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“Ponham dois pintores diante de uma
mesma paisagem, um ao lado do outro, cada um
com seu cavalete, e voltem uma hora depois
para ver o que cada um tragou em sua tela.
Verdo duas paisagens absolutamente diferentes,
a ponto de parecer impossivel que o modelo
tenha sido 0 mesmo.

Dir-se-ia, nesse caso, que um dos dois
traiu a verdade? ”

(Piero Calamandrei)



RESUMO

O presente trabalho tem o objetivo de analisar o instituto das tutelas provisdrias no &mbito no
Caodigo de Processo Civil de 2015. No primeiro capitulo, serdo abordados os tracos gerais das
tutelas provisorias, analisando-se a origem historica do instituto e os principios constitucionais
a ele intimamente ligados. Também serdo apresentadas as espécies de tutelas provisorias, quais
sejam, tutela provisoria de urgéncia e tutela provisoria da evidéncia, e propostas algumas
classificacOes para as mesmas. Ao final do primeiro capitulo, serdo delineadas as caracteristicas
proprias e essenciais das tutelas provisorias e 0 modo de efetivacdo das mesmas. Em seguida,
0 segundo capitulo se dedicara exclusivamente ao estudo da tutela provisoria de urgéncia,
apresentando seus pressupostos, caracteristicas e procedimentos especificos. Por fim, cabera ao
terceiro capitulo o estudo da tutela provisoria da evidéncia e as hipoteses legais para sua
concessao.

Palavras-Chave: Processo Civil; Tutela Proviséria; Tutela de Urgéncia; Tutela de Evidéncia.



ABSTRACT

The present work analyses the institute of interim orders in the scope of the 2015 Civil
Procedure Code. In the first chapter, general aspects of interim measures will be covered,
concerning its historical background as well as the constitutional principles to which the
institute is binded. Furthermore, the institute will be divided into two, interim orders of evidence
and of urgency, and sorted into specific categories. By the end of the first chapter, its essential
characteristics will be outlined, as well as its means of enforcement. The second chapter will
be exclusively dedicated to the analysis of interim orders of urgency, presenting its
requirements, general characteristics and specific procedures. Additionally, the third and final
chapter will cover the study of interim orders of evidence, as well as the legal hypothesis in
which it is granted.

Keywords: Civil Procedure; Interim Orders; Interim Orders of Urgency; Interim Orders of
Evidence.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 alcou a direito fundamental, expressamente
elencado em seu artigo 5°, ndo apenas o0 acesso geral e irrestrito ao Poder Judiciario, mas

também a garantia de uma prestacdo jurisdicional célere e eficaz.

N&o obstante a previsdo constitucional de tais garantias, é sabido que nem
sempre o provimento jurisdicional é prestado com a exceléncia e celeridade devidas, em

prejuizo direto dos cidaddos que se valem do Poder Judiciario em busca de seus direitos.

A demora irrazoadvel na prestacdo jurisdicional, apesar de recorrente, é falha
absolutamente grave; além de violar frontalmente direitos fundamentais, coloca em risco

a propria eficacia e utilidade do direito postulado em juizo.

Com vistas a proteger as garantias processuais e constitucionais do cidadao, e de
forma a mitigar os prejuizos decorrentes da demora, cabe ao legislador criar, e ao julgador
da causa aplicar, 0s mecanismos para a entrega da prestacdo jurisdicional de maneira

célere e eficaz.

Nesse contexto, a figura das tutelas provisérias possui enorme relevancia no
ordenamento juridico brasileiro, constituindo técnica processual que objetiva, em linhas
gerais, “acelerar a producao de efeitos praticos do provimento, para abrandar o dano
causado pela demora do processo™?, permitindo “0 gozo antecipado e imediato dos

efeitos proprios da tutela definitiva pretendida (seja satisfativa, seja cautelar) 2.

Diante disso, no primeiro capitulo deste trabalho serdo abordados os tracos
gerais das tutelas provisorias. A comecar por uma breve distin¢do das tutelas definitivas,
sera em seguida rememorado a origem histdrica do instituto, que remonta a década de

1980, e a relevante crise econémica pela qual passou o Brasil.

! BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 5. Ed - Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 306.

2 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 581.



Ainda no primeiro capitulo, far-se-4 uma analise dos principios constitucionais
intimamente ligados ao estudo das tutelas provisorias, demonstrando-se a importancia da
aplicacdo do principio da proporcionalidade na ponderacdo de valores e interesses
discutidos na acdo, para que se busque um equilibrio nas situacBes de conflito. Em
seguida, serdo apresentadas as espécies de tutelas provisorias, quais sejam, tutela
provisoria de urgéncia e tutela proviséria da evidéncia, e propostas algumas classificacées

para as mesmas.

Ao final do primeiro capitulo, serdo delineadas as caracteristicas proprias e
essenciais das tutelas provisérias e o0 modo de efetivacdo das mesmas, tal como
organizado pelo Cédigo de Processo Civil ao longo dos artigos 294 a 299, sob o titulo de

“disposigOes gerais”.

Feita essa analise preliminar e geral, cabera ao segundo capitulo o estudo da

tutela provisoria requerida com base na urgéncia do direito.

Dessa maneira, serdo inicialmente apresentados os dois pressupostos basicos
para concessao das tutelas provisorias requeridas com base na urgéncia, tradicionalmente
conhecidos como fumus boni iuris e periculum in mora. Ver-se-4, também, que a
concessdo da tutela de urgéncia satisfativa, tratada no dia a dia apenas por tutela
antecipada, demandaré o requisito adicional da reversibilidade da medida, cuja aplicacdo

deverd ocorrer com temperamento, sob pena de se inviabilizar a aplicacdo do instituto.

Na sequéncia, sera a vez de se tratar das disposi¢bes gerais das tutelas de
urgéncia, oportunidade em que se falara, dentre outras coisas, do “poder geral de cautela”
do magistrado, ou, de modo a se prestigiar o Codigo de Processo Civil de 2015, do “poder

geral de tutela proviséria”.

Chegando na metade do segundo capitulo, passa-se a apresentar, de maneira
individualizada, novidades trazidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015: o
requerimento de tutela provisoria de urgéncia em carater antecedente ao proprio

ajuizamento da acéo.



Nesse sentido, serdo discutidos o procedimento relativo a tutela de urgéncia
satisfativa requerida de modo antecedente, a possibilidade de estabilizacdo da medida e
algumas divergéncias existentes na doutrina. Sera também analisado o procedimento do
requerimento antecedente das tutelas de urgéncia cautelares e, ao final, o capitulo se

encerrara com a fungibilidade entre as tutelas cautelares e satisfativas.

Por fim, a tutela proviséria com base na evidéncia sera estudada no terceiro e
ultimo capitulo deste trabalho, oportunidade em que serdo abordados, além do conceito
juridico de “evidéncia”, cada uma das hipdteses para sua concessdo, na forma do artigo

311 do Cdodigo de Processo Civil.



1. ATUTELA PROVISORIA OU ANTECIPADA

1.1 Breves consideracdes sobre a tutela definitiva

A tutela jurisdicional prestada pelo Estado, a cargo do Poder Judiciério, pode ser
definitiva ou provisoria; consoante se depreende do titulo e da introducéo, este trabalho é

dedicado ao estudo desta ultima.

N&o obstante, seria tarefa impossivel se dedicar ao estudo da tutela provisoria,
também conhecida como tutela antecipada, sem que antes se fizesse uma distincdo, ainda

que de modo superficial, da tutela definitiva.

De forma simples e resumida, a tutela definitiva é aquela que se concede a parte
apos uma cognicdo exauriente do processo. Dito de outra maneira, a tutela definitiva é,
via de regra, aquela que se concede ao requerente, por meio de uma decisdo judicial, apos
0 esgotamento do devido processo legal, realizando-se um profundo debate sobre a
matéria em litigio, garantindo-se as partes o contraditorio, a ampla defesa e a producgéo

das provas pertinentes a solucdo da controversia.

O caminho natural da tutela definitiva é se tornar imutavel, qualidade que lhe €
outorgada com a sobrevinda da coisa julgada, na forma do devido processo legal. A coisa
julgada, como se sabe, € o efeito que recai sobre a decisdo judicial de mérito contra a qual
ndo caiba mais nenhum recurso, tornando-a, assim, definitiva e obrigatoria, e impedindo,

por consequéncia, que essa mesma questdo seja novamente apreciada e decidida.

Importante destacar, outrossim, que a tutela definitiva pode ser dividida entre
satisfativa ou cautelar. A tutela definitiva satisfativa tem por objetivo certificar e garantir
o direito material, ou seja, 0 bem da vida perseguido pelo jurisdicionado no processo,

recebendo a alcunha de tutela-padrio®.

3 Sobre a questdo, conferir ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo de Tutela, 2% ed. Séo Paulo: Saraiva,
1999, p. 18-21.



A andlise da tutela definitiva cautelar, por sua vez, demandard um pouco mais de

atencéo e detalhamento, sendo ela definida por FREDIE DIDIER da seguinte maneira:

A tutela cautelar é meio de preservacdo de outro direito, o direito acautelado,
objeto da tutela satisfativa. A tutela cautelar é, necessariamente, uma tutela que
se refere a outro direito, distinto do direito a prépria cautela. Ha o direito a
cautela e o direito que se acautela. O direito a cautela é o direito a tutela
cautelar; o direito que se acautela, ou direito acautelado, é o direito sobre que
recai a tutela cautelar. Essa referibilidade é essencial.

Um exemplo: o arresto de dinheiro do devedor inadimplente é instrumento
assecuratorio do direito de crédito do credor. O direito de crédito é o direito
acautelado; o direito a cautela é o direito a utilizacdo de um instrumento
processual que assegure o direito de crédito®.

Além da referibilidade destacada por FREDIE DIDIER, a tutela cautelar também
se caracteriza pela temporariedade, por ter sua eficacia limitada pelo tempo. Dessa
maneira, a tutela cautelar durara o tempo necessario para assegurar aquilo a que se propde.

Uma vez, cumprida a sua misséo acautelatoria, a tutela perde a sua eficacia.

Destaque-se que a qualidade de temporaria da tutela cautelar ndo se confunde
com provisoriedade. Nesse sentido, o professor OVIDIO BAPTISTA DA SILVAS traz

interessante ensinamento sobre a diferenca conceitual:

O provisoério é sempre preordenado a ser ‘trocado’ pelo definitivo que goza de
mesma natureza — ex.: ‘flat’ provisério em que se instala o casal a ser
substituido pela habitacdo definitiva (apartamento de edificio em construcéo).

J& o temporario é definitivo, nada vird em seu lugar (de mesma natureza), mas
seus efeitos sdo limitados no tempo, e predispostos a cessa¢do — ex.: andaimes
colocados para a pintura do edificio em que residira o casal la ficardo o tempo
necessario para conclusdo do servico (e feito o servigo, de la sairdo, mas nada
0s substituira).

A tutela definitiva cautelar, portanto, “é temporaria, mas néo é provisoria, pois

nada vira em seu lugar da mesma natureza — é ela a tutela assecuratdria definitiva e

4 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 576.

5 Processo Cautelar. 3a ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 86 segs.



inalteravel daquele bem da vida. Mas seus efeitos tém duracao limitada e, cedo ou tarde,

cessardo’™®.

Apresentada essa breve e singela conceituacéo da tutela definitiva, em suas duas
modalidades, passa-se a falar da tutela provisoria, protagonista do estudo que se inicia,
mas que sera definida, por ora, apenas como aquela que se pretende definitiva, concedida

apbs uma cognic¢do sumaria do processo.

1.2 Historico do surgimento do instituto da tutela antecipada

Para que melhor se compreenda as origens do surgimento do instituto da tutela
antecipada, convém rememorar brevemente o ambiente vivido pelo Brasil na década de

1980 e os instrumentos de que dispunha o direito processual civil aquela época.

Apos viver um ciclo virtuoso de expansdo, durante o “milagre econdmico” da
década de 1970, o Brasil embarcou, nos anos de 1980, numa profunda crise, marcada por
sucessivos e fracassados planos econdmicos governamentais. Tal situacéo, caracterizada
de forma relevante por alarmantes indices de inflagdo, estimulou a litigiosidade entre
particulares e o Estado, na medida em que muitas das medidas adotadas por este atingiam

de modo direto a esfera juridica daqueles.

Aquela época, a inica medida que o C6digo de Processo Civil disponibilizava aos
cidaddos para garantir de forma imediata e urgente os seus direitos, ameacados ou
efetivamente lesados pelos atos praticados pelo Estado, eram as acdes cautelares: de
acordo com FREDIE DIDIER, “A tutela cautelar ndo visa a satisfacdo de um direito
(ressalvado, obviamente, o préprio direito a cautela), mas, sim, a assegurar a sua futura

satisfagdo, protegendo-0”’.

® DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 577.

" DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 576.



A utilizacdo das medidas cautelares, naquele contexto, dividiu a doutrina,
consoante ensina o professor LEONARDO GRECQ?®: de um lado, a corrente capitaneada
pelo professor Ovidio Baptista da Silva entendia ser possivel o manejo das acbes
cautelares sem o subsequente ajuizamento da acdo principal, ou seja, exaurindo a
atividade jurisdicional ali mesmo através de um procedimento de carater satisfatorio e
definitivo. Contra esse entendimento, juristas como Luiz Fux defendiam que a
instrumentalidade e a provisoriedade da tutela cautelar ndo permitiam a concessdo de
medidas irreversiveis e a plena investidura do requerente no gozo do direito pleiteado sem

a posterior propositura de um procedimento cognitivo.

Na préatica, o que ocorria nagquele contexto de crise econdmica, por exemplo, eram
pedidos formulados em sede cautelar para liberacdo de dinheiro bloqueado pelo Estado.
Uma vez que a quantia era sacada e utilizada, esgotava-se ali mesmo a pretenséo do
jurisdicionado, tornando desnecessaria a instauracdo do processo de conhecimento, na
medida em que a tutela concedida ndo garantia uma utilidade futura do processo, senao o

préprio direito material perseguido pela parte.

Dando prosseguimento ao debate, o professor LEONARDO GRECO inaugurou

uma terceira via de entendimento sobre a questao:

Em minha opinido, nenhuma das correntes tinha raz&o. Nem a provisoriedade
e a instrumentalidade do processo cautelar impediam a concessdo de medidas
cautelares satisfativas, porque a provisoriedade pregada por Calamandrei nada
mais era do que a interinidade, a precariedade da tutela cautelar, resultante da
limitacdo cognitiva que a urgéncia lhe impunha, nem a exaustdo do gozo do
bem da vida atribuido pela tutela cautelar dispensaria a propositura da acéo
principal, porque, de qualquer modo, a decisdo cautelar, pela sua
provisoriedade, ndo havia gerado a certeza da existéncia do direito do
requerente a esse gozo que, se fosse duvidoso, deveria ser ratificado em regular
processo de conhecimento, proposto nos termos do artigo 806 do Cédigo de
1973°.

N&o obstante, a verdade é que, na préatica, analisadas a luz do entéo vigente Codigo

de Processo Civil de 1973, as medidas cautelares passaram a ser utilizadas de maneira

8 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, v. 11, 52 edicéo, Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp.
351-352.

® GRECO, Leonardo. Instituices de processo civil, v. I1, 52 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 352.



inadequada®®, com viés satisfativo, o que tornou urgente a criagcido de um novo instituto,
que contemplasse essa lacuna existente no direito processual civil, consoante
ensinamentos de LEONARDO GRECO:

Era preciso convencer os drgaos juridicos do Governo de que era possivel uma
tutela da urgéncia satisfativa, a ser concedida com extrema excepcionalidade,
dando-lhe configuracdo diversa da jurisdicdo cautelar e subordinando-a a
requisitos bem mais rigorosos do que os daquela. Para evitar que essas medidas
causassem prejuizos irreparaveis aos requeridos que, naquele momento, eram
predominantemente as pessoas juridicas de direito publico, era necessario
assegurar que tais medidas de urgéncia sempre pudessem ser desfeitas, ou seja,
ndo poderiam ser irreversiveis'?.

Ademais, ninguém discorda que, numa sociedade como a atual, marcada pela
instantaneidade das informacdes e por uma dinamicidade sem precedentes nas relacoes
sociais, econémicas e juridicas, uma prestacdo jurisdicional atrasada de nada ou pouco

adianta aquele que procura o Poder Judiciério.

Nesse contexto, a Lei 8952/94 criou o instituto da tutela antecipada, fixando as
regras gerais de sua aplicabilidade no art. 273 do hoje revogado Caodigo de Processo Civil
de 1973. Sua finalidade, na concisa ligio de JOSE ROBERTO BEDAQUE, ¢ “acelerar
a producao de efeitos praticos do provimento, para abrandar o dano causado pela

demora do processo”*?,

Procurou-se, dessa maneira, mitigar, de um lado, a utilizacdo inadequada das
denominadas “medidas cautelares satisfativas”, e de outro, assegurar a almejada

efetividade na prestacdo jurisdicional.

10 “De consignar-se que, em rigor técnico, ndo se pode falar em cautelar satisfativa, uma vez que a
cautelaridade se caracteriza pela ndo satisfatividade, isto é, quem acautela ndo satisfaz. Diante disso, falar
em cautelar satisfativa é apagar as fronteiras que separam o processo cautelar do processo de conhecimento,
0 que ndo pode ser admitido pela melhor técnica processual”. LOPES, Jodo Batista. Tutela antecipada no
processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 102.

11 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, v. 11, 52 edigdo, Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
353.

12 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de
urgéncia (tentativa de sistematizacdo). 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. P. 306.



1.3 Principios constitucionais relacionados

Via de regra, ordenamentos juridicos ndo se caracterizam como um sistema
estatico e definitivo, sendo como uma estrutura de construcdo e aperfeicoamento
permanentes, ao sabor das conquistas e evolugdes da sociedade e do Estado a eles
vinculados. E dizer, cada pais possui o seu proprio ordenamento juridico e sua propria
Constituicdo, cada qual marcado por caracteristicas proprias, ainda que se possa apontar,

eventualmente, similaridades entre uns e outros.

N&o ha qualquer novidade nessa afirmativa. O ponto a que se quer chegar,
contudo, € que, ao longo do Século XX, notadamente ap6s o final da 2% Guerra Mundial,
observou-se importante mudanca de paradigma ao se atribuir forca normativa as

Constituicdes dos paises.

Através desse movimento, conhecido como constitucionalizacdo do Direito ou
Neoconstitucionalismo, a Lei perdeu seu posto de supremacia, outorgando a Constituicdo
o papel de protagonista do ordenamento juridico. O constitucionalista e ministro do
Supremo Tribunal Federal LUIS ROBERTO BARROSO resume a matéria com

propriedade:

Em suma: o neoconstitucionalismo ou novo direito constitucional, na acepgao
aqui desenvolvida, identifica um conjunto amplo de transformagoes ocorridas
no Estado e no direito constitucional, em meio as quais podem ser assinalados,
(1) como marco historico, a formagao do Estado constitucional de direito, cuja
consolidagao se deu ao longo das décadas finais do século XX; (ii) como marco
filosofico, o pos-positivismo, com a centralidade dos direitos fundamentais e
a reaproximagao entre Direito e €tica; e (iii) como marco tedrico, o conjunto
de mudangas que incluem a for¢a normativa da Constituigao, a expansao da
jurisdicao constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da
interpretagao constitucional. Desse conjunto de fendmenos resultou um
processo extenso e profundo de constitucionalizagao do Direito.

()

A idéia de constitucionalizagao do Direito aqui explorada esta associada a um
efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo material e
axiologico se irradia, com forga normativa, por todo o sistema juridico. Os
valores, os fins publicos e os comportamentos contemplados nos principios e
regras da Constitui¢ao passam a condicionar a validade e o sentido de todas as
normas do direito infraconstitucional. Como intuitivo, a constitucionalizagao
repercute sobre a atuacao dos trés Poderes, inclusive e notadamente nas suas
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relagdes com os particulares. Porém, mais original ainda: repercute, também,
nas relacoes entre particulares®®.

Pode-se dizer, portanto, ainda que de forma simplista, que a constitucionalizacdo
do direito se traduz num método de estudo. Desse modo, a interpretacdo do direito, seja
ele civil, penal, processual ou qual area for, deve ocorre a luz e conforme 0s principios
inseridos na Constituicdo, mais precisamente nos direitos fundamentais por ela

garantidos.

Para que o raciocinio possa ser concluido a contento, faz-se importante relembrar
(sem qualquer pretensdo de se esgotar o tema, naturalmente) a diferenciacdo existente

entre regras e principios, espécies do género norma.

Basicamente, os principios sdo normas com alto grau de abstracdo, vagueza e
indeterminacdo e exprimem um ideal de justica, ndo especificando uma conduta
especifica a ser seguida. A existéncia de conflito entre um principio e outro deve ser
resolvida através do método da ponderacgdo, quando deverdo ser balanceados os interesses
e valores em andlise, devendo prevalecer o principio que possuir maior grau de
importancia e relevancia no caso concreto. Ndo se cogita, contudo, de se declarar o
principio preterido como invalido ou revogado, sendo como momentaneamente

desamparado diante da preméncia em se proteger outro valor fundamental.

As regras, por sua vez, sdo normas com grau de abstracao relativamente reduzida,
descritivas de condutas a serem aplicadas em determinadas situacdes, e objetivam
conferir funcionalidade ao ordenamento juridico. A incidéncia de uma regra ou outra a
determinada situacdo ocorre pelo mecanismo da subsuncéo, e a resolucdo de eventuais
conflitos existentes entre elas obedece a l6gica do “tudo ou nada”, ou seja, ndo se admite
a validacdo simultanea de regras contraditérias, de forma que uma delas devera ser

aplicada, ao passo que a outra devera ser excluida do sistema.

13 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito (O triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Disponivel em: http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf . Acesso em:
25 out. 2016, p. 15-17.



http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf
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Feita essa abstracdo preliminar, passa-se a analisar, ainda de forma sucinta, os
principios processuais mais relevantes, previstos na Constitui¢cdo Federal de 1988, para o
estudo das tutelas provisorias. S&o eles: (i) o devido processo legal; (ii) a inafastabilidade
do controle jurisdicional; (iii) o contraditério; (iv) a ampla defesa; (v) a isonomia; (vi) a
efetividade; (vii) a razoavel duracao do processo e, por fim, (viii) a proporcionalidade ou

razoabilidade.

Originério do direito inglés, a partir da assinatura da Magna Carta pelo Rei Joédo
Sem Terra, no ano de 1215, e previsto no art. 5°, LIV da Constitui¢do Federal, o principio

do devido processo legal desdobra-se nas seguintes garantias:

(a) de acesso a Justicga; (b) do juiz natural ou pré-constituido; (c) de tratamento
paritario dos sujeitos parciais do processo; (d) da plenitude de defesa, com
todos os meios e recursos a ele inerentes; (e) da publicidade dos atos
processuais e da motivacdo das decisBes jurisdicionais; e (f) da prestacdo
jurisdicional dentro de um lapso temporal razoavel*4,

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, “inscrito no inciso
XXXV do art. 5° da CF, ndo assegura apenas o acesso formal aos 6rgédos judiciarios,
mas sim 0 acesso a Justica que propicie a efetiva e tempestiva protecéo contra qualquer

forma de denegacao da justica e também o acesso a ordem juridica justa™®®.

Ainda que parte da doutrina os estude e conceitue de maneira autbnoma, o
contraditorio e a ampla defesa podem ser tratados como duas faces da mesma moeda,
merecendo destaque a precisa licdo de JOAO BATISTA LOPES, que esclarece que 0s
principios compreendem: “(a) o direito de ser ouvido; (b) o direito de acompanhar os
atos processuais; (c) o direito de produzir provas; (d) o direito de ser informado
regularmente dos atos praticados no processo; (e) o direito a motivacéo da sentenca; (f)

o direito de impugnar decisdes” .

14 DIAS, Jefferson Aparecido Dias. Principio do devido processo legal. In: OLIVEIRA NETO, Olavo;
LOPES, Maria Elizabeth Castro (org.). Principios processuais civis na Constitui¢cdo. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 36-37.

15 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer. In:
TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo Teixeira (coord.). Reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. P.20.

16 |LOPES, Jodo Batista. Curso de direito processual civil — parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2005. vol. 1.
p.42.
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Ja& o principio da isonomia é assim definido por DANIEL AMORIM
ASSUMPCAO NEVES:

A regra de que a lei deve tratar todos de forma igual (art. 5°, caput e inciso I,
da CF) aplica-se também ao processo, devendo tanto a legislagdo como o juiz
no caso concreto garantir as partes uma ‘paridade de armas’ (art. 125, I, do
CPC), como forma de manter equilibrada a disputa judicial entre elas. A
isonomia no tratamento processual das partes é forma, inclusive, do juiz
demonstrar a sua imparcialidade, porque demonstra que ndo ha favorecimento
em favor de qualquer uma dela.

()

O principio da isonomia, entretanto, ndo pode se esgotar num aspecto formal,
pelo qual basta tratar todos igualmente que estard garantida a igualdade das
partes, porque essa forma de ver o fendmeno estd fundada na incorreta
premissa de que todos sejam iguais. E natural que, havendo uma igualdade
entre as partes, o tratamento também deva ser igual, mas a isonomia entre
sujeitos desiguais s6 pode ser atingida por meio de um tratamento também
desigual, na medida dessa desigualdade. O objetivo primordial da isonomia é
permitir que concretamente as partes atuem no processo, dentro do limite do
possivel, no mesmo patamar?’.

CASSIO SCARPINELLA BUENO conceitua o principio da efetividade, previsto

no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, da seguinte maneira:

Sua nocgao nuclear repousa em verificar que, uma vez obtido o reconhecimento
do direito indicado como ameagado ou lesionado, seus resultados devem ser
efetivos, isto €, concretos, palpaveis, sensiveis no plano exterior do processo,
isto é, “fora” do processo.

O principio da efetividade do processo, neste sentido — e diferentemente dos
demais —, volta-se mais especificamente aos resultados da tutela jurisdicional
no plano material, exterior ao processo. E indcuo falar em “processo justo” ou
em um “processo devido”, dando-se a falsa impressao de que aqueles atributos
tendem a se esgotar com a tdo s6 observancia da correcdo do meio de produzir
a decisdo jurisdicional apta a veicular a tutela jurisdicional. O “justo” e o
“devido”, com efeito, vio além do reconhecimento jurisdicional do direito*é,

Mais ainda do que a obtencdo de um resultado palpavel no ambito exterior ao
processo, o principio da efetividade tem como missdo alcancar um equilibrio entre os
valores seguranca e celeridade, proporcionando as partes o resultado que se espera do
processo. Nao se deve passar despercebido que a celeridade necessaria a efetividade do

" NEVES, Daniel Amorim Assumpc¢do. Manual de Direito Processual Civil. 32 ed. — Rio de Janeiro,
Forense p. 72.

18 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil estruturado a luz do novo CPC, de
acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 22 ed — S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 55.
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processo se constitui como apenas um de seus elementos, ndo podendo ser mirada
individualmente nem utilizada como pretexto para que se ofereca uma prestacdo
jurisdicional afobada, que sacrifique as demais garantias fundamentais. Tal questdo, a

propdsito, esta intimamente ligada ao préximo principio a ser abordado.

A acepcdo e conteldo do principio da duracdo razoadvel do processo séo
verdadeiramente intuitivos. N&o obstante, para que nédo haja qualquer mal entendimento
sobre a questdo, cumpre destacar a pertinente ressalva apontada por FREDIE DIDIER,
ao comentar o principio, no sentido de que “ndo existe um principio da celeridade. O
processo nao tem de ser rapido/célere: o processo deve demorar 0 tempo necessario e

adequado a soluc&o do caso submetido ao 6rgéo jurisdicional”*,

Por fim, o principio da proporcionalidade, também conhecido como
razoabilidade, é de fundamental importancia. Esta intimamente ligado a ideia de Estado
democrético de Direito, sendo muitas vezes concebido como um postulado interpretativo
e verdadeiro fiel da balanca nos momentos de conflito entre bens ou valores igualmente
protegidos pela Constituicdo. Nesses casos, s se vislumbra uma solucdo possivel e justa

quando ha equilibrio e, naturalmente, razoabilidade ao decidir.

O principio da proporcionalidade irradia ideais de justica, bom senso, equidade,
moderacéo, prudéncia. E o que ensina NELSON NERY JR.:

Segundo o principio da proporcionalidade, também denominado de “lei da
ponderag@o”, na interpretagdo de determinada norma juridica, constitucional
ou infraconstitucional, devem ser sopesados os interesses e direito em jogo, de
modo a dar-se a solucdo concreta mais justa. Assim, o desatendimento de um
preceito ndo pode ser mais forte e nem ir além do que indica a finalidade da
medida a ser tomada contra o preceito a ser sacrificado?.

Feita essa sucinta apresentacdo, surge a impressdo de que a utilizagdo do instituto

da tutela proviséria implicaria, invariavelmente, numa verdadeira colisdo entre 0s

19 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdugio ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 182 ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 98.

20 NERY JR., Nelson. Tutela antecipada no processo Civil na Constituicdo Federal. 8.ed. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2004 p. 74.
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principios constitucionais apresentados. N&o obstante, como se passa a demonstrar, 0

caminho para solucdo desse conflito é extraido desses proprios principios.

1.3.1 Justificativa a partir dos principios constitucionais

Numa primeira anélise, considerar a concessdo de uma tutela provisdria, baseada
em uma cogni¢do sumaria ou ndo exauriente da causa, significaria desconsiderar o
principio constitucional do devido processo legal, bem como as garantias fundamentais

do contraditorio e da ampla defesa dele decorrentes.

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que essa mesma Constituicdo Federal
também alcou a garantia fundamental a inafastabilidade do controle jurisdicional, tendo
ainda consagrado em seu texto o comprometimento com a efetividade do processo, que
deverd ser apreciado em tempo razodvel. Tudo isso sem deixar de lado a necessaria
isonomia que devera ser conferida as partes, nesse caso especifico estando intimamente
relacionada a necessidade de se equilibrar o fator “tempo” no processo, para que ele ndo

recaia sobre uma das partes apenas.

Eis, portanto, o conflito existente entre as garantias constitucionais quando um
magistrado lanca mao das tutelas provisérias: de um lado, o devido processo legal, o
contraditorio e a ampla defesa; de outro, a inafastabilidade do controle jurisdicional, a
garantia de uma tutela efetiva, a isonomia no tratamento das partes e a duracdo razoavel
do tempo do processo. A solucdo desse antagonismo perpassa, necessariamente, pela

aplicacdo do fiel da balanca, o principio da proporcionalidade ou razoabilidade.

Sobre a aplicacdo do principio da proporcionalidade como meio de se buscar um
equilibrio entre garantias fundamentais conflitantes no ambito da aplicacdo das tutelas
provisorias, confira-se a preciosa licdo de LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO,

autor de importante obra dedicada ao estudo do tema:

Assim, considerando-se os bens em jogo e a situagdo concreta, pode (deve) o
magistrado, em casos excepcionais, dar prevaléncia momentdnea a
inafastabilidade, efetividade, igualdade e razoavel duracdo do processo,
afastando o risco de inutilidade da tutela jurisdicional, por meio de uma tutela
provisoria, em carater liminar, postergando as garantias do devido processo
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legal, com a observancia do contraditorio e da ampla defesa para um momento
posterior.

Perceba-se que nesta solucdo ndo ha o sacrificio de nenhum principio
constitucional, somente um ajuste temporario, fazendo preponderar aqueles
que tém maior valor para que o caso concreto possa ser solucionado de acordo
com a ordem constitucional .2

1.4 Especies e classificacdo

A obtengdo de uma tutela definitiva no ambito de um processo judicial demora,
necessariamente. Nao existe justica instantanea. O “amadurecimento” da questdo posta
em juizo € um mal necessario a adequada apreciacdo dos direitos em analise pelo
magistrado, sendo imprescindivel para que se realize o devido processo legal e se garanta
um julgamento de qualidade. E o que explica o juiz Bridoye, personagem do romance
escrito por RABELAIS?? no século XVI:

O tempo amadurece todas as coisas; com o tempo todas as coisas vém em
evidéncia; o tempo é o pai da verdade (...). E por isso, como vis mesmos,
Senhores, que suspendo, dilato, difiro o julgamento a fim de que o processo,
bem ventilado, destrinchado, debatido, venha com a sucessdo de tempo a sua
maturidade e a sorte, vindo depois, seja 0 mais docemente suportada pelas
partes condenadas (...). A natureza, além do mais, nos instrui para colher e
comer os frutos quando estdo maduros.

E evidente, contudo, que o vagar ora referido é relativo, devendo variar ao sabor da
complexidade da causa, jamais se olvidando da j& analisada garantia fundamental da
duracdo razoavel do processo, plasmada no inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicao
Federal, que visa assegurar a todos uma “razoavel duracdo do processo e 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

A propdsito, a morosidade excessiva na prestacdo jurisdicional, além de
inconstitucional e violadora de direitos fundamentais, é potencial causadora de efeitos
catastroficos, sobretudo para os cidaddos de menor renda. O renomado jurista italiano
MAURO CAPPELLETTI ja discorreu a esse respeito:

2L RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 a0 CPC/2015. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2015 — (Colecédo Liebman /coordenagéo
Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini). p. 62.

22 RABELAIS, Frangois. Gargantua e Pantagruel. Belo Horizonte: Villa Rica, 1991, p. 237.
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Em muitos paises, as partes que buscam uma solugdo judicial precisam esperar
dois ou trés anos, ou mais, por uma decisdo exeqiivel. Os efeitos dessa
delonga, especialmente se considerados os indices de inflagdo, podem ser
devastadores. Ela aumenta o0s custos para as partes e pressiona 0sS
economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos por
valores muito inferiores aqueles a que teriam direito. A Convencdo Européia
para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais reconhece
explicitamente, no artigo 69, paragrafo 19 que a Justica que ndo cumpre suas
fungdes dentro de um prazo razoavel é, para muitas pessoas, uma Justica
inacessivel?.

Nesse sentido, pode-se afirmar, com relativa tranquilidade, que o advento das
tutelas provisorias significou uma verdadeira evolucédo do direito processual. Sua criacéo
teve por finalidade precipua mitigar os efeitos devastadores que o tempo causa no

processo.

Conforme preceitua MARINONI, um dos responsaveis por aprofundar os
ensinamentos sobre o instituto, a antecipagédo dos efeitos da tutela serve para redistribuir,

em homenagem ao principio da igualdade ou isonomia, o dnus do tempo do processo:

A técnica antecipatoria, é bom que se diga, é uma técnica de distribui¢do do
onus do tempo do processo. A Antecipacdo certamente eliminard uma das
vantagens adicionais do réu contra o autor que ndo pode suportar, sem grave
prejuizo, a lentiddo da Justica. Ja se disse que a justica realizada morosamente
é sobretudo um grave mal social; provoca danos econdmicos (imobilizando
bens e capitais), favorece a especulacdo e a insolvéncia, acentua a
discriminacdo entre os que tem a possibilidade de esperar e aqueles que,
esperando, tudo tem a perder. Um processo que perdura por longo tempo
transforma-se também em um cémodo instrumento de ameaga e pressdo, em
uma arma formidavel nas méaos dos mais fortes para ditar ao adversario as
condicBes da rendigdo®*.

A morosidade irrazoavel da Justica, para além de estar diretamente ligada a falta de
efetividade da tutela jurisdicional, também desprestigia o Poder Judiciario, causando uma

série de efeitos colaterais indesejados. Em ultima andlise, a prestacdo jurisdicional

23 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica, Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1988. p. 20-21.

24 MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipacéo de tutela, 12% edi¢do, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 23.
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intempestiva desestimula as pessoas a cumprir a Lei, gerando na sociedade uma sensacao

de impunidade®.

O equilibrio entre celeridade e seguranca ndo é de facil alcance, resultando dai uma
busca incessante entre uma “decisdo gque seja 0 mais proximo possivel da certeza no
menor tempo possivel”?®. Tampouco existe uma formula ou segredo especifico para que

se solucione o problema, consoante afirmado por DINAMARCO:

Inexiste formula com validade universal e permanente para esse desejado
equilibrio. Cada sistema processual, em sua individualidade, apresenta o seu
equilibrio e corre os seus riscos, moldados e calculados segundo os ditames de
uma relatividade histérico-cultural que é em si mesma dinamica e nunca se
estabiliza em solugdes definitivas e universais.?’

E por esse motivo que o direito processual se preocupa, de modo constante, em
criar mecanismos que auxiliem na busca do almejado equilibrio entre celeridade e
seguranca. Uma das técnicas disponiveis atualmente reside justamente nas tutelas

provisorias.

Consoante ja exposado neste estudo, as tutelas definitivas se dividem em duas
diferentes espécies, satisfativas ou cautelares. De igual modo, ja se apresentou uma
definicdo superficial de tutela proviséria como sendo aquela que se pretende definitiva.
Isso porque é justamente a tutela definitiva, seja de que espécie for, que podera ser

concedida de modo provisorio, atraves da antecipacado de seus efeitos.

Dessa maneira, tal como ocorre com as tutelas definitivas, as espécies de tutelas

provisorias também se dividem entre satisfativas ou cautelares.

25 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 a0 CPC/2015. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2015 — (Colecdo Liebman /coordenagéo
Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini). p. 63.

%6 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Reflexos do tempo no direito processual civil. Revista de
Processo. vol. 153. p. 99-117. Sdo Paulo: Ed. RT, nov. 2007.

2 DINAMARCO. Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p.
229.
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A tutela provisoria satisfativa, portanto, antecipa os efeitos da tutela definitiva
satisfativa, conferindo eficacia imediata ao direito perseguido pelo requerente na ag&o.
Sua concessdo podera ocorrer com base na urgéncia do direito afirmado ou, ainda, com

base na evidéncia do mesmao.

Por sua vez, e com o perddo do truismo, a tutela proviséria cautelar buscaré
antecipar os efeitos da tutela definitiva cautelar, conferindo eficicia imediata ao direito a
cautela. Diferentemente da tutela provisoria satisfativa, a cautelar ndo comporta nova

subdiviséo, possuindo como requisito tdo somente a urgéncia do direito posto em juizo.

As tutelas provisorias requeridas com base na urgéncia, tanto as satisfativas
quanto as cautelares, serdo concedidas “quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”,

requisitos estipulados no artigo 300 do Codigo de Processo Civil.

Apesar de haver na doutrina inumeras formas diferentes de se classificar ou
justificar a concessdo de uma tutela de urgéncia, o Ministro LUIZ FUX parece ter
encontrado uma posi¢do de unanimidade: “a necessidade de uma tutela que viabilize uma

atuacdo pronta e eficaz para evitar um dano irreparavel ou de dificil reparag&o”?,

De maneira simples, propde-se, agora, uma classificacdo das tutelas provisorias
quanto a sua funcéo e quanto ao tempo de sua propositura. Em relagdo ao tempo, a tutela
de urgéncia pode ser requerida em carater antecedente ou entdo no curso do processo.
Trata-se de inovacao trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, sendo certo que o
revogado Cédigo de 1973 contemplava em seu texto apenas a segunda possibilidade, com

a formulacgéo do pedido no curso de um processo ja existente.

Analisando-se agora a funcdo da tutela de urgéncia, pode-se afirmar que ela pode
servir ao propdsito de conservar (pedido cautelar) ou satisfazer (pedido de antecipagédo da

tutela) determinado direito. DINAMARCO explica a questdo com preciséo:

2 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). Sao
Paulo: Saraiva, 1996. p.321.
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A distincdo é, portanto, esta: sdo cautelares as medidas com que a ordem
juridica visa a evitar que o passar do tempo prive 0 processo de algum meio
exterior que poderia ser Util para correto exercicio da jurisdi¢do e consequente
producdo, no futuro, de resultados Uteis e justos; e sdo antecipacdes de tutela
aquelas que vao diretamente a vida das pessoas e, ainda pendente o0 processo,
oferecem a algum dos sujeitos em litigio o préprio 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. Ouvir desde logo
a testemunha mediante o procedimento da producdo antecipada de prova, ou
pdr o bem sob constri¢do judicial mediante o arresto cautelar ndo significa que
a parte interessada fique desde logo satisfeita em sua pretensdo ao bem da vida
em disputa no processo, porque (a) a testemunha somente esclarecera o juiz,
cuja deciséo vira depois e (b) o arresto ndo pde o bem a disposicdo do credor,
mas do juizo. Nenhuma dessas medidas é apta a produzir o menor grau de
satisfacdo, como as antecipatérias. Elas sdo cautelares. Diferentemente,
entregar 0 bem ao autor mediante um interdito possessério ou mandar que a
comissdo do concurso admita o candidato a realizar uma prova enquanto a
sentenca final ndo vem, é oferecer provisoriamente a esses sujeitos uma
situacdo favordvel e benéfica em relagdo a algum bem a que talvez tenha
direito. Essas medidas sdo antecipatérias de tutela.

Por outro lado, as tutelas provisorias pleiteadas com base na evidéncia do direito
afirmado deverdo ser concedidas, de acordo com o artigo 311 do Cddigo de Processo
Civil, “independentemente da demonstracéo de perigo de dano ou de risco ao resultado

util do processo”, em quatro diferentes hipoteses, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdésito
protelatério da parte;

Il - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula
vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que serd decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
davida razoavel.

De acordo com JOAO PAULO HECKER DA SILVA, a evidéncia se faz presente:

No direito demonstrado prima facie por prova documental que o consubstancie
em liquido e certo (na linha do mandado de seguranca), nos fatos
incontroversos, notérios ou ainda quando se verificar manifesta ilegalidade
quanto a questdo meramente de direito (como na violag&o de literal disposi¢do
de lei ou ainda em casos de direitos ou demandas fulminadas pela prescricéo
ou decadéncia). O casuismo nos leva longe, como também na producdo
antecipada de provas, na prova emprestada, nos fatos acobertados pela coisa
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julgada em outro processo, nos fatos sobre os quais incide presuncdo de fato
ou de direito etc.?®

Segundo LUIZ FUX, a tutela da evidéncia “estd encartada na garantia
constitucional do acesso a justica mediante ‘tutela adequada e processo devido’, mercé
do dever de o juiz prestar uma rapida solucéo dos litigios, velando pela manutencéo do
interesse de prosseguir o processo na busca da verdade, dispensando esse
prolongamento desnecessario, a luz da efetividade, toda vez que verifique que ‘o direito

evidente’ reclama provimento imediato”.

Feita essa primeira apresentacdo acerca de suas espécies e propostas algumas
classificacbes, passa-se a destacar as principais caracteristicas comuns a todos 0s

diferentes tipos de tutelas provisorias.

1.5 Caracteristicas gerais das tutelas provisoérias (arts. 294-299)

Jase disse que a tutela proviséria € aquela que se pretende definitiva. Caminhando
agora um pouco além, pode-se afirmar que ela consiste num instrumento processual,
utilizado no ambito de um processo de conhecimento, que, visando equilibrar o fator
“tempo”, permite que sejam antecipados, através de uma decisdo judicial, os efeitos da
tutela perseguida pela parte na acdo (a tutela definitiva) e que somente seriam concedidos

ap6s a cognicéo integral do processo, por forca de seu julgamento®!.

29 SILVA, Jodo Paulo Hecker da. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia nos processos societarios.
Tese de Doutoramento, Sdo Paulo, USP, 2012. p. 147.

30 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). S&o
Paulo: Saraiva, 1996. p.333.

31 Nas palavras de Leonardo Ferres da Silva Ribeiro, “a antecipagdo de tutela deve ser entendida como a
possibilidade de precipitagdo dos efeitos da tutela jurisdictional ou, noutras palavras, o adiantamento de
efeitos de um future provimento de mérito, permitindo a fruicdo imediata, pelo autor, daquilo que so teria
a possibilidade de gozar ap6s um longo percurso processual e de tempo: ap6s eventual sentence que
excepcionalmente tenha eficicia imediata (ou seja, cujo recurso de apelacdo ndo seja recebido no efeito
suspensivo), apds o julgamento da apelagdo ou ainda apos o transito em julgado”. Tutela proviséria: tutela
de urgéncia e tutela da evidéncia. Do CPC/1973 ao CPC/2015. S8o Paulo. Editora Revista dos Tribunais,
2015 — (Colecéo Liebman /coordenacédo Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini), p. 111.
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As disposicOes gerais relativas as tutelas provisorias estdo elencadas nos artigos

294 ao 299 do Cdodigo de Processo Civil, nos seguintes termos:

Art. 294: A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo Unico: A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou
antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental.

Art. 295: A tutela provisoria requerida em carater incidental independe do
pagamento de custas.

Art. 296: A tutela proviséria conserva sua eficacia na pendéncia do processo,
mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada.

Paragrafo Unico: Salvo decisdo judicial em contrario, a tutela
provisoria conservara a eficacia durante o periodo de suspensao do processo.

Art. 297: O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivacdo da tutela provisoria.

Paragrafo unico: A efetivacdo da tutela provisoria observara as normas
referentes ao cumprimento provisério da sentenca, no que couber.

Art. 298: Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela
provisoria, 0 juiz motivara seu convencimento de modo claro e preciso.

Art. 299: A tutela provisoria serd requerida ao juizo da causa e, quando
antecedente, ao juizo competente para conhecer do pedido principal.

Pardgrafo Unico: Ressalvada disposicdo especial, na acdo de
competéncia originaria de tribunal e nos recursos a tutela proviséria sera
requerida ao 6rgdo jurisdicional competente para apreciar 0 merito.

Em relagdo a elas, FREDIE DIDIER® elenca trés caracteristicas essenciais: a
sumariedade da cognicdo, a precariedade e a inaptiddo a tornar-se indiscutivel pela

coisa julgada.

A sumariedade da cognicao ¢ a falta de profundidade com que o direito pleiteado
é analisado pelo juiz, decorrente do momento processual em que a decisdo que concede
a antecipacdo dos efeitos da tutela é tomada, a saber, antes do exaurimento natural do
processo. Nao sdo raras as vezes em que, diante da urgéncia do direito do autor, a decisao
é tomada antes mesmo de ser efetivada a citacdo do réu e, portanto, sem que tenha sido
instaurado o contraditorio. De acordo com LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO:

%2 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 582.
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Pode-se dizer, grosso modo, que pela técnica da cognigdo sumaria, em razédo
da necessidade premente de uma tutela jurisdicional, o julgador fica autorizado
a tomar uma decisdo com base nos elementos verossimeis que Ihe foram
apresentados, sem um aprofundamento maior das questfes postas por uma das
partes, ou por ambas as partes, que ficam postergados para um momento
ulterior.3

Ja a precariedade se assenta na possibilidade de ser revogada ou modificada, a
qualquer tempo, a decisdo judicial antecipatdria (artigo 296%%), de maneira que, “se, a
qualquer momento do processo, 0 juiz se convencer de que o autor ndo tem, ou nédo tinha

raz&o, ele deve revogar ou modificar a tutela antecipada anteriormente concedida’.

Citando o Ministro TEORI ZAVASCKI, do Supremo Tribunal Federal, FREDIE
DIDIER assinala ressalva pertinente: “A revogacdo ou modificacdo de uma tutela
provisoria s6 pode dar-se, porém, em razdo de uma alteracdo do estado de fato ou de
direito ou do estado de prova — quando, por exemplo, na fase de instrucéo, restarem
evidenciados fatos que ndo correspondam aqueles que autorizaram a concessdo da

tutela”®.

Por sua vez, a terceira caracteristica apontada nada mais é do que consequéncia
direta das duas primeiras. Por ser fundada em uma cogni¢do sumaria do processo e
passivel de reconsideracdo e modificacdo a qualquer tempo, a deciséo antecipatoria dos
efeitos da tutela ndo sofre os efeitos da coisa julgada. Consoante sera tratado adiante de
forma mais pormenorizada, a estabilizacdo da tutela antecipada, prevista no art. 304, ndo

se confunde, de modo algum, com a coisa julgada.

33 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 ao CPC/2015. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2015 — (Colecao Liebman /coordenagéo
Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini). p. 74.

3 E, observe-se, “Salvo deciséo judicial em contrario, a tutela proviséria conservara a eficacia durante o
periodo de suspensdo do processo”, como determina o paragrafo tinico do artigo 296.

35 GRECO, Leonardo. Instituicdes de processo civil, v. 11, 52 edigdo, Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.
354.

% DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 582.
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Para ser concedida a tutela antecipada, € indispensavel o requerimento expresso da
parte interessada, jamais podendo ocorrer por iniciativa do juiz. I1sso porque eventual
antecipacéo de tutela ex officio violaria frontalmente o principio da inércia da jurisdicao,
segundo o qual, na concisa licdo de SERGIO BERMUDES, “O direito mantém o Estado
inerte quanto a atividade jurisdicional, até que se chame por ele, quando, entéo, ele se

obriga a exercer essa fungéo™?’.

O pedido antecipatorio podera ser feito a qualquer tempo, na peticédo inicial, por
simples peticdo nos autos ou ainda oralmente, em sede de audiéncia ou sessdo de
julgamento no tribunal, devendo ser sempre dirigido ao Juizo da causa (artigo 299). Trata-
se de modalidade de requerimento formulado em carater incidente ao processo, que ndo
demanda o ajuizamento de uma a¢do autbnoma e dispensa o0 pagamento de custas (artigo
295).

Por conta de inovacdo trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015, também é
possivel formular o requerimento antes do ajuizamento da ag&o, em carater antecedente®,
ao Juizo competente para conhecer o pedido principal (artigo 299). Nesse caso, contudo,
a Lei restringe tal possibilidade aos pedidos fundamentados na urgéncia do direito
(paragrafo unico do artigo 294), sendo certo que a tutela provisoria com base na evidéncia

apenas pode ser requerida incidentalmente em um processo ja existente.

Nos casos de competéncia origindria do Tribunal ou quando o processo ja se
encontra em fase recursal, salvo disposicdo especial em contrario, a tutela provisoria
devera ser requerida ao 6rgdo jurisdicional competente para apreciar 0 mérito, a teor do

paragrafo Unico do artigo 299.

Ao apreciar o requerimento de antecipacao de tutela, 0 magistrado poderd, além
de negar o pleito, concedé-lo, total ou parcialmente, sempre de maneira fundamentada,

consoante determina o artigo 298 do diploma processual. Da mesma forma que o

3" BERMUDES, Sergio. Introdug&o ao Processo Civil, 5% edigdo, Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010.
p. 31

38 Ressalte-se que o carater antecedente do pedido néo se confunde, de modo algum, com o ajuizamento de
uma agdo autbnoma. Em matéria de tutela provisoria, o Codigo de Processo Civil de 2015 néo exige, em
nenhuma hipotese, sua veiculagdo através de acdo autbnoma, diferentemente do que ocorria no revogado
Cadigo de Processo Civil de 1973, no qual se cogitava de dois processos, um cautelar e outro dito principal.
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requerimento podera ser feito a qualquer tempo pela parte, a antecipacdo pode ser
concedida pelo juiz a qualquer momento do processo, inclusive liminarmente®, sem a
prévia oitiva da parte contréria, bem como no curso do processo, durante a prolacéo da

sentenca ou em sede recursal.

Frise-se que, uma vez preenchidos os pressupostos legais, 0 magistrado devera
conceder a tutela provisoria, ao passo que, se ausentes forem tais pressupostos, devera
nega-la. Nao ha, portanto, discricionariedade judicial, na medida em que a “deciséo fica
vinculada ao preenchimento dos pressupostos legais. Agir de modo contrario, fugindo a

lei, configura arbitrariedade judicial.

A decisdo que concede, denega, modifica ou revoga a tutela provisoria possui
natureza juridica de decisdo interlocutéria e é impugnavel através de agravo de
instrumento, consoante determinacdo prevista no artigo 1.018, I, do Codigo de Processo
Civil. Caso a tutela provisoria seja concedida, confirmada ou revogada em sede de
sentenca, o recurso cabivel sera entdo o de apelacao, que, destaque-se, ndo sera dotada de
efeito suspensivo, na forma do artigo 1.012, 8 1°, V. Existe a possibilidade, ainda, que a
tutela provisdria seja concedida pelo tribunal; neste caso, quando concedida
monocraticamente, pelo relator do recurso, podera ser impugnavel por meio de agravo

interno dirigido ao 6rgao colegiado (artigo 1.021).

39 “Como no sentido comum dos dicionérios leigos, liminar é aquilo que se situa no inicio, na porta, no
limiar. Em linguagem processual, a palavra designa o provimento judicial emitido in limite litis, no
momento mesmo em que 0 processo se instaura. A identificacdo da categoria ndo se faz pelo contetdo,
funcdo ou natureza, mas somente pelo momento da provacdo. Nada importa se a manifestacdo judicial
expressa juizo de conhecimento, executério ou cautelar; também néo releva indagar se diz ou ndo com o
meritum causae nem se contém alguma forma de antecipagdo de tutela. O critério é exclusivamente
topolégico. Rigorosamente, liminar é s6 o provimento que se emite inaudita altera parte, antes de qualquer
manifestagio do demandado e até mesmo antes de sua citagdo”. FABRICIO, Adroaldo Furtado. “Breves
notas sobre provimentos antecipatorios, cautelares e liminares”. Estudos de Direito Processual em
Memodria de Luiz Machado Guimarées. José Carlos Barbosa Moreira (coord.). Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 25.

40 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 597.
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1.5.1 Efetivacao da tutela proviséria

O artigo 297 estipula que “O juiz podera determinar as medidas que considerar
adequadas para efetivacédo da tutela provisoria”. O paragrafo Unico do mesmo artigo
complementa que “A efetivaclo da tutela provisdria observara as normas referentes ao
cumprimento provisério de sentenca, no que couber”. No mesmo sentido, o artigo 519
dispde que “Aplicam-se as disposi¢des relativas ao cumprimento da sentenca, provisorio
ou definitivo, e a liquidacdo, no que couber, as decisbes que concederem tutela

provisoria”.

Dessa forma, se a tutela provisoria tiver por objeto uma obrigacédo de fazer ou nao
fazer ou entdo uma obrigacdo de entrega de coisa, aplicar-se-a, para sua efetivacao, a
sistematica de cumprimento de sentenga que reconhece a “exigibilidade de obrigacéo de
fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa” (artigos 536 ao 538). Tratando-Se, por sua vez,
de uma tutela proviséria com contetido condenatério em dinheiro, observar-se-a o regime
de “cumprimento provisorio da sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacao de

pagar guantia certa”, previsto nos artigos 520 a 522.

Pode-se concluir, da leitura do artigo 297, ainda mais quando lido em conjunto com
o artigo 301, no sentido de que “A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser
efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra
alienacdo de bem e qualquer outra medida idonea para asseguracao do direito”, que se

concede ao juiz da causa um verdadeiro poder geral de cautela.

O poder geral de cautela, cuja existéncia remonta ao revogado Codigo de Processo
Civil de 1973*, ¢ um “dever-poder” que municia o magistrado com os instrumentos
necessarios para concessdo da medida que seja adequada e necessaria para a eliminacao
do perigo de dano ou da ameaca, ainda que tal situacdo ndo tenha sido expressamente

prevista pela lei. No ambito do Cddigo de Processo Civil de 2015, diante das inovacgdes

41 Nesse sentido, o artigo 798 do CPC/73, alocado no Livro III (Do Processo Cautelar), dispunha: “Além
dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no capitulo 11 deste Livro, podera o juiz
determinar as medidas provisérias 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 reparacao”.
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trazidas, pode-se dizer que o0 juiz possui um verdadeiro poder geral de tutela provisoria,
aplicavel tanto para as hipdteses de urgéncia, cautelar ou satisfativa, quanto de

evidéncia®*?.

Em sintese, conclui-se que a efetivacédo da tutela proviséria ocorrera de acordo com
as regras e disposicdes relativas a execucdo provisdria, garantindo-se ao juiz da causa a

aplicacdo das medidas necessarias e adequadas para tanto.

Feitos esses primeiros comentarios e destacadas as principais caracteristicas
comuns a todos os diferentes tipos de tutelas provisorias, o presente estudo seguira
analisando, de maneira mais detida, a tutela provisoria de urgéncia, no préximo capitulo,

e, no subsequente, a tutela provisoria da evidéncia.

42 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 a0 CPC/2015. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2015 — (Colecédo Liebman /coordenagéo
Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini). p. 104-108.
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2. TUTELA DE URGENCIA

2.1 Requisitos gerais

O artigo 300 do Cddigo de Processo Civil estabelece que “A tutela de urgéncia seré
concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o

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

Trata-se de inovacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, por meio do qual se
instituiu um regime Unico de requisitos para concessao das tutelas de urgéncia, tanto na
modalidade cautelar quanto satisfativa. Destague-se, por oportuno, que a probabilidade
do direito é tradicionalmente conhecida no meio juridico como “fumus boni iuris”,
enquanto que o perigo de dano ou risco ao resultado util do processo é habitualmente

chamado de “periculum in mora”.

A respeito da harmonizacdo dos dois requisitos na praxe forense, consulte-se a
interessante observagio de EDUARDO JOSE DA FONSECA COSTA:

A lei exige a conjugagdo desses dois pressupostos. A pratica, porém, revela
que a concessao da tutela provisoria ndo costuma obedecer rigorosamente essa
exigéncia. Ha situacBes em que juizes concedem a tutela provisoria em razao
da extrema urgéncia, relegando um tanto a probabilidade; e vice-versa. No dia
a dia do foro, quando mais denso é o fumus boni iuris, com menor rigor se
exige o periculum in mora; por outro lado, quanto mais denso é o periculum in
mora, exige-se com menor rigor o fumus boni iuris*.

De forma parecida, LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO faz aluséo ao que

denomina “Teoria da Gangorra” para explicar a hipotese:

Para que fique bem entendido nosso raciocinio, faz-se analogia com uma
“gangorra”. Numa das pontas, o fumus boni iuris; noutra, o periculum in mora.
Quanto maior for o periculum, menos importancia se dard ao fumus para a
decisdo sobre a concessdo da tutela de urgéncia. E claro que precisa haver
algum fumus, ou seja, algum grau de convencimento do juiz da possibilidade
de, ao final, reconhecer o direito invocado. Ambos 0s requisitos devem estar

43 “Tutela de evidéncia no Projeto de novo CPC — uma andlise de seus pressupostos”. O futuro do Processo
Civil no Brasil — uma andlise critica ao projeto de novo CPC. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 166.
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presentes, mas sdo os dois variaveis ao sabor das particularidades do caso
concreto*,

Portanto, para que o juiz da causa conceda a tutela provisdria de urgéncia, é
necessario que a parte requerente comprove a existéncia, ainda que em intensidades
desiguais, tanto do periculum in mora quanto do fumus boni iuris. Diante da relevancia

de tais pressupostos, impde-se a analise de cada um deles separadamente.

2.1.1 Probabilidade do direito (fumus boni iuris)

Em sintese, o fumus boni iuris, ou “fumaga do bom direito”, nada mais ¢ do que
a plausibilidade ou verossimilhanga da existéncia do direito a ser provisoriamente
satisfeito ou acautelado. Nesse sentido, cumpre ao magistrado avaliar se ha elementos
que evidenciem a probabilidade de ter ocorrido ou de vir a ocorrer aquilo que narra o

requerente, sem que se descuide, naturalmente, da questao juridica.

Essa andlise da verossimilhanca das alega¢des do autor, portanto, devera ocorrer
em dois planos distintos. De um lado, é necessario que haja verossimilhanca fatica,
analisando-se, no caso concreto, a plausibilidade da narrativa do autor e do contetdo

probatério eventualmente produzido nos autos.

Sem prejuizo, devera o juiz analisar também a plausibilidade juridica do pedido,
verificando-se, ainda que em juizo de probabilidade, o enquadramento juridico dos fatos
narrados. E o que explica DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES:

Um dado ndo pode ser esquecido: a existéncia de prova ndo conduz
necessariamente a um juizo de verossimilhanca e ao acolhimento do pedido; e
0 juizo de verossimilhanca ndo decorre necessariamente de atos probatorios.

De um lado, nem sempre uma prova dos fatos implicara o acolhimento da
pretensdo — ainda que em carater provisorio. E o que se da, por exemplo,
quando os fatos, ainda que devidamente corroborados, ndo se subsomem ao
enunciado normativo invocado, ou, ainda que juridicizados, ndo geram 0s
efeitos juridicos desejados. E mais, ainda que provados e verossimeis os fatos
trazidos pelo requerente, pode o requerido trazer prova pré-constituida de fato

4 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 a0 CPC/2015. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2015 — (Colecédo Liebman /coordenagéo
Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini). p. 204.
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novo, extintivo (ex.: pagamento), modificativo (ex.: rendncia parcial) ou
impeditivo (ex.: prescricdo) do direito deduzido, invertendo, pois, a
verossimilhanca.

De outro lado, nem sempre a verossimilhanca advira de prova. Na forma do
art. 300 do CPC, basta que haja “elementos que evidenciem a probabilidade”
do direito. Podera assentar-se, por exemplo, em fatos incontroversos, notérios
ou presumidos (a partir de maximas de experiéncia, por exemplo), ou
decorrentes de uma coisa julgada anterior, que serve com fundamento da
pretensdo (efeito positivo da coisa julgada)®.

Naturalmente, ndo existe qualquer molde pré-determinado para que se proceda a
devida andlise de existéncia do fumus boni iuris. O magistrado devera examinar, no caso
concreto, a presenca, ou ndo, do requisito, fundamentando o seu convencimento sempre

de modo claro e preciso, tal como determinado pelo artigo 298.

2.1.2 Perigo de dano (periculum in mora)

O segundo requisito para concessdo da tutela provisoria de urgéncia é o periculum
in mora, que nada mais é do que o risco de ineficacia do provimento jurisdicional
perseguido, em razdo da demora, que causa a parte um dano irreparavel ou de dificil
reparacao. Observe-se que na definicdo ha a necessidade de conjugacdo de dois
elementos, de forma que nédo basta a demora na prestacdo jurisdicional, mas sim uma

demora qualificada pelo dano.

O dano de dificil reparacdo é aquele que provavelmente ndo sera ressarcido, em
virtude de notoria [in]capacidade financeira do réu, ou mesmo aquele cuja recomposicao,
individualizagdo ou quantificacdo seja de dificil alcance, em virtude de sua natureza,

como, por exemplo, o desvio de clientela ou a demoli¢do de um imdvel.

Por sua vez, o dano irreparavel é aquele cujas consequéncias sao irreversiveis. De
acordo com os ensinamentos de LUIZ GUILHERME MARINONI:

Dano irreparavel pode decorrer de violagéo: i) a direito ndo patrimonial (direito
a honra ou a imagem, por exemplo); ii) a direito patrimonial com funcéo nao
patrimonial (ex.: direito a indenizacdo por acidente de trabalho, cuja realizacdo
é necessaria para que o trabalhador restabeleca condi¢gdes minimas de saude):
iii) a direito patrimonial que ndo pode ser reparado de forma especifica — com

4 “Tutela Antecipada Sancionatéria”. Revista Dialética de Direito Processual, n. 43, p.21.
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0 retorno no status quo ante — mas sé por equivalente em pecunia; iv) ou a
direito patrimonial que pode ser efetivamente atendido através de simples
prestacdo pecuniaria — como um simples direito de crédito ndo adimplido -,
mas a manutencdo do bem ou capital necessario para a sua satisfacdo no
patriménio do réu, no curso do processo, implica dano grave ou irreparavel
para o autor — que demanda, por exemplo, sua satisfacdo imediata para manter
a sanidade financeira de sua empresa®.

Segundo a doutrina, hipoteses ha, também, em que a tutela provisoria de urgéncia
ndo sera fundamentada na existéncia de um dano propriamente dito, mas sim em razéo de
um ato ilicito j& praticado ou em vias de ocorrer. Nesses casos, a depender do tipo de
tutela definitiva que se busca na acéo, a antecipacao de seus efeitos podera ter um carater

inibitorio*’, reintegratorio ou ressarcitorio:

A tutela inibitéria é aquela que tem por fim evitar a ocorréncia de um ato
contrério ao direito ou impedir sua continuagdo — ex.: impedir 0 uso de uma
marca comercial de propriedade do autor ou coibir a inscricdo do nome do
autor na SERASA. A tutela reintegratéria é aquela predisposta a remogao de
um ilicito ja praticado, visando impedir sua repeticdo ou continuagdo. Busca
restabelecer o status quo ante; reintegra o direito violado. Da-se quando o ato
contrario ja ocorreu, mas seus efeitos concretos estdo a se propagar — ex.: 0
nome do autor esta inscrito indevidamente no SERASA; estdo sendo
difundidas noticias lesivas & sua imagem.

()

A tutela ressarcitdria, por sua vez, pressupde um dano ja consumado. Pode
efetivar-se com o ressarcimento pelo equivalente em dinheiro ou pelo
ressarcimento especifico — esse Gltimo com o restabelecimento da situacéo
anterior ao dano, como, por exemplo, 0 desmatamento que lesa 0 meio
ambiente pode levar a uma tutela especifica ressarcitéria que imponha o
reflorestamento da area“®.

Portanto, a tutela proviséria de urgéncia deverd concedida, nos termos do que
determina o artigo 300 do Cdodigo de Processo Civil, quando houver uma verossimilhanca
na narrativa dos fatos, conjugada a probabilidade do direito alegado pelo autor (fumus
boni iuris), ao que se devera conjugar a existéncia de um perigo de dano a realizacao

desse direito, decorrente da demora da prestacdo jurisdicional (periculum in mora).

4 Antecipacdo de tutela, 82 ed., 2004, p. 185.

47 “Frise-se que a tutela inibitéria antecipada ndo exige a alegagéo de dano, embora admita essa alegagéo
como mera faculdade do autor, destinada a formar o convencimento do juiz de maneira mais facil. Quando
se diz que acdo inibitéria ndo comporta discussdo de dano, deseja-se evidenciar que 0 juiz ndo pode deixar
de conceder a tutela antecipada (ou mesmo a tutela final) em razdo de ndo ter sido demonstrado o dano”.
MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela. 8? ed., 2004, p. 186.

4 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 611-612.
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Destaque-se, ainda, que, no que diz respeito especificamente as tutelas de urgéncia
satisfativas, h& também mais um requisito que devera ser preenchido para sua concessao,

qual seja, a reversibilidade da medida. E o que se passa a demonstrar.

2.2 Requisito especifico da tutela antecipada: a irreversibilidade da medida

Além do necessario preenchimento dos requisitos do fumus boni iuris e do
periculum in mora vistos acima, a concessao de uma tutela provisoria satisfativa exigira
ainda que seus efeitos sejam reversiveis, ou seja, que seja possivel retornar ao status quo
ante caso a medida seja posteriormente revogada ou alterada. Esse € o teor do 83° do
artigo 300: “A tutela de urgéncia de natureza antecipada nédo sera concedida quando

houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo”.

Destaque-se que a reversibilidade da medida a que a norma faz mencao se verifica
no plano dos fatos, em relacdo aos efeitos e as consequéncias decorrentes da efetivacao
da tutela provisoria. Afinal, no plano juridico sempre havera possibilidade de reversao,
bastando para tanto que a deciséo seja revogada, cassada ou modificada.

Tal circunstancia decorre da precariedade da medida, cuja concessdo ocorre com
base em uma cognicdo sumaria do processo, através de um juizo de verossimilhanca, nos
termos do que se abordou no primeiro capitulo. Com efeito, a concessdo de uma tutela
provisoria irreversivel nada mais seria, na pratica, do que a propria concessao definitiva
da mesma. A antecipacdo de uma tutela proviséria irreversivel implicard,
invariavelmente, na vitoria definitiva do autor e no desrespeito aos principios do devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa, cujo exercicio, “ante a irreversibilidade da
situacdo de fato, tornar-se-ia absolutamente inatil, como inutil seria, nestes casos, 0

prosseguimento do proprio processo”.

O motivo pelo qual se exige a reversibilidade de seus efeitos, naturalmente, é o de

se evitar abusos e excessos decorrentes de um emprego irresponsavel da medida. Tal

4 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo de Tutela, 2% ed., 1999, p. 97.
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pressuposto, contudo, ndo podera ser utilizado mediante interpretacéo irredutivel e literal
do comando legal, sob pena de se tornarem inexequiveis as tutelas antecipadas; ao
contrério, a exigéncia devera ser aplicada com temperamentos, de modo a se preservar a

utilizacdo do instituto.

Em ndo raros casos, ainda que a antecipacdo da tutela seja manifestamente
irreversivel, sua concessao se torna impositiva, como forma de se evitar um mal maior,
como por exemplo, nos casos em que se busca, em ac¢do ajuizada contra plano de saude,
a internacdo de paciente terminal para fins de cirurgia inadiavel. Nessa hipétese, a solugédo
a ser adotada nem se configura de dificil entendimento, na medida em que, havendo a
colisdo entre um direito fundamental (direito a vida) e um direito patrimonial (o custo da

internacdo), deve-se prevalecer, necessariamente, o primeiro.

SituagBes ha, contudo, em que a irreversibilidade dos efeitos surge tanto para a
hipotese de se conceder a tutela antecipada quanto para a de negé-la. Nesses casos, a
solucdo para o caso ndo € tdo facilmente alcancavel, devendo o magistrado, para tanto,
lancar méo do principio da proporcionalidade, ponderando os direitos e valores em
discussdo de forma que, em sua decisdo, proteja aquele que, no caso concreto, possua

maior relevo. Trata-se, nas palavras d¢ CANDIDO RANGEL DINAMARCO, do “juizo

do mal maior”®°,

A solucdo a ser adotada nesses casos € explicada com propriedade por JOSE
CARLOS BARBOSA MOREIRA:

Importa observar que, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, se manifesta
forte propensdo a abrandar o aparente rigor da norma. Em alguns casos,
realmente, a antecipacdo afigura-se imprescindivel para salvaguardar o direito
em jogo, e ndo deve bastar para excluir-lhe a possibilidade a circunstancia de
serem irreversiveis os respectivos efeitos. Vejamos dois exemplos. Ha
necessidade urgente de submeter menor a uma transfusdo de sangue, para
salvar-lhe a vida, mas um dos pais opde-se ao ato, por motivo religioso, e faz-
Se necessario requerer ao juiz o suprimento da autorizacdo: se nao for obtido
incontinenti, o provimento ja ndo sera til. O ofendido em sua honra requer a
apreensao do jornal que contém matéria injuriosa: a ndo ser que se antecipa a
tutela, os exemplares ja terdo circulado e causado no seio da comunidade a
repercussdo nociva a reputagdo do lesado. Nessas hipoteses, e em varias outras,
a antecipacgdo produzira efeitos irreversiveis: ndo se podera restituir a fonte o
sangue transfundido; o jornal apreendido ndao mais circulara utilmente. Os

%0 Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 63-65.
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autores que se tém ocupado da questdo sublinham que, em casos assim, a
proibicdo de antecipar a tutela, se levada ao pé da letra, poderia surtir, por sua
vez, efeitos igualmente irreversiveis. Sem a oportuna transfusao de sangue, o
menor provavelmente morreria; ndo haveria como recolher os exemplares
vendidos do jornal, e muito menos como apagar da mente dos leitores a
impressdo ja produzida. Efeitos irreversiveis podem surgir, portanto, quer no
caso de conceder-se, quer no de negar-se a antecipagio. E mister encontrar uma
saida para esse beco. E a atitude mais razoavel consiste em proceder a uma
valoragdo comparativa dos riscos; em outras palavras, balancear os dois males,
para escolher o menor®.,

No mesmo sentido, confira-se a ndo menos brilhante licdo de TEORI ZAVASCKI:

Casos havera, e esses certamente sdo casos extremos, em que o conflito de
direitos é tdo profundo que apenas um deles podera sobreviver, ja que a
manuten¢do de um importara o sacrificio completo do outro. Na Justica
Federal, por exemplo, ndo séo incomuns pedidos para liberacdo de mercadorias
pereciveis, retidas na alfandega para exame sanitario que, por alguma razéo
(greve dos servidores, por exemplo) néo é realizado. Nesses casos, a concesséo
liminar da tutela pedida compromete irremediavelmente o direito & seguranca
juridica a que faz jus o demandado (liberada e comercializada a mercadoria, ja
ndo ha que se falar em seu exame fitossanitério!); e seu indeferimento torna
letra morta o direito a efetividade do processo, porque, deteriorando-se o
produto, inGtil serd sua posterior liberagdo. Em casos dessa natureza, um dos
direitos fundamentais colidentes seréa sacrificado, ndo por vontade do Juiz, mas
pela prépria natureza das coisas. Ad impossibilita nemo tenetur. Caberé ao juiz,
com redobrada prudéncia, ponderar adequadamente os bens e valores
colidentes e tomar a decisdo em favor dos que, em cada caso, puderem ser
considerados prevalentes a luz do direito. A decisdo que tomar, em tais
circunstancias, é mais que antecipagdo proviséria; é concessdo ou denegacdo
da tutela em carater definitivo®.

Conclui-se, portanto, que o requisito da reversibilidade de efeitos para concessédo
da tutela antecipada ndo deve ser aplicado de modo intransigente. Dessa forma, a medida
provisoria ndo devera ser concedida quando o beneficio perseguido pelo requerente for
menor que o mal causado ao requerido; contrario sensu, ainda que irreversiveis os efeitos,
a tutela proviséria ndo podera ser negada ao autor quando o mal a lhe ser causado pela
ndo concessdo da medida for maior que o prejuizo que advirad ao demandado. Via de regra,

a solucdo de tais conflitos perpassa pela aplicacdo do principio da proporcionalidade.

51 Antecipacéo da tutela: algumas questBes controvertidas. Temas de direito processual — Oitava série.
S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 82-83.

52 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. In: TEIXEIRA,
Salvio de Figueiredo (coord.). Reforma do Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 163.
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2.3 Disposicdes gerais (artigos 300-302)

As disposicdes gerais a respeito das tutelas provisorias de urgéncia — satisfativas
ou cautelares — estdo elencadas nos artigos 300 a 302 do Codigo de Processo Civil, nos

seguintes termos:

Art. 300: A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado Util do processo.

8§ 1° Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o
caso, exigir caucao real ou fidejussoria idénea para ressarcir 0s danos que a
outra parte possa vir a sofrer, podendo a caugdo ser dispensada se a parte
economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

§ 22 A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou ap6s
justificacdo prévia.

§ 32 A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida
quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisao.

Art. 301: Atutelade 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 asseguracao do direito.

Art. 302: Independentemente da reparacdo por dano processual, a parte
responde pelo prejuizo que a efetivacdo da tutela de urgéncia causar a parte
adversa, se:

I - a sentenca lhe for desfavoravel;

Il - obtida liminarmente a tutela em caréater antecedente, ndo fornecer
0S meios necessarios para a citacao do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

Il - ocorrer a cessacdo da eficdcia da medida em qualquer hip6tese
legal;

IV - 0 juiz acolher a alegagéo de decadéncia ou prescri¢do da pretenséo
do autor.

Paragrafo Unico. A indenizacdo sera liquidada nos autos em que a
medida tiver sido concedida, sempre que possivel.

Os requisitos constantes do artigo 300 — fumus boni iuris e periculum in mora —e
a ressalva plasmada em seu 8§ 3° — a questdo da reversibilidade dos efeitos da medida para
0s casos de tutela antecipada — ja foram devidamente abordadas nos subcapitulos

antecedentes. Desse modo, passa-se agora a tratar dos demais dispositivos legais.
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O 81° do artigo 300 estipula que “Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz
pode, conforme o caso, exigir caugdo real ou fidejussoria idénea 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”. Trata-se, como se V€, de uma

faculdade, ndo de uma obrigacdo do magistrado para conceder a tutela.

Essa eventual caugdo a ser estipulada pelo juiz serve como uma espécie de
contracautela em favor do réu, que sera diretamente atingido pela medida proviséria
determinada. Ressalte-se, ainda, a parte final do dispositivo, que dispensa a prestacdo de

caucdo no caso de hipossuficiéncia da parte.

Ja 0 82° do mesmo artigo 300 dispde que “A tutela de urgéncia pode ser concedida
liminarmente ou ap0s justificacéo prévia”. Dessa forma, caso 0 magistrado, no momento
do exame dos requisitos autorizadores, ndo esteja totalmente convencido, podera designar
uma audiéncia de designacdo prévia, conclamando o autor — e se possivel, também o réu

— para que traga mais elementos de prova e convencimento do Juizo.

Nos termos do artigo 301, “A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser
efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra

alienacdo de bem e qualquer outra medida idénea para asseguracao do direito .

Trata-se do ja mencionado poder geral de cautela, ou poder geral de tutela
provisoria conferido ao magistrado para concessdo da medida adequada e necesséria para
eliminacdo do perigo de dano ou da ameaca existente. Interessante observacdo a se fazer
é que as medidas elencadas no artigo 301 para efetivacdo da tutela — arresto, sequestro,
arrolamento de bens e registro de protesto contra alienacdo de bem — nédo sdo definidas
no Codigo de Processo Civil de 2015, apenas no revogado Codigo de 1973 que, portanto,

servird como fonte histérica de consulta.

A respeito das medidas nominadas no artigo 301, quais sejam, 0 arresto, 0
sequestro, o arrolamento de bens e o protesto contra alienagdo de bens, confira-se o
ensinamento de LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO:
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Resumidamente, pode-se dizer que o arresto é a apreensdo judicial de bens para
garantir uma futura execucdo por quantia. O sequestro caracteriza-se pela
apreensdo de coisa determinada e individualizada, sobre a qual pende um
litigio, visando a assegurar sua entrega ao vencedor; visa garantir, portanto,
uma execucdo de entrega de coisa. O arrolamento consiste na descrigdo e
indicacdo de bens, visando a evitar sua dissipacdo durante o processo. O
protesto contra alienacdo de bens tem por objetivo tornar inequivoco que o
autor estd em desacordo com a alienagdo de bens de outrem, alegando algum
tipo de direito ou preferéncia®.

Por fim, o artigo 302 estipula que “Independentemente da reparacéo por dano
processual, a parte responde pelo prejuizo que a efetivacédo da tutela de urgéncia causar
a parte adversa, se”, (i) a sentenca Ihe for desfavoravel; (ii) obtida liminarmente a tutela
em caréater antecedente, ndo fornecer 0s meios necessarios para a citagdo do requerido no
prazo de 5 (cinco) dias; (iii) ocorrer a cessacdo da eficicia da medida em qualquer
hipdtese legal; (iv) o juiz acolher a alegacédo de decadéncia ou prescricdo da pretensdo do

autor.

Primeiramente, tenha-se em mente que o dano processual é aquele regulado pelos
artigos 79 a 81 da Lei Processual, que, em sintese, impbe ao litigante de ma-fé a

responsabilidade pelas perdas e danos causados por sua atuacdo indevida.

Observe-se, entdo, que a responsabilizacdo por eventuais prejuizos, se ocorridas
as situaces tratadas nos respectivos incisos, somente acontecera nos casos de efetivacédo
da tutela proviséria. Nao basta, portanto, que a medida tenha sido concedida pelo Juizo,

mas de fato executada.

Além disso, por for¢a do pardgrafo unico do artigo 302, essa indenizacdo de
eventuais prejuizos causados a parte adversa “sera liquidada nos autos em que a medida
tiver sido concedida, sempre que possivel”. Essas, portanto, as disposicdes gerais acerca

das tutelas provisorias de urgéncia.

53 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 a0 CPC/2015. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2015 — (Colecédo Liebman /coordenagéo
Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini). p. 103.
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2.4 Tutela satisfativa requerida em carater antecedente

As disposicdes relativas ao requerimento, em carater antecedente, da tutela
provisoria satisfativa, ou seja, aquele que ocorre quando o pedido é formulado antes
mesmo do ajuizamento da acdo, podem ser dividas, para maior facilidade de estudo, em

duas partes.

A primeira delas se refere ao procedimento a ser adotado para veiculagdo do
pedido de antecipagéo de tutela propriamente dito, estando regulada no artigo 303 e seus
respectivos incisos e paragrafos. Por sua vez, a segunda parte, que corresponde ao artigo

304 e respectivos paragrafos, dispde sobre a estabilizacdo da decisdo que concede a tutela.

Dessa forma, eis o artigo 303:

Art. 303: Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da
acdo, a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e &
indicacdo 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 Gtil do processo.

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

| - o autor deverd aditar a peti¢do inicial, com a complementacdo de sua
argumentacéo, a juntada de novos documentos e a confirmacdo do pedido de
tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar;

Il - o réu sera citado e intimado para a audiéncia de conciliacdo ou de mediagéo
na forma do art. 334;

Il - ndo havendo autocomposi¢do, o0 prazo para contestacdo sera contado na
forma do art. 335.

§ 2° N&o realizado o aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo,
0 processo seré extinto sem resolugdo do mérito.

§ 3° O aditamento a que se refere o inciso | do § 1° deste artigo dar-se-4 nos
mesmos autos, sem incidéncia de novas custas processuais.

8§ 4° Na peticdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor terd de
indicar o valor da causa, que deve levar em consideracdo o pedido de tutela
final.

§ 5° O autor indicara na peticdo inicial, ainda, que pretende valer-se do
beneficio previsto no caput deste artigo.

8§ 6° Caso entenda que ndo ha elementos para a concessao de tutela antecipada,
0 6rgdo jurisdicional determinara a emenda da petigdo inicial em até 5 (cinco)
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dias, sob pena de ser indeferida e de o processo ser extinto sem resolugdo de
mérito.

De modo simplificado, o artigo 303 possibilita ao autor, “nos casos em que a
urgéncia for contemporanea a propositura da acdo”, que elabore uma peti¢ao inicial
simplificada, formalizando o requerimento de antecipacdo de tutela e indicando, desde
logo, o pedido principal, ou seja, a tutela que pretende obter de modo definitivo.
Naturalmente, ndo podera o autor se olvidar de comprovar o0s requisitos autorizados da
medida, quais sejam, o fumus boni iuris, o periculum in mora e a reversibilidade da

medida.

E requisito da peticdo inicial, ainda, a atribuicdo de um valor da causa que seja
compativel com o pedido principal, final, que se pretende definitivo, a teor do § 4°. De
igual modo, devera constar da peticdo inicial, por forca do § 5° que o autor “pretende
valer-se do beneficio previsto no caput”, ou seja, que, dada a urgéncia da situagdo,
formula-se tdo somente o pedido de tutela antecipada, do modo que lhe autoriza a cabeca

do artigo.

Uma vez concedida a tutela antecipada (8 1°), “o autor devera aditar a peticao
inicial, com a complementacdo de sua argumentacao, a juntada de novos documentos e
a confirmacéo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior
que o juiz fixar” (8§ 1°, 1). Em seguida, o réu seré citado e intimado, para que compareca
a audiéncia de conciliagdo ou mediagéo (8 1° IlI) e, evidentemente, para que, se for o
caso, cumpra a providéncia necessaria para efetivacdo da medida. Caso ndo haja
autocomposicao entre as partes na audiéncia de conciliacdo ou mediagdo, 0 prazo para
que o réu apresente a sua contestacao sera contado de acordo com o artigo 335 (8 1°, ).

A respeito do prazo do réu para contestar a acdo, confira-se a pertinente
observacao de FREDIE DIDIER:

E necessério que se observe, contudo, que o prazo de resposta do réu nio
poderd comecar a ser contado antes da sua ciéncia inequivoca do aditamento
da peticdo inicial do autor, para que se garanta a ele, réu, o lapso temporal
minimo de quinze dias para resposta a demanda do autor em sua inteireza. Por
exemplo, se a causa de pedir ndo admitir autocomposicdo, ndo sendo cabivel a
designacdo da audiéncia de conciliacdo ou mediacao (art. 334, 84°, 1, CPC), o
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réu sera citado de imediato, mas o prazo de resposta s6 devera correr da data
em que for intimado do aditamento da peticéo inicial®*.

Por forga do § 3°, o aditamento a peticdo inicial determinada no inciso | do 81° serd
efetuado nos proprios autos, sem a incidéncia de novas custas para tanto. Se o autor ndo
realizar o aditamento, o0 processo entdo devera ser extinto, sem resolucdo de mérito, na

forma do § 2°.

Caso, contudo, o magistrado entenda ndo haver elementos para concessao da tutela
antecipada, ndo sera o caso de indeferi-la liminarmente, mas, sim, de determinar ao autor
que emende a peticdo inicial, em até 5 (cinco) dias. Nesse caso, 0 autor podera
complementar sua causa de pedir e trazer documentos novos que comprovem o0
preenchimento dos requisitos autorizadores. Se o autor, porém, se mantiver inerte, entdo
sera o caso de o juiz indeferir a antecipacao de tutela e extinguir o feito sem resolucéo de
merito (8 6°).

Esclarecido o procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente,
cumpre analisar a questdo da estabilizacdo da tutela antecipada, cujo tratamento é

estabelecido no artigo 304.

2.4.1 Estabilizagéo da tutela antecipada

O artigo 304 do Cdédigo de Processo Civil afirma o seguinte:

Art. 304: A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se
estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.

8§ 1° No caso previsto no caput, 0 processo seré extinto.

§ 2° Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.

§ 3° A tutela antecipada conservard seus efeitos enquanto ndo revista,
reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na agdo de que trata
0 § 20.

% DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 616.
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§ 4° Qualquer das partes poderd requerer o desarquivamento dos autos em que
foi concedida a medida, para instruir a peticdo inicial da acdo a que se refere o
§ 20, prevento o juizo em que a tutela antecipada foi concedida.

§ 5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no §
20 deste artigo, extingue-se apds 2 (dois) anos, contados da ciéncia da deciséo
que extinguiu o processo, nos termos do § 1o.

8§ 6° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade
dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou
invalidar, proferida em acdo ajuizada por uma das partes, nos termos do § 20
deste artigo.

Diga-se logo que a matéria € um tanto controversa. Conquanto a literalidade do
artigo 304 dé conta de que a estabilizagcdo s6 é apta a ocorrer no ambito das tutelas

antecipadas requeridas em carater antecedente, a doutrina ndo é unissona nesse sentido.

O entendimento de FREDIE DIDIER sobre a questéo se coaduna com o dispositivo
legal: “E preciso que o autor tenha requerido a concesso de tutela provisoria satisfativa
(tutela antecipada) em carater antecedente. Somente ela tem aptidao para estabilizar-se
nos termos do art. 304 do CPC”°.

De modo diverso, contudo, HUMBERTO THEODORO JR. entende que a
estabilizacdo também se aplica as tutelas antecipadas requeridas em carater incidental.
Segundo o renomado autor, “nada justifica o tratamento diverso, pois ndo ha diferenca
substancial entre a estabilizag¢&o no curso do procedimento de cognigdo plena ou naquele
prévio ou antecedente: em ambos 0s casos, a tutela sumaria é deferida com base nos

mesmos requisitos e cumpre o mesmo papel ou fungéo”®.

Além disso, de acordo com o disposto no artigo 304, a estabilizacdo da decisdo
decorre da mera auséncia de interposicao de recurso por parte do réu (no caso, 0 recurso
cabivel é o agravo de instrumento®’), com a consequente extingdo do feito (§ 1°). Mais

uma vez, a doutrina se insurge contra o texto legal.

% DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 618.

%6 A autonomizacdo e a estabilizacdo da tutela de urgéncia no projeto de CPC. Revista de Processo. Vol.
206, p. 13, Sdo Paulo: Ed. RT, abr. 2012.

57 Nos casos de a¢des de competéncia originaria dos Tribunais de Justica, em que, muito provavelmente, a
antecipacdo de tutela ocorrerd mediante decisdo monocratica, o recurso cabivel serd o de agravo interno,
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De acordo com LEONARDO FERRES DA SILVA RIBEIRO, autor de obra
dedicada exclusivamente ao estudo das tutelas provisorias, “qualquer forma de oposicéao
(v.g., contestacdo, reconvencdo) deve ter o condao de evitar a extingdo do processo.
Basta a resisténcia, a manifestacdo do inconformismo do réu, a qual, pode se dar ndo s

pelo recurso’®,

No mesmo sentido, CASSIO SCARPINELLA BUENO entende que “Qualquer
manifestacdo expressa do réu em sentido contrario a tutela provisoria antecipada em seu

desfavor deve ser compreendida no sentido de inviabilizar a incidéncia do art. 304

Destaque-se, também, a opinido de FREDIE DIDIER, igualmente contraria ao que

determina a literalidade do artigo 304:

Se, no prazo de recurso, o réu ndo o interpde, mas resolve antecipar o protocolo
de sua defesa, fica afastada a sua inércia, o que impede a estabilizacao — afinal,
se contesta a tutela antecipada e a prdpria tutela definitiva, o juiz terd que dar
seguimento ao processo para aprofundar sua cognicdo e decidir se mantém a
decisdo antecipatoria ou ndo. Ndo se pode negar ao réu o direito a uma
prestacdo jurisdicional de mérito definitiva, com aptiddo para a coisa julgada®’.

O entendimento que parece ser mais adequado, portanto, ainda que porventura
existam opinides diversas, é o de que qualquer manifestacdo do réu formalizada nos autos
do processo contra a decisdo antecipatdria seja suficiente a impedir a estabilizacdo da

medida.

na forma do artigo 1.021 do CPC. Na eventualidade de se tratar de acorddo, restard a parte entdo a
interposicao de recurso especial ou extraordinario.

58 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 a0 CPC/2015. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2015 — (Colecdo Liebman /coordenagéo
Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini). p. 220.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo
CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 262.

60 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 622.
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Feitos tais esclarecimentos e deixando agora um pouco de lado as divergéncias
doutrinarias, estipula o § 2° que “Qualquer das partes podera demandar a outra com o
intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do
caput”. Trata-se, a toda evidéncia, do ajuizamento de uma nova agéo, autbnoma, e nao da

continuidade daquela outra em que se estabilizou a tutela antecipada.

Nesse sentido, enquanto ndo for ajuizada uma nova e autdbnoma agéo, por meio da
qual se formulara um pedido de reviséo, reforma ou invalidacdo da medida provisoria

estabilizada, a tutela antecipada conservara seus efeitos, tal como determina o § 3°.

Além disso, o 85° estipula que esse direito de revisar, reformar ou invalidar a
decisdo que estabiliza a antecipacdo de tutela extingue-se no prazo de 2 (dois) anos,
“contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, nos termos do § 1°”. De acordo
com o 84°, é facultado as partes, ainda, para que instruam a peticdo inicial dessa nova e
autbnoma acédo, que requeiram o desarquivamento dos autos do processo em que se
estabilizou a medida, sendo competente o proprio juizo em que a tutela antecipada foi

concedida.

Por fim, o 86° veicula questdo importantissima: “A decisdo que concede a tutela
ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos so sera afastada por
decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em acéo ajuizada por uma das

partes, nos termos do § 20 deste artigo”.

Afinal, o instituto da coisa julgada “é incompativel com deciséo proferida com base
em cognicao superficial, e, por isso mesmo, provisdria e sujeita a confirmagdo. O que
confere idoneidade para que uma decisdo fique imune a revisdo é justamente a

profundidade da cognicdo nela desenvolvida™®?.

61 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela provisoria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 a0 CPC/2015. Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2015 — (Colecédo Liebman /coordenagéo
Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini). p. 222.
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2.5 Tutela cautelar requerida em carater antecedente

Assim como ocorre no ambito das tutelas satisfativas (antecipadas) de urgéncia,
as tutelas cautelares também podem ser requeridas em carater antecedente. As disposicdes
relativas a tal procedimento se encontram reguladas nos artigos 305 a 310 do Cddigo de

Processo Civil, nos seguintes termos:

Art. 305: A peticdo inicial da acdo que visa a prestacdo de tutela cautelar em
carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢do sumaria do
direito que se objetiva assegurar e 0 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.

Art. 306: O réu sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar o pedido
e indicar as provas que pretende produzir.

Art. 307: N&o sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo autor
presumir-se-do aceitos pelo réu como ocorridos, caso em que 0 juiz decidira
dentro de 5 (cinco) dias.

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

Art. 308: Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal ter& de ser formulado
pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que serd apresentado nos
mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo
do adiantamento de novas custas processuais.

8 1° O pedido principal pode ser formulado conjuntamente com o
pedido de tutela cautelar.

§ 2° A causa de pedir podera ser aditada no momento de formulacao
do pedido principal.

8§ 3° Apresentado o pedido principal, as partes serdo intimadas para a
audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, na forma do art. 334, por seus
advogados ou pessoalmente, sem necessidade de nova citacdo do réu.

8 4° N&o havendo autocomposicdo, 0 prazo para contestacdo seré
contado na forma do art. 335.

Art. 309: Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se:
| - 0 autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal;
Il - ndo for efetivada dentro de 30 (trinta) dias;

111 - 0 juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo autor
ou extinguir o processo sem resolucdo de mérito.
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Paragrafo Unico. Se por qualquer motivo cessar a eficacia da tutela
cautelar, é vedado a parte renovar o pedido, salvo sob novo fundamento.

Art. 310: O indeferimento da tutela cautelar ndo obsta a que a parte formule o
pedido principal, nem influi no julgamento desse, salvo se 0 motivo do
indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou de prescricéo.

O artigo 305 indica os requisitos da peticao inicial que veicula pedido de tutela
cautelar de maneira antecedente ao ajuizamento da acdo. O procedimento € muito
parecido com o do artigo 303, relativo as tutelas antecipadas, devendo o interessado expor
brevemente o direito a ser acautelado e a existéncia dos requisitos basicos, quais sejam,

o fumus boni iuris e o periculum in mora.

Independentemente da concessdo de liminar, o magistrado determinara a citacdo do
réu, para que conteste a acdo em 5 dias e especifique as provas que pretende produzir, nos
termos do artigo 306. E evidente que, nessa hip6tese, a contestacio sera restrita a peticéo
que veicula o pedido de tutela cautelar, até porque o pedido principal da acdo sera

formulado em momento posterior (artigo 308).

No caso de o demandado nédo contestar o pedido, ocorrerd o fenbmeno da revelia,
presumindo-se verdadeiros os fatos narrados pelo autor na peticéo inicial, devendo o juiz
proferir deciséo sobre a tutela cautelar em 5 dias, tal como determina o artigo 307. Por
outro lado, estipula o seu paragrafo Gnico que, caso o réu apresente tempestivamente sua
contestacdo, entdo a lide prosseguira pelo procedimento comum, regulado pelo artigo 318

e seguintes.

Uma vez concedida, e efetivada, a medida cautelar, devera o autor apresentar, nos
mesmos autos e sem incidéncia de novas custas, o pedido principal, ou seja, o pedido de
tutela definitiva satisfativa, sendo-lhe possivel, inclusive, aditar sua causa de pedir.
Destaque-se que, ap6s a apresentacao do pedido principal pelo autor, ndo se faz necessaria
nova citagdo do réu, podendo o mesmo ser intimado através de seu advogado ou
pessoalmente para comparecimento & audiéncia de conciliagdo ou mediagéo prevista no
artigo 334.

Destaque-se que, uma vez concedida a tutela cautelar, sua eficacia sera cessada em

trés hipoteses, quais sejam: (i) se o autor ndo formular o pedido principal no prazo legal
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de 30 dias, contados da efetivacdo da medida; (ii) se a propria medida cautelar nao for
efetivada em 30 dias; e (iii) se o pedido principal formulado pelo autor for julgado
improcedente ou se o processo for extinto sem resolucdo de mérito. Seja qual for o
motivo, determina o paragrafo inico do artigo 309 que, “se por qualquer motivo cessar
a eficacia da tutela cautelar, ¢ vedado a parte renovar o pedido, salvo sob novo

fundamento”.

A leitura razoavel do inciso Il do artigo 309 indica que o prazo de 30 dias é
estipulado para que o requerente diligencie, busque, corra atras da efetivacdo da medida.
Isso porque, se a medida ndo se efetivar no prazo assinalado por motivos alheios ao autor
diligente, como, por exemplo, no caso de desidia do oficial de justica ou até mesmo de
descumprimento do requerido, ndo se pode cogitar de cessacdo de eficacia da tutela

cautelar deferida.

Também existe a possibilidade de que a tutela cautelar seja indeferida pelo
magistrado. Nesse caso, nada obstara que o autor apresente, ainda assim, o pedido de
tutela definitiva satisfativa. Além disso, eventual indeferimento da medida cautelar
tampouco podera influenciar no julgamento do pedido principal, salvo nos casos de
reconhecimento de prescri¢do ou decadéncia.

Tal circunstancia, prevista no artigo 310, decorre da independéncia entre a tutela
cautelar e a satisfativa, na medida em que aquela busca tdo somente garantir a eficacia e
utilidade desta. Sobre a questéo, consulte-se a ligdo de HUMBERTO THEODORO JR:

A tutela cautelar, como visto, é autdbnoma em relacdo a tutela satisfativa,
contendo mérito préprio (pedido e causa de pedir). Essa autonomia também se
destaca quando se percebe que o resultado do julgamento da demanda cautelar
n&o influencia no resultado do julgamento da demanda satisfativa. Aquele que
venceu a cautelar pode sair vencido no pedido principal e vice-versa. A
cautelar é procedente ou improcedente pelos seus préprios fundamentos e ndo
em funcédo do mérito da demanda principal e satisfativa®?.

Observadas as disposi¢cGes mencionadas, 0 processo seguira pelo procedimento
comum, até a prolagdo de sentenga, ocasido em que o magistrado “julgara o pedido de

tutela cautelar em definitivo (Se ndo tiver sido objeto de julgamento antecipado, na forma

62 Processo cautelar, 222 ed. Sdo Paulo: Leud, 2005, cit., p. 56 e 59.
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do art. 307, CPC), para confirméa-la, modifica-la ou revoga-la, bem como o pedido de

tutela satisfativa definitiva (‘pedido principal’)”’®.

2.6 Fungibilidade das tutelas de urgéncia

Feitos tais esclarecimentos, chega-se ao final do regime das tutelas provisorias
concedidas com base na urgéncia do direito. Entretanto, antes que se passe ao proximo
capitulo, deve-se abordar, ainda que de maneira sucinta, a questdo da fungibilidade das

tutelas de urgéncia, cuja previsao se encontra no paragrafo unico do artigo 305.

Como se demonstrou ao longo deste capitulo, o Codigo de Processo Civil de 2015
inovou ao estipular, no artigo 300, um regime Gnico de pressupostos necessarios a
concessdo das tutelas de urgéncia em carater incidental, a saber, o fumus boni iuris e o

periculum in mora.

N&o obstante, a concessdo das tutelas de urgéncia requeridas em carater
antecedente pressupde requisitos e procedimentos préprios. Enquanto as tutelas
antecipadas (satisfativas) estdo reguladas nos artigos 303 e 304, as tutelas cautelares

obedecem ao disposto nos artigos 305 a 310.

Ciente das possiveis confusfes que poderiam surgir no momento da aplicagdo e
diferenciacdo entre uma ou outra espécie de tutela antecipada de urgéncia, o legislador
optou por decretar a fungibilidade das mesmas. Dessa forma, estabelece o paragrafo Unico
do artigo 305 que, se a parte formular um pedido de tutela cautelar antecedente, cuja
natureza for, na verdade, satisfativa, devera o magistrado assim recebé-lo, ao mesmo

passo que devera adotar, dali em diante, o rito processual correspondente.

De acordo com entendimento que surge em parte da doutrina, ndo apenas a tutela

cautelar podera ser recebida como antecipada, na forma prevista no paragrafo Gnico do

63 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 629.
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artigo 305, mas, também o inverso. Nesse sentido, confira-se a licdo de CASSIO
SCARPINELLA BUENO:

O paragrafo Unico do art. 305 evidencia a possibilidade de aplicacdo do art.
303 se 0 magistrado entender que o pedido tem natureza antecipada. Trata-se,
ndo ha por que negar, de um resquicio de fungibilidade que deriva do § 7° do
art. 273 do CPC de 1973 e que, tanto quanto naquele Cédigo, merece ser
interpretado amplamente para albergar, também, a hipotese inversa, qual seja,
a de o magistrado, analisando petigdo inicial fundamentada no art. 303 (“tutela
antecipada” requerida antecedentemente), entender que o caso amolda-se mais
adequadamente a “tutela cautelar” requerida antecedentemente, determinando,
por isso, a observancia dos arts. 305 e seguintes.®

Delineadas as caracteristicas especificas das tutelas provisorias de urgéncia, passa-
se ao terceiro e Ultimo capitulo deste trabalho, no qual se tracard o perfil das tutelas
provisorias baseadas na evidéncia do direito, na forma do artigo 311 do Caodigo de

Processo Civil.

64 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do
novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2. Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 264.
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3. TUTELA DA EVIDENCIA

3.1 Conceito

Consoante ja devidamente exposto ao longo deste estudo, a tutela da evidéncia é
modalidade de tutela proviséria satisfativa, jamais cautelar. Ao contrario das tutelas
provisorias de urgéncia (tanto satisfativas quanto cautelares), para que seja concedida a
antecipacdo dos efeitos da tutela com base na evidéncia do direito ndo se exige a
demonstracdo do risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, o ja apresentado
periculum in mora. Portanto, esse tipo de tutela antecipatdria ndo pressupfe a urgéncia

na prestacao jurisdicional, sendo a existéncia de um direito evidente.

A respeito do conceito de evidéncia e de seu objetivo enquanto “fato juridico

processual”, consulte-se 0 sempre preciso ensinamento de FREDIE DIDIER:

A evidencia, enquanto um fato juridico processual, pode ser tutelada em juizo.
Perceba-se que a evidéncia ndo € um tipo de tutela jurisdicional. A evidéncia
é fato juridico processual que autoriza que se conceda uma tutela jurisdicional,
mediante técnica de tutela diferenciada. Evidéncia é um pressuposto fatico de
uma técnica processual para a obtencéo da tutela.

Somente ha sentido e utilidade em falar da “tutela da evidéncia” como técnica
processual.

E uma técnica processual, que diferencia o procedimento, em razio da
evidéncia com que determinadas alegacdes se apresentam em juizo.

()

E técnica que serve a tutela provisoria, fundada em cognicdo sumaria: a
antecipacdo provisoria dos efeitos da tutela satisfativa. Aqui surge a chamada
tutela provisoria de evidéncia.

()

Seu objetivo é redistribuir o 6nus que advém do tempo necessario para
transcurso de um processo e a concessdo de tutela definitiva. Isso é feito
mediante a concessdo de uma tutela imediata e proviséria para a parte que
revela o elevado grau de probabilidade de suas alegacGes (devidamente
comprovadas), em detrimento da parte adversa e a improbabilidade de éxito
em sua resisténcia — mesmo apds uma instrucdo processual.

()

Por exemplo, se as afirmagdes de fato e o direito o autor se colocam em estado
de evidéncia, a injustica que pode decorrer da sua espera por uma cogni¢do
exauriente, necesséaria para a concessao de tutela definitiva, € muito mais
provavel do que aquela que vitimaria o réu com um eventual erro judiciario
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advindo da apreciacdo superficial da causa, por uma cogni¢do sumaria, que
funde uma tutela provisdria.®®

Esclareca-se, por oportuno, que a antecipagdo dos efeitos da tutela com base na
evidéncia do direito apresentado pela parte ndo se confunde, de modo algum, com o
julgamento antecipado de mérito do processo, consoante disposicdo prevista nos artigos
355 e 356 do Cddigo de Processo Civil.

Com efeito, através da técnica de julgamento antecipado da lide, o magistrado
aprecia o mérito da causa de forma definitiva e ndo revogavel, através de sentenca de
extincdo do processo pautada em cognicdo exauriente, cujos termos se apresentam
impugnaveis através do recurso de apelacdo. Por sua vez, a antecipacdo dos efeitos da
tutela com base na evidéncia do direito se d& por cognicdo suméria do processo, e,
portanto, traduz uma decisdo revogavel e provisoria, impugnavel, via de regra, pelo

recurso de agravo de instrumento.

Feitas essas primeiras observagdes, cumpre apresentar as hipoteses previstas no
Caodigo de Processo Civil que permitem a antecipacdo dos efeitos da tutela com base na

evidéncia do direito.

3.2 Hipoteses de concessao

A tutela provisoria da evidéncia, que serd sempre concedida de modo incidente ao

processo, esta regulada no artigo 311 do Cadigo de Processo Civil, nos seguintes termos:

Art. 311: A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado til do processo,
quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdésito
protelatdrio da parte;

Il - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente
e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula
vinculante;

65 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria.
11. Ed. — Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 630-631.
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111 - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
divida razoavel.

Paréagrafo Unico. Nas hipoteses dos incisos 1 e 111, o juiz podera decidir
liminarmente.

Antes que se passe a analisar, de modo especifico, cada uma das hipoteses previstas
no artigo 311 para que se antecipe os efeitos da tutela satisfativa com base na evidéncia,
ha de se destacar duas rapidas observacdes que se podem depreender de uma rapida leitura

do dispositivo legal.

A primeira delas é que existem duas modalidades de tutela da evidéncia, a punitiva
e a documental®®. A tutela da evidéncia punitiva é aquela prevista no inciso I, e restara
caracterizada quando houver “abuso do direito de defesa ou o manifesto propoésito
protelatorio da parte”. Por seu turno, a tutela da evidéncia documental se apresenta nos
demais incisos (11, 111 e IVV) e, como se pode imaginar, ocorrerd nos casos em que o direito
alegado pela parte puder ser comprovado, de maneira evidente, através da apresentacédo

de prova documental.

A segunda observacao a ser feita neste momento diz respeito ao tempo de concesséo
da tutela da evidéncia, nos termos do que determina o paragrafo Unico do artigo 311.
Nesse sentido, a antecipacdo dos efeitos da tutela satisfativa com base na evidéncia do
direito podera ocorrer, liminarmente, apenas nas hipo6teses previstas nos incisos Il e 111,

consoante serd tratado de forma um pouco mais especifica ao longo deste capitulo.

3.2.1 Abuso do direito de defesa ou atos protelatorios da parte (1)

A primeira hipbtese de concessdo da tutela antecipada de evidéncia, prevista no

inciso I do artigo 311, ocorre quando “ficar caracterizado o abuso do direito de defesa
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ou 0 manifesto proposito protelatério da parte”. Trata-se, como se disse, de tutela de
evidéncia punitiva, funcionando como uma espécie de san¢do para aquele que atua de

ma-fé durante a relacdo processual.

Na medida em que as expressdes “abuso do direito de defesa” e “manifesto
propdsito protelatério” se tratam de conceitos indeterminados, 0 magistrado devera
explicar o porqué de sua incidéncia, ou auséncia, no caso concreto, na forma determinada
pelo artigo 489, 81°, 11, do Cddigo de Processo Civil, ou seja, de maneira fundamentada,

sob pena de nulidade da decisdo.

O fundamento do inciso | para concessdo da tutela proviséria de evidéncia nada
mais € do que uma maior probabilidade de veracidade do direito invocado pelo
requerente, frente ao exercicio do direito de defesa, pelo requerido, de modo inconsistente
e desprovido da seriedade necessaria ao andamento do processo. Nesses casos, a
antecipacdo dos efeitos da tutela, e o consequente reequilibrio do “fator tempo” do

processo, poderd também estimular o réu a contribuir com o andamento do feito.

Destaque-se também que, de acordo com FREDIE DIDIER®, o “abuso do direito
de defesa” e o “manifesto propdsito protelatorio” possuem sentidos distintos. De acordo
com o citado autor, a primeira expressao se refere aos atos de ma-fé praticados dentro do
processo, como por exemplo a interposicdo de recursos protelatdrios; a discussdo de
mateérias ja preclusas; a retirada excessiva dos autos do processo em carga; o fornecimento
de enderecos errados com o objetivo de embaragar as intimagdes; a repeticdo de
requerimentos ja indeferidos, dentre outros. A segunda expressdo, por sua vez, diz
respeito a pratica de condutas inadequadas pela parte fora do processo, tais como a

simulacdo de doenca, a ocultacdo de provas ou a tentativa de fugir da citacdo da demanda.

Embora existam outras medidas processuais com 0 carater sancionatorio para
coibir a préatica de atos que sirvam ao fim de procrastinar o andamento da demanda, como

por exemplo a multa por litigancia de ma-fé (artigos 79-81), muitas vezes essa medida
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ndo se mostra suficiente, motivo pelo qual a antecipacao da tutela com base na evidéncia

do direito aparece como instrumento de grande valia.

Evidentemente, essa analisada hipotese prevista no inciso | para concessao da
medida provisoria, com base na evidéncia do direito, ndo podera ser deferida em carater
liminar. Afinal, para que se reconhega um abuso do direito de defesa ou uma atuagao
manifestamente protelatoria da parte, o requerido j& devera estar atuando no processo e,

portanto, ja devera ter sido citado e adentrado na relacao processual.

3.2.2 Comprovacdo documental fundada em precedente obrigatorio (11)

A antecipacao dos efeitos da tutela também sera concedida, na forma do inciso Il,
quando “as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e

houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante”.

H4, portanto, a necessidade de que se combinem dois pressupostos, um de fato —
a comprovacdo do direito do autor através de documentos — e outro de direito, qual seja,
que a tese juridica envolvendo a questdo ja se encontre pacificada por conta de julgamento

de casos repetitivos ou sumulas vinculantes.

Com efeito, deverd o requerente demonstrar a subsuncdo de suas alegacdes
(devidamente comprovadas documentalmente) ao precedente paradigmético apontado.
De igual forma, a decisdo concessiva da tutela provisoria deverd ser devidamente
fundamentada, confirmando, no caso concreto, a subsuncdo apontada pelo autor ou, se
for o caso de denegagdo da medida, devera demonstrar a “distingdo no caso em

julgamento ou a superacdo do entendimento” (artigo 489, §1°, VI).

O paragrafo Unico do artigo 311 abre a possibilidade de que a medida seja
concedida de forma liminar, o que se mostra perfeitamente possivel, e até mesmo

adequado, diante dos pressupostos objetivos do inciso II.
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3.2.3 Comprovacédo documental de contrato de deposito (111)

O artigo 311, Ill, do Codigo de Processo Civil admite a concessdo de tutela
provisoria 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 cominacdo de multa”. Como se sabe, o pedido
reipersecutorio € aquele em que se busca a retomada de determinado bem que se encontre

em poder de outrem.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, em seus artigos 901-906, regulava o
procedimento especial da “agdo de deposito”, com o fim de “exigir a restituicdo da coisa
depositada” (CPC/73, art. 901), através de “peti¢do inicial instruida com a prova literal
do depdsito” (CPC/73, art. 902).

Em sintese, pode-se dizer que o contrato de deposito, regulado nos artigos 627 e
seguintes do Codigo Civil, é aquele em que “0 depositario tem por obrigagdo guardar o
bem e conserva-lo, como se seu fosse, obrigando-se a restitui-lo, com seus respectivos

frutos, ao depositante”®,

O Caodigo de Processo Civil de 2015, apesar de ter extinto o procedimento especial
da “acdo de depdsito”, previu a mesma situagdo como espécie de tutela de evidéncia,
eliminando o procedimento especifico para obtencdo da tutela jurisdicional consistente

na entrega do bem depositado, sob pena de cominacdo de multa.

Tal como na hip6tese anterior, o pardgrafo Unico do artigo 311 abre a
possibilidade de que a medida seja concedida de forma liminar, o que, diante dos

pressupostos especificos do inciso 111, também se mostra absolutamente possivel.
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3.2.4 Comprovacao documental e auséncia de contraprova suficiente (1V)

A ultima hipdtese de antecipacdo dos efeitos da tutela com base na evidéncia
ocorrera, de acordo com o inciso IV do artigo 311, quando “a peti¢do inicial for instruida
com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu

ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel”.

Destaque-se o entendimento de FREDIE DIDIER sobre a hipotese prevista no
inciso 1V. Segundo o autor, trata-se na verdade de tutela de evidéncia necessariamente

definitiva, ndo provisoria:

Insista-se: a contraprova do réu, cuja auséncia se pressupde para a
concessdo da tutela de evidéncia, ¢ a documenta. Isso porque se 0 réu ndo
dispuser de nenhum outro meio de prova suficiente, além da documental, entdo
ja seré caso de julgamento de antecipacdo do mérito por desnecessidade de
producéo de outras provas (art. 355, I, CPC).

Por isso se pode dizer que, da aplicacdo da regra, s6 pode decorrer
uma tutela definitiva por julgamento antecipado do mérito.

De um lado, porque se a contraprova documental do réu é insuficiente,
mas ele requer a produgdo de outros meios de prova, ndo é autorizada a
concessdo da tutela provisoria de evidéncia, que pressupfe que se trate de
causa em que a prova de ambas as partes seja exclusivamente documental.
Nesses casos, 0 juiz prosseguira com a determinacéo da coleta de novas provas
em favor do réu.

De outro lado, se a contraprova documental do réu é insuficiente e ele
n&do requer a coleta de outras provas, fica autorizado o julgamento antecipado
do mérito da causa (art. 355, I, CPC), com a concessdo de tutela definitiva,
mediante cognicao exauriente.

Trata-se de hipdtese de tutela de evidéncia inevitavelmente definitiva,
que se confunde com o julgamento antecipado do mérito e que fora,
equivocadamente, colocada no rol de hipéteses de tutela proviséria®.

Por fim, observe-se que o paragrafo Gnico do artigo 311 ndo permite a concessao
liminar da tutela de evidéncia fundamentada no inciso IV. A vedacao decorre de motivos
6bvios, na medida em que o provimento liminar seria verdadeiramente incompativel com

0 pressuposto da auséncia de contraprova por parte do requerido.
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CONCLUSAO

N&o se nega que o tempo é um dos maiores inimigos de um processo justo, sendo
certo que a demora excessiva, irrazoavel e injustificada do andamento processual €, de
fato, extremamente oneroso ao jurisdicionado que recorre ao Poder Judiciario, ao ponto

extremo de tornar-se as vezes inGcuo o provimento perseguido.

Nesse sentido, foi demonstrado ao longo deste trabalho que as tutelas provisorias
sdo medidas juridico-processuais de essencial importancia para o Poder Judiciario. O
objetivo precipuo do instituto é garantir a efetividade e a celeridade da prestacédo

jurisdicional, em homenagem aos principios constitucionais e processuais relativos.

Naturalmente, o aperfeicoamento do instituto ocorre através de um processo
diuturno e continuo. Consoante se demonstrou no primeiro capitulo, o instituto da tutela
antecipada surgiu num contexto de crise politico-econémica em que o pais se encontrava,
entre as decadas de 1980 e 1990, associada & auséncia de mecanismos no direito
processual civil que socorresse os jurisdicionados em determinadas situagdes de urgéncia

e probabilidade de seus direitos.

Foi entdo que a Lei 8952/94 criou o instituto da tutela antecipada, ainda no &mbito
do Cddigo de Processo Civil de 1973, tendo a medida se aperfeicoado ao longo dos anos
de acordo com as necessidades e problemas surgidos de sua aplicacdo no caso concreto.
Desse processo de evolucdo e melhora, que jamais cessa, surgiu novo e importante

capitulo com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Com efeito, o novo diploma processual passou a regular as tutelas provisérias em
Livro proprio e especifico, criando também procedimentos novos relativos ao instituto —
tais como os requerimentos em carater antecedente —, do que se denota a sua importancia

impar para a direito processual civil.

Dessa forma, a nova legislacdo processual relativa as tutelas provisorias,

considerando essa necessidade incessante e continua de aperfeicoamento, surge com o



56

objetivo de se tentar alcancar o almejado bindémio celeridade-efetividade na prestacédo

jurisdicional, em beneficio direto daqueles que buscam o Poder Judiciario.
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