garantir a utilidade
da prestagdo jurisdicional. a tutela proviséria, uma espécie de provimento jurisdicional que.
através de uma relativizagdo do devido processo legal, busca o resultado atil da prestagio
jurisdicional, baseando-se na cogni¢do sumaria e na provisoriedade.

Entretanto. percebe-se que a disciplina da Tutela Proviséria no CPC/73 ndo ¢é
satisfatoria. pois prezou mais pela téenica em detrimento da propria tutela jurisdicional, na
medida em que teve como foco de sistematizagdo 0s mecanismos processuais que a
instrumentalizam (a tutela cautelar e a tutela antecipada), o que se revelou uma verdadeira
barreira a Efetividade da Jurisdi¢o.

Para corrigir esse eiro, o Novo Codigo de Processo Civil, calcado no Principio da
Efetividade Processual, propde uma nova sistematizagio da matéria. dando uma nova
roupagem ao instituto da tutela proviséria. Assim, positiva a recente distingdo observada no
Ambito doutrinario e jurisprudencial entre a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia.
superando a classica dicotomia entre a medida cautelar e a medida antecipatéria, de modo que
propde a ado¢do de um regime unitario de tratamento para as tutelas de urgéncia e evidéncia.

Nesse sentido. o legislador. de maneira acertada. achou por bem unificar o tratamento
dado a essas modalidades de tutela. pois, elas sdo, em verdade. espécies de um mesmo género.
a tutela provisoria, a qual tem por fundamento a busca pela efetividade do processo. Ambas.
apesar de possuirem algumas diferengas. devem ser equiparadas, pois apresentam o mesmo
objetivo. razio pela qual sdo consideradas espécies do género tutela provisoria.

Acertou ainda o legislador em tratar a tutela cautelar ¢ a tutela antecipada como
verdadeiros mecanismos processuais de instrumentalizagdo da tutela provisoria, sendo a
primeira adequada apenas as situagdes de urgéncia, enquanto a Gltima. tanto as situagdes de

urgéncia. quanto de evidéncia.
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Corrigir-se-a. portanto, a desorganizagio no tratamento dessas tutelas realizada pelo
CPC/73. 0 qual trata a matéria sobre a 6tica da dicotomia entre a tutela cautelar ¢ a tutela
antecipada. ja ultrapassada e insuficiente na busca pela maior efetividade ao instituto.

Portanto. entendemos que o texto final a ser aprovado estruturou a matéria da melhor
maneira possivel. contrapondo o conceito de tutela proviséria ao de tutela definitiva. para
caracterizar a primeira como uma solugdo diferenciada, que tem o condio de garantir a
etetividade da prestaglio jurisdicional. através do abrandamento dos efeitos perniciosos das
delongas processuais. necessdria sempre que a tutela jurisdicional ordindria mostrar-se
insuficiente para garantir ao detentor de dado direito a sua plena satistaco.

Assim, foram propostas algumas interpretagdes para as inovagoes trazidas pelo NCPC
a partir dessa nova forma de sistematizagdo do tema. sempre tentando seguir pelo caminho
mais adequado a concretizacdo do Principio da Efetividade do Processo, com pleno respeito
ao “modelo constitucional do processo civil™.

Entretanto. ndo se teve como objetivo prioritario no presente trabalho firmar teses
conclusivas a respeito dessas inovagdes. mas, antes de tudo, dizer que a Tutela Provisoria
deve ser entendida no NCPC como importante instrumento de etetividade do processo, razao
pela qual sempre se deve buscar a interpretagdo de seus dispositivos do modo mais propicio a
se chegar a esse fim.

E claro que ndo se quis no presente trabatho findar o debate (o qual. diga-se de
passagem. ainda estd s6 no inicio). mas. ao contrario, fomentd-lo, como forma de
enriguecimento do conhecimento acerca do tema.

E. assim. espera-se que o objetivo tenha sido alcan¢ado.
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