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RESUMO

Esse trabalho tem o objetivo de estudar as transformagdes trazidas pelo Novo Cédigo
de Processo Civil nos institutos das tutelas de urgéncia, com énfase na tutela cautelar.
Objetiva-se, especificamente, identificar as medidas de urgéncia como medidas
processuais aptas a proporcionar celeridade processual sem danos a seguranca
juridica, atualmente oferecidas nas tutelas de urgéncia. As tutelas de urgéncia se
subdividem entre tutelas de urgéncia e evidéncia, as primeiras caracterizadas pela
presenca da probabilidade do direito e o risco de dano ou ao resultado util do
processo. As tutelas de urgéncia, por sua vez, subdividem se tutela antecipada e tutela
cautelar, essa segunda objeto maior deste estudo. Pretende-se que este estudo
auxilie estudiosos do direito Processual Civil no tema, em especifico, das Tutelas de
Urgéncia que sofram grande transformagéo processual pelo Novo Cédigo Processual
Civil, demonstrando que o tema possui relevancia pratica para a sociedade, buscando
garantir o proveito Util do processo bem como adequar o momento oportuno da sua
concessao.

Palavras chave: Tutelas de urgéncia, Tutela Proviséria e Urgéncia, Cognicédo

Sumaria, celeridade processual e instituto independente.



ABSTRACT

This work aims to study the changes brought by the new code of Civil procedure at the
institutes of the guardianship of urgency, with emphasis on precautionary custody. The
goal is to specifically identify the emergency measures as procedural measures able
to provide speed without damage to the procedural legal security, currently offered in
the guardianship of urgency. The guardianship of urgency is subdivided between
guardianship and evidence, the first characterized by the presence of the likelihood of
the right and the risk of damage or result of the process. The guardianship of urgency,
for your time, if subdivided between early tutelage and guardianship precaution, this
second largest object of this study. This study is intended to assist scholars of the Civil
Procedure Law on the subject, in particular of the Guardianship of Urgency that
suffered great transformation procedure by the new Civil Procedure Code,
demonstrating that the topic has practical relevance for society, seeking to ensure the
benefit of the process as well as adjust the timing of your grant.

Keywords: Emergency custody, Temporary custody and urgency, Summary
cognition, process speed and independent institute.
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1. INTRODUGAO

Uma breve sintese do presente trabalho se faz extremamente necessaria,
porém sera dividida em partes, quais sejam, contextualizagdo no mundo juridico,
tutelas de urgéncia e metodologias de pesquisa e ja familiarizados trataremos do
objetivo deste trabalho que certamente possui relevancia para operadores do direito
e para a sociedade que busca a uma tutela jurisdicional prestada com exceléncia.

Um dos objetivos do Direito, que os operadores do direito em geral reconhecem
é a finalidade de resolver conflitos e se poderia dizer de forma mais técnica, solucionar
lides, que seria a dissolucdo de pretensdes resistidas, no entanto, também sabe-se
que o direito € uno e por razdes meramente didaticas dividem-se em ramos e neste
ponto que far-se-a uma incursao mais especifica em um dos seus ramos, qual seja, o
ramo do Direito Processual Civil que € o mecanismo pelo qual o Estado executa na
pratica a prestagéo jurisdicional.

E indispensavel ainda no tocante a prestacao jurisdicional que um dos
conceitos amplamente difundidos no meio técnico juridico a esse respeito é que o
processo € um conjunto concatenados de atos tendentes a produzir um resultado,
qual seja, a solugao do conflito/lide.

Continuaremos nossa trajetéria que que visa olhar o Direito com um todo, mas
seguir especialmente no ramo do direito Processual Civil que soluciona as
controvérsias civeis precipuamente mas atente também como rito processual
subsidiario a outros ramos do direito como no caso do Direito do Trabalho e neste
ponto apurar mais o olhar e debrugar um enfoque especial, nas tutelas de urgéncia.

Deseja-se um olhar sobre as tutelas de urgéncia, quanto a prestagdo
jurisdicional em tempo processual adequado e a entrega do “bem da vida” sem
descuidar da seguranga juridica.

Perceba que este olhar do Macro Direito para o Micro direito, por assim dizer,
faz se necessario para contextualizar o leitor, para que as tutelas de urgéncia néo
fossem abordadas como algo descontextualizado do restante do ordenamento juridico
patrio e para questdes subjacentes ao Direito.

Questdes impedem que a marcha temporal do processo seja realizada no
tempo ideal para a satisfacdo adequada da justica neste Brasil recém democratizado
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€ como consequéncia o despertar da populagdo que encontra seguranga para bater
as portas do Poder judiciario.

Com esse novo pais que entra o século XXI, buscando se firmar como Estado
Democratico de direito o Poder Judiciario se robustece e ganha prestigio e confianca
da sociedade e neste contexto busca-se mecanismos para adequagdo entre o
crescente numero de demandas e o tempo em que sao solucionadas sem, contudo,
abrir mao da qualidade das decisdes.

A marcha temporal dos processos é retida por questoes oriundas de diversas
fontes, tais como: falta de Magistrados, servidores, aparato técnico, legislagdo
inadequada aos novos tempos somente para citarmos alguns exemplos internos ao
que concerne ao Poder Judiciario, mas outras questdes advindas de outras fontes
travam o andamento processual.

No entanto, outros entraves sdo enfrentados em um pais de dimensodes
continentais e do ponto de vista da histéria um jovem frente a ao velho mundo por
exemplo, mas que nao nos exime de buscar a solugdo desses entraves buscando a
eficiéncia que foi insculpida como principio no Art. 37 da Constituicdo Federal de 1988.

E este o ponto nevralgico no qual trata-se as “Tutelas de Urgéncia” em um pais
“novo” recém democratizado, que tem se confianga no Poder Judiciario e consequente
aumentando o numero de litigios trazidos aos tribunais para a busca e entrega do
“bem da vida” em tempo ideal.

E evidente, contudo, que o Estado tem realizado esforcos outros para sanar a
morosidade, esfor¢o esse que hodiernamente observa-se quando o Estado através
do Poder Legislativo reafirmou e modificou as “Tutelas de Urgéncia” no novo Cédigo
de Processo Civil, dando novos contornos adequados a nossa nova realidade.

Dentro de nossa area de conhecimento cientifico, qual seja, a Ciéncia do Direito
busca se focar aqui nosso olhar para as “Tutelas de Urgéncia” no intuito de colaborar
com a sociedade e o mundo juridico.

Agora ja contextualizado com as “Tutelas de Urgéncia” e com o recorte
cientifico delimitado, urge também mais um aprofundamento de pontos que circundam
o objeto de estudo, tais como; Tutela de Emergéncia, Tutela de urgéncia, Cognigcéo
Sumairia, velocidade do processo e a visdo de “Tutelas de Urgéncia” como instituto
independente.
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Quanto a metodologia pelo objeto de estudo permitiria varias abordagens tais
como entrevistas a Magistrados, comunidade juridica fafo sensu, servidores
professores, servidores e a populagdo, que € sem dlvida, os destinatarios da
Prestagéo Jurisdicional.

Certamente essa gama de abordagens metodoldgicas possiveis poderiam
interferir severamente na forma didatica, influenciando diretamente nos objetivos
deste trabalho.

A interferéncia na didatica se daria, pois, ter-se-ia que reproduzir fielmente as
entrevistas e isso poderia fazer quebrar a légica da nossa abordagem e por via de
consequéncia na forma de questiondrio com respostas objetivas com base em
percentagens ficar-se-ia restritos a frieza dos numeros afastando-nos da légica de o
Direito ser Ciéncia Humana e Social, por isso optou-se por ndo usa-las.

Por essas razdes, buscamos no presente trabalho, buscar os anais do direito
com registro em farta bibliografia disponivel, tanto patria como no direito comparado,
sob a supervisdo do douto orientador.

Sem descuidar das referéncias bibliograficas e das normas da ABNT -
Associagdo Brasileira de Normas Técnicas, para dar seguranga aos destinatarios
deste trabalho para que ele possa contribuir de alguma forma com a ciéncia e a
sociedade como destinataria do direito.

Os objetivos do presente trabalho sdo descrever as “Tutelas de Urgéncia” como
mecanismo de garantia de prestagao jurisdicional e apontar este aparato juridico como
instrumentos capazes de assegurar a celeridade, a adequagéo temporal nos casos de
urgéncia e a manutengdo do ‘bem da vida’ no caso em que corram risco. Assim, dar-
se-a énfase no instituto da tutela cautelar, abordando nos outros capitulos a tutela
antecipada, enquanto modalidade da tutela de urgéncia, e a tutela de evidéncia.
Ademais, busca-se situar a necessidade da utilizagao deste instrumento Estatal, como
mecanismo habil para adequar e garantir a satisfagéo do direito perquirido.

A hipotese vislumbrada é o evidente descompasso temporal entre a marcha
processual em um rito comum e o que se tem por ideal na concretizagao da justica.

Conquanto o objetivo especifico € descer as minucias das tutelas de urgéncia,
as tutelas de evidéncia, sobre cognicdo sumaria, velocidade do processo e a garantia
da entrega eficaz do direito e compartilhar sua relevancia Juridica e Social.
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No mesmo diapasdo, estudar as sutilezas do tema de nada serviria sem
compartithar nosso produto final, quais sejam, as descobertas e o aprofundamento
prazeroso rico cientificamente, e na pratica do direito.

2. GARANTIA CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA

Neste capitulo, busca-se demonstrar fung¢ao jurisdicional na qual o Estado Juiz
deve tutelar o bem da vida sob principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
bem como, as garantias processuais dele decorrente e situar o estudo das Tutelas de
Urgéncia em um contexto constitucional. Tem-se que neste sentido as Tutelas de
Urgéncia também sdo tutelas Estatais de Direito, porém com especificidades e
particularidades que, por sua prépria natureza, exigem mecanismos especificos para
salvaguarda-los.

2.1. CONTEXTO HISTORICO

O Processo Civil surgiu como uma forma de instrumentalizar o direito, ou seja,
uma forma de buscar o direito por meios outros que ndo o confronto direto, onde,
muitas vezes, o mais forte se sagrava vencedor.

Cabe, apenas a titulo de introducgdo, ressaltar superficialmente a evolugéo
histérica do Processo Civil, passando por Grécia e Roma, antes de se adentrar na
adocao do sistema pelo Brasil.

Na Grécia, para a solugdo de conflitos, buscava-se a convicgao lbgica,
afastando-se das supersticdes e os preconceitos religiosos, e, também, faziam uso
das testemunhas e de documentos habeis a comprovar os fatos alegados, além do
principio da oralidade e a possibilidade de os julgadores analisarem de acordo com
sua convicgao.

Aduz-se também que o principio do contraditério operou-se na Grécia', ou seja,
o julgador confrontava as argumentag¢des antes de julgar, ouvia as razdes do acusado
para depois proceder um julgamento embasado pelas razbes expostas, prevalecendo
aquela mais convincente.

Quanto ao Processo Civii em Roma, a evolugéo histérica se deu em trés

' GRECO, Leonardo. O principio do contraditorio. Revista Dialética de Direito Processual, n® 24,
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periodos, o primitivo, o formulario e o da cognitivo extraordinario. O periodo primitivo
€ o periodo mais antigo, conforme preleciona Hespanha2 O direito baseava-se
exclusivamente nas agdes previstas e tipificadas na lei (nomeadamente, na Lei das
Xl Tabuas, legis actiones) ” até o ano de 149 a.C.

Desenvolvia-se o procedimento oralmente, revela Theodoro Junior, a agdo da
lei e fixava o objeto do litigio; e outra etapa, perante cidaddos, compreendendo duas
fases: uma, perante o magistrado, que concedia prolagdo da sentenga e outra na
presenca de cidadaos. Nao havia advogados e as partes postulavam escolhidos como
arbitros, aos quais cabia a coleta das provas e a pessoalmente3.

Quanto ao periodo formulario as relagées juridicas se tornaram mais complexas
em virtude do avango do Império Romano por grandes territérios. Esta fase é
caracterizada pela presencga de arbitros privados, porém a sentenga era imposta pelo
Estado as partes. O procedimento era ainda semelhante ao da fase anterior, com
algumas modificagdes, quais sejam: havia a intervencdo de advogados, e eram
observados os principios do livre convencimento do juiz e do contraditério das partes.

Assim define Hespanha, em relag&o ao principio do livre convencimento do juiz
“atribuicao pretor a possibilidade de redigir uma formula, espécie de programa de
averiguagdo dos factos e de sua valorizagéo” 4.

No periodo da “cognitio extraordinaria” que vigorou entre o ano 200 e o ano 565
de nossa era. Apresenta como caracteristicas principais a fungao jurisdicional pelo
Estado, desaparecendo os arbitros privados, o procedimento assume forma escrita
contendo o pedido do autor, a defesa do réu, a instrugao, a sentenga e sua execugao,
admitindo também o recurso.

Ocorre que, com a derrocada romana, o processo sofre um retrocesso devido
aos conceitos rudimentares dos germanicos (barbaros) sobre o direito e, somente a
partir do século Xl, com as Universidades, principalmente com a de Bolonha, na ltalia,
€ que o direito processual passou a ser reestruturado, dando surgimento ao processo
comum, com a fusdo de institutos € normas dos direitos romano, germénico e
candnico, perdurando até o século XVI.°

Nesse periodo (judicialismo), foi entre os séculos Xll e Xlll que se destacou a

2 HESPANHA, Anténio Manuel. Publicages europa-América, 1997, p.77. margo 2005, p.71.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense.
‘HESPANHA, Antdnio Manuel. 1989, Vol. 1, p. 10. Panorama histérico da cultura juridica europeia.
Portugal: Publicagdes europa-América, 1997, p.78.

S HESPANHA, Antonio Manuel. ldem, p.78.
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produgao de obras referentes ao tema, como as dos jurisconsultos Tancredo (Ordo
ludiciarius) e Guilherme Durante (Speculum ludiciale), da escola bolonhesa ou
judicialista. Mas, foi a partir do inicio do século XVI até o come¢o do século XIX que
ocorreu um dos mais longos periodos de evolugao do direito processual, passando
pelas etapas do praxismo, procedimentalismo e processualismo cientifico.® Sob os
reflexos dos pensamentos de Beccaria, Montesquieu, Voltaire e do episodio da
Revolugao Francesa (século XVII ), o direito processual, ja no século XIX, passa a
tomar efetivamente contornos cientificos, iniciando a chamada fase moderna ou
cientifica’

No Brasil, de inicio, o Processo tinha como base as Ordenagdes Filipinas e leis
portuguesas. Em 1850, foi editado o Regulamento 737, primeiro Cédigo de Processo
Nacional para as causas comerciais, abrangendo, posteriormente, as civis, por
determinagdo do Regulamento 763/1890.8

O Regulamento 737 entrou em vigor juntamente com o cédigo comercial de 25
de novembro de 1850 e tinha por objetivo determinar a ordem do juizo no processo
comercial. Em 1876 foram reunidas as normas relativas ao processo civil denominada
de Consolidacdo das Leis do Processo Civil, que passou a ter for¢ca de lei. Essa
consolidacéo era dividida em duas partes, relativa a organizacéo judiciaria e a forma
do processo. Com a proclamagdo da republica, o governo determinou que se
aplicassem ao processo, julgamento e execugdo das causas civeis em geral, as
disposicoes do Regulamento 737, porém, manteve em vigor as disposi¢cbes que
regulavam os processos especiais, ndo compreendidos pelo referido regulamento.®
Pela Constituicdo de 1891, o direito processual passou a ser matéria de
competéncia legislativa da Unido e dos Estados, o que deu ensejo ao direito
processual da Unido (Decreto 3.084/1898) e a tantos outros codigos de processo civil
dos Estados, o que ndo foi uma boa experiéncia. Somente com a Constituicdo de 1934
é que a Unido passou a ter competéncia exclusiva para legislar sobre processo civil,
instituindo, assim, o processo unitario.

Em decorréncia dessa nova competéncia, o governo organizou comissoes de

6 CARREIRA ALVIM, THEODORO JUNIOR, Humberto. Teoria Geral do Processo Civil. Curso de direito
processual civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 24.

7 CARREIRA ALVIM, THEODORO JUNIOR, Humberto. Idem, p. 25

8 HESPANHA, Antonio Manuel. 1989, Vol. 1, p. 10. Panorama histérico da cultura juridica europeia.
Portugal:Publicagbes europa-Ameérica, 1997, p.14.

SHESPANHA, Anténio Manuel, idem, p.16.
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juristas que apresentaram o trabalho que culminou no Cédigo de Processo Civil de
1939. Dentre as principais caracteristicas desse novo codigo estava a adogdo do
principio da oralidade, com algumas concessdes a tradigdo, especialmente aos
sistemas de recursos e a multiplicagdo de procedimentos.'°

Em 1973, foi editado o atual Cédigo de Processo Civil (CPC) — Lei 5.869, de
11/01/73, que foi revogado pela entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil.

O CPC de 1973 possuia 1.220 artigos, divididos em cinco livros, quais sejam,
processo de conhecimento, de execugéo, do processo cautelar, dos procedimentos
especiais e das disposigles finais e transitérias.

Ocorre que o referido codigo sofreu varias alteragdes no decorrer do tempo e
diante dessas altera¢cdes que em alguns casos acabavam por procrastinar e exigir
demasiadas burocracias no procedimento, surgindo a necessidade de um novo
codigo, objetivando a efetividade e celeridade dos processos que tramitam na justica
brasileira.

2.2. FUNGAO JURISDICIONAL

Licdes vestibulares de direito processual civil introduzem o conhecimento
basico sobre relagdes humanas em sociedade e seus conflitos, naturalmente exigindo
maior énfase em aspectos juridicos dessas relagbes e focando a fungéo Estatal
exercida através do direito, que gerencia os interesses manifestados na vida
social, buscando solucionar conflitos que surgem eventualmente no seio da
sociedade'".

Nossa organizacdo quanto humanidade em sociedade, invariavelmente, é
terreno fértil e propicio para o surgimento de conflitos entre os individuos, tendo em
vista a grandiosa gama de desejos humanos, em oposicdo a escassez de recursos
disponiveis. Nesse diapasdo, discorre Santos'? que analisa a relacdo entre as
vontades humanas e os “bens da vida”, sendo que os individuos se valem desses,
buscando satisfazer suas necessidades, sejam essas fundamentais para essenciais
ou triviais, convenientes aos desejos humanos. Tal relagéo regulada pelo “desejo”,

10 http:/fintranet.viannajr.edu. br/revista/dir/doc/art_20002.pdf

11 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 312 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 40.

12 CINTRA, idem. p. 40.
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proporcional dimensao da necessidade, na medida em que o individuo tera maior ou
menor desejo por determinado bem da vida, conforme o impacto que tal
necessidade tera em sua vida.

Os interesses dos seres humanos perpassam o cunho pessoal individual para
o coletivo, por necessidades de grupos de individuos:

Fala-se assim em interesse individual e interesse coletivo. No
interesse individual, a razdo estd entre o bem e o homem,
conforme suas necessidades; nos interesses coletivos -
abrangidos aqui os interesses difusos, os coletivos em sentido
estrito e os individuais homogéneos — a razdo ainda esta entre o
bem e o homem, mas apreciadas as suas necessidades em
conjunto a necessidades idénticas do grupo social.”

Soma-se a essas divergéncias entre individuais e coletivos, as “situagdes em
que uma pessoa, pretendendo para sideterminado bem, ndo pode obté-lo [...]
porque © proprio direito proibe a satisfagdo voluntaria da pretensdo”, nos
ensinamentos de Ada Pelegrini Grinover, Anténio Carlos de Aratjo Cintra e
Candido Dinamarco. Assim, concluem os eminentes juristas que “nessas duas
situagGes caracteriza-se a insatisfagdo de uma pessoa”’, destacando que “a
experiéncia de milénios mostra que a insatisfagdo sempre um fator antissocial”'4.

Esses conflitos de pretensdes sado inerentes a vida em sociedade, existindo
diversas formas para a sua resolugao, no entanto o direito € fundamental para a
manutengao da paz social e da existéncia préspera da sociedade humana. Sem a
elaboragdo deste mecanismo capazes de pacificar as pretensdes resistidas, tem-se
por certo que a paz e a ordem social estariam sob risco e por consequéncia légica
estaria em risco até a propria sociedade.

Isto posto, dentre diversas concepcgdes de “direito” esse arcabougo juridico
criado pela sociedade ndo somente para solucionar conflitos no caso concreto, mas
também objetivando a prevencgéo de futuros conflitos preservando desta forma a paz
e a ordem social'.

Acao essa apaziguadora da ordem juridica € exercida pelo Estado, detentor do poder
de substituir os arbitrios individuais e avocar para si a solugao dos conflitos existentes

13 SANTOS, idem. p. 12
4 CINTRA; GRINOVER e DINAMARCO, op cit. p. 41
'S SANTOS, op cit. p. 27
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entre os particulares. Essa autoridade estatal se formou lentamente ao longo de

séculos, até a consolidagcdo do Estado como conhecemos e temos hoje, e o qual

[...] exerce o seu poder para a solucéo de conflitos interindividuais. O
poder estatal, hoje, abrange a capacidade de dirimir os conflitos que
envolvem as pessoas (inclusive o proprio Estado), decidindo sobre
as pretensbes apresentadas e impondo as decisoes.'®

Concluem os eminentes juristas que esse poder estatal caracteriza-se como a
capacidade do Estado de decidir de forma imperativa e de impor o cumprimento de
suas decisbes. Para tanto, tem-se a instituicdo de um sistema processual, pelo qual o
Estado estabelece normas e cria 6rgaos jurisdicionais, cujo objetivo principal alcangar
a pacificagdo mediante a solugéo de conflitos.

Doutrinariamente denomina-se “lide” o conflito de pretensdes resistidas entre
particulares (ou entre particulares e o proprio Estado), sendo dever e poder Estatal
pacificar o conflito de acordo com os comandos da ordem juridica, substituindo o
arbitrio das partes, atendendo apenas a vontade da lei.

Portanto, o Estado possui a prerrogativa de “manutengdo da ordem juridica, e
compor as lides por meio da atuagao da lei”, ou seja, “conforme a vontade da lei que
dirime o conflito”. Santos completa, entéo, afirmando que “a essa fung¢éo do Estado
se da o nome de fungao jurisdicional, ou, simplesmente, jurisdicao”!’.

Vale destacar que, tal fungdo estatal jurisdicional decorre da vontade dos
particulares de conter seu arbitrio e delegar ao Estado a solugéo, e também por seu
turno o Estado imp&e sua autoridade buscando a solugdo para o conflito de interesse
que lhe foi trazido, portanto, uma espécie de submissao voluntaria dos particulares
para que o Estado exerca a referida fungado jurisdicional. Essa voluntariedade foi
construida ao longo da histéria, que confere legitimidade ao Estado para “intervir’ a
esfera de liberdade dos particulares, em nome da busca da paz e da ordem social. E
a retribuicdo desta legitima substituicdo dos arbitrios, exige-se que a atividade
jurisdicional do Estado seja balizadora e “o direito processual constitui o sistema de
principios e normas legais regulamentadoras do exercicio da fungao jurisdicional”.

Neste sentido, tem-se que a ordem juridica tange grande diversidade de

interesses que se manifestam na vida social, fixando regras para a solugdo dos

6 CINTRA: GRINOVER e DINAMARCO, op cit. p. 4513
7 SANTOS, op cit. p. 35
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inevitaveis conflitos ocorrentes entre os membros da sociedade. Mas, além disso, a
ordem juridica conduz também a rela¢do entre o Estado-juiz e aqueles que o procuram
para dirimir suas pendéncias, conferindo aos particulares o prévio conhecimento
acerca da maneira com o Estado-juiz ira atuar para solucionar o conflito.

A Constituicdo cidada apresentou-nos, mecanismos para proteger e dar
efetividade a liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana no exercicio dessa

funcdo estatal, através das garantias constitucionais®, entre as quais destacam-se:

Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito avida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
Feicl

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senéo

em virtude de lei; (...)

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

[...]

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario leséo
ou ameagca a direito;

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
€ a coisa julgada;

XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecgéo;

[...]

XXXIX - nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacéo legal,

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

XLI - a lei punira qualquer discriminagcdo atentatéria dos direitos e
liberdades

fundamentais;

[...]

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; [...] °

Através do recorte acima, observa-se que a jurisdicdo além de poder do Estatal
é também responsabilidade dele e ele deve apreciar os conflitos trazidos a sua tutela.
Cabe, portanto, possibilitar aos jurisdicionados o ingresso em juizo, bem como
resposta efetiva por parte do Estado:

Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel, seja quando
simplesmente uma pretensdo deixou de ser satisfeita por quem
podia satisfazé-la, a pretensdo trazida pela parte ao processo
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clama por uma solugéo que faga justica a ambos os participantes do
conflito e do processo.

Porisso é que se diz que 0 processo deve ser manipulado de modo
a propiciar as partes o acesso a justica, o qual se resolve, na
expressdo muito feliz da doutrina brasileira recente, em acesso a

ordem juridica justa (Kazuo Watanabe).10

Entende-se, portanto, que a Constituicdo Federal ao estabelecer que a lei
ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito,
garante nao s6 a possibilidade de que os particulares busquem o Estado para
dirimir seus conflitos como também estende tal garantia a todos os
jurisdicionados que se sintam lesados em seus direitos ou até ameagados. '8

2.3. COGNIGAO JURISDICIONAL

De acordo com Scarpinela, a cogni¢do jurisdicional consiste: “o0 estudo sobre
as diversas formas pelas quais o legislador pode autorizar o juiz a conhecer dos
conflitos de interesse para ele apresentados para solugdo™'® a quantidade e a
qualidade das informacdes a serem levadas em conta diante de cada caso
concreto, buscando-se condi¢cbes de otimizar a prestagao jurisdicional.

Assim, para analisar a relagdo entre a cognig¢ao jurisdicional e o tempo de
entrega da tutela, quanto aos procedimentos criados para proporcionar a
prevaléncia do principio da celeridade, sem excluir o principio do devido processo
legal, vale trazer, primeiro, as licdes de Kazuo Watanabe (2012) sobre os varios tipos
de cognicao.

O eminente jurista considera que a cogni¢ao esta dividida em planos, horizontal
e vertical. No plano horizontal a cognigao tem por limite os elementos objetivos do
processo: pressupostos processuais (regularidade do processo), condicdes da acéo
e questdes de mérito. Nesse plano, a cognicdo pode ser plena ou limitada/parcial,
segundo a extensdo das matérias a serem analisadas pelo magistrado, “consoante
haja ou nao limitagdo aos tipos de pretensdo ou de defesa a serem levados e/ou
apreciados pelo magistrado”®, conforme leitura de Scarpinela do texto de Watanabe.

8 COELHO, Marcos Vinicius Furtado. Garantias constitucionais e seguranga juridica. 12 ed. 22
reimp. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 48
' BUENO, op. cit.15

AR, e . 8
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Ja no plano vertical, leva-se em consideragdo o grau de profundidade que o
magistrado ird analisar as matérias trazidas aos autos, sendo classificada em
exauriente (completa) e suméria (incompleta). Vale destacar, desde logo, que essa
profundidade varia, entre outras razbes, de acordo com o tempo disponivel para
apreciagdo do caso concreto, que pode demandar uma decisdo mais célere diante
da iminéncia de lesdo a direitos, permitindo uma cognicdo mais superficial da
matéria, conforme explica Scarpinela:

Como fazer mais ou menos pesquisa em torno da descoberta da
“verdade” leva um espago de “tempo” diretamente proporcional
atividade intelectual a ser exercitada, a autorizacdo para que o juiz
decida sem maiores pesquisas ou provas definitivas é forma de
abreviar o tempo para a decisdo do juiz.?'

Watanabe ensina, entdo, que os dois planos podem se combinar de algumas
formas, também de acordo com as peculiaridades de cada caso:

De sorte que, segundo a nossa viséo, se a cognigao se estabelece sobre todas
as questdes, ela é horizontalmente ilimitada, mas se a cognigdo dessas questbes
superficial, ela é sumaria quanto a profundidade. Seria, entdo, cognicdo ampla em
extensdo, mas sumaria a profundidade. Porém, sem a cogni¢éo delimitada “de uma
realidade toda de questdes’, seria limitada quanto a extenséo, mas se quanto ao
objeto cognoscivel a perquirigdo do juiz ndo sofre limitagéo, ela é exauriente quanto a
profundidade. Ter-se-ia, na hipétese, cognigdo limitada em extensdo e exauriente em
profundidade®?.

Assim, é justamente a partir da combinagéo dessas modalidades de cogni¢ao
que foi possivel ao legislador “conceber procedimentos diferenciados e adaptados as
varias especificidades dos direitos, interesses e pretensdes materiais’, ajustando a
preponderancia do principio do devido processo legal a necessidade de maior
celeridade da entrega jurisdicional, essencial em alguns casos para garantir a
efetividade da jurisdigéo.

E, certamente, ao reduzir-se a extensdo das matérias a serem analisadas

pelo magistrado ou a profundidade dessa analise, néo se esta diante de uma

21 BUENO, ibidem. p. 17 ‘
22 12 WATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil. 4% ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

p.199
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limitacdo das garantias do contraditério ou da ampla defesa, mas apenas uma

“preferéncia” pela celeridade do processo. Para Scarpinela:

O grande norte a ser seguido pelo legislador e, consequentemente,
pela técnica processual e pelos seus aplicadores concretos o do
principio da efetividade da jurisdicdo (ou do acesso justica ou acesso
ordem juridica justa), constante do art. 50, XXXV, da Constituicdo
Federal, sempre equilibrado e dosado, como todo bom principio
juridico, pelos principios do devido processo legal e do contraditério e
ampla defesa (CF, art. 50, LIV e LV, respectivamente).?®

Nesse sentido, segundo o eminente jurista, alguns procedimentos especiais,
de cognigao parcial, impdem limites a extensado das pretensoes levadas ao Judiciario,
restritas a algumas situagdes especificas de direito material, e, consequentemente,
também limitam a extensdo da defesa do réu. Traz exemplos, previstos no Cédigo
de Processo Civel de 1973: “nas agbes de consignagao em pagamento (art. 896),
nos inventarios (art. 984) e na lei de desapropria es, em que a defesa do expropriado
fica limitada discussdo da justica da indenizagcao (DL n. 3.365/41, art. 20)". E assim
conclui:

Nao ha, nesses casos e em tantos outros que se poderia cogitar,
qualquer “limitagao” ao contraditério e ampla defesa. A limitacdo dos
tipos de pretensédo e defesa arguiveis perante o Judiciario legitima
porque busca bem realizar os principios da efetividade da jurisdigao,
do devido processo legal e da celeridade (art. 5°, XXXV, LIVe
LXXVIHI, da CF, respectivamente), otimizando a prestacdo
jurisdicional. Haveria ofensa reprovavel aqueles principios se nao
fosse possivel, em outro processo. [...]*

Ou seja, o legislador criou procedimentos especificos para os casos em que 0
intuito do demandante esta mais voltado para a celeridade da prestagao do que para
a certeza e a estabilidade do direito declarado. Caso contrario, na hipotese do
demandante almejar uma decisdo definitiva e imutavel, deve se submeter ao
procedimento de maior duragdo, que trara as condigbes necessarias a uma
cognicdo mais ampla e profunda da matéria e, consequentemente, ira autorizar o
magistrado a decidir com maior grau de certeza e conferir a decisao a autoridade da
estabilidade (através da coisa julgada, tratada adiante).

2 BUENO, op cit. p. 5 aventar outras pretensdes ou defesas
24 BUENO, op cit. p. 16
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E é justamente devido ao fato de que ha no ordenamento juridico
diferentes procedimentos, adequados as peculiaridades do direito material nas
diferentes demandas do caso concreto, que é possivel afirmar a auséncia de
restricdo total aos principios do contraditério, ampla defesa e devido processo legal,
principalmente na perspectiva do réu, que pode se valer de outros procedimentos
para ver respeitadas suas garantias processuais constitucionais. Assim, pelas
palavras de Fredie Didier Jr:

Ao estabelecer as limitagdes, o legislador leva em conta: a) as
peculiaridades do direito material, e/ou; b) a necessidade de tornar o
processo mais célere. Ressalva-se, todavia, o direito de questionar as
questdes controvertidas excluidas em demanda autébnoma. Ha o
prestigio dos valores certeza e razoavel duracdo do processo, na
medida em que se permite o surgimento de uma sentenca em um
tempo inferior aquele que seria necessario ao exame de toda a
extensao da situacao litigiosa.?®

Nesse sentido, Watanabe, expde acerca da importancia do estudo do
procedimento como “previsdo da lei” no “plano abstrato” para constatar se
determinado processo segue o procedimento mais adequado ao exame do
contraditério do litigio, atende se ou ndo as exigéncias constitucionais do devido

processo legal®®, e assim conclui:

E por meio do procedimento, em suma, que se faz a ado &o das
varias combinagdes de cognicdo considerada nos dois planos
mencionados, criando-se por essa forma tipos diferenciados de
processo que, consubstanciando um procedimento adequado,
atendam s exigéncias das pretensbes materiais quanto sua
natureza, urgéncia da tutela, definitividade da solugdo e a outros
aspectos, além de atender as opgdes técnicas e politicas do
legislador. Os limites para a concepcéo dessas varias formas sdo os
estabelecidos pelo principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional e pelos principios que compdem a clausula do “devido
processo legal”’.

Diante disso, tem-se a certeza de que uma pretenséo levada ao Judiciario, cujo
contexto fatico do direito material ameagado ou ja violado reclama uma prestagao

jurisdicional urgente, que ndo pode esperar o magistrado formar sua convicgdo

2 DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. Vol. 1. 172 ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 446

26 WATANABE, op cit. p. 130

2T WATANABE, ibidem. p. 131
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de forma irretorquivel, deve se valer de um procedimento mais célere adaptado a tal
urgéncia.

O procedimento adequado estaria, entdo, baseado em uma cognicao mais
superficial das questdes, que, segundo Scarpinela?®, autoriza o magistrado a
“decidir de forma mais rapida, sem ter formulado, em seu intimo, uma convicgao
total e imodificavel de seu ponto de vista’ sobre as matérias trazidas pelo
demandante, podendo decidir “mais com a aparéncia do que parece ser certo e
necessario do que decidir com 100% de raz&o ou conviccdo formada’.

Assim sendo, nas situagdes em que o tempo ndo é um problema para o
processo, € possivel dar maior preponderancia aos principios do contraditério e da
ampla defesa, bem como a estabilidade da decisdo, a qual s6 é concedida de
forma plena (através da coisa julgada) as decisGes proferidas com base em cogni¢édo

exauriente.

[...] o tempo para que ele, o juiz, forme sua convicgdo néo
importante. O que importa que ele esteja suficientemente
seguro para responder provocarao da jurisdicdo. [...] O
que releva que, nessas condies, o magistrado dispée
de todo o tempo que for necessario para formagéo de
sua convicgdo. E esta, para empregarmos a expressio
de Watanabe, a cogni¢éo exauriente®.

Ao contrario, quando o magistrado ndo tem tempo para analisar profundamente
todas as questdes trazidas e formar sua convicgéo definitiva, ele estd autorizado a
decidir sem maiores pesquisas, com base em cogni¢cdo suméria, a fim de abreviar
o tempo e atender a urgéncia reclamada pelo caso concreto.

Portanto, é certo que, em alguns casos, a profundidade do exercicio da
cognicdo pelo magistrado se torna inversamente proporcional a urgéncia do
pedido de prestacéo jurisdicional, na medida em que quanto maior a urgéncia
(menor for o tempo disponivel), menos aprofundado serd o exame da matéria e
0 juiz decidira com base em cognigao sumaria. No sentido oposto, nos casos em
que ha uma menor urgéncia, o magistrado tem tempo suficiente para buscar
elementos e pesquisar sobre o caso concreto até formar sua convicgdo definitiva

2 BUENO, op cit. p. 17
2 BUENO, ibidem. p. 18
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sobre a matéria e decidir com base em cognigdo exauriente.

Diante dessa proporgéo inversa entre urgéncia da prestacdo e profundidade
da cognicdo fica evidente o exercicio de preponderancia dos principios
processuais constitucionais diante das demandas dos casos concretos. E o caso
concreto que vai decidir por um procedimento em que exista maior estima da
efetividade e a celeridade e consequentemente restrinja a profundidade da cognicao,
Ou por um procedimento em que a valorizagdo do contraditério e do devido processo
legal seja mais acentuada, dando tempo ao processo e permitindo uma cognigéo
exauriente.

A tutela proviséria € um desses procedimentos em que ha o prestigio da
efetividade e da celeridade, em diferimento do contraditério, chegando ao ponto de,
em alguns casos, 0 magistrado sequer ouvir o réu antes da decisdo (como nas
liminares concedidas nas tutelas de urgéncia antecipadas antecedentes e em
hipéteses da tutela de evidéncia), evitando ameacgas ao efetivo cumprimento da
medida pleiteada e concedida. Ocorre que essa restrigdo a profundidade da cognicéo
decorrente da falta de tempo, impede que as decisdes proferidas recebam a qualidade
de imutaveis, elas continuam discutiveis no ambito do processo e seus efeitos

extraprocessuais ndo sao podem ser irreversiveis.

2.4. DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

O processo conduz a ideia de curso a passo cadenciado. Para a consecugéo
de uma jurisdicdo segura e eficiente, a primeira diretriz concerne ao respeito a
clausula constitucional do devido processo legal, que abriga os principios da ampla
defesa e do contraditorio.

Com palavras outras, a garantia da duragdo razoavel do processo,
incorporada ao texto constitucional (art. 5° inciso LVIII), deve ser realizada com
observancia dos principios constitucionais e das regras de processo.

O atropelo no tramite processual propicia a realizagdo de movimento
jurisdicional distante da reflexdo, ambiente que promove a consecugéo de
decisdes injustas ou incoerentes, vale dizer, divorciadas do sistema.

De outra parte, o curso lento do processo prejudica severamente o
jurisdicionado, derivando do senso comum a ideia de que a realizagéo efetiva da
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justica n&o convive com a outorga tardia da tutela jurisdicional.

A respeito do tema, colho a dicgdo da doutrina de Nelton Agnaldo Moraes
dos Santos:

No sentido comum, o termo processo significa “ato de proceder’,
“de ir por diante”, “curso”, “sucessfo de estados ou de mudancas”.
Qualquer dessas expressdes transmite a ideia de “movimento. 3°

Com o processo judicial ndo é diferente. Também ele contem a nogao de
‘marcha”, de algo que se desenvolve ao longo de um tempo. E, por sinal,
imprescindivel que o processo tenha uma certa duragdo, sem a qual seria
impossivel ao Estado-juiz assegurar aos sujeitos da relagéo juridica processual
e destinatarios da prestagéo jurisdicional a observancia do devido processo legal,
clausula constitucional que abrange também, dentre outras garantias, as da ampla
defesa e do contraditério (Constituigéo Federal, art. 5°, incisos LIV e LV).

Nao se pretende, portanto, que o processo tramite aos atropelos,
desordenadamente e sem a observancia das garantias constitucionais e legais
necessarias a produgdo de uma decisdo segura e eficiente. Dizer e realizar o
direito ndo s&o tarefas singelas; demandam debate, reflexio, analise, ponderacao.
A jurisdicdo imediata ou instantanea é, portanto, caminho curto paraa ma aplicacao
do direito.

Por outro lado, a excessiva demora em prestar-se a jurisdicdo também é de
todo indesejavel. Com feito, nada justifica a interminavel espera causada pela
tormentosa duragéo do processo a que os cidaddos se veem submetidos e da qual,
ao final, resta sempre a sensagdo de injustica (Hoffman, 2006, p. 17); Atento a
isso tudo, o legislador constituinte apregoa que atodos, no ambito judicial e
administrativo, séo assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios
que garantam a celeridade de sua tramitagdo (Constituicdo Federal, art. 5°, inciso
LVIIl, acrescentado pela Emenda Constitucional n°® 45/2004).

[...]1 A nogédo de razoavel duragido do processo ndo & de facil
determinacdo, dada a infinidade de fatores que podem ser
incluidos em uma analise desse tipo; mas, em termos amplos, pode-
se afirmar que tera razoavel duragdo o processo que propiciar a

%0 SANTOS, Nelton Agnaldo Moraes dos. Direito Processual Civil. Processo Cautelar. Editora
Campus Juridico,2007, p. 23-24.
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prestagao jurisdicional no tempo necessario, sem dilagées inuteis
e sem sacrificios a clausula do devido processo legal. O tempo
razoavel ndo €, portanto, o menor possivel, tampouco o excessivo,
€ o que resulta do equilibrio entre a pressa e a morosidade.

Em outro vértice, é importante ressaltar que, para a entrega da tutela
jurisdicional no tempo e modo devido, ndo basta a realizagdo da duragdo
razoavel do processo. Deveras, a eficiéncia na prestacdo jurisdicional tem como
pressuposto a prolagdo de decisées em conformidade com os principios que regem o
sistema e utilizacdo de mecanismos processuais especificos para promover a
antecipagao, quando possivel, do direito vindicado ou a preservagao dele.

O eminente professor Celso Anténio Bandeira de Mello®! trata da questdo
relativa a necessidade de respeito aos principios, sustentando que a violagéo
de qualquer deles guarda natureza grave, ja que propicia 0 arrefecimento do
sistema como um todo. Colho, em seguida, trecho da doutrina, in litteris:

Principio — ja averbamos alhures — €, por definicdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia exatamente por definir a légica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccéo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo. [...]

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatengao ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao
de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosao de sua estrutura mestra.*

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a
estrutura neles em face da necessidade de correlagdo entre decisao judicial e
principio, o novo Cédigo de Processo Civil incorporou a dicgao de diversos principios
constitucionais. A propésito, transcrevo a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil.

S'BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, editora Malheiros, 122
edicdo, 2000, p.747
32 Texto extraido da seguinte péagina da internet, Senado Federal.
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A_rL .3°. Né&o se excluira da apreciagao jurisdicional ameaca ou lesdo a
direito, ressalvados os litigios voluntariamente submetidos a solucao
arbitral, na forma da lei.

Art. 4°. As partes tém direito de obter em prazo razoavel a solucdo
integral da lide, incluida a atividade satisfativa.

[.]

Art. 6°. Ao aplicar a lei, o juiz atendera aos fins sociais a que
ela se dirige e as exigéncias do bem comum, observando sempre
os principios da dignidade da pessoa humana, da razoabilidade,
da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia.”

E certo que esse transporte para o plano infraconstitucional ndo confere as
normas principiolégicas nova envergadura. N3o obstante, o novo assento serve
para estimular a aplicagéo dos principios na condugdo do processo e construcao
das decis0es.

A par disto, a previsdo de mecanismos para a efetivacdo da tutela
jurisdicional, com a antecipagdo do provimento ou resguardo cautelar, é
indispensavel para a consecugao da eficiéncia. N&o basta, pois, a duragcao razoavel
do processo.

Sobre este aspecto calha, novamente, consignar os dizeres da doutrina de
Nelton Agnaldo Moraes dos Santos:

Ainda que o processo tenha duracdo razoavel, ndo é dado deixar
de considerar que, neste entremeio, fatos e atos podem colocar em
risco a efetividade da atuacgdo jurisdicional pretendida. [..]
Deveras, € inegavel a frustracdo daquele que, apés longa espera
de tramitacdo processual, recebe provimento judicial favoravel, mas
ndo vé seu direito materializado, concretizado, efetivado,
exatamente porque, com o tempo gasto para prestar a jurisdigéo,
desapareceram as condigcbes necessarias a realizacdo do direito
consagrado.

Suponha-se um caso em que duas testemunhas sejam de
fundamental importancia para a demonstracéo dos fatos alegados
pela parte; uma delas, porém, possui idade avancada e acha-se
acometida de grave doenca; a outra intenta transferir residéncia para
um pais distante, sem previsao de retorno.

Num quadro como esse, em que é evidente o risco de perecimento da
prova, também periclita o préprio direito cuja demonstracdo dele
depende. Note-se que mesmo sem dilatacdes desnecessarias, esse
perigo pode existir; e 2 medida que o processo se delonga, dito perigo
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Com efeito, o que deve ser observado quando do julgamento € a efetividade
da atuagéo jurisdicional, possibilitando a efetiva entrega do bem da vida, na forma
preconizada pelo novo codex processual.

3. DAS TUTELAS DE URGENCIA

O atual Codigo de Processo Civil lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, reuniu
os institutos da tutela cautelar e a tutela antecipada em um Unico regime geral de
medidas de urgéncia, levando em considerag&o suas similaridades sob o ponto de
vista do objetivo que seria de evitar a possiveis danos originados a demora do
processo.

Sua esséncia sdo emergenciais, em que o direito material do autor encontra-se
sob risco de irreparaveis danos e de dificil restauragéo do “status quo ante” ou mesmo
tornar seu proveito inutil.

Sao situagdes que no caso concreto sdo ponderados principios tais como os
da inafastabilidade da prestagdo jurisdicional, da efetividade da jurisdicdo e da
celeridade em detrimento ao principio devido processo legal, exercendo um juizo
aprioristico "Inaudita altera pars" quanto ao contraditério para salvaguardar que o
direto suscitado e tido como bom direito ou tecnicamente chamado de: fumus boni
iuris ndo perega sob os efeitos causados pelo decurso do tempo. Entretanto, o
tratamento adotado quanto ao diferimento# ao contraditério ndo pode ser realizado
sem a plausibilidade da protecdo de outros direitos fundamentais mais urgentes no
momento do deferimento sem a oitiva da outra parte. Evidentemente por esse fato,
como requisito basilar e fundamental da concessdo da tutela de urgéncia a

3 SANTOS, Nelton Agnaldo Moraes dos. Direito Processual Civil. Processo Cautelar. Editora
Campus Juridico, 2007, p. 23-24.

3 A permiss&o do diferimento do contraditério também exige, para os casos de tutela de urgéncia
antecipada, que os efeitos da decis&o néo se tornem irreversiveis (art. 300, §3°), sob pena de aproxima-
los da coisa julgada, inaplicavel as decis6es baseadas em cognicdo sumaria. Porém, a doutrina e a
jurisprudéncia, passaram aceitar uma excecéo a esta regra, conforme explicam Dierle e Andrade: “No
entanto, mesmo sob a gide do CPC-73 a doutrina e a jurisprudéncia aceitavam o deferimento em
hipéteses de irreversibilidade reciproca (quando for irreversivel para o réu, caso haja o
deferimento, e irreversivel para o autor, caso haja o indeferimento), aplicando-se, entre outros
critérios interpretativos, o principio da proporcionalidade (devido processo legal em dimensdo
material — previsto nos arts. 8° e 489, §2°, CPC-2015) para verificar qual esfera de direitos (as vezes
fundamentais) deve merecer acatamento, do autor ou do réu.” ANDRADE; NUNES. op. cit. p. 14.
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demonstragdo pelo autor a existéncia de um perigo de dano iminente, decorrente da
demora processual (periculum in mora).

O Novo Cédigo de Processo Civil andou bem ao transformar os procedimentos
antecipatorios e cautelares originando o instituto da tutela proviséria, que agora se
encontra positivado no LivioV do CPC de 2015, sob titulo “Da Tutela Proviséria”
entre os artigos 294 a 3113, o Cddigo de Processo Civil de 2015 determina que a
Tutela Proviséria podera ser baseada na urgéncia ou evidéncia, notadamente esta
disposigdo, caracteriza o instituto como género, que abrangendo como espécies a
tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia.

Neste sentido Wambier, et al. infere que:

Esse dispositivo inaugura o regime juridico da tutela
provis6ria no NCPC, esclarecendo desde logo no caput
que o género (tutela proviséria) pode fundamentar-se em
urgéncia e evidéncia. Ambas, conquanto provisérias- ou
seja, ainda sujeita a modificacdo ap6s aprofundamento da
cogni¢do- nédo se confundem. (WAMBIER et al., 2015 ,
p.487).

Observa-se com evidéncia de clareza solar que no atual cédigo ndo se manteve
a previsibilidade de um processo cautelar, se se preste exclusivamente a tutela
cautelar unificando o processo e buscando se maior agilidade na prestagdo
jurisdicional.

Entretanto observa-se que o novel Cdodigo continua a possibilitar a prestagao
da tutela cautelar, porém, soma-se agora a previsdo de concessao da tutela
satisfativa, as duas possuindo carater antecedente ou incidental.

Leciona Mitidero:

No novo Cddigo, o procedimento comum e oOs
procedimentos diferenciados podem viabilizar tanto a
prestacdo de tutela satisfativa como de tutela cautelar de
maneira antecedente ou incidental (art.294, paragrafo
unico). (MITIDERO, 2015, p. 773).

Como observacao breve com intuito de homenagea-lo e sem querer perder o
objeto do estudo observando a bibliografia nos chama a atencdo momentos que

35 http:/iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/i13105.htm
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quando se compara o atual codigo de Processo Civil com o hoje n&o mais em vigor o
antigo &€ chamado de Cddigo Buzaid, que era a lei que regulamentava o processo
judicial civil. Promulgada em 11 de janeiro de 1973, a Lei Federal n° 5.869/1973 assim
ficou conhecida como Cédigo Buzaid por ter tido como um de seus principais
elaboradores o entédo ministro da Justica Alfredo Buzaid?.

Retomando, porém, a linha de raciocinio com a insercdo deste instituto, busca-
se agilizar e desburocratizar o processo, quando ao unificar os requisitos visa-se levar
acabo dificuldade pratica na postulagéo das tutelas cautelar e antecipada, na grande
maioria das vezes tendo como motivo a regulacdo, em livros e procedimentos
diversos.

Nosso sistema convivia com dois regimes distintos: de um lado, o da tutela
cautelar (com os requisitos classicos do fumus boni iuris e do periculum in mora) e,
de outro, o da tutela antecipada (baseada na verossimilhanca da alegacgédo e no
fundado receio de dano ou no abuso do direito de defesa). E isso gerava
problemas. N&o raro, pleiteava-se tutela cautelar quando na verdade o que se
pretendia era a satisfagéo imediata do direito e vice-versa. (DOTTI, 2015, p. 531).

Observa-se, que a género Tutela Provisoria encontra previso legal descrito na
parte geral, posto que suas aplicagdes de suas determinacdes abrangem tanto
procedimentos comuns quanto especiais, posto que, ambas determinacgbes sendo
tanto provisoria quanto as definitivas podem ser utilizadas em qualquer procedimento.

Sobre o instituto estar alocado na parte geral do CPC:

O processo Civil visa a tutela dos direitos, que pode ser
prestadas por atividades de cognicdo e execucdo e
mediante decisées provisorias e definitivas que podem
ter lugar indistintamente em qualquer procedimento. Dai a
razdo pela qual se preferiu introduzir a técnica
antecipatéria — dita palidamente no Coédigo “tutela
proviséria” — na parte geral, relegando-se a histéria do
processo civil a figura do processo cautelar. (MITIDIERO,
2015, p. 773).

Portanto, percebesse o carater generalista que buscou a nova legislacdo Processual
e o porqué de sua inserc¢éo na parte geral do Cadigo e qual foram os objetivos que se
pretende alcancar com a adequacéo legal.

% https://pt.wikipedia.org/wiki/C%C3%B3digo_de_Processo_Civil_de_1973
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A tutela de urgéncia, expressamente prevista no artigo
300 do CPC/15, na posicao de espécie do género
tutela proviséria, engloba duas subespécies, tutela
antecipada e tutela cautelar. Segundo Silva (2007 apud
WAMBIER et al., 2015) “Consagrada pela doutrina, a
expresséo tutela de urgéncia serve no novo Céddigo
como género em que se inserem a tutela antecipada
(tutela satisfativa) e a tutela cautelar. [...]"

Por seu turno, André Luiz Tesser assevera:

Portanto, tutela cautelar e antecipagéo de tutela, para o
Novo Cédigo de Processo Civil brasileiro podem ser
definidas como tutelas provisérias de urgéncia. Ou seja,
tutelas jurisdicionais que ndo tem o condao de serem
definitivas e que s&o concedidas com fundamento (e me
razéo de) um perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo. (TESSER, 2016, p. 536).

Portanto, a Tutela de Urgéncia possui um diplice carater um satisfativo e outro
conservativo, no sentido que o autor da agéo podera quando fundamentada na tutela
antecipada fruir do seu direito imediatamente antes do transito em julgado ou quando
seu pedido versar sobre tutela cautelar é evidente que o seu proposito sera outro, qual
seja, garantir o objeto do direito para que nao sofra agcdes do tempo que causem danos

ou sua perca tornando o impossivel sua fruicdo ao fim do processo.

3.1 CARACTERISTICAS COMUNS DAS TUTELAS DE URGENCIA

No nucleo da tutela esta fundamentada na urgéncia, portanto, observasse-se
que resta evidenciada em circunstancias que urgem ou estdo sob risco, que
normalmente abrange o direito material ou processual sob a ética do perigo.

O instituto busca a inocorréncia de dano, e quando da sua inevitavel ocorréncia tem
por intuito minorar os resultados, ou prevenir que com o termo da demanda
jurisdicional se torne imprestavel seu proveito.

Quanto a urgéncia:

Em palavras simples, pode-se afirmar, como ponto de partida, que sé é possivel
cogitar de tutela de urgéncia se houver uma situacgao critica, de emergéncia. Dessa
forma, a técnica processual empregada para impedir a consumagéo ou agravamento
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do dano — que pode consistir no agravamento do prejuizo ou no risco de que a decisao
final seja ineficaz no plano dos fatos, que geram a necessidade de uma solugéo
imediata — é que pode ser classificada como tutela de urgéncia. E, pois, a resposta do

processo a uma situagéo de emergéncia, de perigo, de urgéncia®’.

No tocante & provisoriedade da decisdo, a tutela alhures referenciada possui
um carater de interinidade, posto que é concebida sob cognicdo sumaria, ou seja, a
decisdo tem base na mera probabilidade e posteriormente serd submetida
obrigatoriamente por exame pormenorizado. Conforme, Mitidiero (2015). “Apenas
pode ser concedido provisoriamente aquilo que pode sé-lo definitivamente. A técnica
antecipatoria ndo pode prestar uma tutela do direito que se encontra fora da moldura
da tutela final.”

Codigo prevé a possibilidade de estabilizagéo da tutela satisfativa de urgéncia (arts.
303 e 304), o conceito provisoriedade adequado ao direito brasileiro deve sofrer um
acréscimo: proviséria é aquela decisdo tendencialmente no dura para sempre e
potencialmente sera substituida por outra como objeto tendencialmente coincidente
no todo ou em parte3®,

Atingida a cogni¢édo exauriente da matéria, a tutela prestada com carater de
definitividade podera possuir contetido que conhecida integral ou parcialmente, com

o que foi concedido com carater provisoriedade.

Inexiste uma relagéo de instrumentalidade entre a técnica antecipatéria e a tutela final
ou entre a tutela proviséria e a tutela definitiva. Isso porque a tutela que é prestada de
forma provisoria € exatamente a mesma, no todo ou em parte, que pode ser prestada
de forma definitiva: a tutela proviséria ndo tem uma natureza diversa daquela que sera

prestada de forma definitiva®®.

Tutelas de urgéncia sdo dotadas de revogabilidade, ou seja, podem ser revogadas

durante o curso do processo.

»7 WAMBIER et al., 2015, p. 498.
¥ MITIDIERO, 2015, p. 501.
39 MARINONI, 2011 apud MITIDIEROQ, 2015
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Conforme Wambier (2015), uma vez concedida, a tutela proviséria tera sua
eficacia mantida no caso de pendéncia do processo, entretanto, podera ser revogada
ou modificada, expressamente, a qualquer tempo, desde que sobrevenham mudangas
que sejam justificaveis para a revogagéo ou modificagdo, tendo em vista que o instituto
goza de estabilidade ao longo do processo.

Embora a lei preveja a possibilidade de revogacdo ou modificacdo da tutela
provisoria, a doutrina firmou entendimento que tal alteragdo dependera de mudangas
nos elementos do processo a autorizar uma nova decisdo. Em outras palavras, a tutela
provisoria € dotada de certa estabilidade, ndo podendo ser simplesmente afastada,
sem qualquer motivo. Mas tal estabilidade, evidentemente, podera ceder diante do
aprofundamento da cognigcdo ou de fatos novos trazidos ao conhecimento do
magistrado*°.

A decisdo que ratificar, conceder ou revogar tutelas provisérias sera
fundamentada, em consonéncia ao disposto no artigo 93, inciso IX da Constituicdo
Cidada de 1988 que determina a necessidade de motivagéo das decisdes judiciais.
O juiz, na decisdo do pedido de tutela provisoria, deve verificar o preenchimento das
condigOes para um e outro caso (urgéncia ou evidéncia — CPC 294) de forma objetiva
e com clareza. A exigéncia de fundamentagao é constitucional, como ocorre em todas
as decisOes judiciais (CF 93 IX). A fundamentacdo da deciséo ha de ser completa,
para abarcar as hipoteses de fato que revelaram a urgéncia da medida ou a
evidéncia de prova que autoriza a solugdo dada*'.

A tutela urgéncia de manteve a caracteristica de sumariedade cognitiva,
considerado que a medida se fundamenta em de risco e logo exigird medias de
urgéncia. Consequentemente, a espera pela obtengéo da cognigdo exauriente poderia
pb-la sob risco.

Conforme preceitua artigo 305 § Unico, da atual codificagdo processual que na
hipétese da postulagdo de uma tutela de urgéncia cautelar preparatéria, o juizo
entendo estar diante de tutela de urgéncia antecipada, iré deferir a medida se
presentes os requisitos e observara as disposi¢des atinentes a tutela requerida em
carater antecedente, estabelecido no artigo 300 do atual codex, observada a

“ DOTTI, 2016, p.532
“ NERY JUNIOR; NERY, 2015, p.853.
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manutengao do instituto da fungibilidade na atualidade, conforme previsdo semelhante

no codigo Buzaid, dada sua importancia pratica na dinamica processual.

Ainda sobre & fungibilidade: O paragrafo Gnico evidencia a possibilidade de
aplicagéo do art. 303 se o magistrado entender que o pedido tem natureza antecipada.
Trata-se, ndo ha por que negar, de um resquicio de fungibilidade que, embora de
forma invertida, deriva do § 7° do art. 273 do CPC atual [CPC/1973, revogado] e que,
tanto quanto no direito atual, merece ser interpretado amplamente para albergar,
também, a hipétese inversa, qual seja, a de o magistrado, analisando peticéo inicial
fundamentada no art. 303 (“tutela antecipada”), entender que o caso amolda-se mais
adequadamente “tutela cautelar’, determinando, por isso, a observancia dos arts.
305 e seguintes*?.

Pode-se dizer entdo que: independentemente de a peca ndo ser a ideal
processualmente o juiz deve aproveita-la sem extinguir o feito.

3.2. PODER GERAL NA TUTELA DE URGENCIA

Conforme a atual codificacdo processualista especifica no artigo 297: “O juiz
podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivagéo da tutela
provisoria”, porém, o objetivo ndo sendo o de comparar, mas o de analisar o atual
codex se faz necessaria a comparagdo e a referéncia a codificagdo anterior, onde
disciplinava o poder geral de cautela. Vale ressaltar que a expresséo respeito da
expressao “‘Poder geral de cautela” tornou-se inadequada posta atual formatagéo, por
englobar ambas tutelas cautelar e antecipada:

Vantagem inegavel do novo CPC estd em que este “dever-poder” pode ser
empregado tanto para fins de cautelar, isto &, asseguramento do resultado util do
processo, como também para fins de satisfagdo imediata de um direito que, pelo que
se pode depreender do art. 294, caso de “tutela antecipada”. Neste sentido, e tendo
em conta o texto do préprio caput do art. 297, é irrecusavel que a nova regra quer
também desempenhar o papel que deriva do art. 273, caput, do CPC atual [CPC/1973,
revogado], e, portanto, do “dever-poder geral de antecipagdo’®. Indubitavelmente,
nesta atualizacéo da lei processual foi ampliado o “poder geral de cautela” em relacéo

42 BUENO, 2015, p.113.
4 BUENO, 2015, p. 102
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ao Codigo Buzaid, hodiernamente tem-se a possibilidade da concessdo da tutela
necessaria para salvaguardar o direito de forma antecipada ao julgamento do mérito
da lide, prescindindo de modo preestabelecido legalmente.

O Cddigo de Processo Civil consagra legislativamente a ideia de atipicidade
dos meios executivos para o cumprimento da tutela cautelar. Tal perspectiva
representa a correta compreenséo do Poder Geral de Cautelar conferido ao juiz (e
que ja existia expressamente também no Cédigo de Processo Civil de 1973,
especialmente nos arts. 798 e 799) como expresséo do fato de que a tutela cautelar
é fenbmeno essencialmente atipico, no que se tange aos meios executivos idéneos e
adequados a sua efetivagdo, e ndo como uma simples regra de fechamento do
sistema*4.

3.3 DIFERENCAS ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA E EVIDENCIA

A tutela da evidéncia possui logica diferenciada em relagcdo as tutelas de
urgéncia, ela prescinde risco de dano que é basilar nas tutelas de urgéncia. Desta
feita ndo ha confundir tais institutos. A tutela da evidéncia em relevancia na formatacao
do atual diploma processual e nos seus principios informadores e tais principios o
direito perquire verdade, evidéncia do direito e da justica.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux discorre sobre o que é tutela
de evidéncia, veja-se que: O direito evidente é aquele que se sustenta por si s6
dispensando a dilagéo probatéria ou através de prova documental irrefutavel do direito
alegado pela parte, independente da necessidade de tempo para se produzir a prova
ou constitui-la. (Revista de Direito do Trabalho. Ano 36. N° 140. 2010. p, 16.) Discorre
também ilustrissimo Ministro Luiz Fux sobre a tutela de evidéncia: Evidéncia é um
critério frente a probabilidade, nesse sentido as hipéteses descritas pelo autor
permitem o deferimento de uma tutela com um grau de probabilidade tdo elevado que
beira a certeza®s.

Quando for evidente o direito perquirido pela parte, o juizo podera tutelar

“TESSER, 2016, p. 540.
4 A tutela dos Direitos Evidentes, 2011, p.5
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liminarmente. Logo, a suspeita do acontecimento pde termo a agdo. Com o surgimento
da tutela de evidéncia dar-se-a pela existéncia do dano gerado pela a parte. Desta
feita, minora-se a espera no judiciario. A tutela de evidéncia € um instituto autbnomo
e ndo se relaciona com as tutelas de urgéncia. Na evidéncia, a cogni¢cdo é sumaria e
com contorno de definitividade, posto ndo possuir o condao de trazer perigo para o
processo e tampouco para o direito material. Em linhas gerais, a tutela de evidéncia
sera concedida sem a existéncia de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagao
requisitos das demais tutelas emergenciais. Portanto, logo que concedida a tutela de
evidéncia torna mais efetivo direito, com o beneficio evidente de se gozar do direito

objetivo e em razoavel tempo.

4 TUTELA CAUTELAR

Em que pese atual codificacdo processual conglobou 0s mesmos pressupostos
tanto a tutela cautelar quanto antecipada, ndo isso ndo importa em firmar que elas
tenham se tornado iguais ou equivalentes na totalidade, permanecendo desta feita,
especificidades em relagdo a natureza juridica concernente a cada uma.

Portanto, conclui Neves que

NZo ha davida de que em termos procedimentais o novo diploma legal aproximou de
forma significativa as duas espécies de tutela de urgéncia. A natureza juridica,
entretanto, ndo pode ser definida pela vontade do legislador, restando inalterada a
distingdo entre a tutela cautelar como garantidora do resultado util e eficaz do

processo e a tutela antecipada como satisfativa do direito da parte no plano fatico*.

Sendo assim, as tutelas de urgéncia, se subdividem-se entre cautelar e
antecipada, ao passo que a tutela cautelar passou a ser inominada, ndo mais existindo
a figura especifica do arresto, sequestro, busca e apreenséo, conforme se vera

4 (NEVES, 2015, p. 830).
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adiante.

4.1 CAUTELARES INOMINADAS: PODER GERAL DE CAUTELA

Na atualizagdo do Codigo de Processo Civil, retirou-se as medidas cautelares
especificas, unidas atualmente pela previsdo do artigo 301, /In verbis:

‘A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada
mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de
protesto contra alienagdo de bem e qualquer outra medida
idénea para asseguracgdo do direito™’.

Existe a possibilidade de o pedido da tutela de urgéncia ser realizado
anteriormente ou durante a instrugdo processual, agora, portanto ndo se exige
nomenclatura especifica, bastando, portanto, o preenchimento dos devidos requisitos
exigidos.

Objetivamente a lei foi reproduzida nestes termos relacionando-se as
cautelares inominadas, importando afirmar que tais medidas cautelares possuem
requisitos comuns a toda e qualquer medida cautelar.

Conforme Nery/*8: “s30 possiveis todas as medidas que visem ao resguardo do
direito pretendido, motivo pelo qual o rol indicado neste dispositivo [artigo 301]
enumerativo’.

Neste diapasado, André Luiz Tesser explicita:

A norma positivada do art. 301 representa uma mudanga de diregdo em relagéo ao
Cédigo de Processo Civil de 1973, que expressamente previa uma série de
procedimentos cautelares especificos, no Capitulo Il, do Livro lll, que, em verdade,
nada mais eram do que meras formas executivas diversas de efetivagéo da tutela
cautelar. Justamente por isso, algumas medidas que eram previstas como

procedimentos cautelares especifico no Cédigo de Processo Civil de 1973 foram

47 BRASIL, Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http:/Awww.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 01/04/201 7
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repetidos a titulos de exemplos de meios executivos para efetivagao da tutela cautelar,
como o arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagéo
de bem*°.

Sendo assim, o art. 301 consolidou o entendimento do poder geral de cautela,
guando, independentemente do meio cautelar utilizado, podera o juizo tomar as
medidas gerais necessarias para o acautelamento do direito postulado.

4.1.1 PRESSUPOSTOS DA CONCESSAO

A formatagéao estabelecida no CPC atual de 2015, ndo menosprezou a natureza
distinta entre medidas satisfativas e cautelares, as redistribuiu, tornando-as espécies
da tutela de urgéncia e por via légica de consequéncia unificou os requisitos para a
concesséao das duas.

Segundo Wambier (2015): “Diante do NCPC, como vimos, ndo ha mais
qualquer razao para diferenciar os requisitos para concessdo de uma tutela cautelar
e de uma tutela satisfativa de urgéncia”.*°

No mesmo entendimento, sobre a unificagdo de requisitos das tutelas de
urgéncia, Tesse leciona:

Destaque-se, ainda, que o Novo Cdédigo de Processo Civil, mesmo
reconhecendo que as tutelas de urgéncia possam ter natureza
cautelar ou satisfativa (antecipada, nos termos da legislagéo) ao
menos no plano do direito positivo, ndo estabeleceu distingéo entre os
requisitos positivos para a concessdo de ambas, dando a entender
que os requisitos para a concesséo das medidas, seja de que natureza
forem, s&o os mesmos®'.

Wambier segue 0 mesmo entendimento:

Nao se pode deixar de observar que o NCPC n&o suprimiu
completamente a diferenciacdo entre tutela cautelar e tutela
antecipada. Houve, sim, a adogao de um regime juridico “quase” nico,
mas nao uma total equiparagdo ente elas. Alias, tal diferenciagéo

49 (TESSER, 2016, p. 540).
50 Wambier, 2015, p. 499
5' TESSER, 2016, p. 537.
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ganha importancia para se avaliar se a medida concedida sujeita-se
ou néo a técnica de estabilizacao prevista no art. 304, aparentemente
vocacionada somente a tutela antecipada, e n&o a tutela cautelar®.

Desta feita, apdés alhures demostrado suas similaridades quanto aos
pressupostos que devem ser observados para a concessao tanto da tutela provisoria
quanto a tutela de urgéncia, tenta-se demonstra-los quais s&o tais pressupostos ou
requisitos.

4.1.2 PROBABILIDADE DO DIREITO

O texto atual ndo manteve as divisdes e nomenclaturas utilizadas
anteriormente, positivando hodiernamente no seu artigo 300 a probabilidade do direito
como um dos pressupostos para a concessao das medidas de urgéncia.

A “probabilidade do direito” € nova formatagao do que o direito classicamente
chama de fumus boni iuris — fumaga do bom direito -, posto a necessidade de
comprovar a plausibilidade do direito aventado, que sera submetida a apreciacéo do
magistrado na forma de cogni¢do sumaria.

Ainda sobre 0 primeiro requisito:

[...] O Coddigo de Processo Civil estabelece como requisito positivo
para a concessao da tutela de urgéncia a probabilidade do direito, ou
seja, a andlise em sede de possibilidade de que o autor possui o direito
que alega e que esta sujeito a situacao de perigo. Para que a tutela de
urgéncia seja concedida, ainda que néo se exija certeza juridica sobre
o direito do autor, ha que se ter ao menos aparéncia desse direito, e,
por isso, o juiz faz a apreciacéo da existéncia da pretenséo do autor
em um juizo de cognig&o sumaria, € ndo exauriente.

O convencimento do juizo sobre da probabilidade da existéncia do direito
alegado pelo autor, tal probabilidade € oriunda de um exame de elementos constantes
nos autos, tais como alegacdes e provas. Quando a analise dos elementos for mais
provavel a existéncia do direito do que sua ndo existéncia, deve-se conceder a tutela
proviséria de urgéncia.

Na mesma diregao:

52 WAMBIER et al., 2015, p. 501.
3 TESSER, 2016, p. 537.
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A probabilidade que autoriza o emprego da técnica antecipatéria para
a tutela dos direitos € a probabilidade légica- que é aquela que surge
da confrontagdo das alegacées e das provas com os elementos
disponiveis nos autos, sendo provavel a hipétese que encontra maior
grau de confirmacéo e menos grau de refutagdo nesses elementos. O
juiz tem que se convencer de que o direito provavel para conceder
“tutela proviséria™.

Diante disto, quando se verificar a existéncia de prova indiciaria, suficiente para
presumir a existéncia do direito, podera haver apresentagio de pedido cautelar a fim
de garantir o direito e o futuro restabelecimento do status quo ante.

4.1.3 PERIGO DE DANO OU AO RESULTADO UTIL DO PROCESSO

Com o fito de caracterizar a urgéncia para como um dos critérios da sua
concesséo da tutela de urgéncia, preceitua o artigo 300 caput diz: In verbis “perigo de
dano ou o risco ao resultado Util do processo”.

Conforme Mitidiero explana:

A fim de caracterizar a urgéncia capaz de justificar a
concesséo de tutela provisoria, o legislador falou em “perigo
de dano” (provavelmente querendo se referir a tutela
antecipada) e “risco ao resultado utli do processo”
(provavelmente querendo se referia a tutela cautelar) [...].
(MITIDIERO, 2015, p. 782).

Tutelas de urgéncia sdo medidas que tendem extirpar ou prevenir males que
os decursos temporais podem gerar ao ‘bem da vida’, por esse fato fundamentam-se
em situacdo de perigo. As duas expressodes insculpidas na lei, exprimem o mesmo
objeto, ou seja, riscos decorrentes do tempo em relagéo ao processo quanto ao direito.
Portanto, o perigo na demora. Logo, as alhures citadas expressdes podem ser
compreendidas de forma suplementar, relacionando se ao perigo da demora, pode
pér em risco a satisfacdo do direito, no momento atual ou futuramente, estara
caracterizada a urgéncia.

Ainda sobre a interpretacdo das expressdes “perigo de dano” e “risco ao
resultado util do processo”:

A tutela provisoria &€ necessaria simplesmente porque ndo & possivel esperar,

% MITIDIERO, 2015, p. 782.
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sob pena de o ilicito ocorrer, continuar ocorrendo, ocorrer novamente, nio ser
removido ou de dano ndo ser reparado ou reparavel no futuro. Assim, & preciso ler as
expressOes perigo de dano e risco ao resultado util do processo como alusées ao
perigo da demora. [...] Vale dizer: ha urgéncia quando a demora pode comprometer a
realizagéo imediata ou futura do direito®®.

Pode se dizer em sintese que, se o processo desenvolvesse sua marcha
temporal conforme o rito comum e menos célere, correr-se-ia o risco de ao fim do rito
a parte ter o bem da vida perdido no todo ou em parte.

4.2 DA REVERSIBILIDADE DO PROVIMENTO ANTECIPATORIO E DA CAUGAO

Mantendo a mesma légica do CPC anterior no que se refere a possibilidade de
exigéncia de caugao dispde o artigo 300, §1°: in verbis:

“Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode,
conforme o caso, exigir caugdo real ou fidejussoéria
idénea para ressarcir os danos que a outra parte possa
vir a sofrer, podendo a caugdo ser dispensada se a
parte economicamente hipossuficiente nao puder
oferecé-la”.

Considerando a concesséo de tutela na forma de cognicdo sumaria e ndo
definitiva possui por sua natureza é passivel de riscos, a atual legislagéo processual
permite ao juizo opgéo de exigir ou ndo caugdo como condigdo para que seja ou nao
deferida a tutela proviséria de urgéncia.

Sobre caugéo, o dispositivo legal ora comentado, deixa claro que a caugdo se
presta a ressarcir eventuais danos que a outra parte venha a sofrer em razdo da
efetivagéo da tutela de urgéncia. Tratando-se de tutela proviséria, que podera ser
revogada pela tutela definitiva, aplica-se ao caso a teoria do risco-proveito, de forma
que o beneficiario da tutela responde objetivamente pelos danos causados a parte
contraria na hipétese de futura e eventual revogagéo da tutela®®.

Tal requisito tem natureza de contracautelar, posto que, frente a concessado da
tutela de urgéncia, sera destinada ao sujeito passivo da caugcdo o valor

%S MITIDIERO., 2015, p. 783.
% NEVES, 2015, p. 838.
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correspondente, desejoso de lhe assegurar o resultado Util e responsabilizagéo do
autor pelos possiveis danos advindos da execug¢éo da medida.

Sobre a natureza de contracautela pode-se dizer, portanto que essa caugdo tem
natureza de contracautela, ou seja, diante da cautela oferecida ao autor da cautelar,
prevé o sistema uma contracautela em favor do réu, visando a assegurar-lhe o
resultado util de eventual responsabilizagdo do autor pelos danos causados com a
execucgao da tutela de urgéncia®’.

Caberd ao juiz, no emprego do poder geral de cautela, observar as
particularidades do caso, pois ndo sera admitido exigir caugcdo caso 0 magistrado se
convenga de que a parte requerente da tutela proviséria é economicamente
hipossuficiente e, por essa razéo, ndo pode presta-la. No tocante ao poder geral de
cautela®®.

Como a literalidade do dispositivo determina, a prestacéo da contracautela néo
€ medida obrigatéria que se imponha em toda hipdtese de concessdo de tutela de
urgéncia, sendo claro que o juiz podera exigir a prestacdo de caucdo a depender do
caso concreto®®.

4.3. TUTELA CAUTELAR EM CARATER ANTECEDENTE

Atualmente, a previsédo do procedimento para deferimento de tutela de urgéncia
cautelar em carater antecedente, constam nos artigos de nimeros 305 a 310 do
vigente Codigo de Processo Civil, que também havia correspondéncia do antigo CPC.

No entanto, a tutela de urgéncia cautelar podera ser solicitada de forma
antecedente, através de agdo cautelar autbnoma, que visara a tutela satisfativa.
Requisitos estdo previstos no artigo 305, compete ao autor: “indicar a lide e seu
fundamento, a exposi¢do sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de
dano ou risco ao resultado util do processo”. Ou seja, em que pese sua distingdo
redacional, o conteido € o mesmo se comparado ao artigo 303, que regulamente
requisitos da concessdo de tutela de urgéncia antecipada em carater antecedente,
posto que ambos instrumentos estdo sob requisitos similares de concesséao.

A atual formatagao néo carrega novidades sobre tutela cautelar preparatéria. O

57T WAMBIER et al., 2015, p. 500.
58 Nery Junior e Nery .2015, p. 859.
59 NEVES, 2015, p. 837.
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art. 305 n&o difere do sistema anterior no que tange a tutela cautelar preparatéria (art.
801 do CPC/1973). Tanto |4 como aqui, ha a possibilidade de a medida ser concedida
em carater antecedente, mediante a indicagéo do direito (lide e seu fundamento) e do
perigo de dano ou risco a resultado Gtil do processo®°.

O artigo 306 afirma que recebida a peti¢do inicial da tutela cautelar em carater
antecedente, determinara a citagdo do réu para, no prazo de cinco dias, oferecer
contestacéo e apresentar as provas que pretende produzir. Quando da auséncia da
contestagéo, os pedidos do autor serdo presumidamente verdadeiro, aceito pelo réu,
portanto, a auséncia contestagdo proporcionard embasamento robusto para a
concessao da tutela cautelar, posto a probabilidade, tendo em vista que a presungéo
de veracidade nao é absoluta. Contestando, no entanto, no prazo estipulado, sera
observado procedimento comum. Conforme o artigo 307 caput e paragrafo Gnico do
NCPC, ressalvando que havia similar previsdo no codigo anterior, Cassio Scarpinella
Bueno leciona:

A despeito da letra da regra, nao ha razao para entender que o silencio
do réu gera presuncao absoluta de veracidade dos fatos alegados pelo
autor. Deve prevalecer a interpretacdo dada ao caput do art. 803 do
CPC atual [de 1973, revogado], que ndo afasta do autor a necessidade
de se desincumbir, consoante o caso, do 6nus da prova dos fatos que
alega, descartando, por isso mesmo, o automatismo sugerido pelo
texto iegal entre a faita de contestacéo e a decisdo contraria a seus
interesses a ser proferida pelo magistrado®'.

Conforme artigo 308 observa-se que o NCPC suprimiu a autonomia do
processo cautelar. A ndo observagéo do prazo decadencial em relagdo ao direito a
medida cautelar ndo suscitara a extingéo do processo, o legislador neste momento da
histéria ocupou-se com a fungibilidade processual objetivando a celeridade. Relativo
a inovagéo trazida ao suprimir a extingado do processo quando ndo observado o prazo
legal:

Como se trata de um unico procedimento, a perda da eficacia da tutela
cautelar ndo gerara a extingdo do processo (como ocorria no sistema
do CPC/1973), pois o autor pode prosseguir formulando (ainda que a
destempo) o pedido principal. A ideia do legislador de 2015 foi
realmente aproveitar os atos processuais e priorizar o julgamento de

80 DOTTI, 2016, p. 548.
61 BUENO, 2015, p. 113.
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mérito&2,

O artigo 309, era balizado no codigo Buzard no artigo 808, porém, na sua atual
formatag&o determina que a tutela tera cessada sua eficacia quando, in verbis:

| - 0 autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal;

Il - n&o for efetivada dentro de 30 (trinta) dias;

Il - o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor
ou extinguir o processo sem resolucdo de mérito.

Paragrafo unico. Se por qualquer motivo cessar a eficacia da tutela
cautelar, € vedado a parte renovar o pedido, salvo sob novo
fundamento.

Conforme preceitua o inciso |, se o autor ndo propuser o pedido principal nos
mesmos autos da cautelar, buscando a tutela satisfativa, no prazo legal de 30 da
efetivacéo da medida, consistira em cessar a eficacia das medidas concedidas, logo,
por via de consequéncia, a extingdo do processo cautelar, no mais consistira em a
extincao do processo sem resolugéo de mérito, o processo mantera sua marcha rumo
ao julgamento do pedido principal.

Em raz&o da perda de autonomia do processo cautelar, ndo havera mais
espaco para a aplicagéo do raciocinio que se sedimentou no STJ no sentido de que o
nao ajuizamento da ag&o principal acarreta a perda da medida cautelar e extingdo do
processo cautelar, sem julgamento do mérito. Diante da n&o apresentacdo do pedido
principal, no sistema adotado pelo NCPC, extinguir-se-a a eficacia da medida cautelar,
mas ndo havera a extingdo do processo principal, que devera prosseguir para analise
do pedido principal®.

O mesmo havera se, dentro de trinta dias, néo ocorrer efetivagdo da tutela de
urgéncia, portanto, a sua execugdo. Observa-se que ndo acontecera a cessacao da
eficacia, se a execugdo da medida n&o se realizou por fatos alheios a vontade do
requerente.

O inciso Il prevé que cessard a eficacia se ocorrer julgamento de
improcedéncia do pedido principal, ou extingéo sem resolucdo meritoria. Claramente
tal eficacia da cautelar somente possui congruéncia logica se ocorrer juizo de
procedéncia, posto seu objeto é utilidade do pedido principal.

62DOTTI, 2016, p. 552.
® WAMBIER et al., 2015, p. 519.
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Agora a regra € mais clara: a decis&o que julgar improcedente o pedido principal
faz cessar a eficacia da medida liminar. Com efeito, ndo ha nenhum sentido em manter
uma tutela concedida com base em cognigdo sumaria apds o reconhecimento da
improcedéncia através de cognicdo exauriente®.

Enfim, o paragrafo unico prescreve frente a perda de eficacia da medida de
urgéncia cautelar, ndo cabe renovar seu pedido, exceto sob novas fundamentagdes.
O ultimo dispositivo, 310, demonstra inequivocamente a forma independente entre a
tutela cautelar de urgéncia e a tutela satisfativa. Portanto, néo objetiva a satisfacéo,
somente visa assegurar a sua eficacia e utilidade do resultado.

A deciséo relativa ao pedido cautelar, porque baseada em cognicao nao
exauriente, ndo faz coisa julgada, de forma que seu resultado ndo pode influenciar o
pedido principal. A exce¢éo a essa regra se da quando, mesmo no pedido cautelar,
ha o reconhecimento da prescricdo ou da decadéncia do direito do autor, gerando
uma decisdo de mérito apta a formagdo de coisa julgada. Trata-se de técnica de
economia processual, que permite ao juiz, no palco cautelar, reconhecer, desde logo,
a prescricéo ou a decadéncia relativa a pretenséo material que fundamenta o pedido
principal®s.

CONSIDERAGOES FINAIS

Comumente diz-se que se aumentam as demandas judiciais e a esse fenémeno
atribui-se diversas origens que justificam a lentiddo e a ineficiéncia nas prestagdes
jurisdicionais, e sdo neste contexto que se inserem eminentemente as tutelas de
urgéncia.

Foram necessarios ajustes no Coédigo de Processo Civil, com o objetivo de
adequar o excesso de burocracia, formalidades e a morosidade que pde em risco a
adequada prestacgéo jurisdicional.

Neste sentido, o novo Cédigo de Processo Civil foi aprovado pelo congresso
em 16 de margo de 2015, por meio da Lei n® 13.105, a qual trouxe varias alteracdes
processuais importantes para o ordenamento juridico brasileiro, destacando-se a

extingéo das medidas cautelares nominadas, e a unificagdo dos institutos da tutela

54 DOTTI, 2016, p. 554.
% WAMBIER et al., 2015, p. 521.
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antecipada, prevista no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973 com a tutela
cautelar, prevista no art. 798 e seguintes daquele codigo, que passam a reger-se pela
tutela de urgéncia, antecipada ou cautelar, ou pela tutela da evidéncia, na qual ndo
vigora o requisito da urgéncia.

Referidas inovacdes, antes de sua promulgagdo ja foram citadas
doutrinariamente em fundamentacdes de decisdes judiciais na concessio de tutela,
porém careciam de seguranca juridica com lastro em lei.

Como se viu, as tutelas de urgéncia exigem, para sua concessdo, a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo, que
abrangem as medidas cautelares que passaram a ser inominadas, possuindo carater
incidental, ou seja, dentro do processo, ou antecedente, ou seja antes da propositura
da agéo, mas sempre objetivando o resultado util do processo.

Quanto a tutela da evidéncia, ndo necessita dos dois requisitos, quais sejam, o
perigo de dano ou risco ao resultado Util do processo, vez que somente a
plausibilidade do direito resta suficiente mediante as possibilidades trazidas nos
incisos contidos no artigo 311.

Desta feita, os novos institutos se mostram menos formais e burocraticos,
buscando atenuar a concepgdo de que muitas vezes os processos sdo ineficazes na
solugdo das lides, além da impossibilidade de a parte vencedora ver seu pleito
passivel de execugéo. Desta feita, a concessio da tutela se dara de forma mais célere
e eficaz tende a atender aos anseios da sociedade de ter seu direito com respectiva
possibilitar sua fruigdo, demonstrada a devida urgéncia do caso.

Portanto, as referidas tutelas analisadas, o direito material da novo e importante
passo, na utilizagdo de novos mecanismos que pretendem dar celeridade aos
processos e torna-los mais eficazes. Porém, diante da novidade da atualizagdo de tais
institutos, seu éxito fatico, necessita da sua implantagdo no sistema que tente
efetividade ou apenas avango na direcéo da efetivagio da prestacso jurisdicional de

exceléncia.
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