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“O futuro ndo € um lugar onde estamos
indo, mas um lugar que estamos criando.
O caminho para ele ndo é encontrado, mas
construido e o ato de fazé-lo muda tanto o
realizador quando o destino.”

Antoine de Saint-Exupéry



RESUMO

Com a constitucionalizagéo do processo, mormente pelo reconhecimento dos direitos
processuais pela Carta Magna, destaca-se o direito a efetiva prestacao jurisdicional,
que garante as partes a duracdo razoavel do processo. Com tal principio surge o
instituto da tutela antecipada, a fim de garantir ao Autor o usufruto dos efeitos da tutela
pretendida, antes da finalizagdo do procedimento. Apds vasta discussdo na doutrina
e jurisprudéncia, surge com o Novo Codigo de Processo Civil o instituto da tutela
provisoria, que une em um soO lugar a tutela cautelar e a antecipatoria dos efeitos da
tutela, derrubando o processo cautelar autbnomo e todas as questdes atinentes a
fungibilidade entre os institutos. Em contrapartida, insere em capitulo especifico a
tutela provisoria de evidéncia, inovacéo legislativa no direito brasileiro. O presente
trabalho buscou, por meio de uma revisdo bibliogréfica, utilizando-se do método
hermenéutico, promover uma compreensdo comparativa entre os estudiosos que
lecionam sobre o assunto. Concluiu-se que o instituto da tutela proviséria alcanca,
num primeiro momento, o objetivo para o qual foi criado, causando no processo um
certo aceleramento em razdo, principalmente, da nova técnica processual de
estabilizacdo dos efeitos da decisdo antecipatéria. Contudo, sabe-se que 0 novo
enfrenta resisténcia e, somente ap0s a entrada em vigor da lei, que ainda se encontra
no periodo de vacancia, € que poderemos verificar os beneficios e/ou eventuais
pontos necessarios de adequacado advindos das alteracfes propostas.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Novo Cédigo de Processo Civil. Tutela
antecipada. Tutela provisoria. Tutela de urgéncia e de evidéncia. Estabilizacdo dos
efeitos da tutela provisoria.



ABSTRACT

Once the constitutional rights were introduced on the process the right to effective
judicial protection took place, especially for the acknowledgment of procedural rights
by the Constitution. These rights allows the parties a reasonable duration of the
process. The principle of the effective judicial protection brings the Institute of
anticipatory measure in order to ensure plaintiff enjoyment of the intended protection
effects before the end the procedure. After extensive discussion in doctrine and
jurisprudence the Institute of interim protection was created by the New Code of Civil
Procedure which puts together both injunctive relief and anticipatory measure. Such
initiative impaired the autonomous injunctive process and all problems relating to
fungibility between them. In contrast, the New Code of Civil Procedure inserts a specific
chapter concerning about interim protection of evidence which is a legislative
innovation in Brazilian law. This study aimed compare knowlodge among especialized
authors who teachs about these subjects through a literature review using the
hermeneutic method. It was possible to conclude that the institution of interim
protection achievies the purpose for which it was created. It led to acceleration by new
procedural technique of stabilizing effects of anticipatory measure. However, it is
known that new ideas always have to deal with resistance but benefits and/or any
adequacy only will be possible to verify after the entry into force of the law, which is
still in the vacancy period.

Keywords: Civil Procedure. New Code of Civil Procedure. Injunctive relief.
Anticipatory measure. Interim protection. Guardianship of urgency and evidence.
Stabilizing effects of the interim protection.
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INTRODUCAO

O problema da morosidade da justica ndo é de hoje; e o poder legislativo h&
muito tem procurado se renovar/inovar na busca de dar uma resposta mais rapida e
efetiva aos cidaddos. Como exemplo disso, temos a criacdo do Superior Tribunal de
Justica, com o0 constituinte originario em 1988, numa manifesta tentativa de
“desafogar” o volume processual do Supremo Tribunal Federal que até entdo era o
responsavel para julgar uma infinidade de matérias. Tal foi a justificativa para, em
2009, ser formada a Comissao de Juristas que elaboraria o Anteprojeto do Novo
Caddigo de Processo Civil.

Com a sanc¢éo do Novo Cadigo de Processo Civil em 2015, quase 06 (seis) anos
apos a formacao da sobredita comissdo, muitas alteracdes foram introduzidas no
direito processual civil brasileiro, principalmente no instituto que ora se propde a
andlise.

O presente trabalho objetiva, portanto, proceder um exame dos principais pontos
introduzidos na disciplina do instituto da “antiga” tutela antecipada, “atual” tutela
provisoria, com o estudo: das razGes que levaram o legislador a proceder com as
alteracdes propostas; dos pressupostos autorizadores da medida e suas espécies;
abordando aspectos gerais e relevantes do instituto na sua nova sistematica.

O primeiro capitulo tratard, de forma ampla, sobre a evolugédo histérica do
instituto, com o objetivo de demonstrar do onde adveio a necessidade de
constitucionalizacdo do mesmo, seguindo a tendéncia moderna; no segundo capitulo
o instituto da tutela antecipada sera abordado de forma mais especifica, conforme
previsdo do Codigo de Processo Civil/1973, com a exposicdo das questdes relevantes
para a evolucdo legislativa do instituto, esta, a ser tratada no terceiro capitulo,
oportunidade que se buscard aprofundar no instituto da tutela provisoria, como
disposto no Novo Cdédigo de Processo Civil/2015, com a discriminacdo das alteracdes
ocorridas, justificando-as e debatendo as questdes importantes apontadas pela
doutrina.

Registre-se que nao foram esgotados todos os assuntos didaticos acerca do
tema porque escolheu-se, aqui, prestigiar os pontos relevantes que auxiliaram na
evolucao do instituto para a forma como se encontra disciplinado no Novo Codigo de

Processo Civil, como tutelas de urgéncia e de evidéncia.



CAPITULO 1 - AEVOLUCAO DAS TUTELAS DE URGENCIAE D E EVIDENCIANO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO: Da constitucionali zag&o do processo
a necessidade da efetiva prestacéo jurisdicional

N&o é de hoje que se busca aplicar maior celeridade na resolucéo dos litigios
judiciais. Observa-se, pela vasta atividade Ilegislativa, uma busca pelo
aperfeicoamento dos procedimentos, numa tentativa de atingir de forma mais efetiva
a finalidade do processo, instrumento de tutela do direito material.t

Por ser esse um anseio global, em 1969 foi editada a Convencdo Americana de
Direitos Humanos, Pacto de Sédo José da Costa Rica, do qual o Brasil tornou-se
signatério, tendo sido posteriormente incorporado ao ordenamento juridico brasileiro,

Pacto este que prevé em seu artigo 8, | que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes
de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Nesse contexto, foi editada a EC 45/2004 que ,ao incluir no artigo 5° da CRFB a
razoavel duracdo do processo como principio norteador do direito processual, algou o
mesmo a categoria de garantia fundamental. Sobre a referida emenda, a eminente
professora e processualista Ada Pellegrini Grinover, citada por Lenza, assim
disciplina:

Esses meios devem ser inquestionavelmente oferecidos pelas leis
processuais, de modo que a reforma infraconstitucional fica umbilicalmente
ligada a constitucional, derivando de ordem expressa da EC. n° 45/2004.
Trata-se, portanto, de fazer com que a legislagdo processual ofereca
solugBes habeis a desburocratizacdo e simplificagcdo do processo, para
garantia da celeridade processual.?

Lado outro, vale ressaltar que nos idos de 1973 surgiu, com o artigo 804 do
Cddigo de Processo Civil, previsdo expressa que permitia ao juiz a concessao da
tutela cautelar de forma liminar nos casos ali previstos.®> Antes disso, por maior
convicgao que o juiz tivesse acerca da viabilidade do direito pleiteado pelo Autor, nada

poderia ser feito no processo de conhecimento antes da sentenca exauriente de

1 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil:  Introducdo ao direito processual civil e
ao processo de conhecimento, volume 1. 15 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, p. 25.

2 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado . 8. ed. Sao Paulo: Método, 2005, p. 514.

3 Art. 804. E licito ao juiz conceder liminarmente ou ap6s justificacéo prévia a medida cautelar, sem
ouvir o réu, quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz; caso em que podera
determinar que o requerente preste caucdo real ou fidejusséria de ressarcir os danos que o requerido
possa vir a sofrer. (Redacao dada pela Lei n® 5.925, de 1°.10.1973).
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mérito. Por esta razdo, as cautelares satisfativas eram amplamente utilizadas pelas
partes que ndo se conformavam com a demora no processo.

Foi com a constitucionalizagcéao do direito processual que se percebeu um grande
avanco na forma de tratar o processo. Se por um lado passou-se a incluir normas
processuais como direitos fundamentais dispostos expressamente no texto da Carta
Magna, por outro, estudiosos de ambas as areas (processual e constitucional)
estiveram mais interligados, com discussées muito proximas, de forma a aprimorar o
novo direito processual-constitucional.*

Antes da tutela antecipada como conhecida, existia a possibilidade de tutelas
especificas, como por exemplo, nos alimentos provisérios; na liminar de despejo; na
liminar de reintegracdo de posse, nas acfes possessorias, dentre outras situacdes
que, caso reconhecidas pelo juiz, tinham na decisdo verdadeira forma de tutela
antecipada satisfativa, ainda que em carater provisorio.

Para os casos que ndo admitiam a tutela especifica, as partes e seus
procuradores valiam-se, com muita frequéncia, das cautelares inominadas, a fim de
obter o “bem da vida” pleiteado antes mesmo da prolacéo da sentenca, numa tentativa
de minorar os prejuizos da demora do processo.

E em 1994, com a edicdo da Lei n. 8.952, que se reconheceu no bojo do Diploma
Processual Civil a possibilidade de se conceder tutela antecipada em qualquer agao
(antes passivel de deferimento apenas em casos especificos, como os dos exemplos
supramencionados).

A época, o reconhecimento pelo legislador de uma figura ja utilizada no direito
alienigena, foi aplaudido pelos processualistas e profissionais do direito como grande
avanco no ordenamento juridico brasileiro, sendo relevante a contribuicdo de Antdnio

Jeova da Silva Santos que assim menciona:

A mudanga mais sensivel ocorrida na Reforma Processual Civil de 1994 (Lei
n. 8.950, 8.951, 8.952 e 8.953), é a do artigo 273, que introduz no direito
processual brasileiro a tutela antecipada de direito subjetivo material, de
forma ampla e permenorizada, muito embora o art. 84, § 3°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor preveja esta forma de tutela de maneira mais
restritiva.

Na reforma em que vazado o Cddigo de Processo Civil, antes das leis
precipitadas, sempre houve uma angustia quanto a demora da prestacao
jurisdicional. O atraso muitas vezes decorre do contetido do Livro | do CPC,
do Processo de Conhecimento, mais precisamente do procedimento ordinario
na forma em que disciplinado na origem. Preso a exagerado formalismo, o
procedimento ordinario — regra em nosso CPC — ndo mais atende ao
angustiante perpassar do tempo. Entendendo que a lide é fator de

4 DIDIER JUNIOR, Fredie. op. cit., p. 32 et. seq.
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perturbacéo da paz social e quanto mais rapido exista a composigdo da lide
e a resolucdo dos conflitos, afasta-se da sociedade a vis inquietativa gerada
pela demora do processo, o legislador patrio resolveu admitir a tutela
antecipada de direitos. °

No mesmo sentido, Moacyr Amaral Santos explica que “a tutela antecipada
surgiu como uma resposta do legislador a necessidade de dar celeridade ao processo,
cumprindo com seu ideal de efetividade, além de normatizar as antecipacfes dos

efeitos das tutelas conferidas, até entdo, por meio de acdes cautelares inominadas”.®

Outrossim, Candido Rangel Dinamarco alude sobre a importancia da figura da
tutela antecipada como meio de aumentar a efetividade do processo. Isso porque,
muitas vezes o tempo empregado no processo provoca depreciacao e sofrimento para
aguele que busca a tutela jurisdicional e enfrenta a morosidade na obtencdo da

resposta pretendida:

E muito antiga a preocupacao pela presteza da tutela que o processo possa
oferecer a quem tem razao. Os interdicta do direito romano classico, medidas
provisérias cuja concessdo se apoiava nNno mero pressuposto de serem
verdadeiras as alegacdes de quem as pedia, jA eram meios de oferecer
protecdo ao provavel titular de um direito lesado, em breve tempo e sem as
complicacBes de um procedimento regular. (direito Romano) No direito
moderno, a realidade dos pleitos judiciais e a anguUstia das longas esperas
séo fatores de desprestigio do Poder Judiciario e de sofrimento pessoal dos
gue necessitam da tutela jurisdicional. Fala-se no bindbmio custo-duracao
como o eixo em torno do qual gravitam todos os males da justica
contemporanea (Vincenzo Vigoritti) e com toda a autoridade ja foi dito, em
sugestiva imagem, que o tempo € inimigo do direito, contra o qual o juiz deve
travar uma guerra sem tréguas (Carnelutti). Acelerar os resultados do
processo é quase uma obsessao, nas modernas especulacdes sobre a tutela
jurisdicional. [...] A antecipacédo dos efeitos da tutela pretendida, veio com o
objetivo de ser uma arma poderosissima contra os males corrosivos do tempo
no processo. ’

Percebe-se que por muito tempo o Codigo de Processo Civil de 1973 satisfez
muitos dos anseios dos jurisdicionados, adaptando-se diversas vezes, notadamente
pelas mudancas sociais e funcionamento das instituicdes juridicas. Contudo,
pertinente e oportuno trazer a baila, apenas a titulo de debate, reflexdo proposta por

Didier sobre um contraponto necessario:

N&o existe um principio da celeridade. O processo nao tem de ser
rapido/célere: o processo deve demorar o tempo necessario e adequado a
solucdo do caso submetido ao 6rgéo jurisdicional. [...] A partir do momento
em que se reconhece a existéncia de um direito fundamental ao devido

5 SANTOS, Antdnio Jeova da Silva. A tutela antecipada como prestacéao jurisdicional di ferenciada:
A nova redacéo do art. 273 do CPC. Rio de Janeiro: IEJ, 1995, p.398.
6 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 24. ed. rev. e atual. S&o

Paulo: Saraiva, 2010, p. 135.
7 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil. 4. ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: Malheiros, 1997, p. 140.



12

processo, esta-se reconhecendo, implicitamente, o direito de que a solugéo
do caso deve cumprir, necessariamente, uma série de atos obrigatorios. [...]
A exigéncia do contraditdrio, o direito a producéo de provas e aos recursos
certamente atravancam a celeridade, mas sao garantias que ndo podem ser
desconsideradas ou minimizadas. E preciso fazer o alerta para evitar
discursos autoritarios, que pregam a celeridade como valor. Os processos da
Inquisicdo poderiam ser rapidos. Nao parece, porém, que se sinta saudade
deles.®

No mesmo sentido, observa-se o magistério de Elpidio Donizetti que assim
dispoe:

E importante observar que a almejada celeridade processual ndo pode ser
levada a extremos. O processo, como ja demonstramaos, pressupde uma série
de atos e procedimentos (contraditério, ampla defesa, producéo de provas,
recursos), diligéncias que inevitavelmente impedem a rapida solucédo do
litigio, mas que, mesmo assim, hdo de ser observadas. A celeridade ndo tem
valor absoluto e deve ser estudada e aplicada sempre em conjunto com 0s
demais preceitos que regem 0 processo.

Por outro lado, verifica-se que o dispositivo constitucional ndo passa de uma
declaragdo de boa intengéo do Estado, o que, por si s6, ndo tem o condédo de
alterar a realidade do Judiciario brasileiro. Para que a Justica efetivamente
seja célere, muito mais ha que se fazer além do acréscimo de mais um inciso
no extenso rol do art. 5- da CF.°

Diante da reflexdo proposta por Didier e Donizetti, conclui-se pela necessidade
de se proceder uma leitura sistemética do direito processual civil com as normas
processuais infraconstitucionais e, principalmente, com a prépria Constituicdo, de
forma a abordar os temas processuais pelo carater mais da efetividade e qualidade
da prestacdo jurisdicional, do que pelo simples “aceleramento” das decisdes judiciais.
1.1. O *“surgimento” das tutelas de urgéncia e de ev idéncia no direito
brasileiro

Como ja dito, em 1994 com a inser¢ao do artigo 273 no Cddigo de Processo Civil,
o legislador inovou ao trazer a baila o instituto da tutela antecipada; antes, as situacdes
emergenciais que surgiam no bojo do (ou anteriores ao) processo de conhecimento,
eram resolvidas por meio de cautelares inominadas satisfativas.

O instituto da tutela antecipada, precursor da discussédo acerca das tutelas de
urgéncia e evidéncia, sera estudado com maior riqueza de detalhes no capitulo
seguinte. Contudo, mister aludir, por ora, que muitas foram as discussdes na doutrina
e jurisprudéncia em razdo dos incisos do artigo 273 que tratam das situacbes que
autorizam o deferimento da medida antecipatdria, a saber: “I - haja fundado receio de

8 DIDIER, Junior. Op. cit., p. 69.
9 DONIZETTI, Elpidio Curso didatico de direito processual civil - 18. ed.- Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 99.
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dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou Il - fique caracterizado o abuso de direito
de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu.”, tudo sempre considerando a
existéncia de prova inequivoca e o convencimento judicial acerca da verossimilhanca
da alegacéo.

O inciso primeiro trata, portanto, do perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, decorrente do perigo da demora na prestacéo jurisdicional. Isso porque,
caso se impusesse ao Autor a espera pelo provimento judicial final, muito
provavelmente o direito violado continuaria a sofrer toda forma de lesédo e o que
estivesse em vias de sé-lo, com certeza pereceria em razdo da morosidade da justica.

Acerca do perigo da demora, Cassio Scarpinella Bueno leciona com propriedade

sobre o assunto:

Esse ‘perigo na demora da prestacao jurisdicional’ deve ser entendido no
sentido de que a tutela jurisdicional deve ser prestada (e, para os fins
presentes, antecipada) como forma de evitar a perpetuacgéo da lesdo a direito
ou como forma de imunizar a ameaca a direito do autor. Trata-se,
inequivocadamente, de uma situagdo em que a tutela jurisdicional é
antecipada como forma de debelar a urgéncia, sendo insuficiente a pratica de
atos que busquem meramente assegurar o resultado Util do processo, isto &,
a futura prestacéo da tutela jurisdicional. E essa a raz&o pela qual a figura do
inciso | do art. 273 pode muito bem ser chamada — como, de resto, é por
vezes identificada — como “tutela antecipada de urgéncia”. 1°

Vé-se ai uma referéncia ao termo “tutela de urgéncia’, exatamente pela
necessidade precipua de se evitar a perpetuacéo da lesdo ou provocar a interrup¢ao
da ameaca ao direito litigioso.

Sobre as tutelas de urgéncia, Humberto Theodoro Junior esclarece que

[...] representam providéncias tomadas antes do desfecho natural e definitivo
do processo, para afastar situacdes graves de risco do dano a efetividade do
processo, prejuizos que decorrem da sua inevitavel demora e que ameagam
consumar-se antes da prestacao jurisdicional definitiva. Contra esse tipo de
risco de dano, € inoperante o procedimento comum, visto que tem, antes do
provimento de mérito, de cumprir o contraditorio e propiciar a ampla defesa.1!

Pela redagdo do inciso |, observa-se que o legislador buscou atender aos
anseios das partes, advogados e estudiosos do direito que ha muito vinham discutindo

sobre o prejuizo sofrido por aquele que, a despeito de possuir provas contundentes

10 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil , vol. 4: tutela
antecipada, tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos. 6. ed.— Sao Paulo : Saraiva,
2014, p. 38.

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil,  Vol. 2: processo de execugio
e cumprimento da sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia. 49. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 888.
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sobre o direito pleiteado, ainda assim, era obrigado a esperar até o desfecho final da
demanda.

Por outro lado, a doutrina trata o inciso Il do artigo 273 do CPC/1973 como forma
de prenudncio da tutela de evidéncia, porque 0 que se busca nesse inciso € igualmente
minorar os prejuizos da demora na prestacdo jurisdicional, contudo, fundado no
manifesto propdésito do réu em prejudicar o andamento do feito.

E certo que o processo tem sua demora natural, decorrente da coletividade de
atos a serem praticados ao longo do procedimento. Todavia, a partir do momento que
o réu se utiliza de forma vil, p. ex., de manifestacées infundadas, o juiz pode antecipar
os efeitos da tutela definitiva, reprimindo, por um lado, a conduta desleal do réu e
minorando, por outro, os efeitos da demora temporal para o Autor.

Véarios sdo os doutrinadores que sustentam que a intencdo do legislador no
inciso em comento foi a de prestigiar a evidéncia do direito do Autor, em detrimento
dos atos de ma-fé processual praticados pelo réu. Isso porque, aqui o legislador nédo
buscou resguardar o direito evidente do Autor apenas em razdo do risco de
perecimento pela demora do processo, mas sim em conceder uma resposta, de certa
maneira condenatdria em face da postura desleal do réu.

Nesse sentido, Daniel Mitidiero sustenta que a diccdo do inciso Il do artigo 273
“[...] constitui sede normativa para tutela antecipatoria fundada na evidéncia da
posicdo juridica de uma das partes e cujo pressuposto de aplicacdo reside na
auséncia de defesa séria articulada pelo demandado”?.

Luiz Fux, em consonéancia com a licdo de Cassio Scarpinella Bueno, afirma:

“Assente-se, ainda, por oportuno, que ndo € preciso ao juizo aguardar a
defesa para considera-la abusiva, haja vista que nos casos de evidéncia é
licito atender o requerimento de tutela antecipada, tal como se faz quando se
analisa o pedido liminar de mandado de seguranca, protecao possessoria etc.
A insubsisténcia da defesa exercitavel ou exercida, em resumo, configura,
para a lei, caso de direito evidente, passivel de receber a antecipacéo final
apos longo e oneroso procedimento.3”

Vale ressaltar que os dois casos previstos para a tutela antecipada (incisos | e Il
do artigo 273 do CPC) devem ser analisados juntamente com as provas levadas aos

12 MITIDIERO, Daniel. Tutela antecipatoria e defesa inconsistente . In: ARMELIN, Donaldo (Coord.).
Tutela de urgéncia e cautelares: estudos em homenagem a Ovidio A. Baptista da Silva. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 339.

13 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela de Evidéncia (fundamentos da tutela antecipada). S&o
Paulo: Saraiva, 1996, p. 347.
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autos pelo Autor, que demonstram de forma inequivoca a viabilidade do direito
pleiteado e a verossimilhanca da alegacao.

Diante disso, passa-se ao estudo aprofundado da tutela antecipada, de forma a
compreender o que motivou a inovacao legal trazida pelo Novo Cdadigo de Processo

Civil na disciplina das tutelas de urgéncia e de evidéncia.
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CAPITULO 2 — TUTELA ANTECIPADA

2.1. Conceito

Segundo Aurélio Buarque de Holanda, etimologicamente antecipar significa
“fazer suceder antes do tempo devido ou determinado; chegar ou vir antes; adiantar-
se."4

O instituto da tutela antecipada consiste, portanto, “na antecipacao dos efeitos
da tutela jurisdicional almejada [...] que podera ser antecipada total ou parcialmente,
porém tem carater provisoério.”t®

Para Céassio Scarpinella Bueno, a tutela antecipada

deve ser entendida como a possibilidade da precipitacdo da producédo dos
efeitos praticos da tutela jurisdicional, os quais, de outro modo, ndo seriam
perceptiveis, isto é, ndo seriam sentidos no plano exterior ao processo — no
plano material, portanto —, até um evento futuro: proferimento da sentenca,
processamento e julgamento de recurso de apelacdo com efeito suspensivo
e, eventualmente, seu transito em julgado.'6

Donizetti afirma que “da-se o nome de tutela antecipada ao adiantamento dos
efeitos da decisdo final, a ser proferida em processo de conhecimento, com a
finalidade de evitar dano ao direito subjetivo da parte.1””

Diante dos ensinamentos transcritos, entende-se que o instituto da antecipacao
dos efeitos da tutela se caracteriza por adiantar somente os efeitos materiais que
viriam a ser provenientes de eventual procedéncia do pedido formulado, tendo em
vista que apenas a sentenca, ap0s esgotar a andlise da lide proposta (cognicao
exauriente), tem competéncia para declarar, constituir ou condenar.

Por meio da deciséo que defere a antecipacéo dos efeitos da tutela confere-se
a parte o direito de usufruir, imediatamente, dos efeitos executivos da sentenca antes
mesmo do reconhecimento judicial do pedido.

E nesse sentido o ensinamento de Didier, sendo vejamos:

Assim, ndo se antecipa a propria tutela (declaratéria, constitutiva ou
condenatéria), mas, sim, os efeitos dela provenientes. Ndo se declara,
constitui ou condena antecipadamente s6 ao fim do processo, mediante
cognicao exauriente. Através da decisdo antecipatéria, apenas se permite
gue o requerente usufrua dos efeitos praticos (sociais, executivos) do direito
gue quer ver tutelado, imediatamente, antes mesmo do seu reconhecimento
judicial. (...) Antecipa-se, pois, a eficacia social da sentenca seus efeitos

14 Dicionario do Aurélio. Disponivel em: http://dicionariodoaurelio.com/. Acesso em 10/10/2015.
15 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 136.

16 BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit., p. 33.

17 DONIZETTI, Elpidio. op. cit., p. 347.
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executivos e, ndo, sua eficacia no plano juridico-formal. Antecipar a tutela é
satisfazer de imediato, na realidade féatica, o pleito do requerente.®

Em suma, infere-se que se trata de uma técnica processual criada para autorizar
a fruicdo imediata de um proveito que a parte experimentaria somente ao final do
processo.

Importante mencionar que, conforme ilustre ensinamento de Humberto Theodoro

Junior,

Ndo se deve, porém, confundir antecipacdo de tutela apenas com as
liminares que ja se conheciam em vdarias acdes especiais. Embora essas
liminares tenham sido a primeira forma de propiciar antecipacédo de tutela, a
forma generalizada de provimentos dessa natureza, concebida pelo atual art.
273 do CPC, compreende providéncias que tanto podem ocorrer in limine litis
como no curso do processo, em qualquer tempo em que ainda ndo se possa
executar definitivamente a sentenca de mérito.*°

Sendo assim, pode-se dizer que as liminares previstas na legislacao especial
(alimentos, acbes possessorias, mandado de seguranca, dentre outras) sao espécies
derivadas do género tutela antecipada, ja que antecipam a entrega a parte da fruicdo
material do direito postulado. Por sua vez, a tutela antecipada nem sempre sera
liminar. Isso porque, o artigo 273 do CPC/1973 permite que o pleito formulado a titulo
de antecipacao dos efeitos da tutela possa ser deferido a qualquer momento, antes
da possibilidade de execucgéo definitiva da sentenca de mérito.

Dai se vé o motivo pelo qual muitos magistrados deferem a medida antecipatéria
apenas na sentenca, tendo em vista que a sentenca estara pronta para produzir
efeitos materiais apenas apods seu transito em julgado e, em sendo antecipados os
efeitos da tutela na sentenca, a parte beneficiada tera acesso, desde logo, ao direito

pretendido.

2.2. Requisitos

O caput e os incisos | e Il do artigo 273 do CPC/73 assim dispdem:

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

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dific il reparacao ; ou

Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
propésito protelatério do réu . (grifei).

Da leitura do artigo, extraimos 0s seguintes requisitos para a concessao da tutela

antecipada. Requisitos obrigatorios: a) prova inequivoca; b) verossimilhanca da

18 DIDIER JUNIOR, Fredie. Op. cit., p. 69.
19 THEODOR JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 901.
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alegacdo; Requisitos alternativos e cumulativos: ¢) fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparagcdo; e d) abuso de direito de defesa ou manifesto propédsito
protelatorio do réu. O requisito do requerimento da parte sera igualmente analisado,
contudo, sobre ele recaem algumas discussfes que serdo trazidas a baila no
momento oportuno.

Passamos, portanto, a anélise de cada requisito.
2.2.1. Requisitos obrigatérios

2.2.1.1. Prova inequivoca

O caput do artigo 273 exige prova inequivoca, que consiste em prova robusta
gue convenga o magistrado, num juizo de probabilidade, sobre a plausibilidade do
direito pleiteado. Para que a prova seja considerada inequivoca no instituto da tutela
antecipada ndo ha necessidade de que seja plena e absoluta, e que conduza o
magistrado a certeza do direito do Autor. Isso porque, na tutela antecipada a cognicao
€ sumaria, ndo exauriente.

Sobre o0 assunto, Didier (2002, p. 499), esclarece que

Prova inequivoca ndo é prova irrefutavel, sendo conduziria a uma tutela
satisfativa definitiva (fundada em cognigdo exauriente) e, ndo, provisoéria. A

exigéncia nao pode ser tomada no sentido de"prova segura”,"inarredavel”,
capaz de induzir a certeza sobre os fatos alegados, sob pena de esvaziar
completamente o conteddo das tutelas antecipadas, que s6 poderiam ser
deferidas, desse modo, apés toda a instrucéo processual, apds uma cognicao
profunda.

Impende mencionar que, a despeito de ser assente sobre a seguranca das
provas documentais, o artigo deve ser interpretado levando-se em consideracao todos
0s meios de prova admitidos no direito, face a auséncia de vedacéao de quaisquer das
provas a disposicao das partes.

Ademais, sobre o carater inequivoco e a seguranca da prova, Cassio Scarpinella
Bueno leciona que “o0 que interessa, pois, € que o adjetivo ‘inequivoca’ traga a prova
produzida, qualquer que ela seja, e por si s6, seguranca suficiente para o magistrado
decidir sobre os fatos e as consequéncias juridicas que Ihe sdo apresentados.?°”

Portanto, prova inequivoca é aquela prova preexistente, de qualquer espécie,
gue caso o juiz devesse julgar a causa ab initio, o conduziria ao julgamento favoravel
a parte que pleiteou a medida. Contudo, ndo é absoluta, j& que apos a instrugcao
probatoria e, considerando os demais elementos trazidos aos autos no decorrer do

20 BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit., p. 35.
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processo, o juiz podera confirmar a decisdo antecipatéria ou mesmo revoga-la (face
seu carater provisorio), caso conclua de forma contraria as provas que embasaram o
deferimento da antecipacdo dos efeitos da tutela.

Sobre o carater da prova e a necessidade de conferir determinado grau de

certeza ao juiz, Humberto Theodoro Junior esclarece magistralmente que

A antecipacao nao é de ser prodigalizada a base de simples alega¢des ou
suspeitas. Havera de apoiar-se em prova preexistente, que, todavia, nao
precisa ser necessariamente documental. Tera, no entanto, que ser clara,
evidente, portadora de grau de convencimento tal que a seu respeito ndo se
possa levantar divida razoavel. E inequivoca, em outros termos, a prova
capaz, no momento processual, de autorizar uma sentenca de mérito
favoravel a parte que invoca a tutela antecipada, caso pudesse ser a causa
julgada desde logo. Dir-se-a que, entdao, melhor seria decidir de vez a lide,
encerrando-se a disputa por sentenca definitiva. Mas ndo é bem assim. O
julgamento definitivo do mérito ndo pode ser proferido senédo a final, depois
de exaurido todo o debate e toda a atividade instrutéria. No momento, pode
haver prova suficiente para a acolhida antecipada da pretensédo do autor.
Depois, porém, da resposta e contraprova do réu, o quadro de convencimento
pode resultar alterado e o juiz tera de julgar a lide contra o autor.?!

2.2.1.2. Verossimilhanca da alegacao

O presente requisito esta intrinsicamente ligado ao da prova inequivoca, ja que
€ 0 conjunto probatério, documental ou ndo, que formulard o convencimento do juiz
sobre a aparéncia da verdade. Conforme alhures mencionado, ndo ha necessidade
de que a prova demonstre certeza do direito pleiteado, contudo, deve demonstrar ao
juiz que as provas corroboram para o pleito formulado, sendo, portanto, verossimeis
as alegacdes sustentadas pela parte.

E a prépria auséncia de equivoco que direciona o magistrado ao estado de

verossimilhanga, segundo ensinamentos de Cassio Scarpinella Bueno.

[...] é a prova inequivoca que conduz o magistrado a um estado de
verossimilhanca da alegacéo. Verossimilhanca no sentido de que o que foi
narrado e provado ao magistrado parece ser verdadeiro. Nao que o seja, e
nem precisa sé-lo; mas é fundamental que a alegacéo tenha aparéncia de
verdadeira. E demonstrar ao magistrado que, a luz das provas que lhe s&o
apresentadas (documentais ou néo), o fato juridico conduz a solucéo e aos
efeitos que o beneficiario da tutela jurisdicional pretende. [...] basta convencer
0 magistrado da verossimilhanca da alegacao. Havera oportunidade, ao longo
do processo (fase instrutéria), para que ele va além da verossimilhanca, para
gue ele se convenca de que as coisas, para ele ao menos, realmente
aconteceram e que elas devem dar ensejo a determinadas conseqiiéncias
juridicas. Para fins de antecipagdo da tutela, contudo, é suficiente a
verossimilhanca da alegacdo. Por essa razao, alias, € que se mostra
importante sempre entender, compreender, interpretar e aplicar as duas
expressGes em conjunto: é a prova inequivoca que conduz o magistrado a

21 Theodoro Junior, Humberto. Op. cit., p. 901.
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verossimilhanga da alegacdo. Inequivoca (robusta) é a prova.
Verossimilhante (com aparéncia de verdadeiro) é a alegacao. %2

Numa interpretacdo sistematica dos dois requisitos fundamentais e
indispensaveis para o deferimento da tutela antecipada, instrui o processualista José

Joaquim Calmon de Passos:

Exige a lei que, para deferimento da antecipacao, haja prova inequivoca e
convencimento da verossimilhanca da alegacdo. Temos, portanto, em
primeiro lugar, uma alegacdo. Que nédo é alegacdo da existéncia de risco de
dano ou de abuso de direito. Isso me parece induvidoso, porquanto o art. 273
reclama a prova inequivoca da alegacdo, o convencimento da
verossimilhanca dessa alegacéo (indicado de modo claro e preciso) e (mais)
0s pressupostos referidos. Fosse prova inequivoca e convencimento da
verossimilhanca no tocante ao que os incisos | e Il mencionam, nenhum
sentido teria a copulativa e posta na lei. Dir-se-ia: prova inequivoca e
convencimento da verossimilhanca da existéncia do risco de dano ou do
abuso de direito de defesa. Concluo, portanto, que a prova inequivoca € a do
fato titulo da demanda (causa de pedir) que alicerca a tutela (pedido) que se
guer antecipar. E essa prova inequivoca nao precisa conduzir a certeza, no
que diz respeito ao convencimento do magistrado, suficiente sendo a
verossimilhanca.?

Percebe-se, portanto, que a verossimilhanga apresenta-se sobremaneira mais
robusta que o fumus boni iuris da tutela cautelar. Isso porque, na cautelar basta o
perigo da demora (periculum in mora) e a fumaca do bom direito (fumus boni iuris),
enquanto que no instituto da tutela antecipada o legislador quis exigir que, antes de
mais nada, a parte demonstre, por meio de prova induvidosa, que suas afirmacgdes

tém aparéncia e se assemelham a verdade.

Candido Rangel Dinamarco elucida que

O art. 273 condiciona a antecipacdo da tutela a existéncia de prova
inequivoca suficiente para que o juiz “se convenga da verossimilhanca da
alegacdo”. A dar peso ao sentido literal do texto, seria dificil interpreta-lo
satisfatoriamente porque prova inequivoca é prova tdo robusta que nao
permite equivocos ou duvidas, infundindo no espirito do juiz o sentimento de
certeza e ndo mera verossimilhanca. Convencer-se da verossimilhanca, ao
contrario, ndo poderia significar mais do que imbuir-se do sentimento de que
a realidade fatica pode ser como a descrever o autor. [...] A exigéncia de
prova inequivoca significa que a mera aparéncia ndo basta e que a
verossimilhanca exigida € mais do que o fumus boni iuris exigido para a tutela
cautelar.?*

22 BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit., p.35/36.
28 CALMON DE PASSOS, J.J. Inovagdes no CPC. 2. ed. Rio de janeiro: Forense, 1995, p. 10-12.
24 DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., p. 35.
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2.2.2. Requisitos alternativos e cumulativos

Os préximos requisitos, objeto de estudo, sdo chamados de alternativos e
cumulativos tendo em vista que para a concessao da antecipacdo dos efeitos da
tutela, os requisitos obrigatorios devem, necessariamente, coexistir, acrescendo-se
aos alternativos e cumulativos que autorizam uma ou outra hipotese da tutela

antecipada.

2.2.2.1. Fundado receio de dano irreparavel ou de d ificil reparacao

Se o requisito da prova inequivoca deve se apresentar sobremaneira mais
contundente que o “fumus boni iuris” da cautelar, no que concerne ao requisito em
analise o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo se amolda perfeitamente
as exigéncias do periculum in mora do processo cautelar. Isso se da em razao de o
fundamento para ambos ser o mesmo: a efetiva prestacao jurisdicional.

As situagOes que autorizam o deferimento da tutela antecipada, bem como da
tutela cautelar, clamam por uma resposta imediata do judiciario. No processo cautelar
busca-se, em suma, garantir o resultado Gtil dos processos de conhecimento e/ou de
execucao; com a tutela antecipada, a problemética € ainda maior: ha urgéncia para
se ver efetivada a prestacao jurisdicional, j& que o perigo da demora pode tornar
in6cua qualquer medida a ser futuramente tomada.

Fredie Didier sustenta que o risco de dano que justifica a antecipacéo dos efeitos
da tutela deve apresentar as seguintes caracteristicas: a) concreto; b) atual; e c) grave.
Isso porque, o dano hipotético ou eventual, que decorre de mera especulagéo da parte
nao merece guarida pelo instituto em estudo; o dano ndo pode ser passado ou sequer
ter ideia de como e quando pode ocorrer, isto €, deve estar em vias de acontecer; e,
por ultimo, situa¢gBes que causem mero dissabor a parte ndo autorizam o deferimento
da medida antecipatéria, mas sim aquelas que, caso efetivamente ocorram,
prejudicardo ou inviabilizardo a fruicdo do direito pela parte.?®

Sobre o receio fundado, vale trazer a baila excelente licdo do Professor

Humberto Theodoro Junior que, sobre o tema, assim se manifesta:

Receio fundado é o que ndo provém de simples temor subjetivo da parte, mas
gue nasce de dados concretos, seguros, objeto de prova suficiente para
autorizar o juizo de verossimilhanga, ou de grande probabilidade em torno do
risco de prejuizo grave. Os simples inconvenientes da demora processual,

25 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Curso de direito processual civil: ~ Teoria da prova, direito probatério,
teoria do precedente, deciséo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. Volume 2. 72
ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p. 507.
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alids inevitaveis dentro do sistema do contraditério e ampla defesa, nao
podem, s6 por si, justificar a antecipacdo de tutela. E indispensavel a
ocorréncia do risco de dano anormal cuja consumacéo possa comprometer,
substancialmente, a satisfacdo do direito subjetivo da parte.26

2.2.2.2. Abuso do direito de defesa ou manifesto pr  opdsito protelatorio do réu

Também tratado por alguns doutrinadores como tutela punitiva (Fredie Didier,
Cassio Scarpinella, dentre outros), o requisito em analise autoriza que o magistrado
defira a antecipacdo dos efeitos da tutela, independentemente do perigo de dano,
como forma de punicdo ao réu que coloca entraves ao processo.

A atitude de deslealdade processual do réu acrescentam-se 0s requisitos ja
observados, dando maiores indicios ao juiz acerca da viabilidade do direito do autor e
da verossimilhanca das provas por ele dispostas nos autos.

SANTOS dispde que

Quando a probabilidade do direito do autor resta reforcada pela
inconsisténcia da do réu, emerge nitidamente a hipotese do inc. Il do art. 273.
Manifestado o intuito procrastinatério do réu, que ndo passa de manobra para
retardar o curso do processo, sinal notério de deslealdade processual,
autorizada se torna a antecipacdo da tutela, ndo s6 como uma punicdo ao
réu, mas sobretudo por se antever o titular do direito material.?’

Por sua vez, WAMBIER, ALMEIDA e TALAMINI afirmam que

0os argumentos do autor sdo tdo sélidos e tdo convincente é a prova
documental juntada a inicial que a defesa néo pode ser sendo protelatéria ou
abusiva. Nessa hip6tese, o altissimo grau de plausibilidade dispensa a
demonstracdo de um especial perigo de ineficacia do provimento final.?8

Percebe-se, portanto, que o principio da lealdade processual foi prestigiado no
inciso Il do artigo 273, numa manifesta preocupacdo em fomentar o auxilio matuo
entre 0s sujeitos processuais para a rapida e justa resolucéo da lide, situacédo que de
fato muito raramente acontece, mormente pelo fato de o réu normalmente utilizar-se
de todos os meios processuais possiveis, em virtude do principio do contraditério e da
ampla defesa, muitas vezes superestimado em detrimento da lealdade processual,
numa tentativa de arrastar o fim do processo até quando ndo seja mais possivel.

Sobre o abuso de poder ou propdésito procrastinatério do réu, importante

mencionar que boa parte da doutrina entende que os atos do réu que podem ser

26 THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 908.

2T SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 137.

28 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil - teoria geral do processo e processo de conhecimento. v.1. 102 ed.,
Sé&o Paulo: RT, 2008.
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considerados abusivos sdo, muitas das vezes, extraprocessuais. Quando o réu
encontra-se citado e manifestando-se de forma tumultuada no processo, a hipotese
do inciso Il do art. 273 esta mais facilmente configurada. Contudo, possivel é que,
antes mesmo da citacdo ou ainda em situagcbes que antecedam a demanda judicial
(negociacao extrajudicial), o réu adote postura de manifesta deslealdade com o Autor,
com o intuito claro de retardar a resolugéo do litigio. Caso isso ocorra e, conseguindo
o Autor demonstrar que o réu tem agido dessa maneira, 0 juiz podera antecipar os
efeitos da tutela com fulcro no inciso em comento, para fins de punicédo do réu pela
deslealdade até entdo sustentada, o que refor¢ca ainda mais a verossimilhanca do
direito do autor.

Sobre o assunto, Casso Scarpinella disciplina que

A aplicacdo do art. 273, Il, contudo, ndo pode ser descartada
aprioristicamente dos casos em que o réu ndo tenha ainda sido citado.
Mesmo antes da integracdo do réu ao processo, é possivel aventar a
possibilidade da antecipacdo da tutela com base no dispositivo. Basta
imaginar o caso em que o réu cria todo o tipo de dificuldades para realizagéo
da citacdo. E isso pode variar desde ter fornecido, na relacdo de direito
material afinal controvertida, endereco que ndo existe ou no qual ele ndo
reside, nem nunca residiu, até a criagcdo dos mais variados obstaculos
relativos a consumacao da citacdo. Todas essas situagdes, dentre inimeras
outras, representam, para os fins da regra aqui examinada, “abuso do direito
de defesa”. Nesses casos, sem prejuizo de a citacdo ser feita de forma ficta,
na linha do que o Cédigo de Processo Civil admite nos seus arts. 227 e 231
(v. n. 4.4.1 do Capitulo 3 da Parte Il do vol. 1), cabe a antecipacéo dos efeitos
da tutela jurisdicional.?®

2.3. Aspectos relevantes

2.3.1. Provisoriedade e Reversibilidade

O § 4° do artigo 273 do CPC/73 dispde que a decisdo que defere a medida
antecipatéria é “revogavel e modificavel”, caracteristicas advindas da provisoriedade
gue reveste a deciséo.

Diz-se que a decisdo é revogavel ou modificavel porque, dependendo das
circunstancias apresentadas no curso do processo, 0 juiz pode retirar ou modificar os
efeitos da decisdo antecipatéria (ex.: a decisao deferiu parcialmente o pedido de
antecipacao da tutela e, no curso do processo ou mesmo no momento da sentenga, o
juiz entende pela antecipacao integral).

Isso se da porque, a decisdo que antecipa os efeitos da tutela tem forgca muito

menor do que a prépria sentenca, em face do tipo de cogni¢do desenvolvido em cada

29 BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit., p.40.



24

uma das decisdes: sentencgas sdo fundadas em juizo de cogni¢cdo exauriente, tendo
em vista que, somente apos a dilagdo probatoria e a formagédo do convencimento do
juiz € que a sentenca € proferida; ja as decisfes que antecipam os efeitos da tutela
fundam-se no juizo de cognicdo sumaria, muito mais superficial e que, na funcdo do
processo, perduram até o momento que a sentenca definitiva sobrevenha. Dai o
carater provisorio da medida antecipatéria.

Nas palavras de Cassio Scarpinella Bueno:

A ‘revogacdo’ de que trata o dispositivo deve ser entendida como a decisédo
gue nega efeitos a anterior decisdo antecipatéria da tutela, isto é, que tira do
mundo juridico deciséo a ela anterior, antecipou-se a tutela e, agora, decide-
se que ela ndo pode mais ser antecipada; volta-se atras. E isso que deve ser
entendido por “revogar”. O maodificar, por seu turno, € significativo de
alteracdo parcial. O pedido de tutela antecipada havia sido atendido
integralmente; agora, a tutela antecipada deve limitar-se a determinada parte
do pedido. Inversamente, a tutela havia sido concedida parcialmente, apenas
para obrigar o réu a ndo fazer algo; agora, concede-se a tutela antecipada
para que ele se abstenha também de outras atividades.3°

Inferem-se, portanto, dois requisitos para a revogacdo ou modificacdo da
decisdo antecipatéria, um legal e outro doutrinério. A lei exige que, convencendo-se 0
juiz pela revogacao ou modificacdo da medida antecipatéria, podera alterar tais efeitos
desde que o faca por meio de decisdo fundamentada. Tal requisito € intrinseco as
decisfes judiciais e ndo poderia ser diferente no instituto em comento.

Quanto ao requisito doutrinario, exige-se que exista alteracao fatica nos autos.
Nao hé justificativa plausivel para que o juiz altere ou faga cessar os efeitos da deciséo
antecipatoria, caso a situacao que autorizou o deferimento da medida mantenha-se a
mesma. Por outro lado, com novas circunstancias advindas mesmo do curso natural
do processo, durante a dilagéo probatoria, o juiz pode revogar ou modificar a decisédo
antecipatéria, de forma fundamentada, como alhures mencionado.

Sobre o requisito doutrinario, Marinoni esclarece que:

As razbes que permitem a revogacao ou a modificacdo da tutela, quando nédo
interposto o agravo, sd0 as novas circunstancias, vale dizer, sdo outras
razbes, no sentido de razBes que antes ndo podiam ter sido apresentadas.
N&o é somente a alteracdo da situacao de fato objeto da lide que permite a
modificacdo ou a revogacao da tutela, mas também o surgimento, derivado
do desenvolvimento do contraditério, de outra evidéncia sobre a situacao de
fato. E o caso da producéo de prova que pode alterar a convicgéo do julgador
acerca da situacao fatica.3!

30 |bidem, p.50.
31 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao de tutela. 82 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 194.
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No que concerne a irreversibilidade da medida, pela diccado do artigo 273, § 2°
do CPC/73 “ndo se concedera a antecipacdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado”, extraindo-se dai verdadeiro pressuposto
negativo, isto €, caso a medida pleiteada ndo seja irreversivel, em regra, devera ser
deferida.

Airreversibilidade vedada pelo § 2° do artigo 273 se refere aos efeitos da decisao
antecipatoria, isto quer dizer que, caso deferida, se os efeitos da decisdo puderem ser
cessados por meio de decisao revogatoria ou mesmo da sentenca definitiva contraria,
a medida é passivel de deferimento, a depender dos demais elementos dos autos.
Por outro lado, se, apds a analise se conclua que, ainda que a futura decisao revogue
a anterior que deferiu a antecipacao, os efeitos por esta provocados sao “intocaveis”
e se perpetuardo no mundo material, a medida deve ser indeferida.

Necessario ressaltar que a vedacdo quanto a irreversibilidade foi a saida
encontrada pelo legislador para evitar o uso desenfreado da medida, sob pena de se
transferir para o réu o 6nus integral pela sumariedade e precariedade da deciséo. I1sso
porque, caso se admitisse a possibilidade de decisbes que se apresentassem
irreversiveis no plano material, todo esforco empreendido pelo réu na tentativa de
desconstituir o direito alegado pelo autor seria em vao, porque de qualquer modo, com
o deferimento da medida antecipatoria, o requerente j& teria atingido satisfatoriamente
o direito pleiteado.

Nas palavras de Teori Albino Zavaski:

O dispositivo observa estritamente o principio da salvaguarda do nucleo
essencial: antecipar irreversivelmente seria antecipar a prépria vitoria
definitiva do autor, sem assegurar ao réu o exercicio do seu direito
fundamental de se defender, exercicio esse que, ante a irreversibilidade da
situacao de fato, tornar-se-ia absolutamente inutil, como inutil seria, nestes
casos, 0 prosseguimento do préprio processo.3?

No mesmo sentido, encontramos a licdo de Calmon de Passos, que assim

disciplina o assunto:

Admitir a antecipacdo do provimento que sera irreversivel é transformar em
definitiva a sua execucdo que dessa natureza ndo se pode revestir ou colocar
o executado, dada a falta de caucdo, sem garantia de ressarcimento.33

32 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela . 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 97.
33 PASSOS, J.J. Calmon de. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. ~ Vol. 3. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense: 2000. p. 44.
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E certo que para ser irreversivel, a medida ndo pode modificavel, revogavel e/ou
indenizavel, sendo que, caso apresente tais caracteristicas, via de regra, podera o juiz
deferi-la.

Ocorre que grande parte da doutrina, por meio da interpretacéo sistematica do
ordenamento juridico, admite a relativizacdo do pressuposto negativo
irreversibilidade. Isso porque, segundo Santos

Poder afastar o risco de dano do autor ndo significa poder transferi-lo para o
réu. Quando se verificar que a tutela antecipada provocara efeitos
irreversiveis, competira ao juiz sopesar os bens envolvidos (exs.: vida,
saude), autorizando-a, excepcionalmente, segundo o principio da
proporcionalidade, a fim de que reste sacrificado o bem menor, numa escala
racional de valores, por estar convencido do perigo da situagdo.*

Como afirmado pelo autor supratranscrito, existem situacdes que apresentam
verdadeiro embate entre os principios fundamentais efetividade versus seguranca
juridica. Isso porque, em alguns casos pode-se estar diante de uma medida que, se
deferida, tornar-se-ia irreversivel, mas que envolve direitos muitos mais valiosos,
como por exemplo o direito a salde. Nesses casos, caso 0 juiz opte por ser inflexivel,
a irreversibilidade ndo sera dos efeitos da medida, mas sim dos danos causados a
parte que a pleiteou, como por exemplo, ir a 6bito.

Assim, o julgador devera, fundado no principio da proporcionalidade, verificar
quais valores estdo envolvidos na situacao proposta em juizo, na tentativa de se
buscar a maior efetividade na prestacgéo jurisdicional aliada a seguranca juridica, bem
como, aos demais direitos fundamentais processuais. Nos casos em que o0 magistrado
verificar a necessidade de se deferir medida irreversivel podera exigir da parte a
prestacdo de caucdo, garantindo o ressarcimento em pecunia/indenizacdo, caso no
curso do processo entenda pela modificacédo ou revogacédo da medida.®®

Sobre o assunto, mister lancar mao dos ensinamentos esposados por Luiz

Rodrigues Wanbier e Eduardo Talamini que em sua obra afirmam que

O principio da proporcionalidade recomenda que, ainda que esteja em jogo
um interesse rigorosamente ndo indenizavel, devam-se ponderar valores em
jogo, e, em funcéo dessa ponderacéo, eventualmente, chegar-se a conceder
a antecipacao.

Assim, ainda que se trate de imdvel de valor histérico, se, ao que tudo indica,
esta ameacando ruir e representa perigo a pessoas, deve-se sacrificar um
direito provavel em detrimento a um direito improvavel, e conceder a medida,
apesar de inexistir reversibilidade no plano empirico.

O principio da proporcionalidade € uma das respostas que se pode dar a
tentativa de solucionar o confronto rapidez-seguranca, gerado pela

34 SANTOS, Moacyr Amaral. Op. cit., p. 168.
35 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit., p. 503/506.



27

possibilidade de que medidas concedidas com base na plausibilidade do
direito ndo fiquem presas a necessidade de reversibilidade.36

Por fim, resta mencionar que segundo a licdo de José Roberto dos Santos
Bedaque, citado por Fredie Didier, a relativizacao do pressuposto da irreversibilidade
deve se dar apenas nos casos de antecipacdo assecuratéria. Isso porgue, nas
situacdes que a lei autoriza o deferimento da medida antecipatéria punitiva, ndo ha
risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo para o autor. Sendo assim, ausente o
risco para o autor, caso seja deferida medida irreversivel, surge risco de dano
irreparavel para o réu, de ver sua esfera de direitos atingida sem o processamento
adequado e o respeito a todos os demais principios norteadores do processo

brasileiro.3’

2.3.2. Requerimento da parte versus Deferimento da medida ex officio — Poder-
dever geral de antecipacao?

O caput do artigo 273 dispbe que a medida antecipatéria podera ser deferida, “a
requerimento da parte”, instigando os estudiosos do direito a questionarem: “a tutela
antecipada pode ou nao ser deferida independentemente do pedido da parte?”.

A celeuma instaurada em torno da questéo € de muito tempo e divide a doutrina
e a jurisprudéncia patrias.

De um lado, Cassio Scarpinella Bueno defende, de forma bastante clara, a
possibilidade de concessdo da medida antecipatéria pelo juizo, com base nas
disposicdes relativas ao poder geral de cautela; com base nesse instituto, o juiz pode,
inclusive, determinar medidas para assegurar a efetividade do processo e, portanto,
numa interpretacdo sistemética e, privilegiando o poder geral de cautela do
magistrado, Bueno admite a antecipacao independentemente do pedido da parte.

Tal interpretacdo advém do fato de Bueno considerar que, uma vez presentes
0S requisitos autorizadores do deferimento da medida, o juiz ndo tem a faculdade

discricionaria de deferir ou ndo o pedido, mas sim dever. Sustenta, portanto, sustenta

36 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p.
306/307.

87 “Ressalve-se, porém, que a mitigacdo desse requisito s6 é adequada para a antecipacgdo
assecuratdria. No caso de antecipacao punitiva (baseada em abuso de direito de defesa ou intuito
protelatério do réu), ndo parece legitimo antecipar efeitos irreversiveis, pois de um lado, ndo ha risco
de dano irreparavel para o autor e, de outro lado, existe esse risco para o réu, que podera ter sua esfera
de direitos atingida perniciosamente, em carater definitivo, sem cognicao adequada. (BEDAQUE, José
Roberto dos Santos apud DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Curso de direito processual civil:  Teoria da
prova, direito probatorio, teoria do precedente, deciséo judicial, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos
da tutela. Volume 2. 72 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p. 504.)
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a existéncia de um poder-dever geral de antecipacdo, como nos casos do poder-dever
geral de cautela.®
Sobre 0 assunto, insta trazer a baila trecho da obra de Cassio Scarpinella, para

elucidar minuciosamente os argumentos sustentados pelo autor, sendo vejamos:

A luz do “modelo constitucional do processo civil”, a resposta mais afinada é
a positiva. Se o juiz, analisando o caso concreto, constata, diante de si, tudo
0 que a lei reputa suficiente para a antecipacdo dos efeitos da tutela
jurisdicional, a excec¢éo do pedido, ndo sera isso que o impedira de realizar o
valor “efetividade”, maxime nos casos em que a situacdo fatica envolver a
urgéncia da prestacdo da tutela jurisdicional (art. 273, I), e em que a
necessidade da antecipacdo demonstrar-se desde a analise da peticao inicial.
Ademais, trata-se da interpretacdo que mais bem dialoga com o art. 797 (v.
n. 4 do Capitulo 2 da Parte Il), tornando mais coerente e coeso 0 sistema
processual civil analisado de uma mesma perspectiva.

Na mesma esteira, Bedaque sustenta que:

Ainda que duavida possa existir quanto a possibilidade de antecipagdo ex
officio, a situacdo regulada pelo art. 273 tem, em tudo e por tudo, natureza
cautelar. Rege-se, pois, pelas regras dessa modalidade de tutela. Nessa linha
de pensamento, ndo ha porque afastar a incidéncia do art. 798. Tem 0 juiz 0
poder de adequar os possiveis efeitos a serem antecipados as necessidades
da situacéo de direito material.3®

Por outro lado, observa-se que parte da doutrina defende a impossibilidade de
concessao da medida antecipatoria ex officio. Tais autores buscam resguardar o
principio da congruéncia, norteador do processo civil brasileiro, que disciplina a
necessidade de coeréncia entre aquilo que é pedido pelas partes e o que € decido
pelo magistrado.

Para Luis Rodrigues Wambier, Eduardo Talamini, Fredie Didier Junior, dentre
outros, € inadmissivel dizer que a tutela antecipada poderia ser deferida sem o
requerimento da parte, exatamente por entenderem que tal medida estaria em
manifesta afronta ao principio supracitado. De mais a mais, admitindo-se tal
possibilidade, surgiria o problema da responsabilidade civil advinda da revogacéo da
decisdo que antecipa os efeitos da tutela.

Fredie Didier € enfatico ao aduzir que

N&o parece ser possivel a concessao ex officio, ressalvadas as hipéteses
expressamente previstas em lei, ndo sé em razdo de uma interpretacao
sistematica da legislacdo processual, que se estrutura no principio da
congruéncia. A efetivacdo da tutela antecipada da-se sob a responsabilidade
objetiva do beneficiario da tutela, que deverd arcar com 0s prejuizos
causados ao adversério, se for reformada a decisdo. Assim, concedida ex
officio, sem pedido da parte, quem arcaria com 0s prejuizos, se a decisao
fosse revista? A parte que se beneficiou sem pedir a providéncia? E preciso

38 BUENO, Cassio Scarpinella. op. cit., 2014, p.34.
39 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: tutelas sumarias de
urgéncia. 32 Ed. S&do Paulo, 2003, p. 380.
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que a parte requeira a concessdo, exatamente porque, assim,
conscientemente se coloca em uma situacdo em que assume o risco de ter
de indenizar a outra parte, se restar vencida no processo.*°

Alhures mencionou-se que a decisdo que defere a antecipacao € modificavel e
revogavel, portanto, provisoria. Por tal motivo, € assente na doutrina e jurisprudéncia
gue a parte beneficiada pela decisdo tem responsabilidade objetiva quanto ao
ressarcimento de danos causados a parte adversa, caso o decisum venha a ser
revogado, conforme explicado pelo insigne professor Didier no trecho supratranscrito.

Destarte, o questionamento gira em torno de quem seria imputada tal
responsabilidade objetiva se o beneficiado sequer pleiteou pela medida e agora se vé
frente a obrigacdo de ressarcir a parte contraria, mesmo sem ter desejado a
antecipacao.

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini anotam que

Ter havido pedido é pressuposto para poderem ser antecipados os efeitos da
sentenca. Ndo ha antecipagdo dos efeitos da sentenca sem provocacéo da
parte . Isso se aplica inclusive a hip6tese prevista no § 6.° do artigo 273
(acrescido pela Lei 10.444/2002): “a tutela antecipada também podera ser
concedida quando um ou mais pedidos cumulados, ou parcelas deles,
mostrar-se incontroverso”. Essa regra poderia dar a falsa impressao de que,
em tal caso, seria dispensavel o pedido do autor. Mas nao € assim. Na medida
gue a antecipacdo da tutela implica a responsabilidade objetiva do seu
beneficiario, ela deve ser restrita, na falta da expressa previsdo no sentido
contrario, aos casos em que ha requerimento da parte. De resto, 0 § 6.° deve
ser compatibilizado com o caput do art. 273, em que se prevé a necessidade
de requerimento da parte.*

As discussfes apresentadas se mostram bastante necessarias, mesmo que a
doutrina majoritaria ja tenha se manifestado pela impossibilidade de concessao da
tutela antecipada por iniciativa do juiz. Contudo, faz-se importante refletir sobre a
questdo ja tratada acerca do principio da proporcionalidade quando em conflito
interpretacdes divergentes.

E fato que o principio da congruéncia deve ser observado nos procedimentos
judiciais, mormente pelo principio da inércia da jurisdicdo. Todavia, vale lembrar que
alguns direitos estdo sobremaneira sobre outros e devem ser prestigiados quando
confrontados, como por exemplo, o direito a vida e a saude. Caso o0 magistrado tenha
em suas maos uma acao em que se perceba claramente a necessidade proeminente

de ser tutelar o direito a saude da parte, entende-se que, mesmo sem o pedido

40 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit., p. 518.
41 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p.
364.
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expresso, o julgador deve determinar a adocdo das medidas necessarias para evitar
0 perecimento do bem maior — vida.

Sendo assim, mister perceber que, como em muitos outros institutos do direito
processual civil, os casos devem ser analisados pontual e individualmente, sob pena
de se generalizar muitas situacdes parecidas, mas néo idénticas e causar grandes

danos aos jurisdicionados.
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CAPITULO 3 - AS TUTELAS DE URGENCIA E DE EVIDENCIA NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL

A Lei 13.105/2015 de 16 de marco de 2015, ainda no periodo de vacatio legis*?,
trouxe ao ordenamento juridico o Novo Cédigo de Processo Civil, pelo qual se busca
conferir maior efetividade, organicidade e simplicidade a normativa processual civil,
na tentativa de deslocar o foco dos litigios para sua resolugdo material, deixando a
preocupacao excessiva com 0 processo para segundo plano.

Diante dessa proposta, houve verdadeira mudanca organizacional nas questfes
atinentes as tutelas antecipada e cautelar, em resposta as discussdes ha muito
existentes na doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, bem como, algumas inovagoes,
a fim de tornar o instituto mais abrangente e moderno.

Assim, surge o Livro V, intitulado “Da Tutela Provisoéria”, reunindo em um so lugar
as tutelas de urgéncia, cautelares e satisfativas, e a de evidéncia, extinguindo,
portanto, o processo cautelar autbnomo.

Sobre a alteracao, Misael Montenegro filho esclarece que:

A tutela de urgéncia (que substitui a acao cautelar) e a tutela da evidéncia
(que substitui a tutela antecipada) passam a ser requeridas no interior do
processo Unico, ndo mais exigindo, no caso da primeira, a formacao
sucessiva de dois processos (cautelar e principal). Sdo pedidos que podem
ser formulados de forma antecedente (inaugurando o processo) ou no curso
darelagédo processual. Em termos praticos, observamos que o autor ndo mais
estara obrigado a propor a agdo cautelar e a principal, no caso da segunda,
até trinta dias ap0s efetivacao da tutela de urgéncia.

Além disso, percebemos que o legislador preferiu disciplinar a tutela de
urgéncia apenas no género, propondo a implosao do sistema que prevé a
coexisténcia de cautelares tipicas (arresto, sequestro, busca e apreensao,
alimentos provisionais, justificacdo, notificacéo, protesto, posse em nome do
nascituro, dentre outras) e de cautelares atipicas. O nomen jdris ndo tem mais
qgualquer importancia, sendo suficiente a demonstracdo do preenchimento
dos requisitos que autorizam a concessao da tutela de urgéncia.

Desse modo, o autor ndo vai mais requerer o deferimento da liminar de
arresto, de sequestro, de busca e apreenséo, etc., mas a concessdo de
medida de urgéncia.*?

Antes de tratar especificamente da tutela proviséria, importante esclarecer que
o Novo Cadigo de Processo Civil traz o seguinte esquema em relagdo as tutelas

42 O periodo de vacatio previsto € de 1 (um) ano, conforme artigo 1.045 da Lei, contado da sua
publicacao oficial, que se deu aos 17/03/2015. Somente apds decorrido o prazo estipulado é que as
novas disposicdes entrardo em vigor, revogando-se de imediato o CPC/1973, passando o NCPC, entéo,
a regular todos os processos ainda pendentes.

4 MONTENEGRO FILHO, Misael. Projeto do novo cédigo de processo civil: confronto entre o CPC
atual e o projeto do novo CPC. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 277.
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definitiva e provisGria que coexistirdo assim que entrarem em vigor as novas

disposicoes:

Esquema 1 — Tutela definitiva no Novo Cédigo de Processo Civil

Tutela definitiva
(exauriente e apta a
imutabilidade)

Satisfativa:
Certificacéo (Declaratoria,
constitutiva e condenatéria)
ou Efetivacao (executiva).

Nao-Satisfativa
Assecuratéria, cautelar.

Fonte: DIDIER et all, 2015, p. 5664,

Esquema 2 — Tutela proviséria no Novo Coédigo de Processo Civil

Tutela provisoria
(sumaria e precaria)

Antecipacgédo provisoria
dos efeitos da tutela
definitiva

Satisfativa (“antecipada”):
De urgéncia e/ou evidéncia.

Cautelar:
De urgéncia.

Fonte: DIDIER et all, 2015, p. 56945,

A justificativa para a tutela provisoria continua sendo a necessidade de se

minorar 0s prejuizos provocados pela demora na prestacao jurisdicional que, muitas

vezes inviabiliza até mesmo a fruicdo do direito pela parte vencedora. A técnica da

antecipacao provisoria dos efeitos da tutela definitiva, assim como a antecipacao dos

44 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Curso de direito processual civil:

Teoria da prova, direito probatorio,

acles probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. Volume 2.
102 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2015, p. 566.

45 |bidem, p. 569.
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efeitos da tutela no CPC/1973, permite o gozo imediato dos efeitos da tutela definitiva
pretendida, que pode ser satisfativa ou cautelar.*®

Nas palavras de Fredie Didier, Rafael Alexandria e Paula Sarna

A principal finalidade da tutela proviséria € abrandar os males do tempo e
garantir a efetividade da jurisdicdo (os efeitos da tutela). Serve, entdo, para
redistribuir, em homenagem ao principio da igualdade, o 6nus do tempo do
processo [...]. Se é inexoravel que o processo demore, € preciso que 0 peso
do tempo seja repartido entre as partes, e ndo somente o demandante arque
com ele.%”

As principais caracteristicas da tutela proviséria, como disposta no Novo Cadigo

de Processo Civil, sdo:

a) Sumariedade da cognicdo, considerando que o julgador analisa o litigio de
forma superficial, a partir de um juizo de probabilidade;

b) Precariedade, eis que a decisdo que defere a tutela proviséria perdura até
nova decisao que a revogue ou a modifique;

c) Nao faz coisa julgada. Tal é uma das inovacdes trazidas pelo legislador no
NCPC. Isso porque, apenas a titulo de esclarecimento (0 assunto seré tratado
em item especifico), com o deferimento da tutela proviséria (cautelar ou
satisfativa), se referida deciséo nao for atacada por recurso, seus efeitos se
estabilizardo e o processo sera extinto, conforme artigo 304 e paragrafos do
NCPC. Contudo, tal decisdo nao faz coisa julgada, podendo ser discutida por

meio de agdo para o fim de rever, reformar ou invalidar a medida.*®
3.1. Nocdes gerais

3.1.1. Espécies de tutela provisoéria

Conforme esquemas supratranscritos, a tutela provisoria podera ser: a)
satisfativa, ou b) cautelar.

Sendo assim, a tutela provisoria satisfativa adianta a parte a satisfagdo do bem
da vida perseguido no processo, enquanto que a tutela provisoria cautelar reconhece
de forma imediata o direito a cautela, que se justifica diante de uma situacéo que exija
a preservacao imediata do direito para fruicdo futura; portanto, na tutela cautelar,
antecipam-se os efeitos da tutela definitiva ndo-satisfativa.

Fredie Didier disciplina o assunto com maestria, ao afirmar que

Atutela proviséria satisfativa antecipa os efeitos da tutela definitiva satisfativa,
conferindo eficacia imediata ao direito afirmado. Adianta-se, assim, a

46 |Ibidem, p. 567.
47 | dem.
48 |bidem.
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satisfacdo do direito, com a atribuicdo do bem da vida. Esta é a espécie de
tutela provisoéria que o legislador resolveu denominar de "tutela antecipada”,
terminologia inadequada, mas que nao sera desconsiderada ao longo deste
capitulo.

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

3.1.2. Requisitos para a concessdo da tutela provis ¢6ria — de urgéncia e de
evidéncia

Importante destacar que para cada tipo de tutela provisoria (urgéncia, cautelar
ou satisfativa, e de evidéncia), requisitos especificos devem ser observados, a saber.

Conforme diccdo do artigo 300 do Novo Cdodigo de Processo Civil, para a
concessao da tutela proviséria de urgéncia, serd necessario que a parte demonstre a
“probabilidade do direito” e o “perigo de dano ou o risco ao resultado atil do
processo”™d,

Ja no caso da tutela provisoéria de evidéncia, por poder tratar apenas de tutela
definitiva satisfativa, ndo ha exigéncia de demonstracdo de perigo de dano ou risco
ao resultado util do processo, isso porque, suas hipoteses autorizadoras estéo
dispostas nos incisos do artigo 311 do nCPC, quais sejam: a) quando restar
comprovado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério da
parte; b) quando as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante; ¢) quando 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 cominacdo de multa; e, d) quando a peticédo
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.

Assim, é certo dizer que a tutela provisoria satisfativa, podera ser pleiteada em
situacdes de urgéncia e de evidéncia; j& a tutela provisoéria cautelar é cabivel apenas

nos casos de urgéncia, pressuposto inerente a medida®°.

49 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.
50 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit., p. 570.
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E importante lembrar que evidéncia do direito & cautela ndo se confunde com
probabilidade do direito acautelado. Esta Ultima é um pressuposto para que
a tutela cautelar (definitiva ou provisoéria) seja concedida, de modo que, para
gue seja deferida a tutela cautelar, é necessario aferir a probabilidade do
direito acautelado. O que néo se exige é que o requerente preencha uma das
hip6teses descritas nos incisos do art. 311, nem tampouco se permite que ele
pleiteie a tutela proviséria cautelar apenas com fundamento naquelas
hipéteses normativas.5?

3.1.3. Tutela provisoria antecedente e incidental =  momento da concessao

O Cadigo de Processo Civil de 1973 autorizava a concesséao da tutela antecipada
apenas de forma incidental no processo; caso alguma questéo anterior ao ajuizamento
da acdo principal devesse ser resolvida, a parte deveria se utilizar do processo
cautelar preparatorio.

O Novo Cadigo de Processo Civil inova na medida em que permite, no caso de
tutela provisdria de urgéncia, que a medida possa ser utilizada tanto de forma
antecedente como incidental. E certo que com isso, 0 processo cautelar autbnomo
deixa de existir e, caso a parte pleiteie a medida de forma preparatoria, a tutela
definitiva devera ser requerida nos proprios autos.>?

Mister aludir a ressalva levantada por Fredie Didier que sustenta que

s6 as tutelas provisorias de urgéncia podem ser requeridas em carater
antecedente. E a urgéncia que justifica sua formulacdo antes mesmo da
formulacdo do pedido de tutela definitiva. A tutela provisoria de evidéncia nédo
pode ser requerida em carater antecedente.53

Em qualquer das hipoteses, antecedente ou incidental, a parte deve observar
sempre a necessidade precipua de fundamentar o pedido seja na urgéncia (anterior
ou no curso do processo) ou na evidéncia (apenas no curso do processo),
demonstrando de forma cabal as provas que sustentam o pedido.

Resta dizer, ainda, que segundo o artigo 299 do nCPC o pedido antecedente
sera dirigido ao juizo competente para conhecer do pedido principal (tutela definitiva)
e, se incidental, ao juizo da causa. O paragrafo Unico do artigo em comento esclarece
que, caso a acao seja de competéncia originéria de tribunal, assim como nos recursos,
o pedido de tutela proviséria devera ser dirigido ao 6rgdo competente para julgar e
processar a agao/recurso.

Sobre o0 assunto, € importante mencionar o0 momento da concessao da tutela

provisoria, conforme preceituado no nCPC. A tutela proviséria de urgéncia

51 |dem.

52 MARINONI, Luiz Guilherme et all. Novo curso de processo civil:  tutela dos direitos mediante
procedimento comum. Volume 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 216.

53 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit., p. 571.



36

antecedente € requerida liminarmente e a incidental pode ser tanto liminarmente como
no curso do processo. Importante verificar, apenas, que a urgéncia a ser considerada
pelo magistrado devera ser demonstrada pelos elementos probatorios carreados aos
autos pela parte que pleitear a medida assim que o motivo da urgéncia surja, ja que,
caso o dano que se busque fazer cessar ha muito tempo exista no mundo fatico, a
convicgdo do juiz sera conduzida para o indeferimento do pleito.

Conforme o 82° do artigo 300 e paragrafo unico do artigo 311, ambos do nCPC,
a tutela de urgéncia e a de evidéncia (esta em casos especificos) poderdo ser
deferidas liminarmente, ou seja, antes da oitiva do réu. Tal regra vale tanto para o
requerimento antecedente como para o incidental.>*

Sobre a tutela proviséria de evidéncia punitiva, mister aludir aos
guestionamentos suscitados quando do tratamento da tutela antecipada com fulcro no
inciso Il do artigo 273 do CPC/1973 que permite o deferimento da medida para punir
o “abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu”. Foi
esclarecido, na oportunidade, que parte da doutrina entende que a conduta
protelatoria do réu deve ser configurada de forma endoprocessual, ao passo que para
outros estudiosos, quaisquer condutas tomadas pelo réu, ainda que anteriores ao
ajuizamento da acao (extraprocessuais), se provadas pelo autor, dariam ensejo ao
deferimento da tutela antecipada punitiva.

Na tutela provisoria de evidéncia, conforme disposta no nCPC, o legislador optou
por ndo autorizar seu deferimento liminar (antes de ouvir o réu) na forma punitiva
(inciso I, do artigo 311). Isso porque, prestigiou-se aqui a parcela da doutrina que
entende que apenas apos a efetiva participacdo do réu no processo € que se podera
concluir pelo propdsito do mesmo em atrasar o andamento do feito ou mesmo pelo
abuso do direito de defesa.>®

Sobre a sistematica constitucional e a possibilidade de concesséo das tutelas
provisorias (de urgéncia e de evidéncia, em casos restritos) sem a oitiva do réu, Fredie

Didier esclarece que

E bom que se ressalte que ndo ha violagéo da garantia do contraditorio na
concessao, justificada pelo perigo ou pela evidéncia, de providéncias
jurisdicionais antes da ouvida da outra parte (inaudita altera parte). O
contraditério, neste caso, € deslocado para momento posterior a concessao

54 |bidem, p. 577/578.
55 |bidem, p. 580.
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da providéncia de urgéncia ou de evidéncia, em nome de outros bens
juridicos (como a efetividade).5¢

Sobre 0 momento da concesséo da tutela provisoria, observa-se que podera se
dar mesmo na sentenga ou durante o processamento do recurso. ISso porque, a
técnica de adiantamento provisorio diz respeito aos efeitos da tutela e ndo a prépria
tutela, conforme alhures mencionado no capitulo anterior, ao tratar de tutela
antecipada.

A finalidade de se deferir a tutela provisoria na sentenca é conferir & decisao
imediata exequibilidade. Isso porgue, a regra no sistema recursal brasileiro é o efeito
suspensivo para a apelacdo, o que torna a sentenca sem eficacia até o transito em
julgado. O mesmo ocorre quando o0 processo ja estd no tribunal. Caso a tutela
provisoria incidental seja deferida, a sentengca passa a produzir efeitos

imediatamente.>’

3.1.4. Efetivacdo da medida e concessdo ex officio /Requerimento da parte

O juiz analisa o pedido de tutela provisoria por meio de decisdo interlocutéria,
gue pode ser atacada por meio de recurso de Agravo de Instrumento (nCPC, Art.
1.015, I). O magistrado deve considerar os efeitos materiais e sociais no deferimento
da tutela provisoria que tem por funcdo precipua conferir efetividade a prestacao
jurisdicional.>®

Para conferir maxima efetividade a decisdo, “O juiz poderad determinar as
medidas que considerar adequadas para efetivacédo da tutela provisoéria.”® Ademais,
pela diccdo do artigo 301, o juiz pode determinar a medida que entender necessaria
para a efetivagdo do direito por meio da tutela provisoria cautelar. Sobre o assunto,
Fredie Didier sustenta que

A concluséo que se extrai da leitura conjugada desses dispositivos € que eles
concedem ao julgador um poder geral de cautela e de efetivacdo, com a
adocdo de todas as medidas provisorias iddneas e necessdrias para a
satisfagdo ou acautelamento adiantados. [...] Nesse contexto, o legislador
remete a efetivacao da tutela proviséria a todo o regime legal da execucao
proviséria, previsto nos arts. 520 a 522 do CPC. [...] As principais
consequéncias da aplicacdo desse regramento devem ser analisadas lado a
lado com regras especialmente estabelecidas no contexto da propria tutela
provisdria. Em primeiro lugar, a imposi¢éo do regime da responsabilidade civil
objetiva aquele que se valeu da medida proviséria e que restou ao final
vencido na causa: devera indenizar a parte ex adversa pelos prejuizos que

56 Ibidem, 580/581.

57 Ibidem 581/582

58 |bidem, 587.

59 Novo Cadigo de Processo Civil, Art. 297.
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sofreu com a efetivacdo da mencionada medida, independentemente da
existéncia de culpa.®®

Importante mencionar, ainda, que a decisao do juiz estaria vinculada ao pedido
da parte, sendo vedada a concessao da medida por iniciativa do magistrado na
auséncia do pedido. E mais, sustenta-se que uma vez preenchidos 0S pressupostos
legais, o julgador néo teria discricionariedade, mas sim obrigatoriedade em deferir a
medida.?!

Conforme alhures discutido, a matéria ndo € assente na doutrina, existindo
agueles que defendam a possibilidade da concesséo da tutela proviséria pelo juiz,
mesmo ausente o pedido da parte, com base no poder geral de cautela conferido ao
magistrado. Tal poder continua previsto no nCPC no artigo 297. Contudo, mister
ressaltar que, reservado ao principio da congruéncia a sua devida propor¢ao,
observam-se cada vez mais normas que autorizam que o julgador atue de forma mais
ativa no processo, a fim de garantir direitos, mesmo sem que o pedido tenha sido
formulado pela parte, em homenagem ao sistema constitucional dos direitos
fundamentais.

Destarte, é preciso que o julgador tenha consciéncia de que o processo deve ser
efetivo e, para tanto, os principios norteadores do processo civil brasileiro devem ser
interpretados sistematicamente, de forma a auxiliar o procedimento na sua evolucao

efetiva; ndo no seu retardamento.

3.2. Tutela provisoéria de urgéncia
3.2.1. Pressupostos gerais

A tutela proviséria de urgéncia pode ser cautelar ou satisfativa.6?

O caput do artigo 300 dispde que 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 Gtil do processo.”

De uma rapida leitura do texto legal observa-se que o legislador agrupou numa
sé descricAdo as exigéncias para as tutelas de urgéncia satisfativa e cautelar,

extinguindo, portanto, toda a celeuma que envolvia a distingéo das referidas medidas.

60 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit 590/591.

61 Sua decisdo fica vinculada ao preenchimento dos pressupostos legais. Agir de modo contrario,
fugindo a lei, configura arbitrariedade judicial, sobretudo pelo fato de o magistrado estar construindo
norma juridica concreta de conformacao de direitos fundamentais - em que opta por preservar a
efetividade do direito do requerente, com o deferimento da medida, ou por resguardar a seguranca
juridica do requerido, com o seu indeferimento. (DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit., p. 584).

62 |bidem, 594.
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S&o, portanto, pressupostos gerais para a tutela proviséria de urgéncia: a) a
probabilidade do direito; b) o perigo da demora.

A probabilidade do direito exigida pelo artigo 300, trata-se do fumus boni iuris ou
a fumaca do bom direito, oportunidade que o julgador deve verificar os elementos que
evidenciem o direito do autor e suas chance de éxito.

Didider leciona que

Inicialmente, é necesséria a verossimilhanca fatica, com a constatacdo de
gue ha um consideravel grau de plausibilidade em torno da narrativa dos fatos
trazida pelo autor. E preciso que se visualize, nessa narrativa, uma verdade
provavel sobre os fatos, independentemente da produgdo de prova. Junto a
isso, deve haver uma plausibilidade juridica, com a verificacdo de que é
provavel a subsuncgédo dos fatos a norma invocada, conduzindo aos efeitos
pretendidos.®3

Portanto, pelo primeiro pressuposto, verifica-se a necessidade de nexo causal
entre os fatos narrados pelo Autor, agregado a plausibilidade juridica do pedido, a fim
de se concluir sobre a possibilidade de éxito do pleito formulado.

No que concerne ao perigo da demora, as disposi¢cdes ja estudadas se aplicam
ipisis literis nesta secdo. Ressalta-se, apenas, que por terem sido agrupadas as
tutelas de urgéncia e cautelar no mesmo local do codigo, a redacdo do artigo 300
tornou-se mais ampla ao tratar o dano “lato sensu”, ja que além de ser possivel o dano
efetivo ao direito da parte, passa a ser possivel o dano que ponha risco ao resultado
atil do processo em si. Tal como previsto, entende-se que 0 dano deve ser muito mais
real e concreto, que realmente possa inutilizar a prestacao jurisdicional.

Por sua vez, o 83° do artigo 300% exige pressuposto especifico para a
concessao da tutela provisoria de urgéncia, de natureza antecipada (satisfativa), a
saber: reversibilidade, com as mesmas discussdes ja propostas para o tema no

capitulo anterior.

3.2.2. Tutela de urgéncia satisfativa antecedente: = novo procedimento

A tutela de urgéncia satisfativa antecedente relaciona-se a tutela antecipada do
CPC/1973 e ganhou novo procedimento no nCPC, disciplinado nos artigos 303 e
seguintes, passando-se a analise.

Pelo nCPC o Autor podera ajuizar pedido de tutela de urgéncia satisfativa

antecedente, caso a situacao de urgéncia exista antes mesmo da propositura da lide.

63 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit, p. 596.
64 8§ 32 A tutela de urgéncia de natureza antecipada néo sera concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da deciséo.
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Grande inovacgéao do legislador que, antes, s6 aceitava o pedido cautelar preparatorio,
reservando que a tutela antecipada fosse formulada apenas quando do ajuizamento
do processo principal.

Sendo assim, segundo o artigo 303 e respectivos paragrafos, no pedido de tutela
de urgéncia satisfativa antecedente, o Autor devera: a) formular o pedido, explicitando
gue pretende valer-se a medida (85°); b) indicar o pedido de tutela definitiva a ser
futuramente fixado (caput); c) expor a lide, o direito que se busca tutelar, sua
probabilidade (fumus boni iuris) e o perigo da demora (caput); d) indicar o valor da
causa, utilizando como parametro o futuro pedido de tutela definitiva (84°).%°

Formulado o pedido nos moldes delineados, observa-se grande alteracdo no
procedimento em relacédo ao atual, a depender do caso:

1) Indeferimento do pedido — caso ocorra o indeferimento do pleito de tutela
provisoria antecipada, o juiz determinara a intimacéo do Autor para, no prazo
legal emendar a inicial, delimitando o pedido de tutela definitiva, bem como,
trazendo aos autos os demais documentos que embasem a pretensdo. Caso
o Autor nao proceda com a emenda, o processo é indeferido e extinto (8 6°,
Art. 303);

2) Deferimento do pedido (8 1°, Art. 303) — com o deferimento, serdo duas
as providéncias a serem adotadas pelo juiz: a) intimacdo do Autor para, n0s mesmo
autos, sem incidéncia de novas custas, aditar a inicial para o fim de complementar a
causa de pedir, com a delimitacdo do pedido de tutela definitiva. Devera, outrossim, o
autor, promover a juntada dos demais documentos, base da sua pretensdo. Com a
inércia do autor, a inicial é indeferida e o processo extinto; b) citar e intimar o réu para
cumprir a determinacdo e comparecer na audiéncia de conciliagdo ou de mediacao.
N&o havendo a autocomposicéo e, procedendo o Autor com o aditamento da inicial, o
Réu serd intimado para, no prazo legal, contestar a agéo. 56

Com a contestacao do pedido pelo réu, promover-se-4 o regular processamento
do feito pelo rito previsto. Caso o réu quede inerte (auséncia de contestacédo e/ou de
recurso), a decisao podera se estabilizar, com a consequente extincdo do feito (Art.
304, caput e § 1°).

65 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et all. Primeiros comentéarios co novo codigo de processo ci vil.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 509.
66 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit, p. 602/603.
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Considerando a novidade do instituto da estabilizacdo da decisdo que concede
a tutela proviséria satisfativa, passamos a analisa-lo em item préprio.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; et all. Primeiros comentarios ao novo codigo de
processo civil . Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

3.2.3. Estabilizacdo da decisdo que defere a tutela proviséria de urgéncia
satisfativa — Art. 304.

Como ja dito, caso seja deferida a tutela proviséria de urgéncia satisfativa em
carater antecedente e o réu quede inerte, a tutela restara estabilizada, com a extincéo
do processo.

Os efeitos da decisdo perpetuar-se-ao no tempo até que seja ajuizada acao para
reformar, revisar ou invalidar a medida.

Didier sustenta que “a estabilizagdo da tutela antecipada representa uma
generalizagdo da técnica monitéria para situacbes de urgéncia e para a tutela
satisfativa, na medida em que viabiliza a obtenc&o de resultados praticos a partir da
inércia do réu."®’

A explicacéo para que o réu opte pela inércia encontra-se, por analogia, no artigo
701 do nCPC que concede o beneficio da diminuicdo dos custos do processo, com a
isencdo das custas processuais, bem como a minoracdo dos honoréarios de
sucumbéncia para 5% (cinco por cento).58

Desta forma, para que a tutela antecipada se estabilize, sdo necesséarios os

seguintes pressupostos:

(i) o requerimento do autor, no bojo da peticao inicial, no sentido de valer-
se do beneficio da tutela antecipada antecedente (art. 303, 85°, CPC), que
faz presumir o interesse na sua estabilizacdo; (i) a auséncia de
requerimento, também no bojo da peticdo inicial, no sentido de dar
prosseguimento ao processo apos eventual decisdo concessiva de tutela
antecipada; (iii) a prolacdo de decisdo concessiva da tutela satisfativa
antecedente; (iv) e a auséncia de impugnagado do réu, litisconsorte passivo
ou assistente simples, que: a) tenha sido citado por via néo ficta (real); b)
ndo esteja preso; ou c¢) sendo incapaz, esteja devidamente representado.5®

3.2.3.1. Discussbes sobre a nova técnica de estabil izacéo
Uma das questdes levantadas sobre a nova técnica de estabilizacdo sugere que
o Autor ndo poderia requerer na peticao inicial (ajuizamento do pedido de tutela

provisoria) o prosseguimento do processo com o pedido de tutela definitiva. 1sso se

67 Ibidem, 604
68 |bidem, 605
69 |bidem, 609/610.
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da porque se assim o fizer, € como se o Autor estivesse avisando ao Réu que a
decisdo ndo estabilizard’™ e a intencdo do legislador ao incluir referida técnica é
exatamente de evitar o prosseguimento inatil da demanda, caso as partes concordem
com a decisdo sumaria.’*

Ademais, neste ponto, vale destacar que em determinados casos a estabilizacao
n&do consagrara ao Autor o usufruto integral da sua pretensio. E certo que nas ac¢des
que se busca uma tutela definitiva condenatoria, a concessao da tutela provisoria
satisfativa dara a parte requerente exatamente o que se pleiteia.

Lado outro, nas acdes declaratérias e constitutivas, uma tutela provisoria que
nao declare ou constitua ndo satisfara os anseios do Autor, mesmo porque, para se
declarar e/ou constituir, a cognicdo sumaria muito provavelmente nao sera suficiente;
mas, ainda assim, poderao ser formulados pedidos a titulo de tutela provisoria para
assegurar outras situacdes no processo. Nestes casos, o Autor deve formular o pedido
da tutela provisoria e, no mesmo ato, informar que pugnara pelo prosseguimento do
processo em busca da tutela definitiva declaratéria/constitutiva, para o regular
processamento do feito.”?

Vale mencionar que, ndo se pode confundir 0 presente pressuposto negativo
com o pressuposto necessério para o pedido de tutela provisoria: “indicacéo do pedido
de tutela final”. Em qualquer caso é dever do Autor indicar o que se busca a titulo
definitivo. Contudo, para a estabilizacdo da deciséo antecipatéria, o autor ndo poderia
manifestar a intencdo de prosseguir com 0 processo apds a concessao da tutela
provisoria.

Outro ponto bastante relevante, € o que trata da aplicabilidade do instituto da
estabilizacdo dos efeitos da decisdo antecipatoria quando o pedido for incidental,
cautelar ou mesmo na tutela de evidéncia; tal questao muito provavelmente trara vasta
discusséo na doutrina e jurisprudéncia, tendo em vista que, por uma interpretacéo
literal, o legislador ndo teria permitido a aplicagdo da técnica da estabilizacdo nas
tutelas provisoérias cautelares e satisfativas incidentais, nem nas tutelas de evidéncia,
ja que o texto do artigo 304 dita que “A tutela antecipada, concedida nos termos do

art. 303, torna-se estavel se...”.

0 Ibidem, 611
T WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et all, op. cit, p. 510/511.
72 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit, p. 606/607.
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Teresa Wambier em sua obra menciona que, a despeito de o legislador ter
tentado aproximar de vez as tutelas antecipadas satisfativas e as cautelares, trouxe
no bojo do artigo 304 a recorrente questao de diferenciacdo, contudo, ndo havendo
que se falar mais em fungibilidade, ja que agora o instituto € o mesmo; o tratamento
diferenciado advira da possibilidade, ou nédo, de se estabilizar os efeitos da deciséo
que conceder a tutela provisoria cautelar, mesmo ndo havendo previsdo legal
expressa para tanto.

Wambier, assim como Humberto Theodoro Junior, entendem que a técnica da
estabilizacdo deve ser aplicada de forma ampla, tanto as tutelas provisorias
satisfativas antecedentes, quanto as incidentais, bem como as de evidéncia,
considerando a inexisténcia de diferenciacdo substancial entre as medidas. Isso
porque, 0S requisitos para a concessao da tutela provisoria satisfativa antecedente
sao 0s mesmos para a incidental e, no caso da tutela de evidéncia, por ser deferida
com base no evidente direito do Autor a tutela definitiva, maior razdo teria para a
aplicacao da técnica em comento.

Para a autora, apenas se justifica a ndo aplicacdo da técnica de estabilizacao
em razao da tutela provisoria cautelar, ja que a técnica desenvolvida nesses casos é
conservativa, por meio da qual se busca resguardar a viabilidade da tutela definitiva;
ndo ha antecipacéo dos efeitos da tutela definitiva e, portanto, tem carater temporario,
mesmo porque, o Autor ndo tera em suas maos o direito que se buscara ao final do
processo, hao sendo, portanto, suficiente para ele, que se estabilize os efeitos da
sobredita decisdo. 3

Importante mencionar, ainda, que a segunda parte do caput do artigo 304 prevé
a estabilizacdo da decisdo se “nado for interposto o respectivo recurso”, 0 que pode
levar a um concluséo de que, caso 0 Réu conteste a a¢ao e nao interponha um recurso
para discusséo da deciséo, a técnica da estabilizacdo se concretizard, com a extingdo
do feito, independentemente da existéncia de contestacdo e/ou reconvencao.

Tal intepretacdo foge aos principios norteadores do processo e, caso surja no
futuro, ndo pode ser considerada do ponto de vista literal. Assim o é tendo em vista,
principalmente, o direito constitucional ao contraditério e & ampla defesa, que seriam
bruscamente violados pela literalidade da norma.

P WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et all, op. cit, p. 510/512.



Portanto, qualquer forma de oposicao deve ser aceita; “basta a resisténcia, a
manifestacdo do inconformismo do réu, a qual, pode se dar n&o so pelo recurso.”’*
3.2.3.2. A acao para rever, reformar ou invalidar a  tutela provisoria satisfativa
antecedente estabilizada

Pelos paragrafos 2° e, 4° e 5° do artigo 304, qualquer das partes podera, no
prazo de 02 (dois) anos, requerer o desarquivamento do processo com o intuito de
revisar, reformar ou invalidar a tutela provisoéria satisfativa.

Tal acédo por meio do Autor se justifica na medida em que, com a estabilizagéao
da tutela proviséria satisfativa antecedente por inércia do réu, o processo serda extinto,
contudo, sem a formacgéo da coisa julgada. Nos casos, entdo, que apenas a tutela
provisoria ndo seja suficiente para o Autor e, se ele néo tiver manifestado o interesse
no prosseguimento do feito, como explicado no item anterior, podera, o Requerente,
pugnar pelo desarquivamento do feito para fins de se buscar a tutela definitiva, com a
consequente formacdo da coisa julgada material, tornando o direito indiscutivel.”

No que concerne ao Réu, € certo que houve sensivel alteracdo em relacédo ao
CPC/1973. Afirma-se isso porque no antigo cédex o 6nus de prosseguir com a acao
(ou de ajuizar nova acéo) era o Autor; agora, com a estabilizagdo da tutela satisfativa
antecedente, cabera ao Réu, caso queira prosseguir com a discussao proposta pelo
Autor, ajuizar acdo para tal desiderato.’® Contudo, insta esclarecer que mesmo com a
alteracdo do 6nus do ajuizamento da acdo de continuidade, ndo ha que se falar em
alteracdo do 6nus da prova. Isso porque, o Autor, réu na nova acgao, continuara com
a responsabilidade de provar os fatos constitutivos do seu direito, ao passo que cabera
ao réu, autor da nova acéo, o 6nus de desconstitui-lo, nos moldes originarios.’’
3.2.3.3. Outras questdes importantes acerca da esta  bilizacéo

O legislador previu, no paragrafo 5° do artigo 304, prazo decadencial para o
ajuizamento da acado tratada no item anterior. Por ser decadencial, ndo admite,
portanto, suspenséo ou interrupcéo.’® Contudo, ndo ha que se falar que, apés o prazo
decadencial, iniciar-se-ia 0 prazo para a acao rescisoria, considerando o imperativo
previsto no 86° que impde a inexisténcia de coisa julgada para as decisbes

antecipatorias estaveis.

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et all, op. cit, p. 512.

75 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit, p. 611.

76 Ibidem, p. 612.

T WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et all, op. cit, p. 512/513.
78 Ibidem, p. 514.
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A justificativa para que a decisdo em andlise ndo facga coisa julgada é exatamente
o tipo de cognicdo desenvolvida pelo julgador. Seria inapropriado que, com base numa
cognicao sumaria, as questdes atinentes ao direito em discussédo ndo pudessem mais
ser revisadas. O instituto da coisa julgada considera que, ap0s a cognicdo exauriente
0 magistrado tem a capacidade de proferir a decisdo mais aproximada do que € justo,
tornando-se, portanto, indiscutivel.

Sendo assim, ap0s 0 prazo decadencial previsto no paragrafo 5°, a questéo
deduzida no processo podera ser objeto de nova acdo, desde que respeitados os
prazos prescricionais respectivos.”

3.3. Tutela provisoria de evidéncia
3.3.2. Nocdes gerais

A evidéncia néo é tipo de tutela, mas sim, verdadeira técnica processual, pela
qual ha alteracdo do procedimento, em raz&o da evidéncia que envolve determinadas
guestdes postas em juizo.

Nas palavras de Fredie Didier

a evidéncia ndo é 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 € um pressuposto fatico de uma
técnica processual para a obtencao da tutela.®

Por ser, a evidéncia, uma técnica processual, é certo dizer que pode ser
aplicada, em tese, & toda espécie de tutela. E o que acontece, por exemplo, no
mandado de seguranca e na execucao: nestes casos de cognicdo exauriente ha
alteracao procedimental, considerando a evidéncia do direito do Autor, seja por causa
da prova constituida carreada junto a inicial ou mesmo pelo titulo executivo
apresentado aos autos; ja nos casos de cognicdo sumaria, surge a tutela provisoria
de evidéncia.®!

Um dos fundamentos para a existéncia da tutela de evidéncia (inciso | do artigo
311 do nCPC) € o mesmo utilizado para a situagdo da tutela antecipada punitiva
(CPC/1973, Art. 273, 1), que visa a concessao da antecipacdo dos efeitos da tutela
Nnos casos em que o réu adote postura procrastinatoria ou abuse do direito de defesa.
Os demais fundamentos (incisos Il a IV do mesmo artigo) exsurgem exatamente da

evidéncia do direito pleiteado. Em quaisquer dos casos, o legislador permite a

7 |bidem, 513/515
80 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit., p. 617.
81 |bidem, 618.
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antecipacao, a fim de distribuir o 6nus do tempo no processo, ja que, caso ocorra o
sobredito abuso ou propdsito protelatério do réu ou mesmo que, diante da suficiéncia
das provas levadas aos autos pelo Autor, este usufrua do direito manifestamente
evidente apenas apoés todas a instrucdo probatéria, somente o autor sofreria a acéo
do tempo na demanda.®?

Insta, porém, salientar, que as situa¢gfes que autorizam o deferimento da tutela
de evidéncia ndo se confundem com aquelas que autorizam o julgamento antecipado
do mérito, ja que “na tutela de evidéncia, diferentemente do julgamento antecipado, a
decisédo pauta-se em cogni¢cdo sumaria e, portanto, traduz uma decisao revogavel e
provisoria."83

Ressalta-se, ainda, que em nenhum dos casos da tutela provisoéria de evidéncia
previstos nos incisos do artigo 311 do nCPC, exige-se a demonstragao do periculum
in mora; alias, é o caput do proprio artigo que faz a seguinte ressalva, ao dispor que

“a tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao de perigo

de dano ou de risco ao resultado util do processo” (grifei).

Destarte, a tutela proviséria de evidéncia € técnica processual, passivel de ser
aplicada tanto nos casos de tutela provisoria satisfativa ou cautelar®4, pela qual se
prestigia a evidéncia do direito alegado pelo Autor, nos casos previstos
expressamente no artigo 311 do nCPC.

3.3.3. Pressupostos

Os pressupostos para os tipos de tutela provisoria de evidéncia encontram-se
discriminados nos incisos de | a IV do artigo 311 do nCPC. Contudo, a doutrina se
ocupou em dividir referidas hipéteses em dois grupos, a saber: tutela de evidéncia
punitiva, nos casos do inciso |; e, tutela de evidéncia documentada, nos casos dos
incisos Il a IV.
3.3.3.1. Tutela de evidéncia punitiva

A tutela de evidéncia punitiva visa defender o direito evidente daquele autor que,
tendo demonstrado a viabilidade do direito pleiteado desde o ajuizamento da acéao,
ainda sofre com a postura abusiva e protelatoria do réu que se vale do direito de
defesa para tumultuar as questdes discutidas no processo e procrastinar a resolucéo
da lide.

82 |bidem, 618.
83 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et all, op. cit, p. 523.
84 |dem.
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Defesa abusiva, portanto, deve ser entendida como aquela em que o réu se
excede e foge da normalidade do que esta nos autos. Ressalta-se, porém, que o termo
“defesa” aqui ndo deve ser entendido de forma restrita, mas sim latu senso, ja que néo
€ apenas a contestacao que deve ser abusiva, mas todo e qualquer ato praticado pelo
réu no processo, como por exemplo, uma manifestacdo simples que visa rediscutir
matéria abarcada pela precluséao.

Sobre o assunto, Teresa Wambier leciona de forma ilustre que para que se

configure a situacao prevista no inciso | do artigo 311

A defesa deve ser abusiva, excessiva, anormal, inadequada, com o
propésito de frustrar e/ou atrasar a prestagao juri sdicional . E
interessante observar que o réu pode apresentar defesa técnica adequada e
mesmo assim abusar do direito de defesa, que deve ser lido consoante o
principio da ampla defesa, abarcando ndo s6 as pecas confeccionadas a esse
titulo (contestacéo, reconvencao, etc.) como também a conduta do réu na
defesa de seus interesses.

Sobre o0 “abuso do direito de defesa” e o0 “manifesto propdsito protelatério do réu”
vale dizer que a doutrina trata o primeiro como atos endoprocessuais e o segundo
como extraprocessuais; isso quer dizer que, todo ato praticado dentro do processo
pelo réu que configure abuso ou intencdo de protelar o feito pode ser considerado pelo
juiz como “abuso do direito de defesa” e, qualquer ato praticado pelo réu fora do
processo, que demonstre o proposito de atrasar a resolucédo a lide, como p. ex.,
ocultar-se para frustrar a citacdo, podera ser considerado como “propdsito
protelatério” .8

No entanto, no que concerne ao manifesto propdsito protelatorio do réu, vale
dizer que apenas a intencdo do réu em protelar o andamento processual nao é
suficiente para que reste configurada a hipotese do inciso | do artigo 311; € necessario
que exista efetiva pratica de ato protelat6rio.®®
3.3.3.2. Tutela de evidéncia documentada

Sao trés as hipodteses de tutela proviséria de evidéncia documentada previstas
no artigo 311, a saber:

a) Tutela de evidéncia documentada fundada em precedente obrigatério (inciso

I1);
b) Tutela de evidéncia documentada fundada em contrato de depdsito (inciso
l; e

85 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit., p. 621/622
86 |dem.
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c) Tutela de evidéncia documentada fundada na insuficiéncia da contraprova do

réu (inciso 1V).

As hipoteses, ora em analise, versam sobre a questdo documental, necessaria
ao deferimento da tutela proviséria de evidéncia. Em nenhuma das hipéteses se
discute a atitude protelatoria ou abusiva do réu. Observam-se, portanto, as seguintes
situagdes pertinentes ao assunto.

Para a configuracdo do inciso Il, dois sdo os requisitos: a) que a situacao
apresentada pelo autor possa ser comprovada cabalmente pela prova documental e
gue assim esteja no processo e, b) que a questao de direito ja se encontre pacificada,
seja por julgamento de casos repetitivos ou por forca de simula vinculante.?’

A hipotese nao se confunde com o julgamento antecipado, eis que, no instituto
em analise o juiz podera deferir a medida de forma liminar, ou seja, sem a oitiva do
réu; naquele, o juiz dispensara a producdo de outras provas, apos a oitiva do réu, e
julgara o mérito no estado em que o processo se encontrar.®®

Quanto a tutela de evidéncia prevista no inciso lll, observa-se mais um alteracéo
que visou extinguir com procedimento antigo, qual seja: o procedimento especial de
depdsito, previsto nos artigos 901/906 do CPC/1973, incluindo-o, como hipétese de
tutela de evidéncia. Para a concesséo da medida especifica de obrigacdo de entregar
coisa certa, basta que o Autor apresente a prova documental adequada, contrato de
depdsito, conduzindo ao deferimento do pleito.

Sobre a inovacgao legislativa, Fredie Didier menciona que

Uma vez preenchido o pressuposto referido, a tutela provisoria de evidéncia
sera concedida, de acordo com a literalidade da lei, mediante "ordem de
entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa". O legislador s6
admite, em carater provisorio, a tutela especifica da obrigacéo e, nao, tutela
genérica ou pelo seu equivalente em dinheiro. Até porque a tutela provisoria
de evidéncia s6 é prevista para pedido reipersecutério e ndo para pedido de
condenacdo em quantia.8®

Ja a hipotese do inciso IV traz trés exigéncias para a sua concessao: a) que o
direito em discusséo possa ser provado apenas por meio de prova documental; b) que
a prova documental suficiente seja apresentada nos autos pelo Autor desde o
ajuizamento, restando demonstrada, portanto, a evidéncia do seu direito; e c)

8T WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et all, op. cit, p. 525.
88 DIDIER JUNIOR, Fredie et all. Op. cit., p. 626.
89 |Ibidem, p. 628
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auséncia de contraprova por parte do réu, tendente a gerar “duvida razoavel” em
relacdo ao fato constitutivo ou ao préprio direito do autor.*°

A doutrina admite, na hipotese em comento, a utilizacdo da prova emprestada
como prova documental suficiente para a concesséo da medida.®!

Por fim, interessante trazer a baila discusséo sugerida por Fredie Didier em sua
obra, utilizada como base fundamental para este estudo, acerca da hipotese em
comento. O autor sustenta que da observacdo do inciso, restaria apenas uma
situacdo: tutela definitiva por julgamento antecipado do mérito.

Didier esclarece que: (i) se a prova documental do réu € insuficiente e este requer
a producdo de outras provas, 0 juiz ndo podera deferir a medida, j& que, conforme
alhures descrito, a hipotese prevista no inciso | deve ser tratado apenas por provas
documentais, i. e., caso outras provas possam ser produzidas, de rigor, a medida sera
indeferida e o processo tera seu regular processamento; (ii) se a prova documental do
réu é insuficiente e ele ndo requer a producdo de novas provas, trata-se na verdade
de hipotese configurada no inciso | do artigo 355 que autoriza o julgamento antecipado
do mérito quando néo for necessaria a produgéo de novas provas.%?

Pela visdo de Didier, portanto, a hipétese de tutela proviséria de evidéncia
fundada na insuficiéncia de contraprova do réu é letra morta da lei, eis que a situagédo
nao se configurarda no caso concreto. Contudo, o proprio autor sustenta,
posicionamento que entendemos coerente, que a medida sera eficaz para o fim de
conferir eficacia imediata a sentenca que julgar antecipadamente o mérito ja que a
regra no ordenamento juridico patrio € que a apelacdo seja dotada de efeito

suspensivo.%?

% |dem.

%1 E de se admitir, segundo pensamos, que o0 autor possa se valer da “prova emprestada”, ou seja,
aquela produzida noutro processo sob o crivo do contraditério, para demonstrar “documentalmente” o
fato constitutivo do seu direito. (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, et all, op. cit, p. 525).

Fredie Didier: Uma interpretacdo extensiva permite que se considere ai abrangida a prova
documentada (como a prova emprestada ou produzida antecipadamente), (DIDIER JUNIOR, Fredie et
all. Op. cit., p. 628).

92 |dem.

9 |dem.
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CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel que as situacdes faticas se alteram com o tempo; um direito que se
busca resguardar quando do ajuizamento de uma ag¢ao muito provavelmente sofrera
degradacéo no curso da demanda. Para evitar o verdadeiro perecimento do direito, o
instituto da tutela antecipada foi introduzido no ordenamento juridico por meio da Lei
8.952/1994 que traduziu o anseio dos processualistas da época por normas que
buscassem minorar o prejuizos advindos do tempo no processo.

E por muito tempo o referido instituto cumpriu seu desiderato, proporcionando
as partes uma prestacao jurisdicional muito mais efetiva.

Ocorre que, por regular relagdes humanas, o direito precisa estar em constante
evolucéo, situacdo um pouco mais dificil para o poder legislativo que tem uma vastidéao
de procedimentos a serem seguidos para a modificacdo e/ou inovacao legais. Nesta
toada, muitos foram os juristas que vinham alertando sobre uma necessidade de se
reformar o diploma de normas processuais, a fim de atender as novas necessidades
das relacdes de direito material.

E assim foi!

Aos 16/03/2015 a Lei n. 13.105 obteve sancéo presidencial, introduzindo no
ordenamento juridico o novo Cédigo de Processo Civil®*, numa tentativa de
constitucionalizar e democratizar o processo civil brasileiro, conferindo respostas mais
condizentes com o cenario da sociedade atual®.

Muitas questdes, antes tidas como controvertidas pela doutrina e jurisprudéncia,
foram resolvidas pelo legislador; outras, foram deixadas de lado, como por exemplo,
a possibilidade, ou ndo, de se conceder tutela de urgéncia de oficio.

Sobre o tema abordado neste trabalho, importante dizer que o novo cédex trouxe
alteracdes significativas no procedimento referente as tutelas provisorias, desde a
extincdo do processo cautelar autbnomo, até a introducdo expressa da tutela de
evidéncia que ha muito vinha sendo discutida pela doutrina.

As alteracdes introduzidas no instituto da tutela provisoria, interpretadas sob o
prisma constitucional, tornam o processo mais célere e efetivo, conferindo maior
efetividade ao instituto que desde a sua génese busca uma melhora na prestacéo
jurisdicional. No entanto, com a entrada em vigor da lei é que se podera saber quais

94 Ainda no periodo de vacatio legis que perdurard por 01 (um) ano a partir da publicacdo da Lei
13.105/2015 que se deu aos 17/03/2015.
9 Conforme exposicdo de motivos do anteprojeto do nCPC.
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as disposicoes que efetivamente alcancgaréo o fim para o qual foram criadas e quais,
por sua vez, que trardo ainda maiores discussoes.

De qualquer sorte, toda discusséo saudavel traz avancos e este € o momento de
observar quais os caminhos o novo codigo buscou tracar para os milhares de
processos ja ajuizados e para os futuros, bem ainda buscar conciliar a maxima
efetividade do processo com os direitos constitucionais ha muito garantidos pela Carta
Magna.
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