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Resumo:

O objetivo geral do presente ¢ desenvolver o instrumento da tutela antecipada, para entdo verificar
sua possibilidade de se estabelecer como remédio processual frente as dificuldades temporais
encontradas no processo civil brasileiro. Para chegarmos a concluséo foi preciso uma abordagem nos
instrumentos constitucionais que iluminam o processo civil brasileiro, abarcando uma diferenciagao
entre regras ¢ principios com a adogdo de um dos modelos tedricos como norte para este estudo e
ainda a diferenciagdo sistematica da natureza juridica de processo e procedimento para uma
fundamental compreensdo do atual modelo adotado pela processualistica brasileira. O estudo
delimitou-se entre a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 1973 até os dias de hoje com a
vigéncia do Cddigo de Processo Civil promulgado em 2015. A fundamentagdo tedrica esta na
legislacdo e nos principais doutrinadores brasileiros com uma breve exposicdo da visdo italiana,
alema e portuguesa da aplicacdo dos instrumentos antecipatorios. A metodologia cientifica utilizada
foi uma pesquisa explicativa com base nas diversas fontes encontradas (livros, manuais, artigos de
revista etc). A conclusdo deste trabalho apods avaliagdo dos métodos apresentados foi a conclusdo da

tutela antecipada como remédio processual frente sua eficacia na justiga brasileira.

Palavras-chave: tutelas provisorias, tutela de urgéncia, tutela de evidéncia, razoavel duragdo do

Pprocesso;

Abstract:

The general objective of the present is to develop the instrument of early protection, and then verify
its possibility of establishing itself as a procedural remedy against the temporal difficulties
encountered in the Brazilian civil process. In order to reach the conclusion, an approach was
necessary in the constitutional instruments that illuminate the Brazilian civil process, including a
differentiation between rules and principles with the adoption of one of the theoretical models as
north for this study and also the systematic differentiation of the legal nature of process and procedure
for a fundamental understanding of the current model adopted by Brazilian proceduralists. The study

was delimited between the enactment of the Code of Civil Procedure from 1973 to the present day



with the validity of the Code of Civil Procedure promulgated in 2015. The theoretical foundation is
in the legislation and the main Brazilian doctrinators with a brief exposition of the Italian view ,
German and Portuguese of the application of the anticipatory instruments. The scientific
methodology used was an explanatory research based on the different sources found (books, manuals,
magazine articles etc). The conclusion of this work after evaluation of the methods presented was
the conclusion of the early protection as a procedural remedy against its effectiveness in the Brazilian

justice system.

Keywords: provisional guardianship, guardianship of urgency, guardianship of evidence, reasonable

duration of the process;
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INTRODUCAO

O presente estudo busca demonstrar o instituto da antecipagdo da tutela como
instrumento de resolucdo temporal de pretensdes discutidas em juizo, sob a luz do principio

da razoavel duracao do processo.

A garantia de um processo justo, que satisfaga os litigantes (ou aquele que melhor
demonstra ter o direito), deve ser uma preocupacdo do judiciario. Aprimorar instrumentos
que possam viabilizar um processo mais célere ¢ um desafio para os processualistas, que
esbarram sempre em protecdo de direitos fundamentais que ndo devem ser mitigados em

detrimento da obtencao de um resultado rapido ou a qualquer custo.

Com base nesta preocupagdo, estudar a antecipacdo da tutela sob um viés
processual, mas também principioldgico, € a nossa tarefa. Neste trabalho, incialmente, nos
ocuparemos brevemente de diferenciar regras e principios, com base nos estudos de Robert
Alexy, J.J. Canotilho e Humberto Avila, com o intuito de um estreitamento dos fundamentos
constitucionais frente ao direito processual. Esta sera a base tedrica para formacdo da
compreensdo do principio da razoavel duracdo do processo e sua instrumentalizagdo no
ordenamento juridico brasileiro, passando, ainda, por uma perfunctéria diferenciagao entre

processo e procedimento.

A seguir, trataremos do surgimento do instrumento da antecipacdo da tutela no
direito brasileiro, desde o Codigo de Processo Civil de 1973 até a substitui¢do por um novo
texto no ano de 2015; e apresentaremos as principais mudangas que o instituto trouxe para a
operacionalizacdo do direito, provando sua eficacia, diante da jurisprudéncia e a visao dos

mais relevantes doutrinadores sobre o tema.

Apesar de ndo ser objeto deste estudo, mas ndo menos importante, serd realizada
uma exposicdo de como o instituto estd legislativamente previsto em outros sistemas

estrangeiros, principalmente, Portugal, Itdlia e Alemanha.

Nao sera o objetivo deste trabalho esgotar o tema. Esta seria uma pretensao
impossivel diante de um sistema processual que estd em constante mudanca e evolugdo.
Entretanto, apresentaremos um estudo estruturado sobre a antecipagao da tutela e seus efeitos
que remediam as delongas procedimentais, seja na concessao das medidas acautelatorias ou

satisfativas ao afastar a necessidade de exauriéncia do processo.
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Salienta-se que a sumariedade do procedimento ndo exime as garantias
fundamentais, porém, transcende as barreiras formalistas para garantir a eficacia do direito,
principalmente por possibilitar acolhimento da pretensdo contemporanea a necessidade do
jurisdicionado ou garantir que direitos nao sejam maculados durante o demorado curso do

Processo.

Assim sendo, reconhecer a tutela antecipada como instrumento garantidor do
principio da razoavel duracao do processo ¢ remediar as dores advindas por um processo
moroso e burocratico, sendo, portanto, o combate ao formalismo juridico uma luta constante,

onde o procedimento jamais deverd sobrepor o direito das partes.
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CAPITULO 1. PRINCiPIOS COMO ESTRUTURA FUNDAMENTAL AO
PROCESSO CIVIL

Apo6s o nascimento da diferenciacdo entre regras e principios criada por Dworkin,
outros doutrinadores lastreados em sua teoria aprimoraram este estudo. O mais difundido na
doutrina brasileira ¢ a “Teoria dos Direitos Fundamentais”, de Robert Alexy. Entretanto,
outros autores possuem relevancia e conhecé-los tornara possivel entender a aplica¢ao dos

principios como base do processo civil brasileiro.

O estudo dos principios ¢ fundamental para a compreensao da existéncia e validade

dos institutos juridicos, como afirmado por Gallupo (1999):

O estudo dos principios juridicos é um velho tema da Filosofia e da Teoria do
Direito, e compreender corretamente como eles sdo aplicados, em especial pelos
tribunais, ndo é importante apenas do ponto de vista técnico do operador juridico,
como também para langar luzes sobre o fundamento ético do direito moderno.!

Desta perspectiva, além de tracarmos linhas sobre os estudos de Robert Alexy,
trataremos também de estudar os autores J.J. Gomes Canotilho e Humberto Avila, dada a
importancia de suas contribui¢des para a sistematiza¢ao dos principios na doutrina mundial

e, especificamente, sua aplicabilidade no Brasil.

Expostas as diferentes posi¢des doutrinarias, € apoés a complementacdo da devida
diferencia¢do entre processo e procedimento, uma delas serd escolhida para que, sem a
pretensao de exaurir o tema, seja a mais adequada para um suporte interpretativo ao principio
da razoavel duracao do processo e, posteriormente, os meios adequados para se efetiva-lo,

especialmente por meio das tutelas antecipatorias.

1.1 PRINCIiPIOS E REGRAS EM ROBERT ALEXY

O jurista e filosofo alemdo Robert Alexy desenvolveu sua teoria de direitos
fundamentais sob forte influéncia do inglés Ronald Dworkin, racionalizando o estudo a partir
de seus conceitos. Porém, em certa altura sofistica-se uma estrutura tedrica que antes era
apenas um pensamento intuitivo de seu criador. Assim, entender a proposta dworkiana ¢
primordial para explicar a teoria dos principios fundamentais, analiticamente estruturada por

Alexy.

! GALUPPO, 1999: 139
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Dworkin pensou o sistema de diferenciacdo de regras e principios, dentro daquilo
que ¢ compreendido como norma, em dois modelos. O primeiro modelo baseia-se na teoria

do tudo ou nada (all or nothing), portanto, liga-se a ideia de regras:

[...] as regras sdo aplicaveis a maneira de tudo ou nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, entdo ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta que ele fornece
deve ser aceita, ou nfo ¢ valida [...]>

O segundo modelo traz no seu bojo a ideia de peso (dimension of weight),
caracteristica ndo existente nas regras, mas que se incorpora aos principios, ou seja, a
importancia ou peso levara a interpretacdo do melhor caminho a seguir no caso em concreto,
observando, principalmente, a precedéncia de um principio face a outro e aplicando uma

regra de ponderagao:

[...] Os principios possuem uma dimensao que as regras nao t€ém — a dimensdo de
peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica
de prote¢do aos compradores de automoveis se opde aos principios de liberdade
de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca
relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e o
julgamento que determina que um principio ou uma politica particular ¢ mais
importante que a outra frequentemente sera objeto de controvérsia. Nao obstante,
essa dimensao é uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que
faz sentido perguntar que peso ele tem € o0 qudo importante ele é.3

A aplicagdo de uma regra ou um principio sera determinada conforme o caso. Nos
chamados casos dificeis (hard cases)* a mera aplica¢io padrio (standard) da norma como
regra nao sera suficiente para dirimir o conflito ou discussdo juridica. Nestes casos, 0s
principios servirdo como método normativo, onde o direito sera colocado num patamar mais
amplo, trazendo a tona questdes que geralmente nao sdo levadas em consideragdo em um

caso facil.

Dworkin defende um sistema de normas onde regras conflitantes ndo podem
coexistir. Assim, um eventual conflito entre elas devera ser resolvido por critérios objetivos,

hierarquizados:

Se duas regras entram em conflito, uma delas nao pode ser valida. A decisdo de
saber qual delas ¢ valida e qual deve ser abandonada ou reformulada, deve ser
tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias regras. Um
sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que dao

2 DWORKIN, 2007: 39

S DWORKIN, 2007: 42-43

44...] os casos dificeis estdo localizados naquelas hipoteses em que o Direito positivo ndo oferece solugdo
(hipotese de lacuna) ou entdo a solugdo apresentada ndo € condizente com os padrdes de justica socialmente
adotados pela comunidade. (CADEMARTORI, Luiza Valente, 2005: 215-228)

13



precedéncia a regra promulgada pela autoridade superior, a regra promulgada mais
recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa desse género [...].5

No plano dos principios Dworkin, a contrassenso das regras, afirma que estes nao
serdo associados ao formalismo o positivismo juridico®, mas, como j4 dito anteriormente na
aplicacdo empirica, aos hard cases. Sua aplicacdo sera conforme o caso, em que na auséncia
de norma especifica, necessario se faz uma interpretacdo extensiva dos principios para além

dos existentes de forma estrita, mas numa extensividade axioldgica-politica.

A colisdo entre principios se resolve pela regra da ponderacdo, medindo a forca
relativa de cada um e aplicando aquele que trard a pacificagdo para o caso em concreto.
Porém, quando colocados em colisdo, ndo significa que um principio anulard o outro apenas

para aquele caso, pois havera uma prevaléncia de um deles.

A primazia de um principio ndo expurga do mundo juridico o principio oposto; O
que ocorre de forma diversa com as regras quando se conflitam. Se uma delas se coloca
sobre a outra, necessariamente, a oposta deixa de existir. Portanto, para Dworkin, a colisao

dos principios se resolve na dimensdo de peso € o embate de regras se resolvera no plano da

validade.”

Diante desta perspectiva, saber qual principio prevalecera no caso concreto exigira
um sopesamento da razoabilidade de aplicagdo, sob a andlise da forca empregada na

fundamentagdo contra a capacidade de satisfacdo que aquele principio ¢ capaz de empregar.

Alexy baseou seus estudos nesta diferenciacdo entre regras e principios
inicialmente pensada por Dworkin. Para o autor a “disting@o entre regras e principios € uma
das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais”™® e a precisa
sistematizagao da diferenciacao dos conceitos valorara os fundamentos constitucionais como
normas e ndo meras sugestdes na aplicacao direta da norma, de modo que toda norma ¢ um

principio ou uma regra, sendo estas duas as espécies da primeira:

> DWORKIN, 2007: 42

6...] o Direito ndo ¢ sendo um sistema de preceitos que se concatenam, a partir da Constitui¢do, que a norma
fundamental manda cumprir, até aos contratos privados e as sentengas. Desse modo, a concepgdo kelseniana
redunda em um monismo normativista, do ponto de vista da atividade jurisprudencial. Consiste essa doutrina
em dizer que para o jurista a realidade ndo pode ser vista a ndo ser como um sistema de normas que se
concatenam e se hierarquizam. Todo mundo juridico ndo ¢ sendo uma sequéncia de normas até atingir, sob
forma de piramide, o ponto culminante da norma fundamental, que ¢ ‘condi¢do l6gico-transcendental’ do
conhecimento juridico. (REALE, 1996: 476)

"DWORKIN, 2007: 27

8 ALEXY, 2008: 85
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Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser,
ainda que de espécie muito diferente. A distingdo entre regras e principios é,
portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas.’

Apesar de doutrinariamente existirem diversas teorias para se diferenciar regras e
principios, Alexy, em sua obra, discorreu sobre trés delas e entendeu que apenas uma ¢
correta: a que distingue regras e principios como uma diferenga qualitativa.!® Para tanto,
conceituou os principios como mandados de otimizagdo que, como tais, devem ser aplicados
em medida maxima da proporcionalidade mediante as possibilidades reais e juridicas,

mesmo que isso o0s coloque em rota de colisdo com principios opostos, nas palavras do autor:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
colidentes.!!

Alexy ¢ um combatente do positivismo juridico, porém, ndo conseguiu evitar que a
discricionariedade judicial na figura do juiz fosse o agente classificador dos casos faceis ou
casos dificeis. Assim como, inevitavelmente, a diferenciacdo entre regras e principios

também devera por ele ser feita utilizando-se da técnica da ponderagao.

Posto isso, resta claro que a diferenciacao entre regras e principios € necessaria para
uma expansao da interpretagdo das normas de maneira meramente positivista para uma visao
principiolédgica, o que permitird uma ponderacdo entre principios para a melhor adequagao
daquela norma a um caso especifico. Assim sendo, a teoria de Alexy podera ser base para
toda a extensividade das normas que, posteriormente, poderdao ser evoluidas e terem seu
entendimento positivados como regras, ou mesmo permanecerem amplas e serem
interpretadas como mandados de otimizagdo, permitindo, dessa forma, que o direito seja

racionalizado de maneira dinamica e sempre focando no caso concreto.

Os principios sempre que colocados em rota de colisdo deverdo sofrer a aplicacao
da técnica da ponderagdo. Neste sentido, imaginemos o direito a liberdade de pensamento
versus o direito a prote¢do da imagem. Cabera ao juiz aplicar a técnica para, no caso real,

determinar qual direito deve prevalecer, como aplicado pela jurisprudéncia brasileira:

EMENTA: APELACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL. REPORTAGEM
JORNALISTICA. CONFLITO DE PRINCIPIOS. DIREITO A LIBERDADE

? ALEXY, 2008: 87
10 ALEXY, 2008: 90
' ALEXY, 2008: 90-91
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DE PENSAMENTO. DIREITO A PROTECAO A IMAGEM, HONRA,
INTIMIDADE. PONDERACAO DE INTERESSES. USO INAUTORIZADO
DE IMAGEM. AUSENCIA DE INTERESSE PUBLICO. DANO
CONFIGURADO. FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO.
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. CIRCUNSTANCIAS DO
CASO EM CONCRETO. O conflito entre principios deve ser resolvido pela
aplicacdo da técnica de ponderagdo de interesses de Robert Alexy, a qual
preleciona que, em juizo de ponderagdo, deve prevalecer o principio que melhor
tutelar a dignidade da pessoa humana, tendo em vista as particularidades do caso
em concreto. Em se tratando de conflito entre principios de envergadura
constitucional, como o da liberdade de pensamento e o da protecdo a imagem,
honra e intimidade, originario de publicag@o de reportagem jornalistica, deve-se
aferir se aquele foi exercido com excesso ou abuso, de modo a configurar
caltnia, injuria ou difamag@o, ou seja, se ultrapassou o interesse jornal. No caso,
a utilizacdo de foto da parte autora na reportagem publicada no periddico réu
nao tinha qualquer finalidade jornalistica de interesse publico, pois a matéria se
tratava do falecimento de seu genitor, sendo despicienda a veiculagdo da
imagem de sua filha para tanto. Sendo a reponsabilidade em discussdo de cunho
extracontratual, necessario a constatagdo da presenca dos quatro requisitos
inerentes ao surgimento do dever de indenizar para que a parte ré seja condenada
a tanto, quais sejam: do dano, a culpa, o ato ilicito e o nexo de causalidade. No
caso, houve o preenchimento de todos os requisitos, pois o uso da imagem da
crianga foi inautorizado e ndo tinha qualquer utilidade jornalistica. A fixacao do
quantum a ser solvido a tal titulo deve ser feita com lastro nas circunstancias do
caso em concreto ¢ em observancia aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade.?

Na continuidade exemplificativa existem casos na jurisprudéncia brasileira em que
os tribunais tém decidido a favor de pacientes que necessitam de tratamento de saide em
face do Estado, ou de instituicdes privadas que ndo proveem o tratamento adequado ou
imediato. Reiteradamente, quando colocada em rota de colisdo a vida em face de qualquer
principio - seja protegao a coletividade (quando tem o Estado como Réu) ou mesmo contrato
(quando tem um particular como Réu) - o principio constitucional da vida tem prevalecido
e o autor tem obtido tutela para ter tratamento. Esse e diversos outros exemplos podem trazer

a realidade da importancia da teoria de Alexy frente ao constitucionalismo processual.

Importante ressaltar que o direito processual tera sempre como um de seus pilares
os principios fundamentais e constitucionais € que, na sua aplicabilidade em casos concretos,
se valerd tanto das regras quanto da ponderacdo dos principios. A exemplo, dentro da
dogmatica de nosso estudo, a antecipa¢do da tutela colocara em rota de colisdo, dentre
outros, mas evidentemente, os principios do contraditério e da ampla defesa frente ao
principio da duragdo razoavel do processo. Por isso, ndo podemos deixar de frisar a seriedade

da compreensao da teoria dos direitos fundamentais.

2TJ-MG - AC: 10459150017398001 MG, Relator: Amauri Pinto Ferreira, Data de Julgamento: 07/02/2019,
Data de Publicagdo: 19/02/2019
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1.2 PRINCIiPIOS E REGRAS EM J.J. CANOTILHO

O jurista portugués J.J. Canotilho, catedratico da Universidade de Coimbra,
desenvolveu seu estudo constitucional na premissa de um sistema normativo aberto de regras

e principios.

Para o autor, as normas possuem funcdes e formas diversificadas
(multifuncionalidade das normas constitucionais)"?, e devem ser classificadas como
géneros, sendo os principios e regras suas espécies. Para além, sistematizou os principios e
sugeriu sua classificacdo conforme alguns critérios, tornando a tarefa de distingdo menos (ou

mais) complexa, analisada da seguinte maneira:

a) grau de abstraccao: os principios sdo normas com um grau de abstrac¢ao
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstrac¢ao
relativamente reduzida;

b) grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios,
por serem vagos ¢ indeterminados, carecem de mediagdes concretizadoras
(do legislador, do juiz), enquanto as regras sao susceptiveis de aplicagéo
direta;

c¢) caracter de fundamentabilidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza estruturante ou com papel fundamental
no ordenamento juridico devido a sua posi¢ao hierarquica no sistema das
fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito);

d) ‘proximidade’ da idéia de direito: os principios sdo standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (Dworkin)
ou na ideia de direito (Larenz); as regras podem ser normas vinculativas
com um contetildo meramente funcional,

e) natureza normogencética: os principios sdo fundamentos de regras, isto &,
sd30 normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fungdo normogenética fundamentante.'*

Os principios caracterizam-se por serem vagos € indeterminados e por sua natureza
precisardo de critérios de diferenciacao para serem aplicados, diferentemente das regras, por

serem precisas, aplicar-se-do diretamente ao caso.

Dentro do sistema de fontes do direito os principios ocupam - devido sua posi¢ao
hierarquica - fun¢ao essencial no ordenamento juridico, ou mesmo, formam o proprio
conjunto legal, pois serdo eles que dardo sustentabilidade na formagdo das regras ou sua

aplicabilidade.

13 CANOTILHO, 2003: 1159
4 CANOTILHO, 2003: 1160-1161
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Os principios também serdo diferenciados em juridicos e hermenéuticos. Sendo os
principios juridicos entendidos apenas como acessorios - aplicados para suprir lacunas
interpretativas nos dispositivos legais - € os principios juridicos efetivamente como normas

que se diferenciardo das regras, classificados como género que sao.

As regras possuem cardter imperativo, ou seja, permitem ou impedem a
possibilidade de uma conduta. Ja os principios s@o extensivos, pois concedem uma analise

casuistica, condicionando hipdteses para entdao definir se a conduta ¢ legal.

A existéncia apenas de regras tornaria o sistema juridico limitado por uma
racionalidade pratica em que o legalismo fixaria as premissas para as regras juridicas,
eliminando qualquer possibilidade de extensividade interpretativa, na qual os conflitos e o
balanceamento de valores e interesses necessarios para uma sociedade pluralista e aberta nao
teriam espago. Por outro lado, um sistema exclusivamente composto por principios seria
ineficaz e instavel. A impossibilidade de delimitagdo precisa da lei tornaria todo o modelo
legal passivel de interpretacdes ndo exaurientes, logo, incapaz de promover solucdes

praticas.

A teoria de ponderagao ilustrada pela obra de Canotilho tem sido utilizada como

referéncia na jurisprudéncia brasileira. Podemos vé-la inclusive nas decisdes dos tribunais:

DANOS MORAIS. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. LIDE ENTRE
EMPRESAS JORNALISTICAS CONCORRENTES, MOTIVADA POR
PUBLICIDADE LEVADA A EFEITO PELO PERIODICO REU. IMAGEM E
ALUSIVA A PARTE AUTORA, ASSOCIADA A FRASE DEPRECIATIVA
DE SUA CONDUTA (INSINUACOES CONTRARIAS A LISURA DE SUAS
PUBLICACOES). ABUSO CONFIGURADO. LESAO A HONRA OBJETIVA
DA PESSOA JURIDICA AUTORA. DANO MORAL CARACTERIZADO.
DEVER DE REPARACAO QUE SE IMPOE. SENTENCA REFORMADA.
RECURSO .° CONHECIDO E PROVIDO. Opostos embargos de declaragdo,
foram rejeitados. A requerida interpds recurso especial fundamentado na alinea
¢ do permissivo constitucional, apontando dissidio jurisprudencial acerca da
inexisténcia de danos morais decorrentes da publicagdo de matéria jornalistica.
Sem contrarrazdes. O Tribunal de origem negou seguimento ao recurso sob o
fundamento de incidir a Sumula 7/STJ. Irresignada, a recorrente apresenta
agravo refutando o obice apontado pela Corte estadual. Contraminuta nao
apresentada. Brevemente relatado, decido. No tocante a inexisténcia de conduta
ilicita a ensejar o dano moral, a questdo ndo ¢ nova e diz respeito a colisdo entre
garantias fundamentais previstas na Constitui¢do da Republica: de um lado, a
liberdade de expressdo, e de outro, a protecdo dos direitos da personalidade.
Desde o juizo de primeira instancia, constata-se que o tema em desfile tem sido
debatido conforme duas perspectivas de andlise. A primeira enfatiza os
relevantes direitos de expressdo e manifestagdo de pensamentos, caracterizando
um verdadeiro Estado Democratico de Direito, elucidando que tais direitos
devem ser abrangentes, porém exercidos com responsabilidade. A segunda
destaca a importancia dos direitos da personalidade, também suscetiveis de
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protecdo em relagdo a pessoa juridica. Dessa forma, embora a liberdade de
expressao merega protegdo, ndo pode seu exercicio ultrapassar as barreiras
estabelecidas pelas demais garantias fundamentais. E dizer, a despeito de a
"Biblia Politica do Estado" assegurar o direito a livre expressdo - ¢ também de
informag@o -, quem desbordar dos postulados da corregdo e da imparcialidade
sera responsavel pelos danos causados em decorréncia do seu exercicio,
notadamente quando afetar outros direitos também protegidos pelo constituinte
(CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicao. Coimbra. Almedina. 2010. p. 59). O Superior Tribunal de Justica,
a procura de solu¢ao que melhor se ajusta as reflexdes precedentes, estabeleceu,
para situagdes de conflito entre a liberdade de expressdao e os direitos da
personalidade, entre outros, os seguintes elementos de ponderacdo: a) o
compromisso ético com a informagdo verossimil; b) a preservagao dos chamados
direitos da personalidade, entre os quais incluem-se os direitos a honra, a
imagem, a privacidade e a intimidade; e ¢) a vedagdo de veiculagdo de critica
jornalistica com intuito de difamar, injuriar ou caluniar a pessoa (animus
injuriandi vel diffamandi)"

Fica claro, que para Canotilho, a convergéncia de regras e principios, com precisa
diferenciagdo entre si, apesar de complexa, ¢ necessaria. Para o autor, os principios
constituem exigéncias de otimizagdo, ao permitirem o balanceamento de valores e interesses
consoante seu peso € a ponderagdo de outros principios, que mesmo conflitantes, poderao
ser objeto de ponderagdo. J& as regras, obedecem a logica do tudo ou nada, em outras
palavras, passardo pelo crivo da validade, onde a prevaléncia de uma regra deve ser
imperativa e cumprida em sua integralidade; ndo sendo ela valida, devera ser substituida por

outra, ndo permitindo a sua coexisténcia com outra conflitante. '

1.3 PRINCIPIOS E REGRAS EM HUMBERTO AVILA

O autor e doutrinador brasileiro Humberto Avila inovou na diferenciacdo dos
principios e regras. Até entdo, o que era uma teoria dicotdmica, com seu estudo, tornou-se
um espectro tricotdmico que, para além das duas, incluiu também como espécie os
postulados. A distingdo da norma em regras e principios ndo perdeu sua importancia, sendo
possivel extrair em sua obra uma diferenciacdo cldssica das comumente empregadas na

doutrina:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e
com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a
avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte
ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgao

15 ¢f. REsp n. 801.109/DF, Rel. Min. Raul Aratjo, Quarta Turma, julgado em 12/6/2012, DJe 12/3/2013
16 CANOTILHO, 2003: 1161-1162
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conceitual da descrigdo normativa e a constru¢ao conceitual dos fatos. [...] Os
principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avalia¢do da correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogo.!”

As regras podem ser dissociadas dos principios quanto: ao modo que prescrevem o
comportamento’®, a natureza da justificagdo exigida'® e a medida de contribuicdo para a

decisdo’’.

Assim, conclui-se que as regras sao normas que estabelecem uma maior exatidao a
sua concretizagdo e ndo se relacionam, necessariamente, a outras normas para terem seu
objetivo legitimado, portanto, diminuindo as margens interpretativas para uma possivel
adequagdo. As regras, descrevem, a grosso modo, um comportamento estabelecendo
obrigagdes ou permissividades imediatas. Ja os principios sdo normas que estabelecem uma
relativizagdao do conceito e se relacionam a outras normas - que podem ser outros principios
ou regras - para que possibilitem uma ampla interpretacao daquilo que se quer legitimar.
Impdem maior intensidade de exame problemadtico do contetido normativo, devendo ser
analisado o comportamento e a “correlacdo entre os efeitos da conduta a ser adotada e a

realiza¢iio gradual do estado de coisas exigido.”?!

Paralelamente as duas espécies anteriores, Avila propde os postulados numa outra
categoria de espécie normativa. Para o autor, essa nova classificagdo insere os postulados
em uma hierarquia de normas de “segundo grau” ou “metanormas”. Sua aplicacdo ndo
impde a promogao de um fim, mas em vez disso, as metanormas estruturam a aplicagao do
dever de promové-lo. Do mesmo modo, ndo prescrevem comportamentos, portanto, ndo se

confundem com os principios, que por seu turno, impdem a promogado de um estado ideal de

17 AVILA, 2005: 68

18 As regras sio normas imediatamente descritivas, na medida em que estabelecem obrigagdes, permissdes e
proibi¢cdes mediante a descricdo da conduta a ser adotada, os principios sdo normas cuja qualidade frontal &,
justamente, a determinacao da realizacdo de um fim juridicamente relevante, ao passo que a caracteristica
dianteira das regras é a previsao do comportamento. (AVILA, 2005: 63)

YA interpretacdo e a aplica¢do das regras exigem uma avaliagdo da correspondéncia entre a construcdo
conceitual dos fatos e a construcdo conceitual da norma e da finalidade que dé& suporte, ao passo que a
interpretacdo e a aplicagdo dos principios demanda uma avaliagdo da correlagéo entre o estado de coisas posto
como fim me os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria. (AVILA, 2005: 65)

20 Os principios consistem em normas primariamente complementares e preliminarmente parciais, na medida
em que, sobre abrangerem apenas parte dos aspectos relevantes para uma tomada de decisdo, ndo tém a
pretensdo de gerar uma solugdo especifica, mas de contribuir, ao lado de outras razdes, para a tomada de
decisdo. [...] Ja as regras consistem em normas preliminarmente decisivas e abarcantes, na medida em que, a
despeito da pretensdo de abranger todos os aspectos relevantes para a tomada de decis@o, t€ém aspiracdo de
gerar uma solugio especifica para o conflito entre razdes. (AVILA, 2005: 68)

21 AVILA, 2005: 66
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coisas por meio da prescri¢dao indireta de comportamentos, cujos efeitos sdo havidos como
necessarios aquela promocgao e também ndo se confundem com as regras que sdo normas
imediatamente descritivas de comportamentos devidos ou atributivas de poder - ainda que
aplicadas por subsuncdo - conforme a teoria de Dworkin e Alexy. Em outras palavras, os
postulados possuem a fun¢do de otimizar e tornar efetivo os principios e regras, como uma
espécie de suporte a sua legitimacao e, deste modo, estdo mais ligadas a natureza de estrutura

das normas do que das normas em si.??

1.4 TEORIA DE ROBERT ALEXY COMO BASE AO OBJETO DE ESTUDO

A distingdo entre principios e regras ¢ fundamental para a compreensdo da
extensividade das normas, principalmente, para a hermenéutica juridica e o pragmatismo do

direito.

O processo civil - pilar fundamental para o funcionamento da justica sob égide da
concatena¢do dos procedimentos - ¢ o instrumento que efetiva o direito, merecendo uma
interpretagdo constitucional de seus institutos. Ademais, a importancia dos doutrinadores
que sistematizaram a distin¢ao entre principios e regras - destaque para Robert Alexy e J.J.
Canotilho — que em suas teorias classicas possuem caracteristicas similares para determinar
a possibilidade de colisdo principioldgica ou da ponderacdo de regras, afastam a inflexivel

interpretacdo do positivismo classico.

Nao menos importante, Humberto Avila apresenta sua teoria tricondmica que
classifica as normas em regras, principios e postulados, formando um tripé de sustentagdo a
aplicacdo extensiva das normas sob um aspecto constitucional, que se categorizam pela

conduta, finalidade ou método.

Apesar das trés teorias conterem similaridades, diferengas e complementos,
optaremos por uma estrutura tedrica normativa que melhor se adequa ao atual codigo de
processo civil em vigéncia no Brasil. Inclusive, ¢ a mais utilizada pela doutrina e a
jurisprudéncia, quando optam em exercer a técnica de ponderacao, por ser a mais consonante

com as fontes de direito brasileiras. Portanto, utilizaremos a cléssica teoria desenvolvida por

22 AVILA, 2005: 88-89
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Robert Alexy, que possibilita a ponderagdo como ferramenta de justificacdo para a existéncia

do instituto da antecipag@o da tutela quando da colisdo de diversos principios e regras.

1.5 MODELO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

De acordo com Dinamarco e Lopes (2017), para entender o sistema processual que
vigora num pais, ¢ preciso considerar “pelos elementos que concretamente o identificam e
diferenciam de outros no tempo e nos espaco”?’. O Brasil adota um modelo processual que
considera dois fatores: as normas constitucionais - composto pelas normas, principios e
garantias - € as normas infraconstitucionais, formadas pela observacao de todo o conjunto

da legislacdo vigente.

O modelo constitucional do processo possui caracteristicas centrais, como a
unidade da jurisdi¢do estatal, um poder judicidrio independente dos demais poderes do
Estado, a dualidade das técnicas de controle da constitucionalidade (abstrato ou incidental)
e a oferta de um conjunto de garantias integrantes da tutela constitucional do processo
(inafastabilidade do controle jurisdicional, contraditorio, igualdade, juiz natural etc). Em
contrapartida, o modelo infraconstitucional caracteriza-se pela observacao de todo o
conjunto de leis vigente, inclusive em diversas leis extravagantes, para além do Cédigo de

Processo Civil.

1.6 NATUREZA JURIDICA DE PROCESSO E PROCEDIMENTO

O conceito de processo evoluiu com a autonomia do estudo do direito processual
civil. Em principio, a ideia de processo estava ligada ao direito privado®* e sendo este apenas

“um procedimento ou rito, visto como uma mera sequéncia de atos destinada a permitir a

2 DINAMARCO e LOPES, 2017: 38

24 No direito romano — periodo das legis actiones e do processo per formulas — o processo dependia de prévio
consenso das partes. As partes, ja no direito romano arcaico, levavam seus conflitos ao pretor (Praetor) —
fixando os limites do litigio e do objeto que deveria ser solucionado — e perante ele se comprometiam a aceitar
a decisdo que viesse a ser tomada. Tal compromisso recebia o nome de /itis contestatio. A litis contestatio era
necessaria em razdo das particularidades da sociedade e da organizagdo politica da época. Nao havia
propriamente um Estado que se impunha sobre os particulares, ndo sendo capaz de sujeitar os litigantes a sua
decisdo. Era preciso que as partes se submetessem voluntariamente & solu¢do juridica. Quando firmavam o
compromisso (/itis contestatio), as partes também escolhiam um arbitro de sua confianga (Judex), que entao
recebia do pretor o encargo de decidir o litigio. (MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2015: 421)
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aplicacio do direito material violado™?®. As partes eram responsdveis em acordarem para
terem seu litigio levado a discuss@o e um terceiro decidir quem era detentor do direito. Nao
havia distingdo entre o direito material e o direito de acdo, sendo, portanto, um complemento

do outro.

O Estado nd3o demorou para avocar a si o dever de julgar. Inseriu o processo no
ambito do direito publico e as partes perderam a capacidade de decidir sobre o litigio, que
se tornou uma tarefa publica de exercicio da jurisdicdo em que o Estado aplica o que esté
previsto no ordenamento juridico. Porém, as partes sdo mantidos o interesse e o dever de
iniciativa, apenas evoluindo a natureza contratual da autonomia privada para uma publicista,
no qual torna o processo um instrumento que ¢ colocado a disposi¢ao das partes, que por sua
vez, se submetem a tutela jurisdicional e, dali, se exprime a solu¢do do conflito, como bem

explica a doutrina:

Cabe ao juiz decidir, de forma imperativa, sobre o litigio, dando razdo a uma das
partes. Nao importa saber se o réu esta de acordo com a instauragdo do processo
ou em se submeter a decis@o do juiz. Ambas as partes t€ém consciéncia de que nio
possuem outro lugar para buscar a solug@o estatal dos seus conflitos. O objetivo
do Estado, por isso mesmo, ¢ o de resolver os conflitos mediante a promogdo do
império do direito, pois assim estara resguarda a inteireza do tecido social e a sua
propria esséncia. O processo, em resumo, € instaurado em razao da provocacao da
parte, mas também tem por fim permitir a atuagdo do ordenamento juridico,
exprimindo, através de todos os seus poros, o poder estatal.?

A agdo, ¢ inserida entdo no ambito de direito publico, tornando-se autonoma em
relagdo ao direito material, baseada em teoria que ja vinha sendo afirmada por Chiovenda
(1965) na Italia e Wach na Alemanha. Portanto, ¢ preciso perceber que a natureza publica e
autonoma da agdo decorre da atuacao do Estado como responsavel em receber e solucionar

o conflito e nio mais as partes.?’

Essa modificagdo e autonomia do processo foi importante para criar o0 modelo de
processo que atualmente conhecemos. Entretanto, este ndo € o escopo deste trabalho, o
aprofundamento do estudo e evolug¢dao do processualismo. Assim sendo, cuidaremos do
conceito atual e das diferencas dos institutos - processo e procedimento - no ordenamento

brasileiro.

2> MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017: 424
26 MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017: 424
2’ MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017: 424
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O processo ¢ o método de trabalho composto pela triangulacao entre: autor, juiz e
réu. O primeiro ¢ o detentor da acdo, o segundo quem coordena o exercicio das atividades
jurisdicionais e o terceiro o que promove a defesa. Essa estrutura, forma a engrenagem que
permitird a dindmica do processo. O procedimento ¢ o conjunto de atos - previamente
determinado por lei - que acontecem conforme o tempo e o espago provocados pela dindmica
formada pelas trés figuras que compdem o processo. Nao ha aqui confusdo entre processo e

procedimento, vide interpretacdo doutrindria de Dinamarco (2017):

Processo ¢ o método de trabalho responsavel pela coordenagdo do exercicio das
ativididades jurisdicionais pelo juiz, da ac¢do pelo autor ¢ da defesa pelo réu.
Como método de trabalho o processo compde-se da disciplina dos modos,
momentos e limites do exercicio desses poderes ou faculdades, devendo estar
atento a garantia do contraditorio e a clausula due process of law, ambas de assento
constitucional. O poder estatal exerce-se sempre mediante um procedimento
preestabelecido, sob pena de ilegitimidade desse exercicio — e o procedimento
caracteriza-se como processo quando for realizado em contraditorio e com a
outorga de poderes, deveres, faculdades e 6nus aos seus sujeitos, ou seja, com a
presenca de uma relagdo juridica processual *®

Salienta-se, entretanto, que apesar de ndo ser a corrente por nds considerada,
atualmente existem doutrinadores que defendem uma conceitua¢do do processo como um
ato juridico complexo, fugindo do conceito classico. Nao seguiremos por este caminho,

entretanto, cabe-nos demonstrar essa vertente, por exemplo, em Rodrigues e Lamy (2018):

O processo pode ser conceituado de modo amplo, como um ato juridico complexo
constituido pela operagdo de um niicleo de direitos fundamentais sobre uma base
procedimental, ndo somente no dmbito da jurisdi¢do e ndo apenas para declarar
os direitos, mas principalmente para satisfazé-los no mundo dos fatos, na vida dos
litigantes. Por sua vez, o procedimento ¢ o elemento que materializa o processo.
E o conjunto de atos consecutivos e dialéticos que permitem a materializagio do
processo. Inclui atos tais como a peti¢do inicial, a citagdo do réu, a contestacao
desse réu, as audiéncias publicas preliminares e de conciliacdo, instrucdo e
julgamento, bem como a sentenca e as sessdes de julgamento nos tribunais, entre
outros atos processuais. As normas procedimentais também disciplinam os prazos
e os ritos desses atos.?’

Na sistematica processual brasileira, existe a concepgao do processo sincrético que
nada mais ¢ que a sua divisdo em fases, ou seja, dentro de um s6 processo todas as fungdes
sdo reunidas, seja para promover a concessao de tutela cognitiva, provisoéria, liquidacdo, ou
mesmo o cumprimento de sentenga. De modo que “o conjunto formado pela sucessao dessas
fases ¢ em si mesmo um complexo procedimento-padrdo a ser seguido, em todos os casos

em relagio aos quais a lei ndo disponha de modo diferente®®”. Dentro dessas fases, existem

2 DINAMARCO E LOPES, 2017: 124
2 RODRIGUES e LAMY, 2018: 25
3" DINAMARCO e LOPES, 2017: 128
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também os procedimentos classificados em: comuns que sdo aplicados sempre que ndo haja

1

uma disposi¢do especifica’’ ou especiais que sdo aplicados estritamente conforme

disposi¢do no ordenamento juridico’”.

Outros processos sdo classificados como autonomos, a exemplo do processo de
execugdo™, dentro do qual existe uma possibilidade de procedimentos, cada um adequado
conforme sua natureza, como de entrega de coisa certa, as obrigagoes de fazer ou de ndo
fazer ou as execugoes por quantia certa. Sendo assim, inserido em cada procedimento
executivo estardo as espécies de execugdo, previstas por lei especifica, portanto, nao
inseridas na conjetura geral do procedimento comum. Outro exemplo, ainda, € o processo
monitorio®*, que estd dentro da fase de conhecimento, ou seja, ndo se enquadra nas condigdes

gerais € possui um procedimento proprio.

Por ultimo, dentre as diversas categorias de processo, destacam-se os processos
antecedentes® que se desdobram nos procedimentos cautelares ou antecipatorios. Serdo,
portanto, objeto de nosso estudo mais aprofundado, posto que podem servir como remédios
procedimentais ao tornarem os processos mais rapidos e eficazes, seja por terem natureza de
urgéncia ou evidéncia, apesar da existéncia ou ndo de verossimilhanca do direito e do perigo
da demora. O que também ndo se pode excluir do estudo ¢ a necessidade de analise das
garantias fundamentais de um processo célere e eficaz, portanto, fundado no principio da
duracdo razoavel do processo que assegura o direito a resposta temporal adequada da

pretensdo sem ferir, dentre outros, os principios do contraditorio e a ampla defesa.

1.7 PRINCIPIO DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A constitucionaliza¢do do processo inseriu no ordenamento juridico a necessidade
de adequagao da interpretagdao das normas de modo que toda lei infraconstitucional deve ser
recepcionada pela Carta Magna. No sistema legal brasileiro, o conceito de duragdo razoavel

do processo ndo nasce na Constituicdo, sendo as primeiras disposi¢des acerca de resposta

31 CPC/73, arts. 318 e seguintes

32 CPC/73, arts. 539-549 ¢ 550-553
33 CPC/73, arts. 771 e seguintes

34 CPC/73, arts. 700-702

35 CPC/73, arts 294 € seguintes
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jurisdicional que trata do “tempo” inseridas no Cédigo de Processo Civil de 1973 no artigo

125%¢, que investiu o dever ao juiz velar pela rapida solugdo do litigio.

E preciso lembrar, que alguns anos antes o Brasil se tornou signatario do Pacto de
Sao José da Costa Rica, que trouxe em seu texto a expressao “prazo razoavel” no artigo que
t . . .« . . 37 . . ~ . .
rata das garantias judiciais”’. Cabe dizer que a interpretacdo deve ser extensiva, ou seja,
prazo razoavel ndo ¢ sinénimo de répida resolucdo do litigio, mas, resolu¢do em tempo
adequado, o que, por muitas vezes, demandara a necessidade de mais tempo na tramitacao

do processo, como assegurado pela doutrina:

O direito a duragdo razoavel do processo ndo constitui ¢ ndo implica direito a
processo rapido ou célere. As expressdes ndo sdo sindnimas. A propria ideia de
processo ja repele a instantaneidade e remete ao tempo como algo inerente a
fisiologia processual. A natureza necessariamente temporal do processo constitui
imposi¢ao democratica, oriunda do direito das partes de nele participarem de
forma adequada, donde o direito ao contraditério e os demais direitos que
confluem para organizacdo do processo justo ceifam qualquer possibilidade de
compreensdo do direito ao processo com duragdo razoavel simplesmente como
direito a um processo célere. 3#

A constituigdo de 1988 so incorporou em seu texto a literalidade de tempo razoavel
do processo ap6s a emenda constitucional n° 45 no ano de 2004, assim como o CPC/15
incorporou expressamente na legislagdo processual ordinaria o que ja estava
constitucionalmente previsto através do art. 4°: “As partes tém o direito de obter em prazo

razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa:>’

Artigo 5° inciso LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a razoavel duragdo do processo € 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45,
de 2004)

O termo razoadvel, quando empregado no sentido de duragdo do processo, esta
carregado com a importancia de proporcionalidade. A tutela do direito ¢ o objetivo do

processo € o meio adequado para tanto ¢ a sua aplicabilidade no tempo e no espago. Logo,

36 CPC/73, art. 125

37 CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS, Artigo 8: Garantias judiciais. 1. Toda
pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal
competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusacdo
penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza. (Assinada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969)

38 MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017: 264

3 A legislagdo infraconstitucional de outros paises também adota a mesma previsdo, como o Codigo de
Processo Civil Portugués: “Art. 2° A protecao juridica através dos tribunais implica o direito de obter, em prazo
razoavel, uma decisdo judicial que aprecie, com forca de caso julgado, a pretensdo regularmente deduzida em
juizo, bem como a possibilidade de fazer executar.”
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entender que o tempo do processo ¢ razoavel ¢ ter a convic¢ao de que a resposta jurisdicional
foi eficaz e ndo se perdeu pela demora, ou o inverso, quando ndo garantiu suficiente tempo
ou, ainda, quando foi agil demais. Um cenario temerario de lentidao ocasionara na perda do
objeto a reflexo do perigo da demora, como por exemplo, os casos em que as partes precisam
de rapida resposta jurisdicional por envolver perigo de morte. J& em outro cendrio, se a
resposta jurisdicional for rapida demais, pode interferir na adequada defesa das partes. Por
isso, alguns critérios precisam ser sempre ponderados, no intuito de se manter a

razoabilidade do tempo processual.

NERY JUNIOR (2009) conceitua de modo assertivo a importancia deste principio:

O principio da duragdo razoavel do processo possui dupla fungdo porque, de um
lado, respeita ao tempo do processo em sentido estrito, vale dizer, considerando-
se a duragdo que o processo tem desde o seu inicio até o final com o transito em
julgado judicial ou administrativo, e, de outro, tem a ver com a adogdo de meios
alternativos de solugdo de conflitos, de sorte a aliviar a carga de trabalho da justiga
ordinaria, o que, sem duvida, viria a contribuir para abreviar a dura¢do média do
processo.*

Os tribunais, através de jurisprudéncia ao longo do tempo, foram criando critérios
standards, para que a ponderagao da razoavel duracao do processo fosse analisada de modo
que, quando detectados abusos, estes pudessem de alguma forma serem combatidos ou
remediados seus efeitos. Os critérios mais difundidos e importantes foram desenvolvidos
pela classificagcdo da Corte Europeia de Direitos Humanos, que se funda em quatro critérios:
1) Complexidade da causa; i1) Comportamento das partes; iii) Comportamento do juiz na
conducdo do processo; iv) Relevancia do direito reclamado em juizo. Esses parametros
foram incorporados pelo direito brasileiro e sdo da mesma forma utilizados por muitos
tribunais internos. Os critérios sdo perfeitamente objetivos, de modo que os aplicar
padronizadamente permite o exercicio da ponderacao da extensividade de uso do principio

da razoével duragdo do processo.

Existem efeitos objetivos quando evidenciada a violagdo do direito a razoavel
duracdo do processo. Como a responsabilizagdo civil através de tutelas reparatorias seja em
face do Estado, do juiz ou das partes. Entretanto, desenvolver medidas que tornam o processo
eficaz ¢ mais importante que remediar a omissdo do ente publico ou o dolo de atrasar das

partes. Portanto, focar em procedimentos e instrumentos juridicos ¢ o que se defende mais

40 NERY JUNIOR, Nelson, 2009: 314
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adequado. A criacdo dos Juizados Especiais*' ou meios de resolucdo alternativos sdo sem
davidas “politicas” para se resolver a questdo da demora, entretanto, o instituto da
antecipa¢do da tutela ¢ o remédio processual mais adequado no que se refere a técnica

processual, por isso sua importancia no ordenamento juridico.

E preciso lembrar que o processo deve cumprir seu papel fundamental, que ¢ de
resolucdo de conflitos. Deve, portanto, se realizar em tempo adequado, visto que “um
processo que nao seja efetivo ¢ um processo que nada resolve, que se perde em questitnculas
formais, adiando sistematicamente a resolu¢dio do litigio para as calendas gregas™**. Assim
sendo, o processo que se realiza em tempo razoavel ¢ um processo efetivo que se afasta de
formalidades. A flexibilizagdo do processo, a gestdo processual, dentre outras técnicas
processuais, devem ser utilizadas para combater formalismos e resolver problemas como o

do 6nus do tempo no processo.

4 Lei 9.999/95
2 MESQUITA, 2013: 134
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CAPITULO 2. O PROCESSO CAUTELAR E A ANTECIPACAO DA TUTELA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

A fim de ressaltar a importancia dos meios garantidores da duragdo razoavel do
processo € imperativo que se discorra sobre a tutela cautelar e a tutela antecipada. O tempo
¢ o ponto central para o equilibrio entre as garantias de solucao efetiva do direito material e
a protecao da liturgia processual. Deste modo, discorrer sobre a origem e a diferenciagdo das
tutelas pode de alguma forma subentender que elas se confundem - visto que a semelhanca
entre ambas se d& pela garantia de efetividade temporal. Entretanto, ¢ imprescindivel
esclarecer que cada uma visa proteger um interesse: o direito instrumentalizado pelo

processo e o direito material em si, respectivamente.

As divergéncias doutrindrias acerca da diferenciacdo entre tutela cautelar e
antecipada levaram uma discussdo exaustiva ao longo dos anos, que ocuparemos de tratar
adiante. Nao obstante, ¢ possivel observar um consenso - mesmo que superficial - que a
tutela cautelar tem seu escopo voltado para assegurar a integridade dos procedimentos,
antecipando-os quando necessario, visando garantir o resultado ttil do processo e a tutela
antecipada se caracteriza pela satisfatividade do mérito através da antecipagao do resultado,
que seria obtido ao fim do decurso processual, cuidando do direito material e ndo do

procedimento. A doutrina de Dinamarco e Lopes (2017) trouxe a conceituagao dos institutos:

Sao cautelares as medidas com que a ordem juridica visa a evitar que o passar do
tempo prive o processo de algum meio exterior que poderia ser util ao correto
exercicio da jurisdicdo e consequente produgdo, no futuro, de resultados uteis e
justos (fontes de prova ou bens suscetiveis de constri¢gdes, como a penhora); e sdo
antecipagoes de tutela aquelas que vao diretamente & vida das pessoas e, antes do
julgamento final da causa, oferecem a algum dos sujeitos em litigio o proprio bem
pelo qual ele pugna ou algum beneficio que a obtengdo do bem podera
proporcionar-lhe. As primeiras sdo medidas de apoio ao processo, e as segundas
as pessoas.®

O ordenamento juridico brasileiro demandou tempo para evoluir a diferenciagao
das tutelas, mesmo no Cddigo de Processo Civil de 1973, depois de modificagdes legais.
Apenas com o Novo Cddigo de 2015, efetivamente, surgem diferencas nos procedimentos
antecipatorios e cautelares, ressaltando que a tutela cautelar estava prevista desde as

Ordenagdes Portuguesas que vigoraram também no Brasil**,

4 DINAMARCO e LOPES, 2017: 27

# A primeira legislagdo brasileira aplicavel ao processo civil é o Regulamento n. 737, de 1850, proposto
inicialmente apenas para a disciplina processual das causas comerciais e logo em seguida estendido igualmente
as causas civeis (art. 1°, Regulamento n. 763, de 1890). Antes, mesmo depois da Independéncia, o processo
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2.1 CODIGO BUZAID

No dia 11 de janeiro de 1973 entrou em vigor o Codigo de Processo Civil Brasileiro,
conhecido como Cdédigo Buzaid. O apelido se deu em homenagem a Alfredo Buzaid,
importante jurista e um dos principais elaboradores do texto. O CPC/73 vigorou até ser
substituido por um novo texto, em 2015. Entretanto, sofreu diversas modificagdes durante
sua vigéncia. Originalmente, quando de sua promulgacdo, ndo trouxe referéncia ampla ao
instituto da antecipagdo de tutela e, na verdade, apenas de forma pontual previu
taxativamente alguns casos - como no mandado de seguranga e nas agdes possessorias.

Entretanto, a possibilidade de uso geral do procedimento ndo estava prevista no texto legal.

Nao obstante, era pacifico o entendimento da aplicabilidade da tutela antecipada
pela jurisprudéncia - com base no poder geral de cautela previsto no artigo 798% -, o
problema era a confusdo da natureza juridica dos institutos, pois o juiz concedia tutela
sumaria satisfativa com base em procedimento cautelar que perdurou até a reforma
legislativa de 1994. Cabe ressaltar, que a maioria dos processualistas também entenderam
que o Codigo de Processo Civil de 1939 ja previa o poder geral de cautela em seu texto
legal, através do artigo 675. Entretanto, os tribunais ndo foram sensiveis a esse

entendimento*®.

Para tomar a forma que tem atualmente, o direito processual brasileiro sofreu
inegaveis influéncias europeias, desde seu nascimento como ciéncia juridica processual na
Alemanha no final do século XIX até seu florescimento pela doutrina italiana de Giuseppe
Chiovenda, Francesco Carnelutti e Piero Calamandrei ja no século XX. Por isso, a estrutura

legal inserida no CPC/73, traduz em grande parte tais pensamentos. Assim, as inovagdes a

civil era regido pelas Ordenag¢des Filipinas, consolidadas posteriormente pelo Conselheiro Antonio Joaquim
Ribas para facilitagdo de seu uso em juizo (Consolidagao Ribas, de 1876). A tutela cautelar nas Ordenagdes
portuguesas consubstanciava-se em geral no arresto ou embargo e no sequestro, seguindo nesse particular a
tradicao do jus commune (Ordenagdes Afonsinas, Livro III, Titulo XXV, §2; Ordenagdes Manuelinas, Livro
I, Titulo XX, §4; Ordenacdes Filipinas, Livro III, Titulo XXXI, §2). A doutrina definia o “embargo, ou
arresto” como a “apprehensao judicial da cousa, sobre que se litiga; ou de bens suficientes para seguranca da
divida até decidir-se a questdo d’ella, ou ja pendente, ou & propor-se”. A protecdo judicial ocorria mediante
“cogni¢do sumaria” do direito acautelado. (MITIDIERO, 2017:111)

45 CPC/73, art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo 11
deste Livro, podera 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 reparagio
46Conforme texto que serviu de base a conferéncia pronunciada na Universidade de Coimbra, no dia 11 de
novembro de 2013, pelo Doutor Luiz Guilherme Marinoni a convite do Senhor Professor Doutor Joao Paulo
Fernandes Remédio Marques.
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que nos debrugaremos aparecem ja no CPC/2015, o que nao diminui a importancia do longo

caminho até a criagdo dessa “nova” processualistica antecipatdria e cautelar.

Influenciados com os ensinamentos europeus, os doutrinadores brasileiros a
buscaram uma concepgao clara de separacao dos conceitos. Dentro das tutelas provisorias,
foram aprimorando a diferenga conceitual entre a tutela cautelar e a tutela antecipatoria,

conforme destaca Theodoro Junior (2007):

O que, no sistema do nosso Cddigo de Processo Civil, distingue as espécies de
"tutela cautelar" e "tutela antecipada, é o terreno sobre o qual a medida ird operar.
As medidas cautelares sdo puramente processuais. Preservam a utilidade e eficacia
do provimento final do processo, sem, entretanto, antecipar os resultados de ordem
do direito material para a parte promovente (s3o apenas conservativas). J4 a tutela
antecipatoria proporciona para a parte medida provisoriamente satisfativa do
proprio direito material cuja realizagdo constitui objeto da tutela definitiva a ser
provavelmente alcangada no provimento jurisdicional de mérito.*?

Deste modo, compreender a diferenciagdo da tutela cautelar e da tutela antecipada,
inseridas através das modificacdes legislativas no CPC/73, trard a clareza sobre os motivos
que levaram o Cédigo de Processo Civil de 2015 modificar pontos importantes de ambos os
instrumentos, a fim de garantir a efetividade da prestacdo jurisdicional e reforcar a aplicacao

do principio da razoavel dura¢ao do processo.

2.1.1 PROCESSO CAUTELAR NO CPC/73

Inserido no Livro III do CPC/73 o Processo Cautelar estava dividido em: Capitulo
I - Das disposi¢des gerais e Capitulo II - Dos procedimentos cautelares especificos*®. No
Capitulo I, estavam previstos as cautelares inominadas e o poder de cautela do magistrado

com as devidas possibilidades de aplicabilidade do procedimento.

O processo cautelar poderia ser instaurado antes da propositura de uma agao ou em
seu decurso. No primeiro caso o procedimento era chamado de processo cautelar antecedente

ou preparatorio e, no segundo caso, era denominado de processo cautelar incidental.

O Estado - garantidor do exercicio da tutela jurisdicional, quando provocado a se
pronunciar acerca de um direito material em que as partes divergiam - materializava ao fim

do processo esse resultado através da sentenga judicial. Havia resultado através do processo

47 THEODORO JUNIOR, 2007: 735
48 CPC/73, arts.796 a 889
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de conhecimento, que reconhecia o direito de uma das partes, efetivamente cumprido através
do processo de execugdo. Salienta-se que a eficacia da decisao do processo de conhecimento

era exercida pelos meios adequados e previstos na legislacao.

Entretanto, algumas pretensdes demandavam maior imediatismo e a lei ndo era
eficaz para imprimir essa celeridade pratica. Deste modo, foram necessarias adaptacdes
legislativas para tornar o procedimento mais garantista, a fim de resguardar direitos
fundamentais, como o da vida, ante todo mecanismo processual que exigia um longo

desdobramento para a conclusao do processo para ,s6 entao, promover o resultado do pedido.

Neste momento, na legislagdo sé existiam dois procedimentos previstos:
conhecimento e execug¢do. Logo, para que esse paradigma mudasse foi necessaria a criagao
de uma nova espécie, a que se nominou processo cautelar. A diferenca deste procedimento
para os demais residia na sua natureza acessoria, que visava apenas o acautelamento de um
direito que era essencial para a existéncia do processo e estava indissociavel a um processo

de conhecimento ou de execucdo, que trataria do mérito em si.

O processo cautelar possuia forma e caracteristicas proprias, algumas delas sempre
apontadas pela doutrina majoritaria, sendo: a) instrumentalidade: por estar umbilicalmente
ligado ao processo principal; o processo cautelar tinha objetivo de exclusivamente garantir
efetividade de outro processo, antecipando atos processuais que poderiam perder-se pelo
decurso temporal, por isso, ndo tinha um fim em si mesmo, sendo instrumento de garantia
ao processo do qual era acessorio, sempre levando em conta que jamais anteciparia decisoes
de mérito; b) provisoriedade: mesmo nao cuidando de decisdo de mérito, quando concedido
o provimento cautelar deveria, ao fim do processo, ser substituido pelo provimento
definitivo, que era exarado em senteng¢a no processo principal; ¢) revogabilidade: o processo
cautelar fundamentava-se em cogni¢do sumadria e fazia juizo de probabilidade com base no
fumus boni iuris e periculum em mora. Ambos requisitos eram indispensaveis para a
concessao da tutela. Nao obstante, na oportunidade de presenca de quaisquer dos requisitos,
possibilidade de inexisténcia do direito ou perigo na demora, a medida podia ser revogada;
d) modificabilidade: mesmo depois de concedida a tutela, era possivel sua modificacdo a
qualquer tempo, através de decisdo interlocutéria no processo principal ou nos autos do

processo acessorio; e) fungibilidade: as medidas cautelares poderiam ser substituidas por
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outras medidas, desde que menos gravosas e de possivel reparacdo, como a caugdo por

exemplo.

Oportuno ainda salientar a diferenga entre o processo ¢ as medidas cautelares e as

acgoes cautelares, conforme ligao de Perino e Perino (2007):

Processo cautelar € o instrumento utilizado pelo jurisdicionado para assegurar ou
garantir a satisfacdo da pretensdo buscada no processo principal — de
conhecimento ou execucdo. A acdo cautelar é o direito ao exercicio da atividade
jurisdicional tendente a proteger os direitos pretendidos em outro processo. Ja a
medida cautelar ¢ o proprio provimento jurisdicional pretendido — liminar ou

sentenga, que concede a protegao buscada.®’

2.1.1.1 DOS REQUISITOS PARA INSTAURACAO DO PROCESSO CAUTELAR

Como ja tracado anteriormente, o processo cautelar podia ser instaurado antes do
inicio do processo principal ou a qualquer tempo, sendo dele sempre dependente, conforme
previsdo no artigo 796 do CPC*°. A petigio inicial que visava instaura-lo deveria cumprir os
mesmos requisitos de qualquer processo comum, conforme previsao expressa no artigo 282
do CPC também deveria estar instruida com documentos que fundamentassem a demanda.
Na falta de qualquer dos requisitos exigidos em lei, o demandante era intimado a
complementar em prazo de 10 (dez) dias, sob pena de indeferimento®, ou estando

devidamente instruida, sumariamente concedida a tutela cautelar.

Cabe ressaltar que, para esclarecer quaisquer duvidas quanto a verossimilhanga da
alegagdo - antes de conceder ou indeferir a tutela - o juiz podia designar audiéncia de

justificagdo prévia, inclusive com oitiva de testemunhas.

Uma vez concedida a medida cautelar, liminarmente ou apods audiéncia de
justificacao prévia, havia ainda possibilidade de exigir do demandante pagamento de caucao,
real ou fidejussoéria, a fim de proteger eventuais danos ao demandado, caso a medida viesse

a ser revogada ou modificada. Feita a citacdo, cabia a parte contraria contestar o pedido no

4 PERINO e PERINO, 2007: 118

0 CPC/73, art. 796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e
deste é sempre dependente.

31 CPC/73, art. 284. Verificando o juiz que a petigdo inicial ndo preenche os requisitos exigidos nos arts. 282 e
283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que
o autor a emende, ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias.
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prazo de 5 (cinco) dias, desde a juntada do mandado devidamente cumprido, nos autos da
acdo’2.

ApO6s a concessao da medida cautelar, cabia ao demandante a propositura da acao
principal no prazo de 30 (trinta) dias®*; uma vez que a medida nio tinha carater satisfativo e
tinha natureza acessoria, era necessario o nascimento de um processo principal, no qual seria
exaurido o mérito e, ainda neste momento, decidia-se sobre a manutengao, modificagdo ou

revogacao da cautelar.

No CPC/73, para a existéncia da acdo cautelar era imperativa a presenca de dois
requisitos: fumus boni juris, em tradu¢do literal “fumaca do bom direito” que em linhas
gerais exigia do autor a demonstragdo de boa fé e a existéncia minima da pretensdo e o
periculum in mora, tradugdo literal “perigo na demora”. Exigia também do requerente a
necessidade de demonstrar, em juizo, os prejuizos irreparaveis, em caso de aguardar pela
satisfatividade dos pedidos. Nenhum pedido cautelar poderia ser deferido sem que
estivessem demonstrados ambos requisitos. Conclui-se, dessa forma, que o processo cautelar
era assecuratorio € que o decurso temporal poderia gerar danos irreparaveis, se nao
imediatamente contidos, de modo que, com medida cautelar, resolvia-se o problema, desde

que se tratasse de questdo processual e ndo de mérito.

2.1.1.2 CLASSIFICACAO DAS MEDIDAS CAUTELARES

As medidas cautelares eram classificadas em antecedentes ou incidentais™. Como
ja dito anteriormente, a medida cautelar antecedente - também conhecida por preparatoria -
visava permitir a instauracdo do procedimento antes do nascimento do processo principal.

Entretanto, no mesmo pedido era exigida a indicacdo do objeto a que se ia exaurir em agado

52 CPC/73, art. 802. O requerido sera citado, qualquer que seja o procedimento cautelar, para, no prazo de 5
(cinco) dias, contestar o pedido, indicando as provas que pretende produzir.

Paréagrafo unico. Conta-se o prazo, da juntada aos autos do mandado:

I - de citagdo devidamente cumprido;

IT - da execu¢do da medida cautelar, quando concedida liminarmente ou apoés justificagdo prévia.

33 CPC/73, art. 808. Cessa a eficacia da medida cautelar:

I - se a parte ndo intentar a a¢@o no prazo estabelecido no art. 806;

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

III - se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento do mérito.

Paragrafo tinico. Se por qualquer motivo cessar a medida, ¢ defeso a parte repetir o pedido, salvo por novo
fundamento.

34 CPC/73, art. 796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e
deste ¢ sempre dependente.
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principal, devendo ser proposta em prazo decadencial de 30 (trinta) dias apds a execucdo da
medida cautelar, sob pena de perda da eficicia da medida concedida®. A medida cautelar
incidental consistia na propositura do pedido no decurso do processo principal, de modo que
indicar o objeto da demanda ja ndo era preciso, considerando que este ja esta sendo discutido
na acdo principal. Portanto, assim como seu requerimento, sua manuten¢do, modificacdo ou

revogagdo podem ser feitas a qualquer tempo.

Neste mesmo sentido, existiam espécies de cautelares que eram divididas em
atipicas ou tipicas. As cautelares atipicas ou inominadas estavam consubstanciadas pelo
poder geral de cautela do juiz, disposto no artigo 798, que investia ao magistrado a
possibilidade de concessdo de medidas ndo dispostas taxativamente no ordenamento.
Tratava-se de um poder genérico, destinado a suprir quaisquer situacdes que a lei nao previu
e que arriscavam a efetividade do processo. Estas medidas visavam somente as obscuridades
da lei e ndo deveriam ser utilizadas para suprir questdes de mérito, mas, apenas as de cunho

processual. Theodoro Junior (1991) discorreu sobre o poder geral de cautela:

Ao regular o poder cautelar do juiz, a lei segundo a experiéncia da vida e a tradicao
do direito, prevé varias providéncias preventivas, definindo-as e atribuindo-lhes
objetivos e procedimentos especiais. A essas medidas, atribui-se a denominagao
de medidas cautelares "tipicas" (ou nominadas). Mas a fun¢ao cautelar ndo fica
restrita as providéncias tipicas, porque o intuito da lei ¢ assegurar meio de coibir
qualquer situacdo de perigo que possa comprometer a eficacia e utilidade do
processo principal. Dai existir, também, a previsdo de que caberd ao juiz
determinar outras medidas provisorias desde que julgadas adequadas, sempre que
houver fundado receio de que uma parte antes do julgamento da lide, cause ao
direito da outra, lesdo de grave e dificil reparagdo (CPC (LGL\1973\5), 789). Ha,
destarte, medidas cujas condigdes de aplicagdo o proprio legislador define, e ha
também medidas que sdo criadas e deferidas pelo proprio juiz, diante de situagdes
de perigo ndo previstas ou nao reguladas expressamente pela lei. Esse poder de
criar providéncias de seguranca fora dos casos tipicos ja arrolados pelo Codigo,
recebe doutrinariamente, o nome de "poder geral de cautela.>®

Em ultima anélise, ¢ valido também dizer que o poder geral de cautela ndo estava
previsto apenas quanto a atos praticados pelas partes em casos de prejudicialidade entre elas,
mas também, protegia o processo quanto a terceiros e casos de for¢a maior ou qualquer outro

risco de dano e perigo ao procedimento.

55 Stimula 482 do STJ: A falta de ajuizamento da acdo principal no prazo do art. 806 do CPC acarreta a perda
da eficacia da limipar deferida e a extin¢ao do processo cautelar.
56 THEODORO JUNIOR, 1991: 11-22
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Por fim, ainda existiam as cautelares tipicas ou nominadas, previstas pelo artigo
812°7 e com suas possibilidades de concessdo taxativamente dispostas entre os artigos 813 a
889. Por possuirem regras proprias para sua concessao € processamento os instrumentos
cautelares eram especificos. O arresto, o sequestro, a caugdo, a produgao antecipada de
provas, o arrolamento de bens e, ainda, as outras medidas provisionais, eram todos exemplos
dos diversos procedimentos cautelares tipicos e também especificos que estavam previstos

no CPC/73.

Em suprimento a qualquer falta de previsdo, também existiam procedimentos
cautelares inespecificos que garantia ao juiz a possibilidade de determinar medidas
provisorias que julgasse adequadas, sempre que houvesse perigo de lesdo grave ou de dificil

reparacio, conforme disposicdo dos artigos 798°% e 799°°.

2.1.2 ANTECIPACAO DA TUTELA NO CPC/73

O Cddigo de Processo Civil de 1973 ndo previu, em sua redagdo original, a tutela
antecipada. Quando entrou em vigor, esta lei processual ndo tutelava, de modo geral, direito
material em carater antecipatério, salvo em casos pontuais como as agdes possessorias ou
em mandados de seguranga. Nao havia, portanto, uma regra geral para definir a possibilidade
de reconhecimento sumario de direito material, mas, como visto anteriormente, existia a

tutela cautelar que assegurava risco de dano irreparavel ao processo.

Ocorre que a delonga na tramitacao processual sempre foi um encalgo no direito
nao so brasileiro, obviamente. Mas, no Brasil ndo havia norma que assegurava sumariamente
a pretensao, o que, necessariamente, levou aos operadores do direito certa adaptacao, ndo s
a fim de garantir satisfatividade as demandas, mas, para também garantir uma razodvel
duragdo do processo. Neste sentido, o magistrado fundamentava-se no poder geral de

cautela para deferir tutela antecipada satisfativa, a contrassenso do disposto no artigo 798

5T CPC/73, art. 812. Aos procedimentos cautelares especificos, regulados no Capitulo seguinte, aplicam-se as
disposicdes gerais deste Capitulo.

8 CPC/73, art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no Capitulo 11
deste Livro, podera 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 reparagao.
39 CPC/73, art. 799. No caso do artigo anterior, podera o juiz, para evitar o dano, autorizar ou vedar a pratica
de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de bens e impor a prestacdo de caugdo.
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que tutelava os procedimentos cautelares e deveria ser utilizado apenas para fins

acautelatorios, mas, ndo foi o caso.

Essa auséncia normativa causava divergéncia doutrindria com o uso substitutivo da
tutela cautelar, pois a incompatibilidade era patente. Os pedidos de antecipacao de tutela,
que ndo tinham regra propria, eram baseados em norma acautelatoria processual e ndo de
mérito, o que ndo fazia sentido. Esse “novo género” hibrido, que resultou em uma medida

cautelar satisfativa, distorcia a norma processual. Como afirmou o professor Nery Junior:

Tutela antecipatéria dos efeitos da sentenga de mérito ¢ providéncia que tem
natureza juridica de execugao /atu sensu, com o objetivo de entregar ao autor, total
ou parcialmente, a propria pretensdo deduzida em juizo ou seus efeitos. E tutela
satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando ao requerente o bem
da vida por ele pretendido com a agdo de conhecimento. Com a instrugdo da tutela
antecipatoria dos efeitos da sentenca de mérito do Direito brasileiro, de forma
ampla, ndo hé mais razdo para que seja utilizado o expediente das impropriamente
denominadas cautelares satisfativas, que constitui em si uma contradictio in
terminis, pois as cautelares ndo satisfazem: se a medida ¢ satistativa € porque, ipso

facto, ndo é cautelar. 60
Com a promulgacdo da Lei n® 8.952/94 que modificou o Codigo de Processo Civil
de 1973, foi resolvida essa auséncia de norma e inseriu-se no texto legal a possibilidade de
concessao de tutela antecipatoria satisfativa, agora como regra geral. A disposi¢ao do artigo
273%! inseriu norma que passou a considerar possivel antecipar decisdo de natureza de

mérito, resolvendo o que antes era fundamentada no poder geral de cautela.

Assim, a lei passou a ter dois instrumentos antecipatorios, um de natureza
satisfativa e outra assecuratdria. Neste sentido, antecipar decisdo de mérito era suprimir a
exauriéncia do procedimento para garantir o resultado util do processo, utilizando-se de
cogni¢do sumaria. Em outras palavras, o demandante passava a ndo sofrer mais o 6nus do
tempo do processo e, por consequéncia, ndo ter a eventual perda da pretensdo em razao da

demora, como destacou Watanabe (apud Araujo, 2002) :

[...] quando o legislador instituiu a tutela antecipatoria, pensou na antecipacao dos
efeitos buscados na acdo de conhecimento de cogni¢@o exauriente. Efeitos ligados
a tutela postulada nessa agdo, a totalidade desses efeitos ou apenas parte deles.
Esses efeitos sdo concedidos a titulo satisfativo, como acontece no mandado de
seguranca ou na reintegracdo de posse, ¢ em outras agdes especiais que ja

% NERY JUNIOR, 2004: 383

61 CPC/73, art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da
alegagdo e:

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

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatério do réu.

[.]
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consagram esse tipo de solucdo. Ja a tutela cautelar procura conceder algumas
medidas colaterais, através das quais se busca assegurar o resultado util do
provimento postulado na agdo chamada ‘principal’. Através dela ndo se antecipa
o efeito da tutela objetivada no processo dito “principal’. ¢

E imperioso salientar que a modificagdo legislativa de 1994 foi importante ndo so
para inserir norma especifica para cuidar da tutela antecipada, mas também, para diferenciar
a natureza do procedimento cautelar. Esse marco legislativo introduziu no sistema juridico
brasileiro a cognigao sumaria ndo exauriente como instrumento processual para resolucao
de demandas, que antes, pereciam diante do 6nus processual. A reforma da lei trouxe novo
entendimento doutrinario acerca das medidas de urgéncia. Neste momento, passaram a
existir meios de se garantir efetividade do procedimento, e também, de garantia a pretensao
do direito material através de instrumentos dotados de natureza urgente e com estrutura

procedimental propria.

Cabe ressaltar que outra importante modificacao legislativa, através da aprovacao
da Lei n° 10.444/02, deu nova redagio ao paragrafo 3° do artigo 273% e ainda acrescentou
os paragrafos 6° e 7°. O paragrafo 6° regulamentou a possibilidade de concessdo de tutela
antecipada, em caso de incontroversa, entre um ou mais pedidos ou mesmo em parte deles.
O perigo da demora poderia ser suprimido quando um dos pedidos que estava cumulado a

outros era evidente®*,

Quanto ao paragrafo 7°, fundado no principio da fungibilidade, passou a ser licito
a0 juiz conceder provimento cautelar sem que se tratasse de processo cautelar®>. Em caso de
erroneo requerimento de tutela antecipada em processo, que tinha na verdade fundamento
de tutela cautelar, poderia o magistrado assim o deferir, ainda que o pedido fosse pelo outro

provimento. Em melhores termos, explicou o professor Theodoro Junior:

Nao se deve, portanto, indeferir a tutela antecipada simplesmente porque a
providéncia preventiva postulada se confundiria com medida cautelar, ou
rigorosamente, ndo se incluiria, de forma direita, no ambito do mérito da causa.
Havendo evidente risco de dano grave e de dificil reparagdo, que possa, realmente,
comprometer a efetividade da futura prestacao 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

2 WATANABE, 2001 apud ARAUJO, 2002: 29

6 CPC, art. 273, § 30 A efetivacio da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua natureza, as
normas previstas nos arts. 588, 461, §§ 40 e 50, e 461-A.

%4CPC, Art. 273, § 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

5 CPC, art. 273, § 7° Se o autor, a titulo de antecipac¢io de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado.
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porque as exigéncias para o deferimento da tutela antecipada sdo maiores do que
as da tutela cautelar.*®

O deferimento de tutela cautelar em processo de conhecimento - evidentemente
com os devidos requisitos preenchidos - trouxe economia processual, uma vez que ndo
estava mais o requerente obrigado a toda instrumentalidade de iniciar um procedimento

incidental, considerando que a tutela cautelar era concedida dentro do processo.

2.1.2.1 REQUISITOS PARA CONCESSAO DAS TUTELAS ANTECIPADAS

As tutelas antecipadas estavam taxativamente dispostas no artigo 273 do CPC e
para que pudessem ser concedidas seguiam o que estava na lei. Basicamente, dividiam-se

em trés possibilidades, a seguir elencadas:

A primeira possibilidade estava no fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparagio. Conforme disposi¢do do inciso I do artigo 273%7, a possibilidade de concessio de
tutela fundamentava-se na verossimilhanga da alegacdo e a possibilidade de dano. Ao juiz
era investida a responsabilidade de analisar o alegado e verificar a existéncia de prova
inequivoca que formava seu convencimento e a ele cabia uma analise de probabilidade - ndo
de certeza - observando os elementos presentes nos autos. Deste modo, convencido de
razoavel possibilidade de existéncia do direito, concedia a tutela. Ressalta-se, sempre que
concedida, era preciso realizar uma analise sobre a possibilidade de sua revogacao a qualquer
tempo e os efeitos que poderia causar, durante sua vigéncia. Logo, era preciso a devida
invocagao do principio da proporcionalidade, que atuava como pano de fundo da medida, de
maneira que a irreversibilidade da medida era considerada e, se presente qualquer

possibilidade de retornar ao status quo, a tutela era sumariamente indeferida.

A segunda possibilidade era refletida nos casos em que ficavam caracterizados
abuso de direito de defesa ou manifesto intuito protelatorio do réu. Com o intuito de coibir
atos desleais eivados de ma-fé por uma das partes, principalmente no que tangia a celeridade
processual, legislador tornou possivel antecipar a tutela sem que para isso fossem necessarios

os requisitos de urgéncia ou risco de dano. Disposto no inciso 11, do art. 273, o intuito deste

% THEODORO JUNIOR, 1999: 94

67 CPC/73, art. 273, inciso I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio;

8CPC/73, Art. 273, inciso II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatorio do réu.
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instrumento era punir aquele que agiu de méa fé e resguardar a idoneidade do processo.
Qualquer abusividade de defesa ou atos desnecessarios com claro objetivo de conturbar a

demanda podiam, dessa forma, serem coibidos.

A terceira possibilidade estava disposta no artigo 273, paragrafo 7° e conforme ja
explicado no texto anteriormente, previa a tutela antecipada em caso incontroverso no pedido

ou em parte dele.

Insta salientar que, para qualquer das trés possibilidades de concessdao de tutela
antecipada, existiam requisitos que eram comuns a todas elas, quais sejam: 1) requerimento
expresso do autor; ii) prova inequivoca da verossimilhanga do direito alegado. Dessa
maneira, a antecipac¢do da tutela jamais seria feita de oficio e as alegacdes para sua concessao

deveriam estar consubstanciadas na verdade.

A prova inequivoca era requisito essencial para convencer o juiz da verossimilhanca
da alegacdo. Entretanto, a presenga da prova ndo se tratava de demonstrar o direito do autor
em si, mas, a sua mera possibilidade de existéncia suficiente para tornar sua alegacdo

verdadeira, melhor dizendo, verossimil. Neste ponto, destacou Watanabe (2001):

[...] prova inequivoca ndo ¢ a mesma coisa que ‘“‘fumus boni iuris” do processo
cautelar. O juizo de verossimilhanga, ou de probabilidade, como ¢ sabido, tem
varios graus, que vao desde o mais intenso ao mais ténue. O juizo fundado em
prova inequivoca, em prova que convenga bastante, que ndo apresente dubiedade,
¢ seguramente mais intenso que o juizo assentando em simples “fumaga”, que
somente permite a visualizagdo de mera silhueta ou do contorno sombreado de um
direito. Estd neste requisito uma medida de salvaguarda, que se contrapde a
ampliagdo da tutela antecipatéria para todo e qualquer processo de
conhecimento.®’

A verossimilhanca da alegacao tem sua natureza na probabilidade e ndo na certeza.
Entretanto, uma indiscutivel evidéncia precisa ser demonstrada de que a pretensdo ¢
verdadeira. Considerando que a antecipacao da tutela ¢ deferida inaudita altera pars, ou seja,
sem ouvir a outra parte, a alegacao do autor nao pode valer-se de qualquer fato absurdo, mas,
de plausibilidade. Sobre a prova inequivoca e a verossimilhanga da alegagdo, frisou

Marinoni (2017):

A denominada "prova inequivoca", capaz de convencer o juiz da "verossimilhanga
da alegagdo", somente pode ser entendida como a "prova suficiente" para o
surgimento do verossimil, entendido como ndo suficiente para a declaracdo da
existéncia ou da inexisténcia do direito.”®

 WATANABE, 1987: 33
" MARINONI, 42-43
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Como se pode perceber, os requisitos de concessdo da tutela antecipada sdo em
alguns aspectos similares com os do processo cautelar, porém, a natureza de cada
procedimento deveria ser respeitada, desta forma, ndo s6 as garantias processuais, mas,
também aquilo que tangia ao mérito, estavam protegidos por institutos que visavam minorar

os efeitos maléficos do 6nus do tempo no processo.

Nao ha davidas que instituto foi sendo aprimorado ao longo dos anos, assim como,
todo o ordenamento juridico brasileiro. E imprescindivel, entretanto, salientar que a
cognic¢ao sumaria trazida pelo Codigo de Processo Civil de 1973, precisou de reformas para

manter-se eficaz, porém, foi instrumento importante para a efetividade do processo.

Dessa forma, resta claro que em determinado momento, a dindmica processual
brasileira chegou a um ponto que toda a lei precisava de uma grande reforma. Deste modo,
0 texto que estava em vigor ja ndo era suficiente para suprir as lacunas que foram surgindo
devido ndo s6 do aumento das demandas, mas, também do avango tecnoldgico e das
mudangas sociais, que, consequentemente, também implicaram em novos comportamentos
juridicos. Portanto, a solucao surgiu na aprovacao de um texto legal que substituiu o antigo,

que estava em vigor, por um novo Codigo de Processo Civil.
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CAPITULO 3. ANTECIPACAO DA TUTELA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL BRASILEIRO

O Novo Codigo de Processo Civil foi instituido através da aprovagdo da Lei n°
13.105 que entrou em vigor em 16 de marco de 2015, revogando o antigo CPC/73. Com sua
entrada em vigor modificacdes importantes foram implementadas pelo novo texto legal,
principalmente, no tocante as tutelas provisorias que receberam esta nomenclatura por
incorporarem todas as tutelas, sejam antecipatérias ou cautelares. Na verdade, as tutelas

passam, a partir deste momento, a serem classificadas por tutelas de urgéncia e evidéncia.

As tutelas provisorias foram inseridas no Livro V do NCPC, deste modo, sua
organizacdo topografica concentrou todas as suas possibilidades compreendidas entre os

artigos 294 a 311 do novo texto legal.

Nao obstante, ¢ importante frisar que as tutelas provisorias, apesar de terem sofrido
modifica¢do, sua natureza permaneceu a mesma. Assim sendo, a tutela antecipada mantém
sua natureza de antecipacdo do mérito - seus efeitos sdo aplicados antes da exauriéncia do
processo - bem como, o processo cautelar permanece como garantidor da ordem processual,
pois, resguarda o processo quando qualquer ameaca de lesdo a direito possa ocorrer,

entretanto, jamais antecipara decisdo de mérito.

As cautelares inominadas foram extintas, bastando a demonstragdo do fumus boni
iuris e do perigo de ineficacia da prestagdo jurisdicional para o deferimento da providéncia
pleiteada. A tutela sumaria foi disciplinada para proteger direito evidente sem necessidade
de demonstracao de periculum in mora. O livro do processo cautelar desapareceu e as
espécies de tutela foram disciplinadas na parte geral. Neste momento, as tutelas provisorias
poderdo ser requeridas, antes ou no curso do procedimento, que se estd pleiteando a
providéncia principal. Ainda, ndo havendo resisténcia a liminar concedida, o processo sera

extinto e conservard a eficacia da medida concedida sem que se faga coisa julgada.”!

A nova sistematica - na visao do legislador - foi desenvolvida para aprimorar os
instrumentos de garantia da pretensdo e do procedimento, através da promog¢ao do principio
da razoavel durag¢do do processo que ainda hoje, com toda a evolugao tecnoldgica e social,

¢ um problema a ser resolvido.”?

L ANTEPROJETO NCPC, 2015: 31-32
2 ANTEPROJETO NCPC, 2015: 24
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As tutelas provisorias sdo assim nomeadas por serem caracterizadas em sumdrias €
ndo definitivas. A cogni¢ao sumaria pressupde uma analise perfunctéria da pretensdo, logo,
baseia-se em juizo de probabilidade e ndo um juizo de certeza, neste sentido, nao exauriente.
Também, tem natureza ndo definitiva, pois, podera sofrer modificacdo ou revogacao a
qualquer tempo durante o curso processual. Elas se dividirdo, basicamente, em dois tipos:
tutela de urgéncia e tutela de evidéncia que, por sua vez, de acordo com seu conteudo, se
caracterizardo em tutela antecipada ou cautelar, sendo ainda, sua concessao conforme o

tempo em carater antecedente ou incidente.

Existem trés caracteristicas gerais que sdo essenciais para definir as tutelas
provisorias: provisoriedade, revogabilidade e sumariedade da cogni¢do, como também

definido por Didier Junior (2015):

a) sumariedade da cogni¢do, uma vez que a decisao se assenta em
analise superficial do objeto litigioso e, por isso, autoriza que o
julgador decida a partir de um juizo de probabilidade;”

b) a precariedade, em principio, a tutela provisoria, conservara sua
eficacia ao longo do processo, ressalvada a possibilidade de decisao
judicial em sentido contrério (art. 296, paragrafo unico, CPC). Mas
ela podera ser revogada ou modificada a qualquer tempo (art. 296,
caput, CPC). A revogacdo ou modificagdo de uma tutela s6 pode dar-
se, porém, em razao de uma alteracdo do estado de fato ou de direito
ou do estado de prova — quando, por exemplo, na fase de instrugao,
restarem evidenciados os fatos que nao correspondam a concessao
da tutela.™

¢) e, por ser assim, fundada em cogni¢ao sumadria e precdria, a tutela
proviséria é inapta a tornar-se indiscutivel pela coisa julgada.”

3.1 DA NATUREZA DA TUTELA PROVISORIA: URGENCIA OU EVIDENCIA

Toda pretensdo judicial merece resposta do Estado e o método com que se busca
essa resposta € o processo. A tutela jurisdicional, que ¢ provida pelo poder publico, visa um
resultado util para tais pretensdes, podendo ser obtido por uma exauriéncia e uma liturgia
processual. Acontece que, em alguns casos onde a resposta precisa ser imediata, aguardar

todo o decurso de um processo acarretaria perda do objeto pretendido. Por essas razdes, os

> DIDIER JUNIOR, 2015: 568
74 DIDIER JUNIOR, 2015: 568
> DIDIER JUNIOR, 2015: 568
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instrumentos existentes hoje na legislacdo permitem uma antecipacdo da tutela que serdo

concedidas, conforme sua natureza.

A tutela definitiva - obtida apods a exauriéncia do processo - podera ser antecipada
por uma decisdo que sera satisfativa ou cautelar. A tutela satisfativa resolve questdo de
mérito e a tutela cautelar garante o resultado util do processo. Ambas as tutelas sdo
concedidas em carater provisorio e, portanto, precisarao posteriormente serem confirmadas
por ocasido de andlise da tutela definitiva. As tutelas provisoérias, ainda, se subdividirao

conforme sua natureza em espécies de: urgéncia ou evidéncia.

A tutela de urgéncia deve proporcionar ao jurisdicionado uma resposta imediata
em situagdes que carecem de urgente medida, caso contrario, colocaria em risco o direito
tutelado. O risco de dano ao direito ou de dificil reparagao - que devera ser devidamente
demonstrado - se ndo extinto naquele momento através da técnica antecipatoria, perdera sua
significancia se s6 decidido ao fim do processo. Esta possibilidade de tutela esta disposta
entre os artigos 300 a 310 do CPC/15 e exige os requisitos que estdo taxativamente

elencados.

A tutela de evidéncia ¢ também uma resposta antecipada ao jurisdicionado,
entretanto, ndo estd fundamentada em urgéncia. Sua natureza estd apenas na demonstragao
do direito, onde, ndo reste presente qualquer divida de sua existéncia e ndo exista risco de

dano, conforme sua disposi¢ao no texto legal no artigo 311 do CPC/15.

Em qualquer dos casos, seja na concessao da tutela de urgéncia ou na tutela de
evidéncia, o objetivo ¢ garantir o resultado util do processo, em que a pretensao jurisdicional
d r 1 .d . A . . d. d d. y . 76 ~ d.
podera ser resolvida sem a exigéncia imediata de contraditorio’®, o que ndo quer dizer que
ndo haverd momento oportuno para a manifestacdo da outra parte. Porém, matéria urgente
nao pode esperar todo um curso processual e matéria fundada na evidéncia nao dispde de

fundamentagdo logica para sua denegacao.

76 CPC/15, art. 9° Ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:

I - a tutela provisoéria de urgéncia;

II - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos [T e I11 ;

III - & decisdo prevista no art. 701
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3.1.1 DAS ESPECIES DE TUTELA PROVISORIA: ANTECIPADA OU CAUTELAR

A tutela provisoria sera requerida conforme a natureza da pretensao. Quando tratar-
se de questdao de mérito, onde os efeitos da pretensdo final precisardo ser efetivados de
imediato, ou seja, antecipados, a tutela provisoria antecipada - também conhecida por
satisfativa - sera o instrumento adequado ao processo. Conforme os ensinamentos de

FREDIE DIDIER JUNIOR:

A tutela provisoria satisfativa antecipa os efeitos da tutela definitiva satisfativa,
conferindo eficacia imediata ao direito afirmado. Adianta-se, assim, a satisfacdo
do direito, com a atribuicdo do bem da vida. Esta ¢ a espécie de tutela provisoria
que o legislador resolver denominar de “tutela antecipada”, terminologia
inadequada, mas que nio sera desconsiderada ao longo deste capitulo. 77

Do mesmo modo, quando o direito pretendido se relacionar com questdo
processual, ou seja, que necessite de acautelamento do direito - aqui as questdes de mérito
estao afastadas - o instrumento adequado sera a tutela provisoria cautelar, que nada mais ¢
que instrumento antecipatorio que resguarda perigo de dano de efetivacao de direitos. Didier

Junior também discorreu acerca desta tutela:

A tutela provisoria cautelar antecipa os efeitos de tutela definitiva ndo-satisfativa
(cautelar), conferindo eficacia imediata ao direito a cautela. Adianta-se, assim, a
cautela a determinado direito. Ela somente se justifica diante de uma situagao de
urgéncia do direito a ser acautelado, que exija sua preservagdo imediata,
garantindo sua futura e eventual satisfacdo (arts. 294 ¢ 300, CPC). A tutela
provisoéria cautelar tem, assim, dupla fungdo: € provisoria por dar eficacia imediata
a tutela definitiva ndo-satisfativa; e é cautelar por assegurar a futura eficacia da
tutela definitiva satisfativa, na medida em que resguarda o direito a ser satisfeito,
acautelando-0.”

Importante ressaltar, que os requisitos de concessao de tutela de urgéncia, seja
antecipada ou cautelar, estio dispostos na interpretacdo do artigo 300 do CPC/157, os
conhecidos fumus boni iuris e periculum in mora. Conclui-se, portanto, que a possibilidade
de antecipacdo satisfativa do pedido ou o acautelamento do direito, desde que baseados na

probabilidade do direito ou havendo perigo de dano somado ao risco ao resultado util do

77 DIDIER JUNIOR, 2015: 569

8 DIDIER JUNIOR, 2015: 569

7 CPC/15, art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do processo.

§ 1 2Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caugao real ou fidejussoria
idonea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugdo ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apds justificagdo prévia.

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo serd concedida quando houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos da decisao.
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processo, justifica-se a eficdcia imediata da pretensdo ou seu asseguramento, em outras

palavras, o deferimento da devida tutela.

Nao obstante, a tutela de evidéncia possui algumas peculiaridades proprias, logo, a
ela ndo se aplica a urgéncia ou mesmo o acautelamento do direito. Portanto, esta modalidade
de tutela serd deferida independentemente de demonstragdo de perigo de dano ou de risco

ao resultado 1til do processo, conforme disposicdo do artigo 311, caput, do CPC/15%.

3.1.2 DA FORMA DE REQUERIMENTO DA TUTELA PROVISORIA:
ANTECEDENTE OU INCIDENTAL

Existem duas formas para se requerer tutela provisoria de urgéncia: antes do inicio
do processo ou em qualquer momento do curso processual. Se requerida em carater
antecedente - antes do nascimento do pedido principal - fundamentar-se-a no artigo 303 do
CPC/15%! para os casos de tutela antecipada e no artigo 305 do CPC/15% para os casos de

tutela cautelar.

A tutela de evidéncia, como nao ¢ fundada em urgéncia, s6 podera ser requerida de
uma Unica maneira: incidentalmente. Portanto, sempre depois de apresentado o pedido
principal, a tutela sera requerida no curso do processo e podera ser deferida se apresentada
materialidade evidente ou outra fundamenta¢do conforme das possibilidades expressas em

lei.

A tutela requerida incidental sera feita dentro do processo, em outras palavras, nos
proprios autos em que o pedido definitivo foi formulado. Ocorre independe de pagamento
de custas®® e é concedida com o objetivo de antecipar pedido de mérito ou acautelar direito,
que possam vir sofrer risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. O pedido de tutela

provisoéria podera ser oferecido por petigdo escrita ou oralmente em audiéncia.

80 CPC/15, art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstragdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo [...]

81 CPC/15, art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da agdo, a peti¢do inicial
pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, com a exposi¢ido
da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo.

82 CPC/15, art. 305. A petigdo inicial da agdo que visa a prestagdo de tutela cautelar em carater antecedente
indicard a lide e seu fundamento, a exposi¢ao sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano
ou o risco ao resultado util do processo.

8 CPC/15, art. 295. A tutela provisoria requerida em carater incidental independe do pagamento de custas.
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No que tange ao pagamento de custas, justifica ARTUR CESAR DE SOUZA:

Como o pedido, de tutela provisoria antecipada satisfativa ou incidental, se da no
bojo de um processo ja instaurado, como mero incidente interno, ndo se justifica
0 pagamento de novas custas processuais, pois estas ja foram pagas com a
distribuicdo da petigdo inicial ¥

De outro modo, a tutela antecedente serd pleiteada antes do nascimento de um
pedido definitivo, que pode nem vir a acontecer, visto que determinada pretensdo, uma vez
antecipada, podera perder seu objeto final. Assim sendo, pode nem vir a existir um processo

principal, conforme licado de Bueno (2016):

De acordo com o caput do art. 303, quando a urgéncia for contemporanea a
“propositura da a¢do”, ou seja, a época do protocolo da peti¢do inicial (art. 312),
o autor pode limitar-se a formular peticdo inicial em que requeira a tutela
antecipada — conquanto deva indicar o pedido de “tutela final” (que s6 pode ser a
tutela jurisdicional pretendida sobre o interesse perseguido em juizo, mesmo ¢
independentemente da tutela antecedente) —, e na qual exponha a “lide” (a
controvérsia com a parte contraria, que justifica o pedido de tutela), o direito que
pretende realizar, além do perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.3

O objetivo da tutela provisoria requerida em carater antecedente ¢ antecipar os
efeitos da tutela definitiva, a fim de garantir satisfatividade ou acautelamento do direito.
Deste modo, o requerente deverd promover o pedido de modo sucinto e apresentar indicios
de verossimilhanga que demonstre, inclusive, urgéncia antes da propositura da agdo. Sua
propositura se dard sempre quando o tempo ndo for suficiente, para, de imediato, munir-se
de todos os documentos ou elementos necessarios para se obter tutela definitiva. Deste modo,
somente depois de analisada a tutela antecedente ¢ que se apresentara o pedido de tutela

definitiva, que, por sua vez, poderd modificar, extinguir ou manter o pedido provisorio.

3.1.3 DA COMPETENCIA

O juizo competente para andlise da tutela provisoria dependerd da natureza da
tutela. Se requerida antecedente, devera ser enderegada ao juizo que serd também
competente para analisar o pedido final, ou seja, numa a¢do onde o menor esteja requerendo
alimentos e o juizo competente ¢ o de familia, ndo faria sentido ser endere¢ado para outro
juizo que ndo fosse competente para conhecer daquele assunto. Assim sendo, o pedido
antecipatério serd dirigido sempre ao mesmo juizo que cabe conhecer daquela matéria.

Cabendo aqui ressaltar, que no caso de pedido incidental, sera dirigida ao juiz da causa que

8 SOUZA, 2016: 113
8 BUENO, 2016: 228-229
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jé tramita, inclusive sera feita nos mesmos autos, afastando qualquer hipotese de processo
A 86 o e . ,

auténomo®. Do mesmo modo, a tutela provisoria requerida em sede recursal devera ser

analisada pelo mesmo Tribunal a que compete o conhecimento do mérito do recurso e nao o

juizo a quo que avalia a admissibilidade recursal.

Assim sendo, quando a tutela for antecedente, inaugurara um processo e - ainda que
posteriormente em emenda - deverd preencher todos os requisitos exigidos conforme o
procedimento comum. Quando for incidental, ocorrera dentro de processo ja em curso, sendo
necessario apenas o requerimento a ser dirigido por petigdo simples ou mesmo oralmente,

em audiéncia.

3.2 DA TUTELA DE URGENCIA

A tutela provisoria de urgéncia tem seu fundamento legal no artigo 294, paragrafo
unico, do CPC/15. Sua possibilidade de concessdo - a depender da natureza da pretensao -
podera ser cautelar ou antecipada, que, por sua vez, conforme o momento podera ser

concedida em carater antecedente ou incidental.

A classificagao da tutela de urgéncia, cautelar ou antecipada, esta na disposi¢ao do
artigo 300, do CPC/15, que dispde sobre requisitos exigidos para a concessao e numa leitura
expressa do dispositivo, se reduz em duas condigcdes: a) presenga de elementos que
evidenciem a probabilidade do direito, que - grosseiramente - tem o mesmo sentido de fumus
boni iuris; b) perigo de dano ou risco ao resultado util do processo - da mesma maneira —
equivalerd ao periculum in mora. Nao obstante, ¢ importante ressaltar que a presenca de
perigo de dano ndo pressupde a necessidade de existéncia de risco ao resultado ttil do

processo, podendo, portanto, coexistir ou ndo numa dada situagao.

Diferentemente do CPC/73, no novo texto legal, os requisitos para a concessao de

tutela de urgéncia cautelar ou antecipada serdo os mesmos, como assenta Bueno:

A despeito da conservagdo da distincdo entre “tutela antecipada” e “tutela
cautelar” no CPC de 2015, com importantes reflexos procedimentais, é correto
entender, na perspectiva do dispositivo aqui examinado, que os requisitos de sua
concessdo foram igualados. Nao ha, portanto, mais espago para discutir, como

8 CPC/15, art. 299. A tutela provisoria serd requerida ao juizo da causa e, quando antecedente, ao juizo
competente para conhecer do pedido principal.

Paragrafo unico. Ressalvada disposi¢do especial, na agdo de competéncia originaria de tribunal e nos recursos
a tutela provisdria sera requerida ao 6rgao jurisdicional competente para apreciar o mérito.
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ocorria no CPC de 1973, que os requisitos para a concessao da tutela antecipada
(“prova inequivoca da verossimilhanga da alega¢do™) seriam, do ponto de vista da
cognigdo jurisdicional, mais profundos que os da tutela cautelar, perspectiva que
sempre me pareceu enormemente artificial. Nesse sentido, a concessdo de ambas
as tutelas de urgéncia reclama, ¢ isto que importa destacar, a mesma probabilidade
do direito além do mesmo perigo de dano ou risco ao resultado itil ao processo.®’

3.2.1 PROBABILIDADE DO DIREITO

A probabilidade do direito nada mais ¢ que a plausibilidade de existéncia desse
mesmo direito®. A ideia de possibilitar a satisfatividade ou acautelamento do direito,
pressupoe, que aquele direito de fato exista. Desse modo, a comparagao com o fumus boni
iuris ou em bom portugués “fumaca do bom direito” traduz por si sé a extensividade de

interpretacdo do termo.

Neste sentido, detectar a presenca de “elementos que evidenciem” o direito € o
papel do magistrado. Para tanto, cabera ao requerente demonstrar a plausibilidade de
existéncia do pretendido direito, melhor dizendo, incumbird a0 mesmo demonstrar a
verossimilhanc¢a dos fatos narrados da melhor maneira que conseguir, afinal, por se tratar de
pedido antecipatdrio e urgente, pressupde-se que ndo haverd tempo habil para eventual

producdo de provas a fim de evidenciar o direito.

Como se pode observar, no revogado CPC/73 na disposi¢dao do artigo 273, era
imperativa a necessidade de “existéncia de prova inequivoca” e o fato que o juiz “se
convenga da verossimilhanca da alegagdo”, o que trazia enorme dificuldade para a concessao
de antecipagdo de tutela, prejudicando a pretensdo que, por muitas vezes, se perdia na
impossibilidade de demonstrar prova inequivoca, ou mesmo, o juiz ndo se convencia e,
considerada a falta de elementos comprobatérios da pretensdo, era mais conveniente

indeferir.

Dessa maneira, apesar da probabilidade do direito neste momento a ser um
requisito, ¢ mais simples demonstra-lo através da probabilidade de sua existéncia, valendo-
se da simples logica de narrativa que ter que demonstra-la, como na forma antiga, por uma
demorada produgdo de provas ou qualquer outro elemento equivalente, que colocava o

jurisdicionado em clara desproporcionalidade face ao 6nus do tempo processual.

87 BUENO, 2016: 223
8 DIDIER JUNIOR, 2015: 595

49



3.2.2 PERIGO DA DEMORA

O jurisdicionado, quando decide ajuizar uma pretensdo, espera que a resposta
ocorra em tempo adequado. Entretanto, como bem sabido, essa resposta nem sempre ¢
imediata ou no tempo devido. Deste modo, o jurisdicionado, para ter seu litigio resolvido,

amarga a espera da tramitacdo processual até a obtencdo de seu resultado.

Ocorre que, algumas pretensdes, fundadas em urgéncia, precisam de resposta
imediata, sob pena de sua perda ou ineficacia. Logo, garantir tal prote¢ao ¢ dever do Estado,

que, por sua vez, se provocado, concedera como medida resolutiva, a devida tutela.

Cumpre dizer, todavia, que ndo serdo quaisquer pretensdes que merecerao ter seu
pedido antecipado, mas, somente aqueles em que o direito pode sofrer “perigo de dano ou
de risco ao resultado util ao processo”, conforme disposi¢ao do caput do artigo 300, CPC/15.
Cabe aqui um parénteses: ¢ possivel observar que o mesmo dispositivo legal prevé ambos
os requisitos que servirdo como fundamento, tanto para a tutela antecipada quanto para a
tutela cautelar. Diferentemente — de como estava previsto no CPC/73 — onde a previsdo era

expressa para cada caso separadamente®’.

Pois bem, retornando, € preciso também observar que a corrente doutrinaria pensa
sobre o assunto, que aparentemente parece em sua literalidade simples, mas, depreende
alguma reflexdo. Para FREDIE DIDIER JUNIOR, o conceito de “perigo de dano” deve

apresentar caracteristica “irreparavel ou de dificil reparag@o” e ainda:
iii) concreto (certo), e, ndo, hipotético ou eventual, decorrente de mero temor
subjetivo da parte
ii) atual, que esta na iminéncia de ocorrer, ou esteja acontecendo;

iii) grave, que seja de grande ou média intensidade e tenha aptiddo para prejudicar
ou impedir a frui¢do do direito;”°

A tentativa do legislador — que so6 pode ser entendida por economia de lei — ao
introduzir no mesmo dispositivo caracteristicas genéricas para abarcar a tutela antecipada e
a tutela cautelar, fez com que criasse certa discussdo doutrinaria, como observado pelo

posicionamento de LUIZ GUILHERME MARINONTI:

8Sequer sobrevive, para o CPC de 20135, a diferenga (artificial) entre o perigo de dano € o risco ao resultado
util do processo sugerida por alguns para distinguir, respectivamente, a tutela antecipada (vocacionada a tutelar
o proprio direito material) e a tutela cautelar (vocacionada a tutelar o processo) no contexto do CPC de 1973.
Aqueles dois referenciais — denotativos da necessidade urgente da intervengao jurisdicional — sdo empregados
indistintamente para aquelas duas espécies. (BUENO, 2016: 223)

0 DIDIER JUNIOR, 2015: 597
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O legislador tinha a disposi¢do, porém, um conceito mais apropriado, porque
suficientemente versatil, para caracterizar a urgéncia: o conceito de perigo na
demora (periculum in mora). A tutela provisoria é necessaria simplesmente porque
ndo ¢ possivel esperar, sob pena de o ilicito ocorrer, continuar ocorrendo, ocorrer
novamente, ndo ser removido ou de o dano ndo ser reparado ou reparavel no
futuro. Assim, é preciso ler as expressdes perigo de dano e risco ao resultado util
do processo como alusdes ao perigo na demora. Vale dizer: ha urgéncia quando a
demora pode comprometer a realiza¢do imediata ou futura do direito.’!

Portanto, a tutela provisoria, deve ser deferida sempre em que eventual dano
irreversivel ou de dificil reversibilidade ¢ iminente e haja impossibilidade de aguardar o
término do processo sem que ocorra prejuizo a direito. Cabe salientar que ndo cabe ao juiz
valer-se da discricionariedade; ainda que o direito seja subjetivo e sua interpretagdo seja
conforme os elementos apresentados, ao julgador, cabera o dever de conceder a tutela, posto

que a lei € expressa neste sentido.

3.2.3 REVERSIBILIDADE DA TUTELA PROVISORIA SATISFATIVA

A tutela de wurgéncia satisfativa (antecipada) possui o pressuposto de
provisoriedade. Desta maneira, a lei cuidou de impedir abusos no uso do instituto “quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisio”™?. Assim sendo, além dos
requisitos da probabilidade do direito e do perigo da demora, a tutela também deverd ser

reversivel.

Apesar de ser concedida em cogni¢cdo sumadria - sem exauriéncia do processo - e,
podendo ainda, ser a qualquer tempo modificada ou revogada, faz sentido, poder ser
revertida. Importante frisar, que a possibilidade de ser revogada ¢ diferente de ser revertida.
A revogacdo apenas cessa efeitos e a reversao retorna a estado inicial. Portanto, uma vez
concedida a tutela satisfativa, e, porventura, posteriormente revogada, o direito outrora
concedido devera ser revertido ao status quo ante; em outras palavras, os efeitos retornardo
a um estado de conformidade, como se nunca tivessem sido concedidos ou de maneira que

ndo venha causar prejuizos a parte contraria.”?

I MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017: 312-313

2 CPC/15, art. 300, § 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos da decisao.

%3 DIDIER JUNIOR, 2015: 600
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Essa caracteristica reversivel da tutela de urgéncia satisfativa existe para que o juizo
de exauriéncia do processo seja respeitado, uma vez que, se ndo houvesse esse contrapeso,
a tutela ndo seria provisoria, mas definitiva. Assegurar a reversibilidade dos efeitos da tutela
¢ garantir que o direito possa ser concedido sumariamente, entretanto, sem atropelar o devido

r . y . s st 94
processo legal, que, para além de outros principios, tem no contraditorio™ e na ampla defesa

sua sustentagao.

Neste mesmo sentido, cabera ao magistrado fazer um juizo de probabilidade, ao
analisar a possibilidade de reversdo dos efeitos da tutela e a extensividade de eventuais
danos, em caso de sua denegagdo. O método que resultard dessa analise serd com base nos
principios e direitos fundamentais, conforme o instrumento de ponderagdo. Ha o choque
entre efetividade versus seguranga, de acordo o caso aplicado. Imagine uma situagdo, em

que tenha o embate entre a vida e propriedade ou liberdade e direito privado etc.

A fim de mitigar a possibilidade de irreversibilidade dos efeitos da tutela, o direito
se valerd sempre da reparacdo, inclusive, pecunia. A parte contraria poderd, eventualmente,
sofrer os efeitos de uma “tutela injusta”, entretanto, merecerd reparagao pecuniaria ou
equivalente por eventuais prejuizos que sofreu durante a vigéncia da tutela, conforme

fundamento em sentenca, por disposicdo do paragrafo 2° do artigo 489, do CPC/15%.

3.2.4 TUTELA DE URGENCIA SATISFATIVA (ANTECIPADA) EM CARATER
ANTECEDENTE E A SUA ESTABILIZACAO

Considerada uma das grandes inovagdes trazidas pela nova lei processual, a tutela
provisodria antecipada em carater antecedente reformulou o método cognitivo de satisfagdo
de direitos. Antes, apenas deferida em carater incidental - no curso do processo - € sempre
vinculado ao pedido formulado na peticao inicial, ganhou novo método que simplificou ndo

sO sua instrumentaliza¢do, mas, o proprio direito a ser tutelado.

% Contraditorio nada mais ¢ do que o conjunto de atividades desenvolvidas pelos sujeitos do processo,
reveladoras da existéncia do didlogo entre eles, visando a correta formagdo do provimento jurisdicional.
(BEDAQUE, 1998: 94)

9 CPC/15, art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:

§ 2° No caso de colis@o entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam
a conclusao.
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Com nova regulamentagdo, o pedido desta modalidade de tutela passou a ser
instrumentalizado na peticdo inicial, com a simples formulagdo do pedido de tutela
antecipada e a indicagdo do pedido de tutela final, ainda, contendo a exposi¢ao da lide, do
direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo,
conforme a disposi¢io do caput do artigo 303, do CPC/15%. Insta salientar que nesta
modalidade de tutela o pedido antecipado e o pedido final serdo os mesmos, entretanto, os

efeitos serdo antecipados por analise de cognicao sumaria.

Pode-se, neste sentido, aferir que a tutela antecipada antecedente possui a finalidade
de proteger direitos que merecem ser concedidos com a devida urgéncia, posto que
necessitam de imediata resposta jurisdicional. Entretanto, posteriormente, no devido decurso
processual serdo analisados de forma exauriente todos elementos constantes, que, por sua
vez, manterdo, modificardo ou revogarao a tutela concedida. Cumpre ainda destacar outra
finalidade que ¢ a de impedir o desgaste processual por uma pretensdo que, se indeferida,
podera ja ter perdido seu objeto e que ndo fard mais o menor sentido a propositura de uma
“acdo principal”, como ocorria anteriormente na vigéncia do revogado Cddigo de Processo
Civil.

Cabe, portanto, aqui dizer que a inovagdo deste procedimento trouxe ao universo
juridico o elemento da estabiliza¢do da tutela antecipada. Este instituto vem sempre
associado a tutela antecipada antecedente, face as suas caracteristicas. Para tanto,

passaremos a entendé-lo mais detalhado.

Portanto, neste contexto, dois caminhos poderao ser percorridos, quando requerida
a tutela de urgéncia antecipada em carater antecedente: deferimento ou indeferimento. Para
cada uma dessas condigdes existird um procedimento diferente. Comegaremos pela hipotese

de deferimento.

Pela regra do paragrafo 1° do artigo 303 do CPC/15, concedida a tutela antecipada
“o autor devera aditar a peticdo inicial, com a complementagdo de sua argumentagdo,
juntada de novos documentos e a confirmagao do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias

ou em outro prazo maior que o juiz fixar”. Deste modo, ndo serd mais inaugurado outro

% CPC/15, art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea 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 exposi¢do
da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado 1til do processo.
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processo, como ocorria antes. O processamento da agdo se dard nos mesmos autos que foi
deferida a tutela antecipada, porém, neste momento, o autor indicard todos os demais
elementos necessarios para o prosseguimento da agdo comum, quais sejam: o pedido final,
valor da causa, pedido de citagdo, enfim, todos os elementos exigidos no rol do artigo 319
do CPC/15, que trata da peti¢cdo inicial. Cumpre ressaltar que o ndo aditamento da peti¢ao
inicial resultard em extin¢ao do processo sem resolu¢do de mérito, conforme disposi¢ao do

paragrafo 2° do artigo 303 do CPC/15%".

A segunda hipotese sera o indeferimento da tutela antecipada em carater
antecedente. Neste sentido, discorre o paragrafo 6° do artigo 303 do CPC/15: “caso entenda
que ndo ha elementos para a concessdo de tutela antecipada, o 6rgdo jurisdicional
determinard a emenda da peti¢ao inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser indeferida e
de o processo ser extinto sem resolu¢ao de mérito”. Desta denegagdo o autor podera interpor
agravo de instrumento que é o recurso adequado para este caso’. Cabendo, entretanto,
ressaltar, que a emenda a que o artigo aqui se refere trata-se de correcao do pedido e ndo de
complementacdo como no caso de deferimento, ou seja, mesmo apresentada a emenda e,

ainda assim, se a decisdo for de indeferimento caberd, entdo, o respectivo recurso.

Compreendidas as duas circunstancias, vamos focar por um instante na hipotese de
deferimento, para melhor entendimento da estabilizagcdo da tutela. Esta, para que ocorra,
dependera da ndo interposi¢do de recurso pela parte contraria face a concessdo da tutela
antecipada, ou seja, sua inércia. Como ¢ sabido, cabe sempre a outra parte da relacao
processual, quando citada, apresentar resposta. Este ¢ um dos fundamentos do contraditério
e da ampla defesa. Entretanto, a concessdo da tutela antecipada antecedente sera sempre
inaudita altera parte. Deste modo, s6 ocorrera apresentacdo de defesa quando ja decidido
acerca do pedido de antecipagao da tutela. Se a relacdo processual precisasse se estabelecer,
para sé entdo ocorrer a concessao da medida antecipatoria, tudo aquilo que o instituto visa
proteger, ndo protegeria. O tempo ¢ essencial para a eficacia da medida, logo, aguardar

manifestagdo da parte contraria demandaria um decurso temporal que, neste momento, ¢

impensavel. Portanto, a resposta esperada pela parte contraria ndo sera através de

97 CPC/15, art. 303, § 2° Nio realizado o aditamento a que se refere o inciso I do § 1° deste artigo, o processo
sera extinto sem resolu¢do do mérito.

% CPC/15, art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutorias que versarem sobre:

I - tutelas provisorias;
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contestagdo, como usualmente, mas, na forma de interposicdo de devido recurso contra

decisdo que ja deferiu o pedido de tutela antecipada.

FREDIE DIDIER JUNIOR, assim conceituou a estabilizacao da tutela:

A estabilizagdo da tutela ocorre quando ela é concedida em carater antecedente e
ndo ¢ impugnada pelo réu, litisconsorte ou assistente simples (por recurso ou outro
meio de impugnagdo). Se isso ocorrer, o processo sera extinto e a decisdo
antecipatoria continuara produzindo efeitos, enquanto ndo for ajuizada agdo
autbnoma para revisa-la, reforma-la ou invalida-la. Nesse caso, ndo ha,
obviamente resolugdo do mérito quanto ao pedido definitivo — até porque a
estabilizacdo se d4& num momento em que esse pedido sequer foi formulado. A
estabilizacdo apresenta uma generalizagdo da técnica monitdria para situagdes de
urgéncia e para a tutela satisfativa, na medida em que viabiliza a obtencdo de
resultados praticos a partir da inércia do réu.”

A estabilizagdo da tutela tem o intuito de evitar os danos ocorridos pela demora de
um decurso processual e, para tanto, aproveita-se da inércia do réu a fim de se beneficiar de
resultados imediatos e eficazes. Neste sentido, para sua regularidade ¢ necessario que se
cumpram as seguintes condigoes: 1) pedido de tutela provisoria de urgéncia requerida em
carater antecedente; ii) que tenha havido pedido expresso do autor; iii) decisdo proferida
liminarmente, inaudita altera parte, iv) ndo interposicao de recurso por parte do réu contra

decisdo que deferiu a tutela provisoria.

A importancia de aplicabilidade desse instituto em casos praticos ¢ enorme. Os
casos mais corriqueiros sao desde a simples exclusao de nome de eventual devedor inserido
erroneamente em cadastros de prote¢do ao crédito, e que ndo concorda com o montante da
divida ou de sua existéncia, até casos em que envolvem o direito a propriedade, privacidade
ou mesmo a vida. A titulo de exemplo, ndo sao incomuns os pedidos administrativos de
cirurgia de urgéncia que sao negadas por operadoras de planos de saude. Imaginemos que
um paciente seja detentor de um plano de satde e tenha sua cirurgia negada, colocando sua
vida em risco. Num juizo de ponderagdo, o magistrado ndo precisa de muitos elementos para
que verifique a plausibilidade do direito, o perigo da demora e, claro, a possibilidade de
reversibilidade, que neste caso, pode ser o reembolso das despesas. Logo, demonstrada a
plausibilidade do pedido, devera ser deferida a tutela antecipada (satisfativa) em carater
antecedente. O plano de saude, ja tendo sido intimado a cumprir a decisdo antecipatoria - em
muitos casos ja tendo inclusive cumprido a decisdo — posteriormente, apresentara resposta.

Desta maneira, se o plano de saude nao se infligir contra a decisdo, ou seja, ndo apresentar

% DIDIER JUNIOR, 2015: 604
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resposta adequada, o processo dar-se-4 por extinto sem resolucdo de mérito. Mas, o objeto
(que era a cirurgia) tera sido cumprido. Nao ¢ preciso muito esfor¢o para visualizar a
economia processual deste exemplo que pode, claramente, representar inimeros casos

existentes que acabam chegando ao Judiciario.

Imaginemos, entretanto, que o plano de satde tivesse apresentado o recurso. Neste
caso, 0 processo prosseguiria normalmente até seu resultado, que poderia manter, modificar
ou revogar a tutela antecipada, mesmo ja tendo sido cumprida. Em qualquer dos casos, nao
haveria prejuizo para o réu, salvo, em caso de revogacao, eventuais prejuizos financeiros que
poderiam ser cobrados do autor. Porém, se ndo existisse a possibilidade dessa tutela
antecipada, muito provavel que o autor tivesse sofrido danos irreparaveis ou de dificil
reparagao, até mesmo, com a propria vida.

r

A tutela de urgéncia antecipada em cardter antecedente €, por esta razao,
considerada satisfativa, porque independentemente da circunstancia da resposta do réu,
resolverd o “mérito” e providenciard a garantia de direitos que, numa outra analise, podem

ou nao vir a ser exauridos no decurso processual.

3.2.5 TUTELA DE URGENCIA CAUTELAR EM CARATER ANTECEDENTE

A tutela de urgéncia cautelar em carater antecedente ¢ o instrumento de antecipagao
de tutela que - dentro de um processo ja em tramite - visa assegurar direito que possa vir a
sofrer perigo de dano ou risco ao resultado 1til do processo, conforme sua previsao expressa
no artigo 305 do CPC/15. O procedimento para concessao desta tutela, sera através de
peticdo inicial, que indicara a lide, seu fundamento e a exposi¢do sumadria do direito que se

objetiva assegurar.'%

E preciso lembrar que no revogado CPC/73 o processo cautelar tinha um livro
proprio, especificamente, regulando as condi¢cdes para sua concessdo. Uma das
caracteristicas era a autonomia procedimental, pela qual era preciso a instauracdo de um
processo autdbnomo para processar e decidir a tutela cautelar. Neste momento, com a vigéncia

do CPC/15, o processo cautelar ndo tem mais livro préoprio, tendo sido inserido no rol das

100 CPC/15. art. 305. A petigdo inicial da agdo que visa a prestacdo de tutela cautelar em carater antecedente
indicard a lide e seu fundamento, a exposi¢ao sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano
ou o risco ao resultado util do processo.
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tutelas provisorias. Adotou ainda, a caracteristica de interinalidade, extinguindo a
necessidade de processo autonomo. Portanto, a tutela de urgéncia cautelar deverd ser

requerida sempre nos autos do proprio processo em curso.

A peticao inicial onde sera formulado o pedido devera estar conforme os requisitos
do artigo 319, I, I, V e VI, do CPC/15 que, neste sentido, tera sua admissibilidade analisada
pelo juiz que, entendendo faltar elementos processuais, podera determinar sua emenda antes

de proferir decisdo acerca do pedido de tutela cautelar'®!.

O juiz, antes de deferir o pedido de tutela cautelar, devera observar se foi requerida
inaldita altera pars ou com justifica¢do prévia e respeitada a forma do pedido determinara
o cumprimento da medida ou a indeferird. Se deferida, serd expedido mandado para seu
cumprimento, bem como a citagdo da parte contraria para apresentar resposta em prazo de 5

. . 102 ~ . ~ . ,
(cinco) dias'*~ que, se ndo contestado, os fatos alegados presumir-se-ao aceitos pelo réu
como ocorridos. Depois de devidamente formada a lide o processo seguird seu curso pelo

procedimento comum ',

A tutela cautelar em carater antecedente quando concedida devera ser efetivada em
prazo de 30 (trinta), dias devendo o pedido principal ser formulado e apresentado nos
mesmos autos em que tramita o pedido provisorio, independentemente, de pagamento de

novas custas processuais'%.

No caso de indeferimento a tutela cautelar ndo seré efetivada - inclusive cabera o
devido recurso contra essa decisdo. Entretanto, o processo devera prosseguir com a
apresentacao do pedido principal, que mantera nos autos a analise da tutela cautelar,
entretanto, prosseguira para exaurir o pedido de mérito satisfativo, como explicitado por

FREDIE DIDIER JUNIOR:

101 CPC/15, art. 321. O juiz, ao verificar que a peti¢do inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou
que apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor,
no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou
completado.

102, CPC/15, art. 306. O réu serd citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido e indicar as provas
que pretende produzir.

103 CPC/15, art. 307. Nao sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo autor presumir-se-do aceitos pelo
réu como ocorridos, caso em que o juiz decidira dentro de 5 (cinco) dias.

Paragrafo unico. Contestado o pedido no prazo legal, observar-se-a o procedimento comum.

104 CPC/15, art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal terd de ser formulado pelo autor no prazo
de 30 (trinta) dias, caso em que sera apresentado nos mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar,
nao dependendo do adiantamento de novas custas processuais.
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O § 1° do art. 308 do CPC autoriza a cumulacdo inicial de pedidos cautelar e
definitivo. Assim ¢ plenamente possivel que a demanda seja formulada ja com os
pedidos de tutela cautelar e tutela satisfativa. Nesse caso, a tutela cautelar ndo sera
antecedente, mas, sim, incidental. Essa regra revela como o procedimento comum
¢ apto a mais de uma espécie de tutela jurisdicional — ¢, também por isso, um
procedimento de cogni¢do plena.'?

Apos a apresentacdo do pedido principal serdo as partes intimadas para audiéncia
de conciliacdo ou mediacdo e nao havendo autocomposicdo o réu devera apresentar a
contestacdo do pedido principal no prazo de 15 (quinze) dias. O processo seguira seu curso
normalmente, adotando o procedimento comum até o momento de prolacdo da sentenca,
oportunidade, em que serd mantida, modificada ou revogada a tutela cautelar, bem como,

serd decidido o mérito apresentado através de pedido principal.

A tutela cautelar concedida em carater antecedente cessara sua eficicia se o autor
ndo deduzir o pedido principal no prazo legal e, ainda, se a medida nao for efetivada em 30
(trinta) dias ou se o pedido principal for julgado improcedente; extinguir-se-a a agdo sem
resolucdo de mérito, sendo vedada a renovagao do pedido de tutela cautelar, salvo se sob

novo fundamento'%.

Cumpre destacar que existem divergéncias importantes nas correntes que definem
a natureza da tutela cautelar. O ilustre doutrinador italiano PIERO CALAMANDRE]I,
defende que a tutela cautelar tem a caracteristica de provisoriedade e, que, portanto, cabera
a sua substituicdo pela tutela definitiva. Por isso, o CPC/73 permitiu, por exemplo, a
satisfatividade de tutela com base em tutela cautelar. Entretanto, a tutela cautelar tem o

conddo de proteger direito através da instrumentaliza¢@o do instrumento:

[...] se todos os procedimentos jurisdicionais sdo um instrumento de direito
substancial, que através destes, se cumpre, nos procedimentos cautelares verifica-
se uma instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada, por assim dizer, ao
quadrado: estes sdo de fato, infalivelmente, um meio predisposto para o melhor
resultado do procedimento definitivo, que por sua vez ¢ um meio para a aplicacao
do direito; sdo portanto, em relagdo a finalidade ultima da fung¢do jurisdicional,
instrumentos do instrumento. '

A doutrina italiana, aqui representada por CALAMANDRE]I, defendia que a tutela

cautelar deveria estar no rol das tutelas satisfativas, como ocorre hoje no CPC/15,

105 DIDIER JUNIOR: 2015, 615
106 CPC/15, Art. 309
107 CALAMANDRETI, 2000: 42
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diferentemente de como acontecia no revogado CPC/73, que a colocava alheia as demais

medidas antecipatorias'%.

Por outro lado, ha quem defenda que a tutela cautelar existe para precaver e

acautelar, como o proprio derivativo do nome “cautela” vem do verbo latino “cavere”®.

Portanto, ela surge como um instrumento para assegurar direitos e nunca possibilitara
satisfatividade de direitos, devendo assim, estar separada das demais tutelas antecipatorias.

Da mesma maneira, afirmou o ilustre doutrinador PONTES DE MIRANDA:

Além de pretensdo a tutela juridica (Rechtsschutzanpruch), a cogni¢do completa
(a sentenga em sentido estrito) e da pretensdo a tutela juridica a execugdo - a
pretensdo a tutela juridica a seguranca, que € ou seguranga quanto ao fato ou a
seguranga de pretensdo (Anspruchssicherung). A exibicdo de livro as vistorias e
inquiri¢des ad perpetuam rei memoriam sdo asseguradoras do fato, ai, mais
estritamente, da prova; o arrespoto o sequestro, a busca e apreenscao,
asseguradoras da pretensao, talvez so da pretensdo, talvez s6 da prestacdo, o que
¢ comum a todas elas é que ndo se libera, por eleas, o devedor da obrigacdo, nem
se satisfaz o credor. Nao se profere decisdo que tenha efeitos diretos de liberagao
ou de satisfagdo. SO se assegura. u se assegura a prova do fato, ou se assegura a
pretensdo, portanto, a prestacao a ser exigida, de futuro. Nao se alude a execugao

for¢ada. O que importa ¢ a distingdo entre "executar" ¢ "assegurar". !

Apesar de ndao caber aqui uma profunda reflexdo sobre essa questdo, cabe a
observagdo de que houve uma retomada do entendimento da doutrina italiana de
CALAMANDREI, quando se inseriu, no texto legal, topograficamente a tutela cautelar no

ambito das tutelas provisorias no CPC/15.

3.2.6 FUNGIBILIDADE DAS TUTELAS DE URGENCIA

Os pressupostos necessarios para a concessdo das tutelas de urgéncia foram
unificados no CPC/15, que excluiu a necessidade de verossimilhanca ou plausibilidade do
direito a depender da natureza da tutela. Neste momento, ocorreu uma padronizagao do

procedimento na concessdao de tutelas de urgéncia em carater incidental e quanto ao

108 Teve origem em CALAMANDREI a doutrina moderna da tutela cautelar que reconheceu expressamente as
tutelas cautelares com um contetido antecipatério, ao lado das tradicionais medidas conservatorias. Esse mestre
processualista italiano, autor do modelo cautelar que aderiu a maioria da doutrina que se lhe seguiu, efetuou a
distingdo entre as duas configuragdes possiveis que pode revertir o periculum in mora, assim identificando, por
ineréncia, dois conteudos diferentes das providéncias cautelares. Consoante o tipo de perigo em causa, assim
o conteudo da providéncia cautelar, para ser eficaz, deveria ser diverso. Ou seja, para uma mesma fungdo, dois
conteudos diferentes. O chamado pericolo di infruttosita, a que responderiam as providéncias cautelares de
conteudo conservatorio e o pericolo de tardivita, que apenas poderia ser prevenido pela tutela cautelar a que
designou de antecipatoria. (FARIA, 2016: 75-76)

109 BAPTISTA DA SILVA, 1986: 83

'""OPONTES DE MIRANDA,1959: 293
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regramento das tutelas de urgéncia, em carater antecedente, o procedimento ¢ diferenciado,

a depender se o género da tutela ¢ antecipada ou cautelar.

Como visto anteriormente, a tutela de urgéncia antecipada e a tutela de urgéncia
cautelar possuem regramento proprio a depender da natureza da pretensdo. Apesar de
possuirem caracteristicas que as assemelham, uma visa antecipar decisdo para garantir
direitos e a outra visa acautelar direitos para garantir a satisfacdo do pedido. No final, ambas
possuem o objetivo em comum de resolver a problematizacao do 6nus do tempo no processo.
Entretanto, somente a tutela de urgéncia antecipada, que tem natureza de satisfatividade,
possibilita ter seus efeitos estabilizados, exigindo, portanto, diferenciacido de suas regras de

aplicabilidade, por isso, cada uma delas possui previsdo propria no texto legal.

Nao obstante a experiéncia adquirida pela aplicagdo das tutelas provisoérias, ainda
permanece a dificuldade em definir qual tutela ¢ mais adequada ao caso, mantendo-se,
portanto, desde o CPC/73, a previsdo de fungibilidade das tutelas antecipatérias. Mesmo
com o0 novo texto legal e de inimeros estudos doutrinarios, a dificuldade em diferenciar as
tutelas de urgéncia ainda perece na realidade dos tribunais brasileiros. Deste modo, a
fungibilidade das tutelas, ainda que restrita as hipoteses de tutelas requeridas em carater
antecedente, serd encontrada no CPC/15 conforme previsao do artigo 305, paragrafo
tinico!!!. Salienta-se, portanto, que a tutela cautelar em carater antecedente, uma vez
requerida, o juiz, entendendo que ndo se trata de tutela acautelatdria, mas satisfativa, devera
observar a possibilidade de conversdo do procedimento para a tutela adequada, ou seja, a
modificac¢ao da tutela cautelar em antecipatoria (satisfativa). Essa modificagao de tutelas ¢
nomeada de fungibilidade progressiva.

Neste sentido, existindo a possibilidade de conversdao da uma tutela cautelar em
tutela antecipatoria, ou seja, “daquela menos agressiva para a mais agressiva”''2, por que
nao admitir o contrario? Sendo assim, a admissibilidade de conversao de tutela provisoria

antecipada em cardter antecedente para uma tutela cautelar ¢ perfeitamente possivel, se

1 CPC/15, art. 305. A petigdo inicial da agdo que visa a prestagdo de tutela cautelar em carater antecedente
indicard a lide e seu fundamento, a exposi¢ao sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano
ou o risco ao resultado util do processo.

Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara
o disposto no art. 303.

12 DIDIER JUNIOR, 2015: 616
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aplicada, por analogia. FREDIE DIDIER JUNIOR, melhor explica o que ele chama de

fungibilidade regressiva:

Se o legislador admite essa fungibilidade regressiva (da cautelar para a satisfativa),
deve-se admitir, por analogia, a fungibilidade regressiva da satisfativa para a
cautelar (da mais para a menos agressiva e rigorosa). Dessa forma, uma vez
requerida tutela provisdria satisfativa (antecipada) em carater antecedente, caso o
juiz entenda que sua natureza ¢ cautelar, poderd assim recebé-la, desde que
seguindo o rito para ela previsto em lei. E preciso que a decisdo tenha motivagio
clara nesse sentido, at¢é mesmo para que o réu saiba das consequéncias de sua
inércia, bem mais gravosas caso o pedido seja de tutela provisoria satisfativa.'!?

O objetivo das tutelas provisorias € garantir direitos com o melhor aproveitamento

do tempo em relagdo ao processo. Os principios da economia processual e da duragdo

razoavel do processo

sdo basilares para técnicas como a fungibilidade das tutelas de

urgéncia, como confirma LUIZ GUILHERME MARINONI:

A fungibilidade ¢ uma manifestagdo da necessidade de aproveitamento de atos
processuais ja praticados, com o que reside nos dominios da economia processual
e da duragdo razoavel do processo (arts. 5.°, LXXVIII, da CF, e 4.°). Nessa
perspectiva, sendo possivel conhecer o pedido de tutela satisfativa (antecipada)
como se pedido de tutela cautelar fosse (e vice -versa), seja formulado de forma
incidental, seja de maneira antecedente, uma interpretacdo conforme ao direito
fundamental & duragdo razoavel do processo autoriza esse aproveitamento.
Inspirado nessa mesma linha de efetiva prestagdo da tutela jurisdicional, tendo o
Codigo encampado claramente uma preferéncia pela prolagdo de decisoes de
mérito em detrimento de decisdes meramente processuais (arts. 317 e 488), ¢
igualmente evidente a possibilidade de se aplicar a regra da fungibilidade entre os
pedidos de tutelas provisorias da maneira mais ampla possivel.!!*

A previsdo de converter um procedimento em outro - aqui reconhecida a

fungibilidade de mao dupla - € essencial para garantir um processo util e eficaz, atrelado a

possibilidade de gestdo processual que ¢ cabida ao juiz ao perceber a possibilidade de

aplicacdo da técnica.

3.3 DA TUTELA DE EVIDENCIA

A tutela de evidéncia também ¢ uma tutela provisdria que visa a antecipa¢ao dos

efeitos da tutela final, a ser obtida em decisao de mérito. Caracteriza-se pela satisfatividade

do direito do requerente, porém nao exige requisitos de urgéncia, sequer demonstragao de

perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo.

'3 DIDIER, 2015: 616-617

114 MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017: 222
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Ressalta-se que a doutrina italiana se debrugou sobre o tema da tutela de evidéncia
e concluiu que para definir sua natureza € necessaria distingdo entre verdade formal e
verdade material. A teoria italiana defende que a verdade dos fatos - impressa pela ideia de

evidéncia - esta na demonstragio de prova''®

. Em contrassenso, a doutrina portuguesa afirma
que, “evidente ¢ o que dispensa prova; ¢ um simulacro de autorreferenciabilidade, pretensao
de uma justificacdo centrada em si mesma; a evidéncia corresponde a uma satisfagdo
demasiado répida perante indicadores de mera plausibilidade [...] de alguma maneira a

evidéncia instaura um ‘desamor ao contraditorio’!'®.

No ordenamento juridico brasileiro, o Ministro Luiz Fux, que foi também
responsavel pela elaboragdo do CPC/15, estabeleceu uma divisdo das tutelas sumadrias em
duas espécies: 1) tutelas de seguranca; b) tutelas de evidéncia. De modo que no texto legal,
fica clara essa distingao entre tutela de urgéncia (situagdo de seguranga) e tutela de evidéncia

(situacdo de evidéncia)''.

A duragdo razoavel do processo ¢ um principio que estd assegurado pela
Constituicao Federal, quando no seu artigo 5° estabeleceu “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sao assegurados a razoavel duragdo do processo € 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagdo”. Deste modo, qualquer possibilidade de morosidade do
processo precisa ser combatida através de instrumentos adequados. Entretanto, nem sempre
a causa para a demora processual deve ser compreendida como culpa do Estado, mas, sua

causa pode ser originada por atos das proprias partes.

Assim sendo, a tutela de evidéncia surge como importante instrumento de combate
a morosidade, mas, também de punitividade aquele que der causa a demora, antecipando
decisdo daquele que possa ter sido prejudicado. Insta salientar que a lei ndo delimita a
legitimidade de requerimento da tutela de evidéncia, portanto, ela podera ser requerida por

qualquer das partes.

O deferimento de tutela de evidéncia independe de pagamento de caugdo, visto que
tem natureza provisoéria e por ser obtida em cogni¢do sumaria e pode ser revogada a qualquer

tempo. Os riscos de impossibilidade de reparagdao, em caso de reversdo da tutela de

115 TARUFFO, 2002: 23 a 25
116 MARTINS, 2010: 1 a 8
7 FUX, 2004: 57
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evidéncia, deverao ser ponderados pelo juiz, que decidird acerca de pagamento ou ndo de
caugdo. Ressalta-se ainda, que poderd ser deferida inaldita altera parte ou com oitiva da
parte contraria, logo, o pedido podera ser através de peticao inicial ou incidental durante o

curso do Processo.

Apesar de nao exigir os requisitos de urgéncia ¢ garantida a fungibilidade entre as
tutelas provisorias. Portanto, ainda que o requerimento da parte tenha sido no sentido de
obter tutela de urgéncia, mas, os requisitos da tutela de evidéncia estdo presentes, com base
no artigo 305 do CPC/15, serd aplicada a extensividade de interpretagdo ao dispositivo e se

convertera a tutela de urgéncia em tutela de evidéncia.

As possibilidades de concessao de tutela de evidéncia estdo previstas no artigo 311
do CPC/15 e seu deferimento se dara conforme as possibilidades descritas no rol dos incisos

IalV.

3.3.1 TUTELA DE EVIDENCIA QUANDO CARACTERIZADO ABUSO DO
DIREITO DE DEFESA OU MANIFESTO PROPOSITO PROTELATORIO DA
PARTE

A concessao de tutela de evidéncia ¢ dada quando caracterizado abuso do direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatdrio da parte; sendo previsto no inciso I do artigo 311
que devera ser aplicado como instrumento punitivo contra a parte comportar-se de maneira

irregular propositalmente.

Neste mesmo sentido, o réu sofrerda o 6nus pela inconsisténcia de sua defesa. O
autor produzird em peticdo inicial os argumentos para ter seu direito tutelado e o réu
apresentara contestacdo para combater qualquer inveracidade nas alegagdes do autor.
Quando essa defesa se mostra fragil ou inverossimil diante da robustez das alegagdes do
autor, ¢ dever do juiz, deferir tutela de evidéncia - se obviamente requerida pelo autor - com
base em abuso de direito de defesa ou manifesto protelatério da parte, neste caso, do réu,

como afirma LUIZ GUILHERME MARINONI:

Nessa linha, o art. 311, I, deve ser lido como uma regra aberta que permite a
antecipagdo da tutela sem urgéncia em toda e qualquer situacdo em que a defesa
do réu se mostre fragil diante da robustez dos argumentos do autor — e da prova
por ele produzida — na petigao inicial. Em suma: toda vez que houver apresentacao
de defesa inconsistente. Trata -se, portanto, de uma importante técnica processual
voltada a atipica concretizacdo do principio da igualdade e da paridade de armas
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entre os litigantes (arts. 5.°, I, da CF/1988, e 7.° do CPC) — destinada, portanto, a
colocar em evidéncia o lado oculto do processo, aquele que ndo pode ser visto
pelo processualista que olha apenas para o plano normativo: o fato de que a
resisténcia indevida no processo ndo pode ser fonte de vantagens econémicas para
quem por detras dela se esconde, mormente quando o autor depende
economicamente do bem da vida, hipétese em que o desprezo pelo tempo do
processo ¢ o conseguinte fortalecimento da posigdo do réu acentua a desigualdade
entre as partes, transformando o principio da igualdade em uma abstracdo
irritante.!'8

Assim sendo, a previsdo do inciso I do artigo 311, devera ser entendida como
instrumento punitivo. Caracterizada a ma-f¢, ou qualquer comportamento ardiloso da parte
para impedir o devido transcorrer processual, inclusive, obscurecer fatos, esta [a parte]
sofrerd o 6nus pela sua deslealdade. FREDIE DIDIER JUNIOR, elencou alguns exemplos

que autorizam a concessdo da tutela de evidéncia punitiva:

a) a reiterada reten¢do dos autos por tempo delongado; b) fornecimento de
enderecos inexatos a fim de embaragar intimagdes; ¢) prestar informacdes erradas;
d) embaragar a producdo de provas — pericial, testemunhal, inspe¢ao judicial etc.
e) “pode igualmente revelar-se pelo confronto com sua atitude em “outro
processo”, onde havia sustentado determinados fundamentos de fato ou de direito;
todavia, no processo conexo, adota argumentacdo antagoOnica, sem justificar
devidamente tal descompasso; f) invocar uma tese bisonha ou oposta a orientagdo
dominante nos tribunais superiores etc. g) alienagdo de bens necessarios a
satisfacdo do demandante; g) repetir requerimento antes indeferido etc.

Como se pode observar, a faceta punitiva da tutela de evidéncia tem amplitude que
vai desde coibir comportamentos que causam danos processuais, até nas questdes que
combatem falsas alegagdes dificultam a busca pela verdade do processo ou visam confundir
0 juiz na formagdo da convic¢do dos fatos, que, por sua vez, resultard em decisdo final de

mérito.

3.3.2 TUTELA DE EVIDENCIA FUNDADA EM PROVA DOCUMENTAL E
PRECEDENTES OBRIGATORIOS

O inciso II do artigo 311 do CPC/15, possibilita a concessao de tutela de evidéncia
quando “as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante”. Duas vertentes
precisam ser analisadas neste caso: uma remete-se a apresentacdo de prova documental e a

outra a prévia existéncia de decisao judicial.

118 MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017: 235-236
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As alegacdes, que podem ser documentalmente provadas e ja tiveram sua causa de
pedir analisada por tribunais superiores, contemplam o bojo normativo que ensejard na

concessao de tutela, como afirmado por FREDIE DIDIER JUNIOR:

A parte que postula com base em fatos provados por documentos e que sejam
semelhantes aqueles que ensejaram a criagdo de tese juridica vinculante em tribunal
superior — tese esta invocada como fundamento normativo de sua postulagdo -,
encontra-se em estado de evidéncia.'"®

Desta maneira, a analise dos precedentes judiciais deve ser feita extensivamente,
ou seja, ndo se restringird somente em decisoes obtidas nos incidentes de resolugdao de
demanda repetitivas ou simulas do STJ e STF, mas podem ser obtidas por demonstracao
sistematica de decisdes de outros Tribunais Superiores, conforme demonstra de LUIZ

GUILHERME MARINONI, ao criticar a falta de previsao do legislador:

O art. 311, II, revela um equivoco de orientagdo em que incidiu o legislador a
respeito do tema dos precedentes e que também na tutela da evidéncia se
manifesta. O que demonstra a inconsisténcia da defesa do réu ndo ¢é o fato de a
tese do autor encontrar -se fundamentada em “julgamento de casos repetitivos”
(leia -se, incidente de resolucao de demandas repetitivas, arts. 976 e ss., € recursos
repetitivos, arts. 1.036 ¢ ss.) ou em “sumula vinculante”. E o fato de se encontrar
fundamentado em precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica ou em jurisprudéncia formada nos Tribunais de Justi¢a e nos
Tribunais Regionais Federais em sede de incidente de resolugdo de demandas
repetitivas. O que o art. 311, I, autoriza, portanto, ¢ a “tutela da evidéncia” no
caso de haver precedente do STF ou do STJ ou jurisprudéncia firmada em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas nos Tribunais de Justica ou nos
Tribunais Regionais Federais. Esses precedentes podem ou ndo ser oriundos de
casos repetitivos € podem ou ndo ter adequadamente suas razdes retratadas em
sumulas vinculantes. 2

Essa modalidade de concessdo de tutela de evidéncia esta fundamentada na teoria

e traz

dos precedentes obrigatorios, que vem sendo reforcada pelo neoprocessualismo'?
como pano de fundo a constitucionalizacdo do processo e a importancia dos principios.
Apesar do juizo de ponderacdo, com a apresentacao de novas teses, ter se tornado fun¢do
essencial do juiz, ainda ¢ importante o respeito pela jurisprudéncia, que ainda sdo fonte
inexoravel de direito. O juiz deve sempre observar sua vinculagdo aos precedentes e evitar

decisdes temerarias, que colocam em fragilidade seu papel de representante do Estado.

19 DIDIER JUNIOR, 2015: 625
120 MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017: 393
12! TEIXEIRA, ALVES e MELO, 2018: 211
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3.3.3 TUTELA DE EVIDENCIA EM CASO DE PEDIDO REIPERSECUTORIO

Conforme previsao do inciso III do artigo 311 do CPC/15, sera concedida tutela de
evidéncia quando “se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do objeto

custodiado, sob comina¢ao de multa”.

O Codigo Civil Brasileiro prevé nos artigos 627 a 647 as condi¢des de contrato de
deposito, que tem sua natureza essencial na obrigacao do depositidrio em guardar objeto
movel até que o depositante o reclame. Ao depositario, recai o 6nus de zelar pela coisa até

sua devolugao.

Essa modalidade de concessio de tutela de evidéncia estd basicamente
fundamentada na existéncia prévia do contrato de depdsito. Que tendo sua devida
apresentacao em juizo, tera decretada a ordem de entrega do objeto, sob pena de multa.
Cumpre, porém, ressaltar que existe a possibilidade de outras medidas que tornem eficaz o
cumprimento da ordem de devolucdo, a exemplo, o juiz pode decretar busca e apreensao ou
outra medida equivalente. A simplicidade de compreensdo desta possibilidade de tutela foi

assim comentada por LUIZ GUILHERME MARINONI:

A hipétese do inc. III consiste em permitir tutela antecipada com base no contrato
de deposito — trata -se de hipdtese que veio para tomar o lugar do procedimento
especial de deposito previsto no direito anterior. Estando devidamente provado o
deposito, tem o juiz de determinar a entrega da coisa.'??

3.3.4 TUTELA DE EVIDENCIA EM CASO DE PROVA DOCUMENTAL
ADEQUADA PELO AUTOR E AUSENCIA DE PROVA RAZOAVEL PELO REU

A tltima das hipoteses previstas para concessao do pedido de tutela de evidéncia
esta na previsao do inciso IV do artigo 311 do CPC/15. Neste sentido, sera deferida a tutela
de evidéncia quando ““a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos
fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida

razoavel”.

O tempo para produgdo da prova deve ser um 6nus a ser suportado pelo réu, dessa

maneira, a dindmica do 6nus probatorio deixa de ser do autor que ja apresenta a prova

122 MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017: 212
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documental, neste caso, o contrato de deposito, como explicitado por LUIZ GUILHERME

MARINONI:

A hipétese do inciso IV ¢é a hipétese classica em que o tempo para produgdo da
prova deve ser suportado pelo réu — e ndo pelo autor que ja se desincumbiu de seu
onus probatoério documentalmente. Embora ndo tenha sido previsto textualmente
pelo art. 311, também ¢ possivel antecipacao da tutela fundada na evidéncia
quando o autor alega e prova o fato constitutivo de seu direito e o réu opde defesa
indireta sem oferecer prova documental, protestando pela producdo de prova oral
ou prova pericial.'?

Ao autor cabe a demonstragdo de verossimilhanca dos fatos alegados, que se

realizada pela apresentacdo de prova documental e ndo refutada - pela outra parte - por outra

prova documental, os fatos serdo constitutivos e restara demonstrada a evidéncia. A davida

razoavel, resultante da ineficiéncia do réu em contrapor provas com outras provas, acarretara

deferimento da tutela de evidéncia. Neste mesmo sentido, defende CASSIO

SCARPINELLA BUENO:

[...] a auséncia de “prova capaz de gerar duvida razoavel” a cargo do réu em
contraposi¢do a “prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do
autor” ¢ fator que enseja, a um sé tempo, a concessao da tutela da evidéncia, mas
também ao julgamento antecipado do mérito, nos precisos termos do inciso I do
art. 355. Fosse a prova do réu capaz de comprometer a “suficiéncia” da prova
documental dos fatos constitutivos do direito do autor, e a hipotese ndo seria nem
da tutela da evidéncia e, tampouco, do julgamento antecipado do mérito. E que,
neste caso, na exata medida em que o magistrado duvida do fato constitutivo do
direito do autor diante das provas trazidas pelo réu, ha necessidade de identificar
o ponto controvertido e determinar a produgio da prova que o permita julgar.'>

Essa tutela de evidéncia, quando deferida, serd de natureza antecipatéria do mérito,

ou seja, satisfativa, posto que, seu arcabolso probatorio estd baseado em provas que foram

oportunizadas sua refutabilidade pelo réu, e este ndo procedeu de modo adequado ou

suficiente, o que torna, portanto, a tutela definitiva.

122 MARINONI, ARENHART e MITIDIERO, 2017: 212

124 BUENO, 2016: 238
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CAPITULO 4. DIREITO COMPARADO

O procedimento das tutelas antecipatorias ndo foi inventado pela processualistica
brasileira. Mas, foi inspirado por diversos outros sistemas legais que ao longo de séculos

aprimoram o processo civil'?.

Neste sentido, ter uma compreensdo - ainda que perfunctoria — de como outros
sistemas legais internacionais utilizam a técnica, ajudara na expansao da eficacia do instituto.
Ainda, ¢ preciso reconhecer que o Brasil hoje tem um ordenamento juridico robusto, ¢

também, devido as diferentes influéncias externas que recebeu.

No que tange a matéria da técnica antecipatoria, ¢ imprescindivel citarmos a

influéncia europeia, principalmente, Italia, Portugal e Alemanha.

4.1 CODIGO DE PROCESSO CIVIL ITALIANO

Na Italia, a denomina¢do de tutela cautelar tem o mesmo sentido da tutela de
urgéncia do CPC/15 brasileiro. Apesar da nomenclatura, a estrutura de aplicacdo do
instrumento ¢ a mesma. O que para o ordenamento do Brasil ¢ inserido como espécie de
tutela provisoria - que tem fundamento urgente e cogni¢cao sumaria - para os italianos a tutela
cautelar corresponde a uma espécie de tutela jurisdicional. O ordenamento juridico brasileiro

resolveu, a grosso modo, essa situagdo se valendo da fungibilidade das tutelas.

Cumpre destacar que a lei processual italiana ndo tem um regramento proprio no
que tange a concessao de tutela antecipada. A analise da tutela de urgéncia passa pelo crivo

do juiz que precisa valer-se da andlise do poder geral de cautela’’

, que possui previsao no
artigo 700 do CPC italiano'?’. Deste modo, nio existem requisitos especificos para a

concessao da tutela antecipada, porém, existem para concessao da tutela cautelar.

125 A disciplina do direito brasileiro encontra ao que tudo indica inspiragdo nos procedimentos “de référé”
(artigos 485 a 492) e “sur requéte” (artigos 493 a 498) do direito francés e nos “provvedimenti d ‘urgenza” com
“strumentalita attenuata” do direito italiano (artigo 669-octies, Codice di Procedura Civile). Do “procédure
sur requéte” o direito brasileiro importou a auséncia do contraditorio (nem o “procédure de référé”, nem os
“provvedimenti d 'urgenza” prescindem do direito ao contraditorio prévio). A eficacia que procurou outorgar
a decisdo estavel depois de transcorrido em branco o prazo previsto para o exaurimento da cognigdo, contudo,
ndo tem paralelo no direito francés e no direito italiano. (MITIDIERO, 2017: 22)

126 Chama-se atengdo para o a doutrina de CHIOVENDA que melhor desenvolveu o tema.

127 CPC Italiano, art. 700. Foras dos casos nas precedentes se¢des deste capitulo, quem tenha motivo de temer
que durante o tempo necessario para fazer valer o seu direito na via ordinaria, este esteja ameagado por um
prejuizo eminente e irreparavel, pode pedir com recurso ao juiz os provimentos de urgéncia, que aparegam,
segundo as circunstancias, mais idoneos a assegurar provisoriamente os efeitos da decis@o sobre o mérito.
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A tutela cautelar no direito italiano fundamenta-se sob o viés constitucional que
garante acesso ao judicidrio. A legislagdo ordinaria processual prevé no rol do artigo 669 as
possibilidades tipicas da concessao da medida. Dentre outras questdes, esta também a
previsdo da estabilizacdo da tutela provisoria antecedente - cogni¢ao sumaria - similar ao

que esta previsto no artigo 304 do CPC/15 brasileiro, como detalha DANIEL MITIDIERO:

No direito italiano, dentro do capitulo destinado aos procedimenti cautelari, a
técnica antecipatoria tem sua expressao atipica nos provvedimenti d'urgenza (art.
700, Codice di Procedura Civile). Tipicamente, o legislador prevé técnica
antecipatoria para a concessdo de tutela cautelar mediante sequestro giudiziario
(arts. 669 sexies e 670) e sequestro conservativo (arts. 669 sexies ¢ 671) e para
tutela satisfativa urgente mediante denuncia di nuova opera e di danno temuto
(arts. 669 sexies e 688). Ainda, o legislador italiano prevé técnica antecipatoria
para asseguracgao e realizagdo antecipada da prova (istruzione preventiva, arts. 669
sexies, 692 a 699).128

Assim como no direito brasileiro, os provimentos de urgéncia também possuem
grande importancia na dindmica processual italiana. A técnica antecipatoria, apesar de nao
ter disposicdo taxativa em lei, ¢ reconhecida majoritariamente pela doutrina, que ¢
classificada como tutela proviséria atipica. Neste mesmo sentido, também discorreu

DANIEL MITIDIERO:

A doutrina ¢ unanime em assinalar a possibilidade de o juiz, por meio dos
provvedimenti d'urgenza, satisfazer desde logo o direito ameagado ou violado ou
simplesmente assegurar a sua concretizagdo futura. Por igual, ndo ha discussdo a
respeito da provisoriedade (provvisorieta) do provimento e da sumariedade da
cognicdo (sommarieta della cognizione) a esse subjacente. Trata-se de tutela
provisoria atipica contra o perigo na demora (periculum in mora) compreendido
ora como perigo na tardanca (pericolo di tardivita), ora como perigo de
infrutuosidade (pericolo di infruttuosita) da tutela jurisdicional.'?

Cabe por fim ressaltar, que a legisla¢do italiana se preocupou em desenvolver
instrumentos para solucionar as dificuldades encontradas pelo 6nus do tempo processual.
Assim como o ordenamento juridico brasileiro, previu técnicas antecipatérias e
acautelatorias. A instrumentalizacao do procedimento para reconhecer o mérito em cognig¢ao
¢ uma realidade que estd presente no dia a dia dos tribunais italianos, que encontram os
mesmos problemas da temporariedade que a maioria dos sistemas legais também encontram

mundo a fora.

128 MITIDIERO, 2013: 26
129 MITIDIERO, 2013: 26
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4.2 CODIGO DE PROCESSO CIVIL ALEMAO

O Cédigo de Processo Civil alemio (Zivilprozessordnung) possui no § 940'%

previsdo de concessdo de tutela proviséria como provimento de urgéncia sempre que
necessario, quando presentes os requisitos de risco de dano pelo decurso do tempo e qualquer

lesdo ou ameaca a direitos, seja para deferimento de tutela satisfativa ou cautelar.

Salienta-se que, para a concessdo de tutela cautelar, o pressuposto da urgéncia ¢
imprescindivel, contrariamente, ao disposto no ordenamento juridico brasileiro, que afasta
o perigo de dano desde o revogado CPC/73 no inciso II do artigo 273 e que ainda manteve

no vigente artigo 311 do CPC"!,

Cabe observar que o pedido de tutela de urgéncia no procedimento alemao se dara
em processo autonomo, separado dos autos do processo principal, como ocorria no CPC/73
brasileiro. Nao obstante o procedimento ser apartado, ¢ possivel o requerimento de

pretensdo de mérito cumulada com pedido provisério antecipatdrio ou acautelatorio.

Sobre a tutela cautelar no direito alemao, reitera RITA LYNCE DE FARIA em

sua obra:

A tutela cautelar deve constituir simultaneamente um minus ¢ um aliud
relativamente a tutela de mérito [...] assim também estas providéncias
antecipatorias da decisdo material seriam um aliud, no sentido de que a respetiva
fungdo ¢ instrumental e ndo material, sendo, por isso, o conteudo de amas
necessariamente diferente. E um minus, no sentido de que através delas nao se
pode o requerente obter mais, nem igual, ao que lhe seria possivel por via da
agdo principal, ou seja, ndo pode lograr a satisfagao dos seus interesses, tal como
resultaria da providéncia definitiva. No limite, ainda que, através da tutela
cautelar, se antecipe aquilo que o autor obteria por via da agdo principal, esta
satisfagdo € sempre minimizada pela auséncia da definitividade propria das
decisdoes daquela ag@o. O que faz com que a tutela cautelar, mesmo que
antecipatoria, nunca antecipe totalmente a decisdo de cognigdo plena. '3

Assim como no Brasil, o direito alemao permite a técnica antecipatoria prévia ao
contraditorio concedida em decisdo interlocutoria a fim de proteger direitos, sejam para a

eficacia do mérito ou o acautelamento de medidas que permitirdo, em cogni¢do sumaria,

130 7ZPO: § 940. Provimento de urgéncia sobre o regulamento de uma situagdo provisoria. Os provimentos de
urgéncia sdo admissiveis com o fim de regular uma situagdo proviséria sobre determinada relagdo juridica
controvertida quando este regulamento for necessario, em particular nos casos de relagdes juridicas que duram
no tempo para prevenir prejuizos consideraveis ou para impedir a ameaca de violéncia ou para outros motivos.
131 Requisitos presentes na ZPO: perigo agudo e graves prejuizos. (BENEDUZI, 2015: 151)

132 FARIA, 2016: 468-469
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diminuir o 6nus do tempo no processo, seja pela presencga da plausibilidade do direito ou

do perigo da demora.

4.3 CODIGO DE PROCESSO CIVIL PORTUGUES

A legislagdo processual civil portuguesa, assim como a brasileira, previu no

ordenamento infraconstitucional a garantia de se obter em prazo razoavel resolu¢ao para os

133

conflitos que sdo levados a juizo °°. Essa previsao legal importou na criacao de instrumentos

para dirimir o 6nus do tempo no processo. Neste sentido, na promulgagao do texto que deu
origem a um novo Codigo de Processo Civil em 2013, estdo previstas medidas provisorias e

conservatdrias que se inserem nas providéncias cautelares.

Os procedimentos cautelares estdo dispostos topograficamente entre os artigos
362.° a 409.° do CPC e objetivam evitar danos derivados do periculum in mora e se
instrumentalizam para garantir a efetividade da agdo. Inserido neste rol, estdo as
providéncias cautelares que possuem o conddo de proteger direitos que possam vir a sofrer
lesdao no decurso do processo a fim de assegurar a efetividade na da tutela definitiva que sera
condida em oportunidade posterior. Dessa forma, sua natureza ndo ¢ a de antecipar os efeitos
da tutela satisfativa, mas, de acautelar direitos para que a tutela final possa existir de modo

pleno, como explica o Professor MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA:

A fun¢do das providéncias cautelares ¢ a de tutelar, de forma provisdria, uma
determinada situagdo juridica que se encontra em perigo pela falta de uma tutela
imediata. E realmente a necessidade desta tutela que justifica o decretamento de
uma providéncia cautelar. A iminéncia da violagdo da situacdo juridica € apenas
um dos indicios possiveis da necessidade da tutela cautelar, dado que nem todas
as providéncias cautelares pressupdem a iminéncia dessa violagdo: pense-se, por
exemplo, nos alimentos provisorios (que sdo devidos antes do reconhecimento do
direito a alimentos) ou no arbitramento de reparagao provisoria (que é devida antes
de ser reconhecido ao requerente qualquer direito de indemnizagao). A justificagdo
que se encontra no art. 362.°, n.° 1, para as providéncias cautelares — o fundado
receio de lesdo grave e dificilmente reparavel de um direito — tem de ser entendida,
nao em fungdo de qualquer potencial violagao, mas em fun¢do da demora na tutela
definitiva desse direito.!**

133 ARTIGO 2.° Garantia de acesso aos tribunais

1 - A protecdo juridica através dos tribunais implica o direito de obter, em prazo razoavel, uma decisdo judicial
que aprecie, com forg¢a de caso julgado, a pretensdo regularmente deduzida em juizo, bem como a possibilidade
de a fazer executar.

134 SOUSA, 2013: 1
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A tutela provisoria sera decretada sumariamente quando presente o fumus boni iuris
e servira para acautelar o resultado util da acdo sem a necessidade do decurso temporal em
compor a lide. Nao existe, entretanto, disposi¢ao em lei para garantir de forma abrangente e
geral a antecipacao da tutela satisfativa, portanto, seus requisitos sdo os mesmos das

providéncias cautelares.

Para além dos pressupostos que tem matriz italiana o fumus boni iuris e periculum
in mora a doutrina portuguesa ainda insere dois outros secundarios: adequagdo e

proporcionalidade. Neste sentido, discorreu RITA LYNCE DE FARIA:

A adequacgdo atua num momento subsequente a decisdo de procedéncia cautelar,
o momento de escolha da medida mais adequada a afastar o perigo receado. A
providéncia decretada tera de ser a que desempenhe eficazmente aquela finalidade.
Nao estando o juiz, no dominio cautelar e ao contrario do que constitui regra no
processo civil, limitado pelo pedido formulado pelo requerente, a adequagdo
adquire importancia decisiva, sobretudo no momento da apreciacdo da providéncia
cautelar requerida e eventual substituigdo, pelo juiz, da providéncia a conceder.
No caso da proporcionalidade entre o beneficio concedido e o prejuizo causado
com a decretagdo da providéncia, esta funciona como um pressuposto negativo,
ou seja, a sua ndo verificacdo impede a concessdo da tutela cautelar. Nestes termos,
ndo constitui facto essencial a procedéncia do pedido cautelar do requerente,
constituindo antes excegdo peremptdria cujo oOnus da prova pertence ao
requerido.'3

Conclui-se, neste sentido, que no direito portugués as providéncias cautelares
possuem um papel instrumental na realizacdo do direito. Cumprem um papel neutro ao
instrumentalizar a técnica processual para resolver o entrave do dnus do tempo e garantem
um estado de coisas no tramite da acao. Constituem-se, portanto, em direito instrumental do
direito e produzem uma duracao razoavel do processo para no fim se alcancar os efeitos de

uma tutela jurisdicional efetiva.

135 FARIA, 2016: 109-110
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CONSIDERACOES FINAIS

O intuito deste trabalho foi desenvolver um estudo sobre o instituto da antecipagao
da tutela e sem deixar de mencionar as demais modalidades de tutela provisoria existentes
no direito brasileiro. Nosso objetivo era concluir que o instrumento de antecipagdo da tutela,
nos moldes que ¢ aplicado hoje, cumpre um papel de remédio processual ao minorar as

dificuldades encontradas pelo 6nus do tempo no processo.

Desde que o Estado trouxe para si a obrigacdo de tutelar direitos, esbarrou em
problemas relacionados a efetividade de sua prestacao, seja pela interpretagdo normativa ou
mesmo pelo proprio tramite dos meios adequados para a garantia destes direitos, que ja

algum tempo sdo prestados pelo conjunto de procedimentos que formam o processo.

Antes de existir como um direito autdbnomo, o direito processual civil era uma coisa
das partes, ou seja, tutelava-se pelo direito privado que ndo garantia instrumentos que hoje
sdo basilares para a promogao do império do direito, guardido da esséncia do tecido social e
mantenedor do equilibrio, seja por dirimir ou regular conflitos diante dos embates do dia a

dia.

Neste sentido, a lei evoluiu ao ponto de se autoproteger através de meios
principioldgicos e constitucionais, onde o entendimento do tecido legal ndo cumpre fungado
meramente positivista, mas necessita de espectros que vao desde uma analise interpretativa
da norma até fundamentos sociais e filosoficos que se moldam a necessidade de cada caso.
A convergéncia normativa ¢ uma necessidade para o direito processual moderno, em que
regras e principios chocam-se quando colocados em rota de colisdo, a fim de chegarem a um
resultado casuistico em que prevalecera a regra ou principio que tiver maior peso, sem que

necessariamente, um anule o outro do mundo legal.

Neste embate, as garantias fundamentais precisam ser protegidas e necessitam
prevalecer quando trazidas a tona. Por esta razdo, o principio da duragdo razoavel do
processo precisa se validar quando a efetividade do processo ¢ colocada no contrapeso da
exauriéncia procedimental e cabe a balanga da justica decidir para que lado pendera. E certo
que um processo que nao ¢ efetivo de nada serve. As pretensoes levadas a juizo precisam de

solucdo, que, por sua vez, precisa ser efetiva e ndo meramente formal.

Nesta perspectiva, surgem os instrumentos processuais de efetividade processual.

Hoje, a antecipacdo da tutela ¢ instrumento inexordvel do procedimento contencioso
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brasileiro. Sua existéncia ¢ mais que necessaria, mas essencial para que a justiga brasileira
possa cumprir a efetividade dos processos que abarrotam os tribunais. Ainda assim, com
diversos instrumentos que visam resguardar o tempo do processo, desde os procedimentos
de execucao provisoria, juizados especiais, procedimentos monitorios, até os de
satisfatividade sumaria do direito, a demora na solugdo das pretensdes judiciais ainda ¢ uma

realidade.

O Brasil nao ¢ solitario nessa angustia. Diversos sistemas legais adotam os meios
de antecipagdo da tutela ou mesmo de acautelamento do direito - através das tutelas
cautelares - para diminuir as barreiras existentes pelo decurso temporal. Cumpre, entretanto,
salientar, que os principios basilares da relagdo processual - contraditério e ampla defesa -
sao flexibilizados no tempo, mas, jamais se ausentardo da relagdo processual. O tempo ¢
flexionado para trazer decisdo satisfativa ou acautelatoria no intuito de proteger direitos,

antecipando o mérito ou garantindo que ndo ocorra dano ao processo.

O mais importante doutrinador italiano acerca desta matéria ¢ PIERO
CALAMANDREI, citado algumas vezes neste trabalho. Sua visao do processo garantiu que
o0 instrumento antecipatorio ou acautelatorio tomasse forma dentro do processo civil, ndo s
da Italia, mas de diversos outros paises, como Portugal e Brasil. Para o autor, a pressa poderia
representar em diminui¢do da qualidade, num choque entre fazer depressa, mas fazer mal ou

fazer bem, porém fazer tarde, a efetividade de fazer depressa deve se sobrepor:

Quer dizer, a necessidade de fazer depressa estd em conflito com a necessidade de
fazer bem. As providéncias cautelares vém resolver o conflito, conciliando o
quanto possivel o interesse da celeridade com o interesse da ponderagdo. Entre o
fazer depressa, com risco de fazer mal, e o fazer bem, mas muito tarde, as
providéncias cautelares propdem-se sobretudo fazer depressa, dando ensejo a que
o problema da justiga intrinseca da decisdo seja resolvida com calma e reflexao,
mediante as formas ordinarias; permitem que o processo principal funcione
devagar e com segurancga, porque preparam as coisas para que a decisdo definitiva,
quando vier a ser tomada, tenha a mesma eficacia pratica que se fosse proferida
instantaneamente. '*°

Ao analisar os instrumentos antecipatorios ou mesmo os acautelatorios, tenciono a
concordar com CALAMANDRE]I, que prefere uma justi¢a que se apressa do que uma justica
que falha. Como popularmente dito “feito ¢ melhor que perfeito”, uma justica que serve seu

proposito € uma justica eficaz.

136 CALAMANDREI, 1983: 20
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Cabe por fim ressaltar, que apos o estudo das tutelas provisodrias, que incluem a
tutela de urgéncia e tutela de evidéncia e suas respectivas classificagdes que se desdobram
em tutela satisfativa e tutela cautelar que podem ser requeridas em carater antecipado ou
antecedente, fica claro que desde seu nascimento na forma existente no Cédigo Buzaid até a
sua modificacdo legal e com a entrada em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015, ¢
possivel concluir que cumprem um objetivo de remediar o 6nus do tempo processual e,
portanto, servem como instrumento de garantia do principio da razoavel duragdo do
processo. Apesar de ndo ser o unico instrumento existente, a antecipacao da tutela ¢ meio

eficaz de garantir satisfativamente direitos que no fim serd sempre importara para a justica.
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