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RESUMO

Este estudo teve o0 objetivo de analisar o instituto da tutela cautelar,
notadamente as inovac¢des na disciplina do instituto com o advento do NCPC. A
pesquisa se classifica, quanto ao método de abordagem, em dedutiva e, no que toca
o método de procedimento, em descritiva, pautada no levantamento bibliografico e
documental, pois se busca na doutrina, legislacéo, artigos, periddicos, dentre outras
fontes, elementos que permitam compreendem as questdes propostas. Com o
resultado da pesquisa foi possivel concluir que com a entrada em vigor do CPC de
2015, as novas sistematicas atribuidas as tutelas cautelares objetivam a celeridade
do processo, representando economia com custas processuais, e reduzindo o
assoberbamento do judiciario, pois anteriormente, o que se verificava era o uso
indevido de ac¢bes cautelares, que sobrecarregavam o judiciario, e quando eram
concedidas, garantindo o direito pleiteado, seu beneficiario ndo dava seguimento a
acao principal defendendo seu suposto direito.

Palavras-chave: Novo Cédigo de Processo Civil; tutela cautelar; tutela
antecipada.
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ABSTRACT

This study aimed to analyze the institute of prudential supervision, notably the
innovations in the discipline of the institute with the advent of the NCPC. The research
is classified, as regards the method of approach, in deductive and, as far as the method
of procedure is concerned, in descriptive, based on the bibliographical and
documentary survey, since one searches in doctrine, legislation, articles, periodicals,
among other sources, elements understand the proposed questions. With the result of
the research, it was possible to conclude that with the entry into force of the CPC of
2015, the new systematics attributed to the precautionary tutelages aim at speeding
up the process, representing savings at procedural costs, and reducing judicial
overlap, since previously, what it was the misuse of precautionary actions that
overloaded the judiciary, and when granted, guaranteeing the right pleaded, its
beneficiary did not follow up on the main action defending its alleged right.

Keywords: New Code of Civil Procedure; guardianship; guardianship.
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INTRODUCAO

O processo civil brasileiro por muitos anos considerou o procedimento ordinario
de conhecimento como o instrumento mais habil a conceder a tutela jurisdicional em
virtude da sua cognicéo aprofundada e rigorosa observancia as garantias do devido
processo legal. Todas as suas garantias de defesa e plenitude de provas
apresentavam o procedimento ordinario como sendo o ideal para alcancar uma
sentenca de meérito muito proxima a verdade almejada, o0 que causava seguranca ao
transito em julgado da decisao.

Entretanto, com o passar dos tempos, constatou-se que a ordinariedade nem
sempre tem atingido os seus objetivos de pacificacao social e concretizacdo do direito
material. O processo, em virtude da processualidade excessiva, tendeu a se
desvincular de seu objeto: o direito material. Desde ent&o, o processo civil brasileiro,
em busca de aperfeicoamento de suas técnicas, tem passado por um grande
movimento, gerando inimeras reformas legislativas que visam sempre a celeridade e
a efetividade processual.

Um dos maiores problemas enfrentados pelo Poder Judiciario, ao longo dos
tempos é a excessiva demora dos provimentos judiciais, que acaba ocasionando
inUmeros problemas, pois os jurisdicionados ndo se sentem seguros com relacao a
protecdo do seu direito.

Para essas hipéteses, o sistema processual serve-se das tutelas de urgéncia,
com o0 escopo de proporcionar maior agilidade na administragéo da justica por parte
do magistrado, satisfazendo o direito da parte que clama por uma deciséo célere e
eficiente.

Como forma de solucionar o problema do tempo do processo, foram
desenvolvidos mecanismos processuais tendentes a mitigar, afastar ou prevenir 0s
danos que podem ser ocasionados pela demora na entrega da prestagao jurisdicional.
Entre esses mecanismos, tem-se, entre outras, a tutela cautelar e a tutela antecipada.

Durante a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973), a doutrina
muito debateu a respeito das semelhancas e diferencas entre esses dois mecanismos,

chegando a conclusédo de que ambos se diferenciavam em varios aspectos. Porém,
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apesar das diferencas apontadas pela doutrina, o novo Cdadigo de Processo Civil
(NCPC) modificou substancialmente o tratamento dado as tutelas cautelar e
antecipada, passando a tratar ambas como espécies do que chamou de tutelas
provisorias de urgéncia. Dessa forma, a tutela cautelar, para a qual era destinada todo
o Livro Ill do CPC/1973, intitulado “do processo cautelar”, passou a integrar o Livro V
do Cddigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), intitulado “da tutela proviséria”.

Ja no primeiro artigo do Livro V se |é que “a tutela provisoria pode fundamentar-
se em urgéncia ou evidéncia” (art. 294, caput) e que “a tutela provisoria de urgéncia,
cautelar ou antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental”.
Portanto, com o advento do CPC/2015, a tutela cautelar deixa de ser considerada
espécie processual autbhoma e passa ser considerada espécie do género “tutela
provisoria de urgéncia”.

Como se nota, a alteracdo promovida pelo novo CPC parece refor¢ar o carater
de provisoriedade da tutela cautelar, equiparando-a a tutela antecipada. Todavia,
apesar do tratamento dado pelo novo Cdodigo, ndo se pode ignorar que a
provisoriedade da tutela cautelar foi alvo de inUmeros debates doutrinarios durante a
vigéncia do CPC/1973.

A analise desses debates, e das conclusfes advindas dele, é fundamental para
gue se compreenda, em primeiro lugar, o acerto ou 0 equivoco de se considerar a
tutela cautelar como uma forma de tutela provisoria e, em segundo, para que se possa
vislumbrar o alcance e as consequéncias da escolha feita pelo legislador de 2015.

E nesse contexto que se situa o presente estudo, que tem por objetivo analisar
o instituto da tutela cautelar, notadamente as inovacdes na disciplina do instituto com
0 advento do NCPC.

A pesquisa se classifica, quanto ao método de abordagem, em dedutiva e, no
gue toca o método de procedimento, em descritiva, pautada no levantamento
bibliografico e documental, pois se buscam na doutrina, legislacao, artigos, periodicos,
dentre outras fontes, elementos que permitam compreendem as questdes propostas.

Assim, divide-se o estudo em trés capitulos. No primeiro, busca-se

contextualizar e conceituar a tutela cautelar, apresentando suas caracteristicas e
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analisando, com base na doutrina elaborada durante a vigéncia do CPC/1973, a
provisoriedade, ou ndo, dos provimentos cautelares.

O segundo capitulo apresenta a disciplina da tutela proviséria no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que houve, no Novo Codigo de Processo Civil, a unificacao
das tutelas cautelares e antecipada, sendo mister, portanto, averiguar tal questao.

Por sua vez, o terceiro capitulo é destinado a abordar, de modo especifico, 0
tratamento dispensado a tutela cautelar pelo CPC revogado (Lei n® 5.8698/1973) e a
disciplina estabelecida pelo novo CPC (Lei n° 13.105/2015), destacando-se as
principais inovacdes na disciplina da matéria.

Por fim, no quarto e ultimo capitulo busca-se, a partir do estudo e das
conclusbes dos dois anteriores, analisar a natureza da medida cautelar no novo
Caodigo de Processo Civil, abordando inicialmente o poder geral de cautela, a distincéo
entre a provisoriedade e a temporariedade da tutela cautelar e, ao final, as implicacdes
do tratamento dispensado pelo novel diploma a tutela cautelar.
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1. TUTELA CAUTELAR:

1.1. CONCEITO E CONSIDERACOES GERAIS

O Estado desempenha a funcdo jurisdicional, que é a atividade estatal
responsavel pela resolugéo de “conflito de interesses através da constituicdo de uma
relacdo juridica de direito publico, na qual debatem as partes suas razdes, e por fim o
Estado-juiz vem a decidir’ (GIANULO, 2001, p. 8).

Essa atividade jurisdicional se realiza através do processo de cogni¢do, que €
aguele onde se aplica a vontade concreta da lei ao caso litigioso, ou através do
processo de execucdo, pelo qual o Estado torna concreta essa vontade da lei
(THEODORO JUNIOR, 2005, p. 404).

Verifica-se, assim, que, em tese, “conhecer e executar deveria exaurir toda a
missao atribuida ao processo, como instrumento de realizacdo da tutela jurisdicional”
(THEODORO JUNIOR, 2005, p. 404). Acontece que qualquer que seja a prestacdo a
cargo da jurisdicao, o provimento definitivo ndo pode ser ministrado instantaneamente,
como adverte Theodoro Junior (2005, p. 404), para quem isso pode acabar

acarretando:

[...] variacdes irremediaveis ndo s6 nas coisas como nas pessoas e relagbes
juridicas substanciais envolvidas no litigio, como, por exemplo, a
deterioracdo, o desvio a morte, a alienacéo etc., que, ndo obstados, acabam
por inutilizar a solucéo final do processo, em muitos casos.

De fato, é imprescindivel a busca de novas modalidades de tutelas, de forma a
adequar a protecdo jurisdicional a situacéo de direito substancial (BEDAQUE, 2003,
p. 19), ja que “os meios tradicionais de solu¢do de controvérsias, principalmente em
decorréncia da excessiva morosidade do processo, sao insuficientes para assegurar
pleno restabelecimento do direito lesado ou ameacado” (BEDAQUE, 2003, p. 215).

Nesse contexto surge a tutela cautelar, destinada “a seguranca e garantia do

eficaz desenvolvimento e do proficuo resultado das atividades de cognicdo e
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execugao, concorrendo, dessa maneira, para o atingimento do escopo geral da
jurisdicdo” (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 405).

Trata-se de modalidade de tutela de urgéncia néo satisfativa, pois destinada
apenas a assegurar a efetividade da tutela do direito que sera pretendida em outro
processo, onde, efetivamente, sera concretizada a prestagdo da tutela jurisdicional. O
pedido (cautelar) tem em conta apenas a asseguragao da efetividade do direito que
sera buscado em outro veiculo (BEDAQUE, 2003, p. 141).

Assim, a tutela cautelar tem natureza protetiva de outro provimento. Este € 0
elemento caracterizador dessa modalidade de tutela: assegurar uma pretensdo, sem
operar definitivamente a modificacdo no mundo do direito material. Garante apenas a
realizacdo util da tutela satisfativa final. Seu escopo ndo € satisfativo, mas
assecuratorio (BEDAQUE, 2003, p. 141).

Por isso Bedaque (2003, p. 195-196) € incisivo ao afirmar que “as providéncias
cautelares tém por objetivo conferir eficacia a tutela definitiva, de conhecimento ou de
execucao”, e conclui no sentido de que “ndo parece que a tutela cautelar atue no
mesmo plano da cognitiva e da executiva. Trata-se, na verdade, de uma tutela
acessoria das outras duas, um instrumento do instrumento”.

Semelhantes sédo os ensinamentos de Costa (2016, p. 37), que destaca ser a
finalidade da tutela cautelar meramente acessoria da pretensdo assegurada, uma vez
que a “medida liminar acautelatéria ndo se estabiliza em hipdétese alguma”.

Comunga desse entendimento Fux (1996, p. 19), para quem o legislador
observou que o lapso temporal que o0 processo necessita para o “amadurecimento”
desde a manifestacédo das partes até o provimento final, por vezes, € prejudicial ao
objeto do litigio que acaba ficando sujeito a altera¢cdes, seja por atos realizados pelas
partes ou pela prépria natureza do objeto, e que, consequentemente, isso pode
acarretar em prejuizo ao julgamento final.

Para evitar, portanto, que ocorra qualquer risco ao objeto da lide ou ao préprio
provimento final, criou-se a tutela cautelar que “[...] trata-se de mecanismo voltado a
preservacao de determinada situacao fatica, evitando que o decurso do tempo venha

a prejudicar a solucéo juridica e definitiva daquele litigio” (BEDAQUE, 2009, p. 89); e
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gue, conforme Wambier e Talamini (2015, p. 32), podera ser tanto preparatoria (antes
da propositura da acao principal) como incidental (durante o tramite da agé&o principal).

Para a doutrina classica a tutela cautelar € instrumento do processo que tem
por funcéo dar efetividade a jurisdicdo e ao processo. Isso decorre da visdo de que a
jurisdicao tem como funcao dar atuacdo a vontade da lei. Por isso, tradicionalmente a
tutela cautelar € direito do Estado e “se destina a dar efetividade a jurisdicdo e ao

processo” (MARINONI, 2017). E o autor complementa:

Ao afirmar que o fim da jurisdicéo é atuar a vontade da lei e ndo dar tutela ao
direito material, a doutrina do final do século XIX e inicio do século XX
pretendeu ficar definitivamente distante da teoria que confundiu o direito de
acdo com o direito material. De modo que a necessidade de estabelecer a
autonomia do direito processual e a finalidade publica do processo conduziu
ao abandono da ideia de que a jurisdicdo daria tutela aos direitos. [...]
Pretende-se, com isto, demonstrar que a nocao classica de tutela cautelar é
tributaria do préprio conceito de jurisdicdo da sua época. Se o escopo de
tutela dos direitos é esquecido quando se diz que a jurisdicdo deve apenas
atuar a vontade da lei, é evidente que a doutrina ndo pode concluir que a
funcdo cautelar almeja a tutela de um direito, mas tem que necessariamente
admitir — para ser coerente com as suas bases ideoldgicas e juridicas — que
a tutela cautelar tem como razado de ser apenas a funcdo de atuar o
ordenamento juridico.

Opondo-se a ela, surgiu a teoria que atribui a funcdo cautelar a protecdo ao
direito material submetido a perigo de dano iminente. Assim, na atualidade, a tutela
cautelar “[...] € direito da parte, correlacionada com o proprio direito a tutela do direito.
Em razéo deste direito, a jurisdicdo tem o dever de dar tutela cautelar a parte que tem
0 seu direito a tutela do direito submetido a perigo de dano” (MARINONI, 2017).

Para Marinoni (2017), a tutela cautelar ndo protege o processo, mas sim o
direito material, razédo pela qual ndo pode ser pensada como uma mera técnica

processual a outorgar efetividade ao processo. E o autor complementa:

No Estado contemporaneo, a funcéo jurisdicional € uma consequéncia natural
do dever estatal de proteger os direitos. Sem a jurisdicdo ndo seria possivel
garantir as formas de tutela do direito material. Ademais, a acao atipica e
abstrata apenas podera constituir um direito capaz de dar efetividade ao
direito material, deixando de ser uma mera proclamacao retorica, caso
permita ao autor a utilizagcdo das técnicas processuais adequadas a obtencéo
das tutelas prometidas pelo direito material.
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Em que pese essa evolucao conceitual, a tutela cautelar ndo satisfaz o direito,
mas assegura-o para que, ao final do processo, possa ele ser usufruido. Destefenni
(2006, p. 314) assevera que a tutela cautelar tem funcéo conservativa, pois embora
ela ndo adiante, a possibilidade de fruicdo do bem pretendido, garante que ele néo
desapareca no curso do processo assegurando a prestacéo jurisdicional.

Para Silva (2007, p. 37), a tutela cautelar “é uma forma de protecéao jurisdicional
que, em virtude da situacdo de urgéncia, determinada por circunstancias especiais,
deve tutelar a simples aparéncia do direito posto em estado de risco de dano
iminente”. Assim, “com a tutela cautelar concede-se uma providéncia destinada a
conservar uma situagdo até o provimento final, e tal providéncia conservativa ndo
coincide com aquela que sera outorgada pelo provimento final” (MARINONI, 2017).
Caso contrario, coincidisse, ndo seria uma tutela de natureza cautelar, mas sim
satisfativa (antecipada).

Em apertada sintese, pode-se dizer que a tutela cautelar é a “prestacdo
prometida, e devidamente cumprida, cuja caracteristica essencial € a necessidade,
premente, de protecdo de um direito — dito acautelado — em virtude do risco de dano
a ele” (KOEHLER; MIRANDA, 2016, p. 72).

N&o ha como negar, portanto, que a tutela cautelar possui caracteristicas que
bem a delimitam, a exemplo da acessoriedade, como visto, sendo mister, portanto,

abordar as demais, como se passa a expor no proximo item.

1.2 CARACTERISTICAS DA TUTELA CAUTELAR

1.2.1 Da probabilidade do direito e do perigo de da no

A tutela cautelar, tradicionalmente, exige dois pressupostos para a sua
concessao, designados pela doutrina por expressodes latinas, quais sejam, fumus boni
iuris e periculum in mora, o que, como lembram Wambier e Talamini (2015, p. 57), ja
era consagrado no Cadigo de Processo Civil de 1973 e se manteve no Novo Caédigo,
sendo que a lei agora faz “mencéo a probabilidade do direito e a o perigo de dano ou

risco ao resultado Gtil do processo”.
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O fumus boni iuris e a verossimilhanca do direito sdo as duas escalas, os dois
niveis de cognicdo sumaria, sendo a verossimilhanca do direito mais aprofundado que
o fumus boni iuris, pois permite que a parte beneficiada usufrua do direito material
tutelado desde ja com o deferimento da tutela pretendida. Nesse caso, deve o juiz ter
mais cuidado ao deferir uma tutela antecipada, eis que, sem davida, é mais gravosa
para o réu.

Quanto a este requisito, essencial a obtencdo da tutela cautelar (periculum in
mora) diz respeito ao perigo da demora. Serdo analisados conjuntamente,
considerando ser esta a posi¢cdo da doutrina majoritaria.

Neves (2011, p. 1196) argumenta que a tutela cautelar € concedida mediante
cognicdo sumaria, ou seja, € necessaria a provavel existéncia do direito material
pleiteado. Para tanto, o proprio jurista fundamenta que para sua concessao, bem
como concorda parte da doutrina, € importante provar o fumus boni iuris para que o

magistrado conceda a tutela cautelar.

A tutela cautelar é concedida mediante cognicdo sumaria, diante da mera
probabilidade de o direito material existir. Trata-se da exigéncia do fumus boni
iuris, que para parcela significativa da doutrina significa que o juiz deve
conceder tutela cautelar fundado em juizo de simples verossimilhanca ou de
probabilidade, ndo se exigindo um juizo de certeza, tipico da tutela definitiva.

Céamara (2008, p. 36) enfatiza que nao basta apenas a comprovacao do fumus
bonis iuris, e sim, também, do periculum in mora, pois se trata de uma tutela de
urgéncia, o que difere do posicionamento de Neves (2011), supramencionado, ja que,
para ele e parcela da doutrina, basta apenas arguir o fumus bonis iuris para que 0 juiz

possa conceder a tutela cautelar.

[...] o fumus boni iuris n@o € requisito suficiente para a concessao da medida
cautelar. Outro requisito é exigido, e a ele se da, tradicionalmente, 0 nome de
periculum in mora (ou seja, perigo na demora). Isto porque, como sabido, a
tutela jurisdicional cautelar € modalidade de tutela de urgéncia, destinada a
proteger a efetividade de um futuro provimento jurisdicional, que esta diante
da iminéncia de n&o alcancar o resultado pratico dele esperado (CAMARA,
2008, p. 36).

Theodoro Junior (2005, p. 551) afirma sem rodeios que para a concessao da

7

tutela cautelar € necessario comprovar o fumus boni iuris e periculum in mora,
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elencando dois itens explicativos distinguindo cada um dos elementos
correspondentes aos requisitos para a concessao da respetiva tutela:

Os requisitos para alcancar-se uma providéncia de natureza cautelar séo,
basicamente, dois: | — Um dano potencial, um risco que corre 0 processo
principal de nao ser util ao interesse demonstrado pela parte, em razao do
periculum in mora, risco esse que deve ser objetivamente apurador. Il — A
plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda seguranca,
ou seja, fumus boni iuris (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 551).

Theodoro Junior (2005, p. 551) ensina que € possivel a concesséo da tutela
cautelar, mesmo quando existem incertezas ou imprecisfes a respeito do direito
arguido, ndo afasta a parte pleiteante o direito de se obter a tutela cautelar. Todavia
s6 se impede a tutela cautelar mediante auséncia do fumus boni iuris, este requisito
fundamental para assegurar a tutela cautelar.

E o autor ainda pontua:

Incertezas ou imprecisfes a respeito do direito material do requerente ndo
podem assumir forca de impedir-lhe o acesso a tutela cautelar. Se, a primeira
vista, conta a parte com a possibilidade de exercer o direito de acdo e se o
fato narrado, em tese, lhe assegura provimento de mérito favoravel, presente
se acha o fumus boni iuris, em grau suficiente para autorizar a protecao das
medidas preventivas. Somente é de cogitar-se da auséncia do fumus boni
iuris quando, pela aparéncia exterior da pretenséo substancial, se divise a
fatal caréncia de acdo ou inevitavel rejeicdo do pedido de mérito
(THEODORO JUNIOR, 2007, p. 551).

Alvim (2008, p. 427-428) informa que o magistrado precisa analisar o periculum
in mora a partir do fumus boni iuris, assim, possibilitara o equilibrio entre as partes,
evitando benesses a um e males a outro, de modo a respeitar o equilibrio entre os
postulantes.

E claramente visivel na arguicédo Alvim (2008, p. 427-428) o entendimento do

elo que liga o periculum in mora e o fumus boni iuris:

[...] periculum in mora, o juiz objetivara, com a concessao da cautela, a luz da
constatacdo do fumus boni iuris (que deve ter ou vira a ter o seu referencial
retratado no processo principal, e, se antecedente a cautelar, deve dela
mesma constar), reequilibrar a situacdo das partes, eis que o requerido té-la-
a injustificadamente desequilibrado, com uma conduta criadora.
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Dessa forma, pode-se concluir que o perigo de dano € um dos requisitos da
tutela cautelar. Logo, para ver deferida a tutela cautelar, a parte requerente, além de
demonstrar a presencga do fumus boni iuris, devera mostrar também a existéncia do
periculum in mora, ou seja, a possibilidade de ocorréncia de algum dano ou prejuizo
até a prolacdo da sentenca no processo principal.

Assim é que “toda vez que houver a possibilidade de haver danos a uma das
partes, em decorréncia da demora no curso do processo principal, havera periculum
in mora a justificar a concesséao da tutela cautelar” (GONCALVES, 1999, p. 103).

Segundo Theodoro Junior (2005, p. 417), o perigo de dano refere-se, “[...] ao
interesse processual em obter uma justa composicao do litigio, seja em favor de uma
ou de outra parte, 0 que néo podera ser alcancado caso se concretize o dano temido”.

A possibilidade de ocorréncia de dano ao direito da parte devera ser plausivel
e provavel, ndo havendo, desta forma, a necessidade de um juizo de certeza. Ja4 no
fundado receio de dano devera haver a demonstracéo efetiva de motivos importantes
amparados por fato concreto a fim de restar comprovado o periculum in mora
(GONCALVES, 1999, p. 103).

Anote-se, ainda, que o dano temido, para justificar a protecdo cautelar, ha de
ser a um s6 tempo grave e de dificil reparagdo, mesmo porque as duas ideias se
interpenetram e se completam, posto que para ter-se como realmente grave uma
leséo juridica é preciso que seja irreparavel sua consequéncia, ou pelo menos de dificil
reparacdo (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 417).

Por ultimo, mas ndo menos importante, é mister registrar que como a demora
no desfecho da lide pode prejudicar a parte autora da demanda, com o deferimento
da tutela cautelar, € possivel que o requerido seja quem experimente a lesdo, o
prejuizo, tendo a doutrina nesse caso denominado o fenébmeno do periculum in mora
inverso, nas situacdes de irreversibilidade do provimento antecipado. Esse periculum
in mora néo pode deixar de ser apreciado pelo juiz no momento da decisdo de uma
medida cautelar. Note-se que, ndo raras vezes, pode se apresentar muito maior que
o risco de lesdo invocado pela parte autora. Dai a necessidade de exame criterioso
do juiz, cuja apreciacédo deve ser feita com a razoabilidade e proporcionalidade dos

valores em confronto, os bens juridicos cuja lesdo se busca evitar, para ndo prejudicar
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eventual direito da parte ex-adversa, podendo o juiz exigir eficaz contracautela

(prestacdo de caucao) em certos casos.

1.2.2. Da temporariedade e nao satisfatividade

S&o ainda caracteristicas da tutela cautelar a temporariedade e a nao
satisfatividade, que merecem ser analisadas em conjunto.

As medidas cautelares sdo temporarias, de modo que persistem enquanto
vigente o perigo de dano. Logo, além de temporaria, a tutela cautelar é revogavel e
modificavel, de acordo com o contexto fatico. E dizer, se desaparece o perigo de dano,
cessa a razao de sua subsisténcia. Se modificada a situacdo de urgéncia, pode ser
adaptada a medida a situacdo concreta.

Silva (2007, p. 57), ao tratar da tutela cautelar, de forma bem enfatica destaca
que essas sdo temporarias (e nao provisorias), uma vez que devem durar enquanto
dure o estado de perigo. Contudo, esta questdo sera melhor analisada
oportunamente, dada a importancia ao presente estudo.

A temporariedade, no entender de Pereira (2016, p. 270), se deve ao fato de
gue a “sua duracao esta atrelada a permanéncia de seus requisitos autorizadores, e
nao ao resultado de qualquer acéo ‘principal™.

De fato, a tutela cautelar deve divergir da tutela definitiva, “devendo se limitar a
ser uma forma de protecdo menor (minus), ou algo diferente (aliud) em relacéo a tutela
satisfativa correspondente”; e, por ser temporaria, ndo podera criar “uma situacéo
fatica definitiva ou uma situacdo cujos efeitos sejam irreversiveis” (SILVA, 2007, p.
58).

Essa medida, entretanto, € meramente assecuratoria, e ndo satisfativa, visto
que ndo se destinada a exaurir a tutela dos direitos substanciais, consoante

asseguram Silva e Gomes (2000, p. 340), que bem elucidam:

O que individualiza e, particularmente, define a tutela cautelar, como forma
de tutela preventiva, é ser ela uma espécie de protecao jurisdicional néo-
satisfativa do direito cuja existéncia se alega e para cuja protecdo se dispbe
da medida cautelar. Dai dizer-se que a protecdo cautelar apenas assegura,
sem satisfazer o provavel direito assegurado.
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No mesmo sentido, Didier Junior (2010, p. 453) se posiciona, ao destacar que
a tutela cautelar é temporéria, pois € limitada no tempo e sua eficacia esta atrelada a
existéncia do estado de perigo, bem como quando reconhecido e satisfeito o direito
acautelado (ou quando negado).

Cumprindo sua funcdo acautelatoria, ela perde sua eficacia e tende a extinguir-
se com o provimento definitivo. Por ser temporaria ndo exclui sua definitividade, a qual
€ “dada com a cognicao exauriente de seu objeto (pedido de seguranca, fundado no
perigo da demora e na plausibilidade do direito acautelado) e apta a se tornar imutavel”
(DIDIER JUNIOR, 2010, p. 453).

Resta claro, portanto, que a tutela cautelar objetiva somente a conservagao de
coisas ou pessoas a fim de garantir a eficacia definitiva da tutela final, sem, entretanto,
adentrar no mérito da lide, visto que, em razao de urgéncia do caso, se nao for exarado
provimento jurisdicional oportuno, podera restar prejudicada a decisdo final e
lesionado o direito material de alguma das partes litigantes.

A cautelaridade é, na visdo de Wambier e Talamini (2015, p. 58), a esséncia da

atividade cautelar:

Trata-se de hip6tese em que, com base na verificacdo de que ha fumus e
periculum, se preserva a parte do risco de ineficacia do processo principal (de
conhecimento ou de execucéo). Essa preservacdo ocorre por meio de uma
decisdo interlocutéria que pode ter carater liminar (i.e., pode ser proferida
antes mesmo da citacdo do réu) ou nao.

A preservacao, contudo, ndo pode ser vista como sindnimo de tutela preventiva.
Segundo Marinoni (2017), por muito tempo a doutrina ndo se preocupou em distinguir
a tutela cautelar da tutela preventiva, “uma vez que, em virtude de uma visao distorcida
da liberdade, ndo podia admitir que o juiz atuasse sobre a vontade de alguém que
ainda néo tinha violado um direito ou infringindo uma regra juridica”.

Nao obstante, este pensamento foi superado na medida em que se tomou
consciéncia da necessidade de se impedir, em determinados casos, a violacdo do
direito, superando, por conseguinte, o “dogma da intangibilidade da liberdade do
demandado” (MARINONI, 2017).

De fato, e como j& dito, a tutela cautelar pressupde a presenca da ameaca de

dano. Logo, para que a parte interessada busque a tutela em comento, deve



21
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo

Coordenadoria Geral de Especializagdo — Especializacdo em
Direito Processual Civil

demonstrar ndo apenas o direito objeto da tutela jurisdicional final, mas também que

eventual violacdo ao direito podera causar dano iminente no curso do processo.
Apesar disso, lembrando Adolfo Di Majo, Marinoni (2017) destaca a importancia

de néo se confundir a cautelaridade com a funcéo preventiva, ou seja, a tutela cautelar

nao tem o condao de impedir a violacdo do direito. E pontua:

O direito liberal classico — a partir do qual o processo civil foi elaborado —,
além de eminentemente patrimonialista, preocupava-se com a rigida
delimitacdo dos poderes de interferéncia do Estado na esfera juridica dos
particulares. Por esta razdo, ndo houve delimitacdo de uma tutela
genuinamente preventiva (inibitéria) e as sentencas e meios executivos nao
foram moldadas para propicia-la. Ora, quando a tutela do processo de
conhecimento ndo pode ser preventiva, a tutela que Ihe é instrumental, por
l6gica, evidentemente também nado pode. Na verdade, caso se atribuisse
natureza preventiva a tutela cautelar, estar-se-ia negando os valores que
inspiraram o processo civil liberal e a prépria proibicdo de a jurisdicéo exercer
funcéo preventiva (MARINONI, 2017).

Marinoni (2017) prossegue destacando que para se afastar de vez qualquer
confusdo entre a cautelaridade e a preventividade é mister “tomar em conta o instituto
da condenacgédo para o futuro”, excec¢do a regra de que a condenacao pressupde a
violacdo de um direito. Por exemplo, primeiro cria-se um titulo executivo, mas s6 apos
0 seu inadimplemento é que a parte interessada pode executa-lo.

Para esclarecer a problemética da condenacéo para o futuro, Marinoni (2017)

enfatiza:

O art. 323 do Cddigo de Processo Civil afirma que, “na acdo que tiver por
objeto cumprimento de obrigacdo em prestacdes sucessivas, essas serao
consideradas incluidas no pedido, independentemente de declaracao
expressa do autor, e serdo incluidas na condenacdo, enquanto durar a
obrigacao, se o devedor, no curso do processo, deixar de paga-las ou de
consigna-las”. Isto significa que o credor pode obter uma condenagdo que
diga respeito nédo so as prestacdes que se vencerem depois do ajuizamento
da acgdo, ou seja, no curso do processo, mas também aquelas que vencerem
posteriormente ao transito em julgado da sentenca condenatoria. Neste caso,
h& um inadimplemento em ato e a condenagéo abarca as prestacdes futuras,
em relacao as quais ainda nao ha qualquer inadimplemento.

Em que pese toda a discussao supra, o que de fato diferencia a tutela
preventiva da tutela cautelar € que esta ndo é satisfativa, nem mesmo dotada de

autonomia, como ja dito. Aquela, por sua vez, possui tais requisitos, sendo, pois,
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exigivel, 0 que ndo ocorre com a tutela cautelar, que esta revestida das caracteristicas
da instrumentalidade e da referibilidade. A tutela preventiva é, pois, satisfativa.
Contudo, a problematica da provisoriedade da tutela cautelar, dada a importancia ao
presente estudo, sera melhor abordada oportunamente, no quarto capitulo desta

pesquisa.

1.2.3. Da instrumentalidade

A instrumentalidade é também caracteristica do processo cautelar. Fato é que
tanto o processo de conhecimento e de execucdo como 0 processo cautelar tém a
caracteristica da instrumentalidade, posto que o processo € o instrumento de que se
vale o Estado para concretizar 0s seus objetivos, quais sejam, a paz social, o bem
comum, etc.

Dai dizer-se, como Calamandrei (apud GONCALVES, 1999, p. 86), que o
processo cautelar é o instrumento do instrumento (instrumentalidade ao quadrado, ou
em segundo grau). Ou, como Carnelutti (apud GONCALVES, 1999, p. 87) que o
processo principal serve a tutela do direito material, enquanto o cautelar serve a tutela
do processo.

Wambier e Talamini (2015, p. 57) chamam a atencéo para o fato de que
ndo é possivel analisar as caracteristicas das cautelares em separado, citando, como
exemplo, a instrumentalidade. E mais adiante os autores lembram que a
instrumentalidade esta relacionada ao possivel pronunciamento final no processo
(WAMBIER; TALAMINI, 2015, p. 59).

Marinoni (2017), sobre o requisito em andlise, assim observa:

A tutela cautelar é caracterizada pela instrumentalidade, mas em um sentido
bastante diferente daquele que lhe foi atribuido pela doutrina classica. A tutela
cautelar ndo € um instrumento do instrumento, ou seja, um instrumento do
processo. A tutela cautelar € um instrumento vocacionado a dar seguranca a
tutela do direito que se pretende ou que pode vir a ser ambicionada.
Exemplificando: o arresto ndo é instrumento do processo, mas instrumento
destinado a garantir a frutuosidade da tutela ressarcitoria pelo equivalente
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Em suma, a instrumentalidade da tutela cautelar refere-se ao fato de que as
medidas cautelares ndo possuem um fim proprio, uma vez que busca a concretizacao
da prestacao jurisdicional, resguardando o bem ou a prova pretendida.

Anote-se, ainda, que a cautelar também é caracterizada pela referibilidade,
embora esta ndo seja uma questao tratada por muitos estudiosos.

Segundo Costa (2016, p. 37) “consiste na referibilidade da tutela cautelar a um
direito subjetivo afirmado, que reclama tutela satisfativa futura e diversa conteudo
distintamente”. Significa dizer que o pedido cautelarmente direcionado ao magistrado,
de caréater urgente, deve guardar referibilidade com o pedido principal.

Em suma, como bem observa Marinoni (2017), “a tutela cautelar sempre esta
referida a uma provavel tutela ja requerida ou que podera vir a ser solicitada”, estando

esse requisito atrelado a sua nao satisfatividade.
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2. DA TUTELA PROVISORIA NO DIREITO BRASILEIRO - ASP ECTOS GERAIS:

Tutelar (do latim tueri = ver, olhar, observar, e figuradamente, velar, vigilar),
significa proteger, amparar, defender, assistir. E com este sentido que o verbo e
substantivos sao utilizados nas expressdes tutela juridica e tutela jurisdicional. Logo,
a tutela é a protecdo que o Estado deve dar aos direitos, seja mediante normas (tutela
normativa), atividades fatico-administrativas (tutelas administrativas) ou mediante
decisfes judiciais (tutela jurisdicional) (MARINONI, 2017, p. 41).

A tutela jurisdicional, que em especial interessa ao presente estudo, é a
assisténcia, o amparo, a defesa e a vigilancia que o Estado fornece, através de seus
orgaos jurisdicionais, aos individuos. “Esse compromisso se constitui um dever
estatal, que deve ser cumprido de modo eficaz, sob pena de se consagrar a faléncia
dos padrdes de convivio social e do proprio Estado de Direito” (ZAVASCKI, 1997, p.
06).

Ocorre que, em determinadas situacdes, para a efetividade da prestacao
jurisdicional, se faz necessario um pronunciamento urgente, ganhando relevo a tutela
provisoria que, no NCPC se dividem em tutela de urgéncia e tutela de evidéncia.

Significa dizer que em raz&o de imperativos da justica, ha situacdes que néo
permitem a realizacao da cognicao exauriente. Assim, “[...] surge a ideia de uma tutela
mais rapida, com cognicao limitada, que possibilite a parte obter antecipadamente o
resultado da atuacéo jurisdicional”, sem, entretanto, necessitar de um processo longo
de cognicao exauriente com todas as garantias a ela inerentes (BEDAQUE, 2009, p.
121). Logo, se consagra a tutela provisoria, ou seja, a partir de uma cognicdo sumaria
o magistrado antecipado um provimento jurisdicional que, em tese, somente seria
concedido ao final da tramitagdo do processo judicial, com observancia ao principio
do contraditorio e ampla defesa.

A cognigdo suméria tem por escopo trazer efetividade ao processo naqueles
casos em que a realizacao da cognicao exauriente possa acarretar em dano ao direito
material; e, conforme assevera Watanabe (2005, p. 131), a cognicdo sumaria tera
utilidade, portanto, “[...] em razdo da urgéncia e do perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo, ou para antecipac¢ao do provimento final”.
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Segundo Zavascki (1997, p. 68) essas tutelas derivam ndo das tutelas
preventivas, que encontram fundamento no inciso XXXV, do art. 5°, da Constituicao
da Republica de 1988, mas sim de todo o sistema constitucional que busca uma
harmonizacdo entre os direitos fundamentais que formam o devido processo legal,
isto é, visam amenizar a colisdo entre a seguranca juridica e a efetividade da
jurisdicao.

Sobre o conceito de tutela provisoria, cumpre trazer a baila os ensinamentos
de Neves (2016, p. 474):

A tutela proviséria é proferida mediante cognicdo sumaria, ou seja, o juiz, ao
concedé-la, ainda ndo tem acesso a todos os elementos de conviccdo a
respeito da controvérsia juridica. Excepcionalmente, entretanto, essa espécie
de tutela podera ser concedida mediante cognicdo exauriente, quando o juiz
a concede em sentenca.

Nesse contexto, a tutela proviséria encontra justificativa, primeiramente, na
constatacdo de que aguardar a sentenca judicial, ou seja, a pronuncia quanto ao
mérito, pode configurar comprometimento da prestacédo jurisdicional, o que, em
determinados casos, é inadmissivel, ja que cabe ao Estado assegurar a ordem publica
e a paz social.

Para Gongalves (2007, p. 297) a tutela provisoria tem por finalidade a satisfacao
pela parte do direito na sentenca, cuja satisfacdo se encontra tanto na esfera total
quanto parcial.

Resta claro, portanto, que a tutela provisoria, em linhas gerais, € modalidade
de cognicdo sumaria, que busca assegurar a efetividade do Direito.

2.1. ASPECTOS HISTORICOS DA TUTELA PROVISORIA NO DIREITO
BRASILEIRO

A origem das tutelas provisorias decorreu da evolugdo da sociedade, o que
levou os estudiosos a conceberem uma tutela ndo definitiva e sumaria, que

inicialmente era somente de natureza assecuratoria.
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Reconhecida pela doutrina italiana como uma terceira tutela, ao lado da tutela
de conhecimento e da tutela executiva, dotada das caracteristicas cognitivas e
executivas, que tem por fim assegurar a utilidade do provimento jurisdicional final, a
tutela provisdria ou tutela de urgéncia, como enfatiza Lamy (2004, p. 113), remete ao
Direito Italiano.

Em sentido contrario se encontra Marinoni (1992, p. 26), para quem o instituto
da tutela provisoria (antecipacdo da tutela, antecipacdo dos efeitos da tutela ou
antecipacao da prestacao jurisdicional) encontra suas raizes no Direito Romano, nas
medidas acautelatérias por eles utilizadas.

Na mesma esteira sdo o0s ensinamentos de Martins (2002, p. 292), que
reconhece no Direito Romano medidas acautelatérias que se destinavam a evitar
inconvenientes decorrentes da demora do processo de rito ordinario, e apresentava-
se como uma espécie de cognicdo sumaria, antecipando a tutela.

Também no Direito Portugués se encontram registros de acautelatérias ou
simplesmente tutela provisoria, a exemplo do consagrado nas Ordenacdes Afonsinas
e Filipinas (MARINONI, 1992, p. 97).

Apesar da importancia da tutela provisoria, o Cédigo de Processo Civil de 1939
nao trouxe previsdo expressa do instituto, embora dispunha sobre um poder geral de
cautela do julgador, em seu art. 675, instituto que, em apertada sintese, assegurava
ao juiz a possibilidade de determinar providéncias acautelatérias sempre que
presentes o receio de rixa ou violéncia entre as partes, quando antes da decisao for
provavel a ocorréncia de lesdes, de dificil ou incerta reparacgéo, ao direito de uma das
partes, e quando uma das partes ndo pudesse produzir provas, por ndo estar na posse
de determinada coisa (MARTINS, 2002, p. 292).

No Caodigo de Processo Civil de 1973 o legislador néo foi alheio a necessidade
de se tutelar medidas acautelatérias, embora nada tenha mencionado, no texto
original, nada acerca da tutela antecipada. Contudo, o revogado art. 798 consagrou o
poder geral de cautela do juiz, que autorizava o magistrado a “determinar as medidas
provisorias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte,
antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparacao” (BRASIL, 1973).
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Também sdo exemplos de medidas que, em sua esséncia, consiste na
antecipacdo dos efeitos da tutela, ou seja, na concessédo de tutela proviséria, o
previsto no art. 804 do Codigo de Processo Civil de 1973 e o art. 928, do mesmo
diploma legal, dispositivos revogados pelo NCPC, que disciplinavam o deferimento de
liminar em ag&o possessoria, determinando o imediato exercicio da posse.

Ainda que nao tratada sob essa rubrica de tutela provisoria, j& ha muito tempo
€ consagrada no ordenamento juridico brasileiro, principalmente com a concesséao de
medidas liminares. Porém, coube a Lei n° 8.952, de 13 de dezembro de 1994, que
alterou a Lei n®5.869/1973, ampliar o alcance do instituto, ao dar nova redagé&o ao art.
273 do revogado Cddigo de Processo Civil.

Com o advento da Constituicdo da Republica de 1988, instaurou-se um novo
paradigma no processo civil brasileiro, em virtude da previsdo constitucional de
principios e normas apliciveis a relacdo processual. Segundo Bueno (2008, p. 10-11),
do disposto no inciso XXXV, art. 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
denominado pelo autor de “principio da efetividade da jurisdicdo”, varios
desdobramentos surgem que fundamentam o instituto da tutela antecipada e
conduziram a sua disciplina no Codigo de 1973.

O autor supracitado preconiza que a instituicdo da tutela antecipada e as
alteracdes introduzidas pela Lei n°® 8.825/1994 séo fruto do disposto no art. 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo, rompendo com a tradicional necessidade de levar a termo um
processo para proferir a tutela jurisdicional, dando lugar a tutela antecipada e a tutela
cautelar, termos utilizados na vigéncia do Cdodigo de 1973 (BUENO, 2008, p. 24).

Assim, o art. 273 do revogado Codigo de Processo Civil, trouxe a baila a
possibilidade de concessdo antecipada aos litigantes em todos o0s processos de
conhecimento, bastando, para tanto, o preenchimento dos requisitos legais elencados
no referido dispositivo legal para que o magistrado conceda a antecipagao dos efeitos
da tutela, sem se fazer necessario, por exemplo, invocar o poder geral de cautela,
como outrora ocorria.

Theodoro Junior (2016b, p. 39) chama a atencéo para o fato de que a disciplina
da tutela antecipada no Cdodigo de 1973 ndo veio prejudicar o processo cautelar, uma
vez que busca aprimorar o sistema preventivo, na busca pela efetividade da justica.
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Tal complementaridade é que contribuiu para confusdo entre 0s conceitos, pois
possuem alguns pontos em comum, como leciona Zavascki (1997, p. 17-18), que ao
enumerar as semelhancas entre a tutela antecipada e as medidas cautelares afirma
gue estas se identificam por “[...] desempenhar fun¢éo constitucional semelhante, qual
seja, a de propiciar condi¢gbes para a convivéncia harmonica dos direitos fundamentais
a seguranca juridica e a efetividade da jurisdicao”.

Ademais, os institutos sujeitavam-se a regime processual e procedimental
diferente, ja que a cautelar era postulada em ac&o autbnoma, disciplinada no Livro do
Processo Cautelar, ao passo que a tutela antecipada, via de regra, era requerida
incidentalmente, isso na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, que tratava
separadamente a tutela antecipada e a tutela cautelar, como ja dito.

N&o obstante as discussdes que pairavam sobre a tutela de urgéncia no Codigo
de 1973, ndo ha como negar que a tutela antecipada, em especial, visava a obstar os
abusos do réu, desde que presentes 0s requisitos legais, sendo mister averiguar,

brevemente, as formas tipicas e atipicas de cautelar no citado diploma.

2.3. ATUTELA PROVISORIA NA ATUALIDADE

A primeira questao a ser ressaltada € que o NCPC, elencou em seus arts. 294
a 311, o sistema das tutelas jurisdicionais provisorias, concedidas pelo Poder
Judiciario em juizo de cognigdo sumaria, que exigem, necessariamente, confirmagao
posterior, através de sentenca, proferida mediante cognicao exauriente.

A tutela de urgéncia (antecipada e cautelar) exige demonstracdo de
probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado Util do processo (art.
300) e sao divididas em mais duas subespécies: (1) tutela proviséria de urgéncia
antecipada (satisfativa) e (2) tutela proviséria de urgéncia cautelar.

As tutelas provisorias antecipadas e cautelares se distinguem pela funcao que
tém no mundo do direito, servindo a propositos diferenciados: uma, ao direito material,
que é satisfeito, embora de forma ndo definitiva, com a propria concessao da tutela

provisoria; e outra, ao direito processual.
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Disposta nos arts. 300 a 304 do NCPC, também chamada de tutela do direito
mediante cognicdo sumdria, a tutela antecipada é uma tutela satisfativa de cogni¢céo
sumaria que realiza o direito material afirmado pelo autor, ou em outras palavras, da
satisfac&o ao direito material afirmado, sendo claro de forma proviséria. E um direito
antecipado, preexistente, que existe antes da sentenca de cognicao exauriente. Esta
técnica de antecipar o direito produz a tutela material ou o efeito juridico que, a
principio viria apenas no final do processo. Esta tutela ndo tem a mesma eficacia da
sentenca, porém permite ao autor concretizar algumas consequéncias da sentenca
de mérito (MARINONI, 2017, p. 109-110).

Com o advento do NCPC, néo ha necessidade de falsear a natureza de tutela
satisfativa de cognicdo sumaria, pois a mesma € a pretendida pelo autor e pode ser
prestada no inicio do processo em forma de cogni¢cdo sumaria e confirmada ao final
apos cognicdo exauriente. Desta feita, a “[...] tutela satisfativa sumaria € sinébnimo de
tutela antecipada” (MARINONI, 2017, p. 109-110).

Anote-se que o Forum Permanente de Processualistas Civis editou o enunciado
n° 143 que dispde: “A redacdo do art. 300, caput, superou a distingdo entre o0s
requisitos da concessao para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia,
erigindo a probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a prestacao
de ambas as tutelas de forma antecipada”.

Assim, no novo sistema legal, a antecipacéo de tutela e as tutelas cautelares
devem cumprir 0s seguintes requisitos: a) probabilidade do direito (fumus boni iuris) e
b) perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (periculum in mora), que se
constituem requisitos para a demonstracédo ao pedido de concessao de uma protecéo
urgente do Estado.

Portanto, difere da tutela de urgéncia satisfativa, também denominada de tutela
antecipada de urgéncia, pois esta destina-se a permitir a imediata realizacdo pratica
do direito alegado pelo autor. Por isso é adequada em casos nos quais ha uma
situacdo iminente de perigo ao préprio direito substancial, ndo se justificando que o
autor aguarde a tramitacao do processo, ja que ha risco de perecimento do direito.

O Novo Codigo de Processo Civil trouxe, para o titulo destinado a
regulamentacao da “tutela provisoria”, o instituto da tutela de evidéncia, consagrando,
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assim, a uniformizacdo da tutela de urgéncia e da tutela de evidéncia, pondo fim a
disciplina da tutela antecipada e do processo cautelar em separado, como fez o
legislador no Cédigo de 1973.

De acordo com Camara (2016, p. 293) a tutela de evidéncia possui natureza
satisfativa, que nédo exige, para a sua concessao, a urgéncia. Ou seja, € medida néo
urgente, que busca antecipar o proprio resultado pratico do processo, satisfazendo o
direito do demandante, ainda que n&o presente o requisito do periculum in mora. E
uma técnica de aceleracéo do resultado do processo, nas hipoteses em que o direito
material esteja de fato evidente.

N&o destoa desse entendimento a licdo de Neves (2016, p. 544), que bem

elucida:

A tutela da evidéncia, como espécie de tutela provisoria diferente da tutela de
urgéncia, recebeu um capitulo proprio no Novo Caodigo de Processo Civil,
ainda que contendo apenas um artigo, diferente da realidade presente no
CPC/1973, em que essa espécie de tutela estava espalhada pelo diploma
legal. A iniciativa deve ser elogiada, principalmente por afastar
expressamente a tutela da evidéncia da tutela de urgéncia, mas sua
concretizacdo deve ser, ainda que parcialmente, criticada.

Considerada o tipo menos famoso, a tutela antecipada com base na evidéncia
nao requer a urgéncia, sendo dispensavel a demonstracdo de risco de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo. Sao casos em que a antecipac¢do se fundamenta
na evidéncia do direito, combinada ou ndo com outros fatores que nao tém relacao
com a urgéncia. Caso o direito subjetivo solicitado pela parte se mostre evidente,
ficando caracterizado em algum momento do processo, ndo tem cabimento adiar a
entrega da prestacdo da tutela jurisdicional, mesmo que restem questdes né&o
evidentes a serem analisadas.

Sendo assim, a urgéncia ndo € um pressuposto para a obtencédo de tutela
guando baseada na evidéncia. Nesses casos, ndo ha exigéncia da presenca do perigo
na demora.

Por se fundamentar exclusivamente na evidéncia do direito, e ndo no periculum
in mora, a tutela de evidéncia é tida como uma tutela proviséria. Tal conceito encontra-

se no caput do art. 311 do novel diploma, que estabelece que “a tutela da evidéncia
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sera concedida, independentemente da demonstracao de perigo ou dano ou de risco
ao resultado do processo” (BRASIL, 2015).
A respeito do tema, valem as consideragdes de Wambier et al. (2015, p. 523):

Tais situagdes nado se confundem, todavia, com aquelas em que é dado ao
juiz julgar antecipadamente o mérito (arts. 355 e 356), porquanto na tutela de
evidéncia, diferentemente do julgamento antecipado, a deciséo pauta-se em
cognicdo sumaria e, portanto, traduz uma decisao revogavel e provisodria.

A tutela de evidéncia se encontra prevista no art. 311 do NCPC, o qual ressalta
que sera tal medida concedida, “independentemente da demonstracdo de perigo de
dano ou de risco ao resultado util do processo”, quando: a) caracterizado o abuso de
direito de defesa, ou manifestado propdsito protelatério da parte; b) as alegacoes
puderem ser provadas apenas documentalmente, e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante; c) se tratar de pedido
reipersecutdrio fundado em contrato de depdsito, caso em que o magistrado decretara
a ordem de entrega do objeto, sob pena de cominacdo de multa; d) a peticdo for
instruida com documentos suficientes a comprovacao dos fatos constitutivos do direito
do autor, e ndo houver oposi¢do do réu capaz de gerar duvida razoavel (BRASIL,
2015).

Mister ressaltar, nesse ponto, que a tutela de evidéncia sera sempre requerida
incidentalmente (ao contrario da tutela de urgéncia, que pode também ser requerida

de forma antecedente):

A tutela da evidéncia é sempre incidental ao processo em que se tenha
formulado o pedido de tutela final, e nos casos previstos nos incisos | e IV do
art. 311 s6 pode ser deferida depois do oferecimento da contestacdo (o que
resulta da 6bvia razdo segundo a qual sé se pode cogitar de abuso do direito
de defesa depois que esta tenha sido oferecida, assim como s6é se pode
afirmar que o réu néo trouxe provas capazes de gerar divida razoavel sobre
o material probatério produzido pelo autor depois que o demandado tenha
tido oportunidade para apresentar as suas alegacfes e provas). Permite a lei
processual, porém, que a tutela da evidéncia seja deferida, nos casos
previstos nos incisos Il e Il do art. 311, inaudita altera parte (arts. 9°,
paragrafo unico, Il e 311, paragrafo Gnico) (CAMARA, 2016, p. 127).

Complementa Neves (2016, p. 476) que o legislador excepcionou a regra das

tutelas provisorias que, no novel diploma, podem ser requeridas também de forma
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antecedente. Com isso, embora as tutelas de urgéncia satisfativa e a de evidéncia se
aproximem, segundo o autor, diferenciam-se quanto aos requisitos para a sua
concessao.

Destarte, a tutela de evidéncia reporta-se para aquelas situacdes em que vao
além do fumus boni juris. Assim, frente a certeza do direito do autor, o tempo de espera
decorrente da técnica de cognicdo exauriente do procedimento ordinério, se mostra
injustificada e prejudicial.

Buscando tornar mais clara a compreenséao do instituto, Camara (2016, p. 194)
apresenta como exemplo processos nos quais se discute a responsabilidade civil do
fornecedor de produtos, de natureza objetiva, ou seja, onde a culpa € irrelevante,
assim como ocorre nos casos em que o réu apresenta defesa que vai de encontro a
fatos notorios, ou se funda em lei ja declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. Em tais casos a tutela de evidéncia é imprescindivel, até mesmo para
desafogar o Poder Judiciério.

Trata-se, contudo, de importante inovacao do legislador, ja que o Cadigo de
Processo Civil de 1973 néo trouxe o tema de forma expressa, como preleciona
Machado Juanior (2015, p. 194):

O instituto da tutela da evidéncia é uma grande inovacédo técnica para dar
celeridade a tutela jurisdicional. O novo Cdédigo passa a permitir a protecéo
de direito evidente no inicio do processo, mesmo em situagdes que o Codigo
revogado ndo previa a possibilidade de antecipagdo da tutela final, por faltar
o0 requisito da urgéncia.

O Cddigo de 1973 previa a tutela antecipada sem o requisito da urgéncia
somente nos casos do inciso Il e § 6.° do art. 273, quando caracterizado o abuso de
direito de defesa, o manifesto propadsito protelatério do réu ou quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

O novo Cddigo estabelece a tutela proviséria do direito evidente, ndo apenas
nestas hipoteses, mas quando, havendo prova documental, houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em enunciado da sumula vinculante, ou ainda se
o pedido for reipersecutério, fundado em contrato de depdsito.

Cumpre observar que no Codigo de Processo Civil de 1973 a evidéncia do

direito era consagrada no 8 6°, do revogado art. 273, que autorizava a concessao da
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tutela antecipada quando “um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso” (BRASIL, 1973). Contudo, a tutela de evidéncia,
propriamente dita, repita-se, ndo se encontra expressamente disciplinada pelo
legislador, de forma especifica, como ocorre no novel diploma legal.

Destarte, varias sdo as inovagfes quanto a tutela provisoria — de urgéncia e
evidéncia, no NCPC, que ndo apenas quanto a flexibilizacdo e a previsdo de um
procedimento especifico, que ndo encontra correspondente no Codigo de Processo
Civil de 1973, o que objetiva principalmente a efetivacdo da tutela provisoéria, pois

apesar de sua importancia é, nao raras vezes, no caso em concreto, mitigada.
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3. TRATAMENTO JURIDICO DA TUTELA CAUTELAR NO DIREIT O BRASILEIRO:

3.1. TUTELA CAUTELAR NO CPC DE 1973

No que concerne as tutelas de urgéncia, o processo tem a necessidade de
fazer uma andlise do caso e da exigéncia de provas pelas partes. Entretanto, a demora
do trdmite processual e o retardo na prestacéo jurisdicional podem levar a inutilidade
do processo e a sua perda de sentido, ou seja, 0 processo passa a ser um fim em si
mesmo.

Na Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, que instituiu o Cadigo Civil, hoje
revogado, as chamadas “medidas cautelares” eram concebidas por um processo
cautelar, previsto em livro autbnomo, ou seja, separado dos demais instrumentos
processuais, sendo necessario um processo para concessao da medida.

Sobre a regulamentacgédo da tutela cautelar no Cadigo de 1973, assim leciona
Redondo (2016, p. 279-280):

O CPC/1973 regulamentava a tutela de urgéncia de forma separada, isto €,
em locais distintos. A tutela de urgéncia nédo satisfativa ("cautelar") era tratada
no Livro Ill, que regulava o "processo cautelar”, no qual havia disposicdes
sobre o dever-poder geral de cautela, a teoria geral da cautelar, as cautelares
inominadas (atipicas) e as cautelares nominadas (tipicas) em espécie. Ja o
Livro 1, que regulava o "processo de conhecimento", tratava da tutela de
urgéncia satisfativa ("antecipada™) no art. 273 (em sua nova redacao
conferida pelas Leis 8.952/1994 e 10.444/2002). Dito dispositivo, em verdade,
fazia muito mais do que meramente regular a tutela de urgéncia satisfativa.
Além de versar sobre a tutela satisfativa (art. 273, 1), também dispunha sobre
a tutela da evidéncia (art. 273, Il) o julgamento imediato parcial de mérito (art.
273, 86°) e a fungibilidade (art. 273, §7°) entre as tutelas de urgéncia
satisfativa ("antecipada") e nao satisfativa ("cautelar").

Buzaid (1973, p. 12-13), ao analisar a denominacdo e expressao “processo

cautelar” na vigéncia do Cédigo de 1973, assim leciona:

Ainda quanto a linguagem, cabe nos explicar a denominacao do Livro lll,
empregamos ai a expressao processo cautelar. Cautelar ndo figura, nos
nossos dicionarios, como adjetivo, mas tdo-s6 como verbo, ja em desuso. O
projeto o adotou, porém como adjetivo, a fim de qualificar um tipo de processo
autdbnomo. Na tradicdo de nosso Direito Processual era a fungdo cautelar
distribuida por trés espécies de processos, designados por preparatérios,
preventivos e incidentes (17). O projeto, reconhecendo-lhe carater autbnomo,
reuniu os varios procedimentos preparatorios, preventivos e incidentes sob
férmula geral ndo tendo encontrado melhor vocabulo que o adjetivo cautelar
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para designar a func@o que exercem. A expressao processo cautelar tem a
virtude de abranger todas as medidas preventivas, conservatérias e
incidentes que o projeto ordena no Livro lll, e, pelo vigor e amplitude do seu
significado, traduz melhor que qualquer palavra a tutela legal.

O art. 796 daquele diploma previa, expressamente, que o0 “0 procedimento
cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre
dependente” (BRASIL, 1973), criando interpretacdo equivocada por alguns autores.

A dependéncia do processo cautelar € do processo em si. Portanto, o
legislador, ao estabelecer o instituto, ndo estava tratando de uma dependéncia do
direito material, mas do préprio processo. As interpretacfes voltavam para o sentido
de atrelar o processo cautelar ao processo principal, a fim de ndo perder sua eficacia
com a sentenca de primeiro grau. Em meio a esse cenario, a Unica forma para que a
decisado cautelar perdesse sua eficacia era a decisao transitada em julgado.

Alfredo Buzaid, criou um processo préprio, com autonomia para as medidas
cautelares, por ele denominada de tertium genus (terceiro género), sendo
demonstrado pelo autor na exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil de
1973: “o0 processo cautelar foi regulado no Livro Ill, porque € um tertium genus, que
contém a um tempo as funcdes do processo de conhecimento e de execucdo”
(BUZAID, 1973, p. 17).

Posto isso, entende-se que o legislador do Cadigo de Processo Civil de 1973,
tinha como objetivo estabelecer a diferenca do processo cautelar do processo de
conhecimento e do processo de execugéo, criando uma terceira categoria.

Apesar da autonomia, a agao cautelar pedia o chamado “referibilidade” a uma
acao principal, independentemente se era preventiva ou preparatoria. Em vista disso,
a acao cautelar possuia um processo proprio, a decisédo proferida na acao principal,
nao deveria implicar na revogacéo da cautelar anteriormente concedida.

O provimento cautelar, como ja visto, é instrumental, porque ele visa
justamente garantir o éxito do processo principal, ou seja, 0 processo cautelar objetivo
assegurar a aptiddo do processo principal para causar resultados proveitosos para o
autor da medida cautelar, na hipétese de este vir a ser vencedor no processo principal.
De outro lado, é plausivel asseverar a sua independéncia do processo principal, uma
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vez que seus atos desenvolvem-se em sequéncia prépria e distinta do que ocorre no
processo principal

De inicio € importante salientar que a tutela antecipada e a tutela cautelar
fazem parte de um mesmo ramo de tutelas, qual seja, as chamadas tutelas de
urgéncia.

Segundo Bedaque (2003, p. 177), é mais importante compreender que as
duas tutelas exercem a mesma funcdo no sistema e possuem aspectos que as
identificam do que pretender diferencia-las. E € interessante que a ciéncia processual
as retina sob a qualificagcéo de tutelas de urgéncia.

E de acordo com Tardin (2006, p. 78), independente da medida de urgéncia a
ser tomada, seja conferindo ao autor antecipadamente o préprio bem da vida (tutela
antecipatoria), seja objetivando garantir a utilidade de outro processo (tutela cautelar),
as medidas desempenhadas possuem a mesma funcdo de assegurar um processo
qualificado pela efetividade que tenha a capacidade de produzir efeitos praticos.

E por serem medidas de urgéncia submetem-se ao regime juridico da
modificabilidade e da revogabilidade, sendo oportuno ainda referir que as tutelas
cautelares e antecipatérias possuem como caracteristica a provisoriedade e a
sumariedade.

Segundo Lopes (2007, p. 49), a tutela antecipada e a tutela cautelar coincidem
num ponto, a provisoriedade e a revogabilidade, mas a medida antecipatoria dela se
afasta por ndo ter carater instrumental, ndo aludindo a outro processo, dito principal.

No Cddigo de Processo Civil de 1973 ndo ha uma sistematizacdo para o
regime das tutelas cautelares e das tutelas satisfativas obtidas mediante a técnica da
antecipacdo. E isso ocorre, segundo Rodrigues (2008, p. 660), até por razdes
histérias, mas de qualquer forma, pode-se lancar mao de uma sistematizacao, uma
vez que as duas medidas de urgéncia sdo marcadas pelas caracteristicas da
modificabilidade, temporariedade, fungibilidade e revogabilidade.

A modificabilidade e a revogabilidade da tutela cautelar tém previsao no art.
807, do Cddigo de 1973 e da tutela antecipada no § 4°, do art. 273, do mesmo diploma
legal.
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Prevé o art. 807, do Cdédigo de Processo Civil de 1973 que “as medidas
cautelares conservam a sua eficacia no prazo do artigo antecedente e na pendéncia
do processo principal; mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas”.
Da mesma forma dispde o § 4°, do art. 273, do CPC que “a tutela antecipada podera
ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisédo fundamentada”.

A revogabilidade é uma condicao insita dos provimentos provisérios, como
bem explica Rodrigues (2008, p. 661), para quem a revogabilidade é um resultado
inerente aos provimentos provisorios, porque eles seréo supridos por um definitivo, e,
além disso, o objetivo da tutela de urgéncia € estagnar o perigo de dano ao processo
ou ao direito material, requisito que é bem claro no Cédigo de 1973.

Quanto a provisoriedade, ensina Bedaque (2003, p. 150), que tanto no art.
273 guanto nos arts. 796, 806, 807 e 808 do Cddigo de Processo Civil de 1973,
constatam-se a presenca das caracteristicas proprias da tutela cautelar: os
provimentos sdo provisorios e, portanto, inidbneos para regular, definitivamente, a
relacdo de direito substancial controvertido.

Com efeito, a provisoriedade da medida cautelar, sugere que esta terd uma
duracdo limitada, ou seja, a medida cautelar sera absorvida ou substituida pela
sentenca definitiva de mérito proferida no processo principal. O objetivo da decisdo de
uma acao cautelar ndo € tornar-se uma decisdo de mérito, ou seja, ser confirmada por
uma sentenca de mérito. Isso porque ela nunca sera confirmada, mas sim substituida,
como ja se disse, pela sentenca definitiva do processo principal.

A tutela cautelar era regulada essencialmente no art. 801 e seguintes do
Caodigo de Processo Civil de 1973. Tal regulacéo diferia-se do procedimento comum,
sumario; e néo se podia ser confundido com o procedimento comum ou sumario com

sumariedade procedimental, como leciona Neves (2011, p. 1196):

O procedimento cautelar ndo se confundia com o procedimento comum
previsto pelo Cédigo de Processo Civil, sendo regulado fundamentalmente
pelos arts. 801 e ss. do CPC. Trata-se de espécie diferenciada de
procedimento sumario, que ndo se confunde com o procedimento sumario do
processo/fase de conhecimento (arts. 275 e ss. do CPC). A sumariedade
procedimental é indispensavel porque o procedimento ordinario ndo se
compatibiliza com a urgéncia tipica da tutela cautelar.
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Pinho (2009, p. 312) nao discute sobre a importancia ou ndo da tutela cautelar,
entretanto limita-se apenas a argumentar o que ela a é e a suas possiveis aplicacoes,

nos seguintes termos:

O provimento cautelar pode ser requerido de forma autbnoma, por meio de
um processo cautelar preparatério, ou por via incidental, isto é, no curso do
processo principal ja iniciado. Tanto numa como noutra, a cogni¢éo judicial
nao sera exauriente, mas sumaria, ja que a decisao sera proferida de forma
mais expedita por basear-se em “elementos que, embora insuficientes para
funda conviccao plena, permitam ao 6rgao judicial um juizo de probabilidade
favoravel ao autor”.

Completa, ainda, Pinho (2009, p. 361) a concessao da medida na hipotese
em que houver urgéncia: “Nas hipoteses em que a urgéncia caracterizadora da tutela
cautelar manifeste-se de modo particularmente intenso, é possivel que a tutela
cautelar seja concedida liminarmente. ”

Sem embargos, Theodoro Junior (2005, p. 542) sustenta a importancia da
tutela cautelar, tratando-a com relevancia, pois, para ele, a inexisténcia da tutela
cautelar seria impossivel pacificar os litigios. Afirma ainda a questao da provisoriedade
e subsidiariedade da tutela cautelar, o que ndo se confunde com definitividade. “A
tutela cautelar é integrante da jurisdicdo, ja que sem ela fracassaria em grande parte
a missao de pacificar, adequadamente o litigio. [...] a tutela cautelar, diversamente da
tutela de mérito, ndo € definitiva, mas provisoria e subsidiaria”, questdo que sera
melhor analisada oportunamente.

De fato, no Codigo de Processo Civil de 1973 as medidas cautelares eram
classificadas como nao contenciosas, administrativas ou voluntarias e como
contenciosas ou jurisdicionais. Nas medidas cautelares ndo contenciosas ndo havia
controvérsia ou litigio entre as partes, ou seja, eram apenas providéncias
administrativas de juizo cautelar. Era o caso, por exemplo, das vistorias ad perpetuam
rei memoriam e dos depdsitos voluntarios de bens litigiosos (THEODORO JUNIOR,
2005, p. 413).

Quando, porém, o pedido de providéncia cautelar encontrava resisténcia do
adversério, tinha-se um conflito de interesses a solucionar, mesmo que tal se
passasse em ambito que nao se confundisse com o mérito da acdo principal, pois se
limitava apenas ao plano da prevencéo ou seguranca como, por exemplo, a disputa,

sobre o cabimento ou necessidade (ou ndo) in concreto da medida cautelar requerida.
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Deparava-se, entdo, o juiz com uma verdadeira lide (a lide cautelar), cuja
solucéo havia de ser dada em procedimento necessariamente contencioso, com total
resguardo do contraditorio, segundo o rito dos arts. 801 a 804 do revogado Cadigo
(THEODORO JUNIOR, 2005, p. 413).

Vale deixar registrado, entdo, que a distingdo entre medidas cautelares
contenciosas ou nao contenciosas podia ser realizada pela verificacdo da existéncia
ou n&o de contestacdo nos autos do processo cautelar (THEODORO JUNIOR, 2005,
p. 413).

No caso de medidas cautelares contenciosas, as despesas processuais e 0s
honoréarios advocaticios eram 6nus do vencido do processo cautelar. J& no caso de
medidas cautelares ndo contenciosas, o pagamento das despesas processuais ficava
sob a incumbéncia do requerente. Ndo havia que se falar em verba advocaticia no
processo cautelar ndo contencioso uma vez que ndao ha vencido nem vencedor
(THEODORO JUNIOR, 2005, p. 413).

Anote-se, ainda, que as medidas cautelares podiam ser classificadas em trés
espécies: a) medidas para assegurar bens; b) medidas para assegurar pessoas; e C)
medidas para assegurar provas (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 410).

As medidas cautelares destinadas a assegurar bens eram aquelas utilizadas
para garantir o éxito de uma futura acéo de execucao — € o caso do arresto — e para
manter o estado de determinada coisa — € o0 caso, por exemplo, do arrolamento de
bens.

A providéncia cautelar utilizada para assegurar pessoas eram aquelas
medidas “relativas a guarda provisoria de pessoas e as destinadas a satisfazer suas
necessidades urgentes” (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 410).

As medidas cautelares dedicadas a assegurar provas eram utilizadas para
coletar provas antes mesmo de se iniciar a fase instrutéria do processo principal. Isto
ocorria quando havia a impossibilidade de se produzir determinada prova na fase
propria da acdo de conhecimento ou executiva.

Anote-se, ainda, que o Cddigo de Processo Civil de 1973 dividia as acbes
cautelares em tipicas ou nhominadas e atipicas ou inominadas. As a¢fes cautelares

tipicas ou nominadas eram aquelas expressamente previstas no Cédigo de Processo
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Civil. Pode-se citar, por exemplo, o arresto, 0 sequestro, a caugdo, a busca e
apreenséo, a produgéo antecipada de provas, alimentos provisionais, o arrolamento
de bens, dentre outras.

Como € impossivel o legislador prever todas as hipoteses de acontecimentos
gue necessitam de tutela cautelar, acabou instituindo cautelares atipicas ou
inominadas, que, portanto, ndo estavam expressamente previstas no Cdédigo de
Processo Civil de 1973.

O poder geral de cautela conferido pelo legislador no art. 798 do Codigo de
Processo Civil de 1973 ao magistrado € que autorizava a concessdao de medidas
cautelares atipicas ou inominadas. E utilizando esse poder geral de cautela que o
magistrado estava autorizado a conceder medidas cautelares que ndo estivessem
previstas no Cédigo de Processo Civil, desde que presentes 0s requisitos legais.

As acgles cautelares também podiam ser classificadas de acordo com o
momento de sua propositura. As acdes cautelares nomeadas de preparatorias eram
aguelas ajuizadas antes mesmo da propositura da acdo de conhecimento ou de
execucao.

Theodoro Junior (2005, p. 410) afirma, no entanto, a respeito do termo
utilizado para referir-se a agdo cautelar proposta antes do ajuizamento do processo
principal, que melhor seria qualifica-las de antecedentes ou precedentes, porque a
expressao ‘preparatoria’ ndo se harmoniza bem com o conceito da atividade cautelar.
A cautela, em esséncia, ndo se destinava a preparar o processo principal (mas a
assegurar sua eficacia e utilidade) e as medidas realmente preparatérias ndo eram
medidas de seguranca, mas sim requisitos ou condi¢cdes da acao principal, como
ocorria com ‘o deposito preparatério de acao.

As acdes cautelares denominadas de incidentais eram aquelas propostas no
curso do processo principal.

As cautelares tipicas ou nominadas, ou seja, aquelas expressamente
previstas no capitulo Il do livro 1ll do Codigo de Processo Civil de 1973 deviam
obedecer ao procedimento especificamente ditado para cada uma delas no referido
capitulo. O procedimento era o comum, ou seja, aquele previsto nas disposi¢cdes
gerais do livro 11l do Cdodigo de Processo Civil de 1973.
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O poder geral de cautela, como ja apontado, estava previsto no art. 798 do
Cddigo de Processo Civil de 1973, que dispunha que, além dos procedimentos
cautelares especificos, que aquele Codigo regulava no Capitulo Il deste Livro lll,
poderia o juiz determinar as medidas provisorias que julgar adequadas, quando
houvesse fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, causasse ao
direito da outra lesdo grave e de dificil reparacéo.

Vislumbra-se, assim, que o legislador autorizava tanto o magistrado a
conceder medidas cautelares diversas daquelas expressamente previstas no Cédigo
de Processo Civil como também permitia que as partes envolvidas pleiteassem a
concessao de medidas cautelares inominadas (GONCALVES, 1999, p. 94).

De acordo com Gongcalves (1999, p. 93), “ao atribuir o poder geral de cautela
ao juiz, o legislador processual admite que ndo é possivel prever todas as situacdes
e hipéteses de risco e ameaca ao direito do autor”.

Era possivel, ainda, a concessao da tutela cautelar de oficio pelo julgador. A
concessao “de medidas cautelares de oficio encontra rigorosas limitacbes no direito
positivo. O art. 797 sO as admitia em ‘casos excepcionais’ e desde que
‘expressamente autorizados por lei” (THEODORO JUNIOR, 2005, p. 419).

Vale deixar registrado que o magistrado somente podia agir se provocado,
face a sua inércia. Por esta razdo, o0 juiz somente poderia conceder medidas
cautelares de oficio acaso ja existisse a¢ao judicial em curso.

Portanto, “esse poder nunca compreende o de abrir um verdadeiro processo
cautelar; mas apenas consiste em tomar medidas cautelares avulsas, dentro de outros
processos ja existentes, em situacdes adredemente reguladas pela lei” (THEODORO
JUNIOR, 2005, p. 419).

3.2. TUTELA CAUTELAR NO CPC DE 2015

A tutela de urgéncia (antecipada e cautelar) exige demonstracdo de
probabilidade do direito e perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (art.
300) e sao divididas em mais duas subespécies: (1) tutela proviséria de urgéncia
antecipada (satisfativa) e (2) tutela proviséria de urgéncia cautelar.
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As tutelas provisorias antecipadas e cautelares se distinguem pela funcao que
tém no mundo do direito, servindo a propdsitos diferenciados: uma, ao direito material,
que é satisfeito com a préopria concessdo da tutela proviséria; e outra, ao direito
processual.

Disposta nos arts. 300 a 304 do Novo Cdédigo de Processo Civil, também
chamada de tutela do direito mediante cognigdo sumaria, a tutela antecipada é uma
tutela satisfativa de cognicdo sumaria que realiza o direito material afirmado pelo
autor, ou em outras palavras, da satisfacdo ao direito material afirmado, sendo, claro,
de forma proviséria. E um direito antecipado, preexistente, que existe antes da
sentenca de cogni¢do exauriente. Esta técnica de antecipar o direito produz a tutela
material ou o efeito juridico que, a principio viria apenas no final do processo. Esta
tutela ndo tem a mesma eficacia da sentenca, porém permite ao autor concretizar
algumas consequéncias da sentenca de mérito (MARINONI, 2017, p. 109-110).

Com o advento do Novo Cdodigo de Processo Civil, ndo ha necessidade de
falsear a natureza de tutela satisfativa de cognicdo sumaria, pois a mesma € a
pretendida pelo autor e pode ser prestada no inicio do processo em forma de cognicao
sumaria e confirmada ao final apds cognicdo exauriente. Assim, a “[...] tutela
satisfativa sumaria € sinbnimo de tutela antecipada” (MARINONI, 2017, p. 109-110).

Anote-se que o Forum Permanente de Processualistas Civis editou o enunciado
n°® 143 que dispde: “A redacdo do art. 300, caput, superou a distingdo entre o0s
requisitos da concessao para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia,
erigindo a probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a prestacao
de ambas as tutelas de forma antecipada”.

Assim, no novo sistema legal, a antecipacéo de tutela e as tutelas cautelares
devem cumprir 0s seguintes requisitos: a) probabilidade do direito (fumus boni iuris) e
b) perigo de dano ou risco ao resultado util do processo (periculum in mora), que se
constituem requisitos para a demonstragao ao pedido de concessao de uma protecéo
urgente do Estado.

Portanto, difere-se da tutela de urgéncia satisfativa, também denominada de
tutela antecipada de urgéncia, pois esta destina-se a permitir a imediata realizagao
pratica do direito alegado pelo autor. Por isso é adequada em casos nos quais ha uma
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situacdo iminente de perigo ao préprio direito substancial, ndo se justificando que o
autor aguarde a tramitacéo do processo, ja que ha risco de perecimento do direito.

Cautelar

Urgéncia

Evidéncia g Antecipada

3.3. PRINCIPAIS INOVACOES

Inicialmente cumpre ressaltar que as medidas de urgéncia (cautelares e
satisfativas), jA& caminhavam para um regime juridico Unico, ou seja, para a
uniformizacéao/unificacdo, uma vez que 2002 o legislador, por meio da Lei n° 10.444,
acrescentou o 8§ 7° ao art. 273, do Codigo de Processo Civil de 1973, possibilitando a
fungibilidade aos provimentos de urgéncia.

Da andlise do art. 294 do Novo Cdédigo de Processo Civil extrai-se que o
legislador elencou os trés aspectos da antecipacdo dos efeitos da tutela: quanto a
natureza (satisfativa ou cautelar); quanto ao tempo em que podera ser concedida
(antecedente ou incidentalmente); e, ainda, quanto ao fundamento (urgéncia e
evidéncia).

De acordo com Camara (2016, p. 181), a tutela de urgéncia, seja cautelar ou
satisfativa, € instituto consagrado no novel diploma legal, sendo a tutela cautelar
aguela destinada a assegurar futuro resultado Gtil do processo, “[...] nos casos em que
uma situagéo de perigo ponha em risco sua efetividade”.

O autor, no afa de exemplificar, cita a situacdo do devedor que, antes de
vencida a divida, busca desfazer-se dos bens passiveis de penhora. Muito embora a
alienacao dos bens ndo comprometa a existéncia do crédito, pode comprometer futuro
processo de execucdo, ou seja, ndo serad possivel satisfazer o crédito ante a

inexisténcia de bens do devedor. Ha, em tal situacdo hipotética, situacéo de perigo
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para a efetividade do processo, sendo necessaria a previsdo de mecanismos que
assegure resultados uteis, a exemplo da tutela proviséria cautelar, que embora néo
satisfaca o direito do credor, protege a capacidade processual de produzir resultados
Uteis (CAMARA, 2016, p. 181-182).

Ao lado da tutela de urgéncia de natureza cautelar tem-se a tutela de urgéncia
de natureza satisfativa, ou tdo somente tutela antecipada de urgéncia, que objetiva a
imediata realizacdo do direito alegado pelo demandante, adequada em “[...] casos nos
quais se afigure presente uma situacdo de perigo iminente para o proprio direito
substancial (perigo da morosidade” (CAMARA, 2016, p. 182).

Assim, a tutela de urgéncia, o autor supracitado ressalta que “[...] pode ser
cautelar, para assegurar o resultado util do processo, ou antecipatoria, esta idéntica,
total ou parcialmente a tutela final pretendida” (MACHADO JUNIOR, 2015, p. 161).

Sobre a tutela antecipada no Novo Cadigo de Processo Civil, cumpre trazer a
baila os ensinamentos de Marinoni (2017):

A tutela antecipada, porém, é satisfativa do direito material, permitindo a sua
realizacdo — e ndo a sua seguranca — mediante cognicdo sumaria. Na
verdade, a tutela antecipada tem a mesma substancia da tutela final, com a
Unica diferenca de que é lastreada em verossimilhanca e, por isto, ndo fica
acobertada pela imutabilidade inerente a coisa julgada material. A tutela
antecipada € a tutela final, antecipada com base em cogni¢ao sumaria. [...] A
tutela antecipada satisfaz o autor, dando-lhe o que almejou ao propor a agao.

Destarte, houve a uniformizacdo das medidas de urgéncia, embora com
natureza distinta — satisfativa ou cautelar, estando estas fundadas na urgéncia ou
evidencia. E o autor, ainda quando da analise do Projeto de Lei n°® 166/2010, que
culminou no Novo Cédigo de Processo Civil, que o “projeto prevé como género a tutela
antecipada, e como espécies a tutela antecipada satisfativa e a tutela antecipada
cautelar” (MACHADO JUNIOR, 2015, p. 161).

Outra importante adequacéo foi a introducéo expressa da tutela de evidéncia.
O Novo Cdédigo de Processo Civil trouxe, para o titulo destinado a regulamentacgéo da
“tutela provisoéria”, o instituto da tutela de evidéncia, consagrando, assim, a
uniformizacéo da tutela de urgéncia e da tutela de evidéncia, pondo fim a disciplina da

tutela antecipada e do processo cautelar em separado, como fez o legislador no
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Cdédigo de 1973. Contudo, esta ndo serd abordada de forma pormenorizada, em
virtude do objetivo deste estudo.

Segundo Neves (2016, p. 476) o legislador excepcionou a regra das tutelas
provisorias que, no novel diploma, podem ser requeridas também de forma
antecedente. Desta feita, embora as tutelas de urgéncia satisfativa e a de evidéncia
se aproximem, segundo o autor, diferenciam-se quanto aos requisitos para a sua
concessao.

Destarte, a tutela de evidéncia reportar-se para aquelas situacées em que vao
além do fumus boni juris. Desta feita, frente a certeza do direito do autor, o tempo de
espera decorrente da técnica de cogni¢do exauriente do procedimento ordinario, se
mostra injustificada e prejudicial.

Buscando tornar mais clara a compreensao do instituto, Camara (2016, p.
194) apresenta como exemplo processos nos quais se discute a responsabilidade civil
do fornecedor de produtos, de natureza objetiva, ou seja, onde a culpa é irrelevante,
assim como ocorre nos casos em que o réu apresenta defesa que vai de encontro a
fatos notorios, ou se funda em lei ja declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal. Em tais casos a tutela de evidéncia é imprescindivel, até mesmo para
desafogar o Poder Judiciario.

Trata-se, contudo, de importante inovacao do legislador, ja que o Cbdigo de
Processo Civil de 1973 néo trouxe o tema de forma expressa, como preleciona
Machado Juanior (2015, p. 194):

O instituto da tutela da evidéncia é uma grande inovacédo técnica para dar
celeridade a tutela jurisdicional. O novo Cdédigo passa a permitir a protecéo
de direito evidente no inicio do processo, mesmo em situagdes que o Codigo
revogado ndo previa a possibilidade de antecipagdo da tutela final, por faltar
o0 requisito da urgéncia.

O Cadigo de 1973 previa a tutela antecipada sem o requisito da urgéncia
somente nos casos do inciso Il e § 6.° do art. 273, quando caracterizado o abuso de
direito de defesa, o manifesto propadsito protelatério do réu ou quando um ou mais dos
pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.

O novo Cadigo estabelece a tutela provisoria do direito evidente, ndo apenas

nestas hipoteses, mas quando, havendo prova documental, houver tese firmada em
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julgamento de casos repetitivos ou em enunciado da simula vinculante, ou ainda se
o pedido for reipersecutério, fundado em contrato de depdsito.

Cumpre observar que, no Cédigo de Processo Civil de 1973, a evidéncia do
direito era consagrada no 8 6°, do revogado art. 273, que autorizava a concessao da
tutela antecipada quando “um ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles,
mostrar-se incontroverso” (BRASIL, 1973). Contudo, a tutela de evidéncia,
propriamente dita, repita-se, ndo se encontra expressamente disciplinada pelo
legislador, de forma especifica, como ocorre no novel diploma legal.

De forma bem didatica Redondo (2016, p. 280) sintetiza as inova¢gfes na
disciplina da tutela provisoria imprimidas pelo Novo Cdodigo de Processo Civil, nos

seguintes termos:

O CPC/2015 trata do tema tutela provisoria de forma significativamente
diferente, cabendo, neste momento, uma mera enunciacdo das inovacdes,
sem maiores detalhes por fugirem ao objeto do presente estudo: extingédo de
Livro especificamente destinado ao "processo cautelar" (ndo ha, no novo
Cdbdigo, qualquer correspondente ao Livro Il do CPC/1973); extincdo da
regulamentacdo de todas as cautelares nominadas/tipicas (em espécie);
consagracao de clausula geral de atipicidade das medidas cautelares,
resultante da manutencdo do dever-poder geral de cautela do juiz (art. 297);
unificacdo do regime da "tutela proviséria" (arts. 294 e ss.), que se tornou o
género de 02 (duas) espécies (tutelas "de urgéncia" e "da evidéncia");
unificacdo do regime da tutela de urgéncia, com tratamento conjunto das
tutelas "antecipada" e "cautelar” (arts. 300 a 310), inclusive no que tange aos
seus pressupostos/requisitos e a fungibilidade; criagdo da tutela antecipada
"antecedente” (arts. 303 e 304), com possibilidade de estabilizacdo de seus
efeitos; ampliacao das hipéteses de tutela "da evidéncia" (art. 311); criagéo
do julgamento "antecipado" (rectius: imediato) parcial de mérito (art. 356),
ainda que a sentenca seja recorrivel por agravo de instrumento (art. 356, §5°),
com possibilidade de formacdo de coisa julgada material e execucao
definitiva (art. 356, 83°) se n&o interposto o recurso.

Destarte, varias sdo as inovagdes quanto a tutela provisoria — de urgéncia e
evidéncia, no NCPC, que néo apenas quanto a flexibilizacdo e a previsdo de um
procedimento especifico, que ndo encontra correspondente no Codigo de Processo
Civil de 1973, o que objetiva principalmente a efetivacdo da tutela provisoéria, pois

apesar de sua importancia é, nao raras vezes, no caso em concreto, mitigada.
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4. ANATUREZA DA MEDIDA CAUTELAR NO NOVO CPC:

4.1 PODER GERAL DE CAUTELA NO CPC DE 2015

De acordo com Costa (2016, p. 36-37), o poder geral de cautela é
instituto/expresséao importada do direito processual italiano, “cuja conotagao ia muito
além de abarcar a simples cautelaridade”. No Direito Italiano, segundo o autor, o
“poder geral de cautela se exercia muito mais pela antecipacdo de medidas
satisfativas do que por meio de medidas conservativas”.

O poder geral de cautela, provém diretamente do direito peninsular que
preconizava o instituto das inibitérias.

Seguindo as tendéncias do direito mundial, adota-se este remédio processual
previsto nas grandes codificagées europeias de forma semelhante ao einstweilige
verfigungen, contempt of Court e dos provvedimenti d'urgenza, procedimentos
semelhantes ao poder geral de cautela previstos no Direito Aleméao, norte-americano
e italiano, respectivamente.

Em 1850 vigorava no Brasil 0 Regulamento n°® 737, que disciplinava processos
especificos, a saber, preparatdrios, preventivos ou incidentes, aludindo a medidas
cautelares nominadas.

O marco inicial do poder geral de cautela em nosso direito, foi o Codigo de
Processo Civil de 1939, que fixou as bases deste instituto, em seu art. 675, que assim

dispunha:

Art. 675 — Além dos casos em que a lei expressamente o autorize, 0 juiz
podera determinar providencias para acautelar o interesse das partes:

| — quando do estado de fato da lide surgirem fundados receios de rixa ou
violéncia entre os litigantes;

Il - quando, antes da deciséo, for provavel a ocorréncia de atos capazes de
causar lesdo, de dificil e incerta reparacao, ao direito de uma das partes;

Il — quando, no processo, a uma das partes for impossivel produzir prova,
por ndo se achar na posse de determinada coisa (BRASIL, 1939).

Acredita-se que esta enumeracdo seja apenas exemplificativa e ndo numerus
clausus. Naqueles primeiros anos da Republica o direito, como hoje conhecido, ainda

engatinhava de forma que na elaboracdo deste cdédigo ndo se pensou em todas as
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hipoteses que poderiam surgir. Ao passar dos anos estas foram evoluindo com a
evolucao dos pensadores, dos doutrinadores e da propria jurisprudéncia.

Necessario se fez que uma regulamentacdo maior acerca do assunto fosse
publicada, juntamente com inimeras mudancas e novas teorias, inspiradas no direito
europeu, surgiu entdo o Cadigo de Processo Civil de 1973, que tracou as linhas atuais
deste instituto.

Logo, a tutela cautelar passou a ser tratada com maior propriedade, se
comparada aquela de 1939, sendo que seus efeitos a partir de 1973 foram cada vez
mais estudados, de forma a proporcionarem uma melhor apreciacédo pelo judiciario e
uma consequente aplicagdo mais justa deste instituto.

Daquela época para ca ja se foram mais de trés décadas, por conseguinte, os
institutos processuais permanecem Vivos até hoje. As peculiaridades do direito ja ndo
Sa0 mais as mesmas e por isso devem ser adaptadas ao contexto social da época,
sem gque haja fuga do espirito da lei.

Evidentemente que o legislador ndo consegue prever todas as possibilidades
de protecéo cautelar que podem ser originadas nas inumeras hipoteses e variedades
de situagGes que surgirdao na vida real durante o tramite processual.

As tutelas descritas, sejam elas cognitivas ou executivas, na maioria das
vezes, ndo se mostram aptas a conferir a seguranca necessaria aos interesses
tutelados, surge entédo o poder geral de cautela, como mais um instrumento destinado
a responder a esta necessidade de resguardar o resultado util do processo.

A tutela cautelar, diferentemente da que ocorre com a tutela antecipada,
podera ser deferida de oficio pelo magistrado quando este vislumbrar alguma situacao
de risco que mereca ser resguardada para assegurar a aplicacdo do direito.
Estabelece o art. 797 do Cddigo de Processo Civil de 1973 que “s6 em casos
excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o juiz medidas
cautelares sem a audiéncia das partes” (BRASIL, 1973).

De uma forma simples pode-se defini-lo como o conhecimento, que é
conferido ao magistrado, de criar providéncias de seguranca fora dos casos tipicos

gue ja estdo elencados no Caédigo de Processo Civil.
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Bedaque (2003, p. 45), por sua vez, optou por descrevé-lo como um “meio de
assegurar a utilidade da tutela principal que corresponde a possibilidade de se
conceder cautelar inominada para situagcdes néao tipificadas pelo legislador”.

O poder geral de cautela, no Cadigo de Processo Civil de 1973, se encontrava

consagrado no art. 798, que assim dispunha:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cédigo
regula no Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas
provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado receio que uma
parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de
dificil reparacdo (BRASIL, 1973).

Vislumbra-se, assim, que o legislador autorizou tanto o magistrado a conceder
medidas cautelares diversas daquelas expressamente previstas no Codigo de
Processo Civil como também permitiu que as partes envolvidas pleiteiem a concessao
de medidas cautelares inominadas (GONCALVES, 1999, p. 94).

Desta feita, ao “atribuir o poder geral de cautela ao juiz, o legislador processual
admite que nado é possivel prever todas as situacoes e hipoteses de risco e ameaca
ao direito do autor” (GONCALVES, 1999, p. 93), objetivando, com a instituicao do
poder geral de cautela, suprir as lacunas existentes no ordenamento juridico.

O poder geral de cautela conferido ao magistrado néo é caracterizado pela
discricionariedade, uma vez que o juiz apenas estara autorizado a conceder medidas
cautelares, com espeque no disposto no art. 798 do Cdodigo de Processo Civil de 1973,
qguando verificar que referida medida é imprescindivel para afastar dano capaz de
comprometer a efetividade do resultado do processo principal (BEDAQUE, 2003, p.
225).

Tem-se, portanto, que o instituto do poder geral de cautela é amplamente
utilizado haja vista a impossibilidade de o legislador prever todas as hipGteses de
medidas cautelares para proteger determinado direito de danos irreparaveis que
eventualmente possam ocorrer no curso do processo.

Versa sobre a permissdo concedida pelo Estado-juiz para que possa
conceder, as medidas cautelares atipicas, além das que ja estdo descritas no
ordenamento juridico.

Nesse sentido € a licdo de Goncalves (2014), para quem:
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Ele pressup8e a impossibilidade de o legislador antever todas as situagfes
de risco, que ameacam os direitos dos contendores. Algumas sdo mais
frequentes e, para elas, o legislador previu medidas cautelares tipicas, cujos
requisitos sdo previamente determinados por lei. Sdo aquelas previstas no
Capitulo Il do Livro 1l do CPC, que trata do processo cautelar. Mas a lei abriu
a possibilidade de o juiz conceder qualquer outra medida cautelar, além
daquelas, para proteger o direito das partes. Sdo as cautelares inominadas
ou atipicas, ndo previstas em lei, que podem ser concedidas no exercicio do
poder geral de cautela. O juiz tem o poder de conceder a tutela de urgéncia
apropriada a protecdo dos direitos em litigio, ainda que néo prevista em lei.

Essas medidas cautelares atipicas eram concedidas sempre que as medidas
tipicas, expressamente prevista na ordem processual ou em legislacao especial, ndo
garantisse a efetividade do processo.

Camara (2008, p. 43) destaca a necessidade do poder geral de cautela,
demonstrando que este instituto é considerado necessario, tendo em vista o perigo da
morosidade processual.

Ha entendimento unanime da doutrina brasileira em admitir a concesséao de
medidas cautelares ndo especificas quando estiver a frente de uma situacéo que nao
se revele adequada qualquer outra medida prevista no ordenamento processual. Este
poder, como ja dito, no Cédigo de 1973 decorre do disposto no art. 798, que “constitui
verdadeira norma em branco, atribuindo ao juiz poderes inéditos de protecdo e
acautelamento” (GONCALVES, 2014), possibilitando a concessao de cautelares
senao as previstas em lei, valendo-se sempre do critério de oportunidade.

N&o obstante, o poder geral de cautela deve ser exercido de forma subsidiaria,
tendo em vista que o Cddigo de Processo Civil de 2002 determina que havendo
cautelar tipica que seja adequada ao caso concreto, 0 juiz ndo podera conceder
medida cautelar atipica.

Outrossim, o instituto do poder geral de cautela é de extrema relevancia,
decorrendo da impossibilidade de previsdes especificas para garantir a efetividade
dos direitos conferidos pela ordem juridica, contrapondo-se com a seguranca juridica
da demanda.

Em sede de poder geral de cautela, ndo ha liberdade na atuacdo do
magistrado, com base em suas convic¢des e senso de conveniéncia. Portanto, sendo

preenchido os requisitos para concessao da medida, incube ao magistrado conceder
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a medida atipica, concretizando o poder geral de cautela, garantindo a efetividade
processual, sem atentar contra o dever de prestar a tutela jurisdicional adequada.

Neste sentido, cabe trazer uma observacdo de Camara (2008, p. 43), onde o
autor salienta que o magistrado nao possui nenhuma liberdade de escolha da medida
cautelar, sob o prisma de dois fatores, quais sejam, a adequacgéo no caso concreto, e
0 que pode ser traduzido como a necessidade de ser provocado.

O primeiro fator, se justifica na asseguracao da efetividade do processo, e 0
segundo corrobora com a afirmacéo de que o poder geral de cautela corresponde um
direito genérico a tutela cautelar, e, por conseguinte, cabe a parte pleitear quando Ihe
parecer adequado.

Imprescindivel demonstrar que o poder geral de cautela ndo inclui a
discricionariedade, sendo que deve seguir somente quando houver os requisitos da
medida cautelar atipica. Com destaque, a auséncia de medida cautelar tipica, o fumus
boni iuris e o periculum in mora, sdo requisitos autorizadores para concessao da
medida.

Ainda, ha o limite de que s0 € possivel o exercicio do poder geral de cautela
guando o cenario fatico ha exigir. Nao estando disposto esse cenario, ndo ha o que
se falar em deferimento da medida cautelar. Assinala Greco Filho (2009, p. 173) que
“se 0 poder cautelar € amplo, ndo €, porém, ilimitado ou arbitrario. Deve manter-se
nos estritos termos da esséncia das medidas cautelares”.

Isto posto, no exercicio do poder geral de cautela é vedado ao magistrado
conceder medidas que tenha efeito de satisfazer o direito do autor, pois como sera
abordado de forma especifica adiante, a tutela cautelar ndo tem fim de satisfazer o
demandante, estando assim, ultrapassando os limites da tutela cautelar. “A tutela
cautelar é espécie de tutela jurisdicional ndo satisfativa, ndo se confundindo com as
demais formas de tutela sumaria (isto €, fundadas em juizo de probabilidade) ”
(GRECO FILHO, 2009, p. 173), estando estas equivalentes a tutela antecipada, o que
nao é cedico da cautelar, pois ela ndo satisfaz o direito, apenas acautela-o.

Na atual sistematica processual civil, ou seja, com o advento do Novo Codigo
de Processo Civil, segundo Costa (2016, p. 38) ndo ha mais que se falar em poder

7

geral de cautela, ja que a expressdo mais adequada ao novo regramento é “poder
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geral de tutela de urgéncia”. Acrescenta o0 autor que este ndo pode ser exercido de
oficio, mas mediante requerimento da parte interessada, com a demonstracdo dos
pressupostos comuns as cautelares, mormente o perigo de dano e a protecdo da
utilidade do processo.

Em sentido contrario leciona Redondo (2016, p. 280), para quem o pode geral
de cautela se encontra consagrado, na atual sistematica processual, no art. 297 do
Cadigo. E o poder que autoriza o magistrado a conceder cautelares, ainda que n&o
sejam elas tipicas.

Também Sampaio Junior (2016, p. 311) defende que o Novo Cadigo trouxe
disposi¢cdes comuns ao poder geral de cautela, de certa forma tornando menos rigidos
0s elementos para a concessao da tutela provisoria, embora também tenha passado
a “exigir expressamente toque meritorio do pedido principal para as tutelas cautelares,
gue é expressamente nao razoavel pois sob o rétulo do nome liminar ocorre em quase
cem por cento dos pedidos”.

Em que pese tal critica, 0 autor entende que a atuacdo do magistrado, de
forma sabia, ndo comprometera o exercicio do poder geral de cautela. E o autor
conclui que com fulcro na eficacia da prestacao jurisdicional, conduz ao entendimento
de que o poder geral de cautela excepcionalmente pode abranger a concesséo de
oficio de medidas cautelares (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 315).

E ainda acrescenta:

Quanto ao poder geral de cautela, temos o salutar enunciado 31 do FPPC
gue de modo bem didatico e elucidativo nos ensina que tal poder estd mantido
no CPC, o que ndo poderia ser diferente, logo o juiz quando agir de oficio
nesses casos, com a devida cautela, o faz para que sua atividade seja eficaz

tanto no inicio, no desenvolvimento e principalmente ao final (SAMPAIO
JUNIOR, 2011, p. 315).

Desta forma, no entender do autor, por estar mantido no Novo Codigo de
Processo civil, o dever geral de cautela autoriza o magistrado a atuar de oficio para a
concessao de tutela cautelar, ainda que em procedimentos especiais, ndo sendo
razoavel se pensar em limitac6es a esse permissivo, “sob pena de em casos extremos
a propria funcdo da tutela cautelar perder o seu sentido, o que por 6bvio é
inadmissivel” (SAMPAIO JUNIOR, 2011, p. 315).
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4.2. NATUREZA

Quanto a disciplina das medidas cautelares, o novo Cédigo eliminou o Livro
— Do Processo Cautelar (artigos 796 a 889 do CPC de 1973), redistribuindo algumas

medidas cautelares ao longo do Cadigo.

Com isso, foram extintos o procedimento cautelar incidental (artigo 796, 22
previsdo, do CPC de 1973); a figura do apensamento dos autos do procedimento
cautelar aos do principal (artigo 809 do CPC de 1973); a possibilidade de concesséo
de medidas cautelares de oficio pelo juiz (artigo 797 do CPC de 1973); as figuras
nominadas do arresto, sequestro, caucao, exibicdo, alimentos provisionais e
arrolamento, enquanto procedimentos cautelares especificos (artigos 813 a 845 e 852
a 860, do CPC de 1973); a exigéncia de prova literal de divida liquida e certa para a
concessao de medida cautelar de arresto (artigo 814, |, do CPC de 1973); a producéo
antecipada de provas e o atentado, enquanto medidas cautelares (artigos 846 a 851
e 879 a 881, do CPC de 1973); os procedimentos de justificacdo, dos protestos,
notificacdes e interpelacdes, homologacdo do penhor legal e posse em nome de
nascituro, como procedimentos cautelares auténomos (artigos 861 a 878 do CPC de
1973); o procedimento do protesto e apreensao de titulos (art. 882 a 887, do CPC de
1973); as medidas provisionais, como medidas cautelares tipicas, submetidas ao
procedimento cautelar comum (art. 888 do CPC de 1973) (ALVES, 2017).

O novel Caodigo instituiu o regime das tutelas provisérias em livro préprio de
namero V, que contam com disposi¢cdes gerais comuns que estdo previstas nos
artigos 294 a 299; tutela de urgéncia prevista nos artigos 300 a 310; e tutela de
evidéncia prevista no artigo 311. A leitura destes artigos citados acima, acaba
evidenciando a existéncia de alteracdo quanto a desnecessidade de requerimento
expresso da parte, para que sejam concedidas as denominadas tutelas provisorias
(ALVES, 2017).

No processo cautelar se profere decisdo proviséria (provisoriedade), baseada
em aparéncia de bom direito (fumus boni iuris), que nao transita em julgado, que é
autbnoma diante do processo principal, embora com ele guarde relacdo de
instrumentalidade (WAMBIER et al., 2016).
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Além do periculum in mora, conforme Bueno (2017), deve o magistrado, ao se
deparar com um pedido cautelar, analisar se esta presente a aparéncia de bom direito,
comumente chamada na doutrina de fumus boni juris. Trata-se, conforme o autor, da
probabilidade existente de vir o demandante que deu inicio a acdo cautelar a obter
sucesso na acao principal.

Nesse sentido, assim expde Medeiros Neto: “O fumus boni juris é outro
pressuposto da tutela cautelar, razdo pela qual, quando se pede uma antecipacao
provisoria do resultado final do processo, deve haver uma pretenséo provavel, como
objeto indireto ou imediato do processo cautelar’. E ainda completa, assim
sustentando: “[...] sem a exigéncia do fumus boni iures, a medida cautelar poderia
produzir efeitos contrarios aos que procura evitar, e ser ela propria uma fonte do
periculum in mora” (MEDEIROS NETO, 2003, p. 371).

Assim consideram-se pressupostos processuais para a propositura de uma
acao cautelar o fumus boni juris, ou seja, probabilidade da pretenséo ser procedente,
e o0 periculum in mora, ou seja, perigo de que na demora para a solugdo do conflito
dano irreparavel ou de dificil reparacdo possa aduvir.

Seguindo no ideal de conceituar o termo processo cautelar, Theodoro Junior et
al. (2016, p. 328) fornece licdo assim estabelecendo a sua defini¢do: “[...] surge, entéo,
0 processo cautelar como uma nova face da jurisdicdo e como um tertium genus,
contendo a um s6 tempo as func¢des do processo de conhecimento e de execucao’, e
tendo por elemento especifico a prevencao”.

Importantes consideracfes, também, sdo as trazidas por Acquaviva, que assim
sustenta:

A acao cautelar visa a prevenir a eficacia futura do processo principal com o
gual se ache relacionada. Na acdo cautelar, se pleiteia medida que se afiance
a eficacia de um processo distinto. Eminentemente instrumental, garante o
exercicio de outra a¢éo, de conhecimento ou de execuc¢do. Na acao cautelar

se constata uma pretensédo de natureza pré-processual (ACQUAVIVA, 2004,
p. 888).

As acdes cautelares sao classificadas de acordo com 0 momento em que s&o
propostas, assim, denomina-se de preparatOrias aguelas que sao interpostas antes

da acao principal e de incidentais, aquelas propostas no decorrer do tramite da acao
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principal. As a¢fes cautelares podem ser também tipicas (hominadas) ou atipicas
(inominadas) (FERST, 2009).

As primeiras sdo aquelas que estdo reguladas no Cadigo de Processo Civil
como procedimentos cautelares especificos e as segundas compreendem o poder
geral de cautela previsto no Cédigo de Processo Civil (FERST, 2009). Nas palavras
de Gongalves:

Podem ser classificadas quanto ao seu objeto, sendo pessoais quando
disserem respeito a pessoas; reais quando seu objeto for relacionado a
coisas, podendo dizer respeito a provas. A cautela relacionada a coisas tem
como objetivo impedir a transferéncia, o desvio, o gravame ou a destruicao
de bens pela parte, afim de que possa se assegurar futura execucao, tal como
ocorre no arresto, sequestro etc. (GONCALVES, 2006, p. 259).

Nas medidas cautelares sobre pessoas, 0 que se procura evitar € o perigo em
relacdo a propria pessoa, a sua seguranca e tranquilidade. Tal medida se da na
cautelar de afastamento do lar conjugal, guarda proviséria etc., podendo, ainda,
ocorrer, de forma satisfativa, em procedimentos urgentes, como se da nos alimentos
provisorios e na busca e apreensédo de menores (FERST, 2009).

Ja4 com relacdo a medida cautelar sobre provas, esta visa assegurar a
realizacdo da prova sempre que houver o risco de n&o se conseguir produzir a referida
prova a posteriori, ante o perigo de desaparecimento da mesma, como, por exemplo,
vistorias (BUENO, 2017).

As cautelares podem ser tipicas ou atipicas; aquelas possuem obijetivos e
procedimentos especiais definidos no Cédigo de Processo Civil enquanto estas serdo
buscadas sempre que houver fundado duvida de que uma parte, antes do julgamento
da lide, gere ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacdo. E o poder geral de
cautela assegurado ao juiz, de possibilidade de criar providéncias de seguranca que
ndo estejam arroladas no Codigo (GONCALVES, 2006).

O poder geral de cautela pressupde a impossibilidade de o legislador antever
todas as situacdes de risco, que ameacam os direitos dos contendores.
Algumas sdo mais frequentes e, para elas, o legislador previu medidas
cautelares tipicas, cujos requisitos sdo previamente determinados por lei,
mas, a lei abriu a possibilidade de o juiz conceder qualquer outra medida
cautelar, além daquelas, para proteger o direito das partes (GONCALVES,
2006, p. 261).
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Embora haja poder discricionario do juiz ao decidiras chamadas medidas
cautelares atipicas ou inominadas, tem que fazé-lo respeitando a funcdo e
pressupostos da agao cautelar. Os requisitos da medida cautelar atipica sédo similares
das medidas cautelares tipicas (GONCALVES, 2006).

O juiz, quando se tratar de medida cautelar inominada, podera, para coibir o
dano, autorizar ou vedar a pratica de certos atos, ordenar a guarda judicial de
individuos e deposito de bens e impor a prestacdo de caucdo e tal enumeracéo €
meramente exemplificativa, uma vez que, presente a situacédo de perigo, pode haver
a coibicdo provisoria através de medida cautelar, dentro do poder geral de cautela
conferido ao juiz (BUENO, 2017). A esse respeito, Theodoro Junior et al. entendem

que:

N&o ser necessario fugir da enumeracao da lei para admitir o amplo e irrestrito
poder geral de cautela que se atribui ao juiz. Dentro do permissivo genérico
utilizado pelo legislador em conceitos elasticos como ‘autorizar ou vedar a
pratica de certos atos’, cabe, sem dulvida, uma quase infindavel sequéncia de
medidas. Qualquer, porém, que seja a medida atipica, apresentar-se-a
sempre como uma ‘ordem’, um ‘comando’, ou uma ‘injuncdo’ imposta pelo
orgao judicial a uma das partes em conflito (THEODORO JUNIOR et al, 2016,
p. 556).

O direito ou tutela perquirida, visto como sendo pressuposto para se conceder
a tutela cautelar deve estar em perigo, que deve estar baseado em elementos
objetivos, racionalmente expostos pela parte. E claro que ndo basta uma simples
ineficacia do provimento jurisdicional final, mas, sim, que direito a ser protegido corra
perigo de dano, com a revelacdo da existéncia de sua causa (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2016).

A tutela de urgéncia deve ser requerida pela parte, no entanto, se invocada pela
parte, ainda que de forma equivocada, em face do poder geral de cautela, ao
magistrado cabe a adequacdo da medida para que se atenda aos objetivos da
prevencao pleiteada, em virtude do poder discricionario que a ele é conferido, porém,
o poder geral de cautela encontra limites na legislacdo, posto que deve sempre estar
presente o requisito da necessidade (FERST, 2009).

Ressaltam Theodoro Junior et al. que o poder discricionario do juiz atua em trés

dimensoes:
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a) No que se refere a apreciacdo da verossimilhanca das circunstancias
reveladoras do interesse a proteger;

b) No que concerne ao juizo de possibilidade ou probabilidade de que se
verifique o evento danoso e a oportunidade de providenciar a eliminagcéo do
perigo;

¢) Relativamente a escolha e determinacéo da providéncia que, segundo as
circunstancias, se afigura, no juizo discricionario do julgador, mais idénea
para conservar o estado de fato e de direito envolvido na lide (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 557).

Embora seja costume ressaltar a instrumentalidade do processo cautelar, na
sua funcao de tutelar o resultado a ser obtido num processo principal, na verdade, o
processo cautelar goza de autonomia no campo da sistematica juridica, podendo
nascer, desenvolver-se e extinguir-se sem que 0 processo principal venha sequer a
ser instaurado (GONCALVES, 2006).

Nas palavras de Theodoro Junior et al.:

Caso venha a ser julgada procedente uma acao de arresto preventivo e, antes
que o credor ajuize sua acédo de execucdo, venha o devedor (arrestado) a
saldar a divida, caso em que a agdo cautelar se extingue por perda de objeto,
nesse caso, a agao cautelar terd cumprido o seu objetivo de propiciar ao autor
o bem da vida, sem que, no entanto, tenha sido vital valer-se de um processo
principal, assim, o conceito ‘dependente’ (no art. 796, CPC) ndo é bem
adequada para representar a verdadeira instrumentalidade da acéo cautelar,
pois, ndo se pode compreender dependéncia de fato ja acontecido a outro
fato por acontecer, como ocorre nos casos de medida cautelar antecedente
a acao de mérito (THEODORO JUNIOR et al, 2016, p. 559).

A autonomia do processo prospera em prol da lide cautelar, porque, se a
medida (rectius, acdo) cautelar tem o seu proprio objeto, que é a seguranca que
proporciona ao autor, pode existir independentemente de qualquer outro processo,
com o escopo de resolver apenas a lide cautelar (GONCALVES, 2006).

Na visdo de Wambier et al., o processo cautelar é:

O instrumento do instrumento, ja que se, de um lado, se pode ratificar que o
processo tem carater instrumental com relacdo ao direito material, porque ha
para fazer com que sejam efetivamente cumpridas estas normas, de outro
lado, o processo cautelar existe para garantir a eficacia do processo de
conhecimento ou da execuc¢do, sendo assim, nesse sentido e nessa medida,
um instrumento do instrumento (WAMBIER et al, 2016, p. 39).

Considerando-se esta funcdo do processo cautelar, assecuratoria da
efetividade do processo principal, pode-se dizer que tal processo, embora goze de
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autonomia, possui independéncia relativa, tdo apenas processual, posto que
acessorio do processo principal, cuja eficacia pretende afiangar no processo principal
tem-se a satisfacdo efetiva do direito da parte, na tutela cautelar tem-se garantida a

satisfacdo do direito pleiteado na acéo principal (FERST, 2009).

4.3. DIFERENCAS ENTRE TUTELA ANTECIPADA E CAUTELAR

A convergéncia das medidas cautelares e antecipatérias em um so6 género, 0
das medidas de urgéncia, pode realmente, como quer Dinamarco (2004, p. 55), indicar
aspectos da “moderna ciéncia processual, avessa a conceitualismos” e diferencia-las
seria pés-moderno, poder-se-ia dizer. Frente a parca positivacdo que se destinou as
medidas antecipatorias, apenas a regra do art. 273, com seus incisos e paragrafos,
sobretudo, se for comparada aos noventa e quatro artigos destinados as cautelares,
procura Candido Rangel Dinamarco aproximar as medidas a tal ponto que a teoria
geral das cautelares pudesse disciplinar, a auséncia de atividade legislativa neste
sentido, a teoria geral das antecipatorias (DINAMARCO, 2004).

Constatdvel que antes mesmo de se procurar por uma ampliacdo dos
conteudos normativos concernentes a disciplina da chamada antecipacéo de tutela,
segundo Leal (2005, p. 144):

Ha que se empreender esfor¢o herclleo para sua correta compreenséo, vez
que a tutela antecipatéria vem calcada em adjetivagcao hermética, no qual os
contornos semantico-juridicos desafiam argutos decifradores, que se
debrugam na confusa legislacdo processual brasileira.

Ainda que se pretenda optar pela aplicagdo das regras ditadas para a
cautelaridade no ambito da antecipagdo da aplicacdo dos conteudos da lei, tem-se
qgue, com a acolhida constitucional do devido processo, que nao se poderia concretizar
pela analogia, como se pode pretender, o que resultaria em um conjunto de aspectos
estranhos ao direito democréatico (DINAMARCO, 2004).

Silva (2000, p. 16), referindo-se ao que considerou ser a atual questao com a
qual se depara a ciéncia processual, e que ainda esta a exigir solucdo, expde de forma

bastante lucida que é necessario:



59
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo

Coordenadoria Geral de Especializagdo — Especializacdo em
Direito Processual Civil

Fixar-se a distingao entre os provimentos antecipatorios, de cunho satisfativo
e os verdadeiros provimentos cautelares, de modo que se possa controlar o
emprego de ambas as categorias, evitando que os primeiros invadam o
campo peculiar aos ultimos.

N&o é por outra razéo que Silva (2000, p. 16) se propde a estudar o que ele
denomina de “outras formas de tutela sumaria urgente que se utilizam do processo
cautelar”, ja que assim se torna necessario conceituar o que seja exatamente cautelar,
e 0 que seja, de outro lado, satisfativo, embora se reconhecendo em ambos o signo
da urgéncia.

Leal (2005, p. 278) entende que:

Ja através da atividade antecipatéria 0 que se pretende € a prevencao, de
modo a se perceber que ‘a antecipatoriedade e cautelaridade nao se
misturam’, ndo podem se confundir. Se extrai a vinculagdo, vital a
compreensdo da cautelaridade, entre o processo cautelar e a atividade
assecuratoria, entendida esta como a atividade que se desenvolve no sentido
de acautelar, de se assegurar provas, pessoas e coisas.

Com esta definicdo, supde-se aberta a possibilidade de que sejam estudados
alguns elementos que d&o a conjuntura da atividade assecuratoria, iniciando-se pela

cognicao a ser desenvolvida na cautelaridade (LEAL, 2005).

4.3.1. A Tutela de Urgéncia e Evidéncia

Substanciado pelo principio da fungibilidade disseminado na novel
abordagem, passa a ser agrupada num mesmo género e adotar a ideia do sincretismo
processual, assim, prediz o acatamento dessas medidas, seja em modo cautelar, isto

€, em natureza satisfativa, assim, Silveira (2016, p. 44) diz que:

A disciplina legal da tutela antecipada foi profundamente alterada no novel
Cddigo de Processo Civil de 2015, que se aproximou do direito aleméao,
fundindo-se as tutelas antecipada e cautelar, que passam a ser denominadas
“tutelas provisorias: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia”’, tendo os
mesmos requisitos para o seu deferimento, em observancia aos principios
constitucionais da efetividade, da razoavel duracdo do processo e da
celeridade.
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A tutela provisoria, seja de urgéncia ou da evidéncia, pode ser obtida por
simples provimento, no bojo do préprio processo de conhecimento ou de execucéo,
de oficio ou a requerimento da parte, como acontece, por exemplo, com a exibicédo de
documento ou coisa (art. 396) (SOUZA, 2002). “A tutela por simples procedimento
tem como suporte um pedido, qualquer que seja a natureza da medida, inominada
(art. 297, caput) ou nominada, como € a producao antecipada de provas (arts. 381 a
383)” (SOUZA, 2002, p. 46).

A tutela de urgéncia, no novel Codigo de Processo Civil, ndo mais exige a
acao e processo cautelares, distintos da acao e processo principais (de conhecimento
ou de execucdo), pelo que mais adequado seria falar-se, atualmente, em tutela
(antecedente) procedimental de urgéncia e ndo mais em tutela processual de
urgéncia, no entanto, o novel sistema adotou como instrumento o processo, referido
em diversos preceitos do Livro V (v.g., art. 2967, 303, caput e § 2°, 305, caput, 309, Il
e 311, caput) (ALVIM, 2016).

Dar-se-a a tutela provisoria por deciséo interlocutdria, no curso do processo,
ou na sentenca, quando a parte requerente ndo conseguir fornecer ao juiz todos os
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo (art. 300), a justificar a sua concessao initio litis, caso em
que ela se dara depois de uma cogni¢cdo sumaria (summaria cognitio), ao final do
procedimento (SOUZA, 2002).

Serd preparatédria a tutela, quando imposta por lei, ou convencionada pelas
partes, para legitimar a propositura da acéo principal, como, por exemplo, nos casos
em que a acao de rescisdo do contrato s6 possa ser proposta apos a notificacao prévia
da parte contréaria; ou no pedido de exibicdo de documento ou coisa, nas hipéteses do
art. 396. Alvim (2016, p. 20) entende que “na realidade, toda medida preparatoria é
antecedente, porém, nem toda medida antecedente é preparatéria, porque pode
também ser incidente”.

“Serd antecedente a tutela provisoria quando for anterior a propositura da
acao principal, sendo conhecida como ‘preventiva’, podendo ser simplesmente
facultativa ou necessariamente incidente” (SOUZA, 2002, p. 18).

Souza (2002, p. 18) ressalta que:
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E antecedente, quando esta na vontade do promovente pedir a tutela urgente
antes do ajuizamento da acédo principal, como, por exemplo, o arresto ou a
producdo antecipada de prova, e necessariamente antecedente, quando
deva ser postulada, obrigatoriamente, antes do ajuizamento da acéo
principal, como, por exemplo, exibicdo de documento ou coisa, na hipétese
do art. 403. Toda medida cautelar antecedente € uma cautelar de natureza
preparatoria.

A tutela incidental é aquela que é postulada no bojo de um processo em curso
(de cognicdo ou de execucao), podendo ser facultativa, por depender da vontade do
promovente, como, por exemplo, a caucdo, o arresto etc., ou necessaria, quando so
seja possivel no curso de outro processo (ALVIM, 2016).

As tutelas provisérias nominadas englobam aquelas que vém disciplinadas
como um instituto préprio pelo Cdodigo, sujeitas a procedimento proprio, sendo
identificadas pelo seu nomen iuris (denominacéo legal) como a producéo antecipada
de prova (arts. 381 a 383) e a ata notarial (art. 384). A tutela inominada € aquela que
nao ostenta um nomen iuris proprio, mas, tem a funcdo de afiancar a utilidade da
sentenca que vier a ser proferida no processo principal. A tutela preventiva tem o
objetivo de dar seguranca ao processo principal, antecipando-se e evitando a
ocorréncia de dano, como, por exemplo, o arresto, 0 sequestro, a busca e apreenséao,
o arrolamento de bens, o registro de protesto contra alienacao de bem (art. 301) e a
producéo antecipada de prova (arts. 381 a 383) etc. A tutela repressiva, por seu turno,
€ aquela que é concedida quando o dano ja se faz presente, com o objetivo de fazer
com que cesse, repondo, quando possivel, a situa¢ao no status quo ante, como ocorre
com a inovagéo ilegal no estado de fato de bem ou direito litigioso (art. 77, VI), no
curso da demanda. A tutela conservadora (ou conservativa) € aquela que tem por
finalidade conservar uma situacao atual, para evitar modificacdo, que possa ser
ruinosa para o promovente (SOUZA, 2002). A tutela de evidéncia é aquela que “pode
ser concedida, independentemente da demonstragéo de perigo de dano ou de risco
ao resultado util do processo, nos termos do art. 311, casos em que a existéncia do
direito se mostra manifesta” (ALVIM, 2016, p. 24).

Desta forma, a tutela cautelar tem semelhancas com a tutela antecipada,
entretanto, a tutela cautelar possui finalidade peculiar. A tutela antecipada tem o
objetivo de satisfazer faticamente o direito da parte, garantindo, assim, a utilidade do
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processo; ja a tutela cautelar procura assegurar uma futura satisfagdo do direito.
Pontes de Miranda informa que “a tutela cautelar garante para satisfazer e a tutela
antecipada satisfaz para garantir’ (PONTES DE MIRANDA, 1974 apud NEJAIM, 2017,
p. 1)).

A tutela cautelar tem natureza assecuratéria e todo processo tem natureza
instrumental, com isso, a doutrina acabou chamando a tutela cautelar de “instrumento
do instrumento” ou ‘“instrumento ao quadrado”, conforme Piero Calamandrei
(CALAMANDREI, 2000 apud NEJAIM, 2017, p. 1):

Se todos os procedimentos jurisdicionais sdo um instrumento de direito
substancial que, através destes, se cumpre, nos procedimentos cautelares
verifica-se uma instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada, por assim
dizer, ao quadrado: estes séo de fato, infalivelmente, um meio predisposto
para o melhor resultado do procedimento definitivo, que por sua vez é um
meio para a aplicacéo do direito; séo portanto, em relacao a finalidade Ultima
da funcdo jurisdicional, instrumentos do instrumento.

No art. 297 do CPC/15 o poder geral de cautela foi mantido, ja que prevé: “o
juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para efetivacdo da
tutela provisoria”. No art. 301 determina que “a tutela de urgéncia de natureza cautelar
pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de
protesto contra alienacao de bem e qualquer outra medida idonea para asseguracao
do direito”. Desta forma, foi pacificado o entendimento doutrinario no Enunciado n°® 31
do Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “O poder geral de cautela
esta mantido no CPC” (NEJAIM, 2017, p. 1).

Assim, as medidas cautelares inominadas passaram a constituir a regra geral,
mas estdo sujeitas a dois limites intransponiveis: a dignidade humana e a
impossibilidade de adotar cautelarmente provimento que ndo poderia ser adotado

através de um provimento definitivo (NEJAIM, 2017).
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CONCLUSAO

Conforme destacado ao inicio, o objetivo geral desse estudo foi analisar as
mudancas realizadas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 as medidas cautelares
no ordenamento juridico patrio.

No atual Estado Democratico de Direito, como restou demonstrado, 0 acesso a
justica afigura-se como o mais basico dos direitos humanos, restando reconhecido
como direito fundamental pela Constituicdo Federal Brasileira, que o garantiu
expressamente em seu texto.

Produto da vertente constitucional do processo, o Estado Brasileiro entédo
assentou o direito de acédo, ou direito a prestacao jurisdicional, como um de seus
principios basilares, albergando-o como um direito fundamental do cidadao, que
passou a ter resguardada a garantia de que lhe sera entregue uma tutela adequada,
tempestiva e efetiva, tendo por objeto a satisfacdo plena de todo e qualquer direito
gue possa ser objeto de lesdo ou ameaca, configurando o que hoje é considerado
como o direito a ordem juridica justa.

Nesse trilhar, a necessidade de adaptacéo do processo e seus instrumentos
tornaram-se necessarios para cumprir os escopos do processo, de atender e
satisfazer as necessidades do direito material, a ponto de que seus procedimentos
foram adaptados e ajustados para que a tutela do direito material se tornasse
adequada, ndo sendo admissivel que o jurisdicionado ndo tenha seu direito protegido
ou tutelado por conta de eventual impropriedade no procedimento instituido
previamente pelo legislador.

Assim, o rompimento do procedimento Unico e uniforme preconizado pelo
paradigma da ordinariedade tornou-se uma necessidade, clamando entdo pela
instituicdo de meios processuais destinados a suprir as deficiéncias que os casos de
urgéncia do direito material necessitam, a fim de quebrar a rigidez do processo de
conhecimento e efetivar o direito.

Nesse contexto, o papel atual do Estado, além de prestar tutela jurisdicional, é
disponibilizar todos os mecanismos e técnicas adequadas para que seja efetivamente
prestada uma efetiva tutela jurisdicional do direito material, pois o processo é
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instrumento para esse fim, e, para tanto, tornou-se necessaria a consecugdo de
procedimentos diferenciados, tendo como caracteristica a sumariza¢do do processo,
ou seja, a diferenciacdo do procedimento eleito por técnicas de supressdo e
aceleracdo de atos, quanto mudancas no perfil da cognicdo, viabilizando decisdes
rapidas, aportadas em verossimilhanca e ndo somente escoradas no juizo de certeza.

Diante disso, pode-se concluir que, com a entrada em vigor do CPC de 2015,
as novas sistematicas atribuidas as tutelas cautelares objetivam a celeridade do
processo, representando economia com custas processuais, e reduzindo o
assoberbamento do judiciario, pois anteriormente, o que se verificava era o uso
indevido de ac¢bes cautelares, que sobrecarregavam o judiciario, e quando eram
concedidas, garantindo o direito pleiteado, seu beneficiario ndo dava seguimento a
acao principal defendendo seu suposto direito.

Impbe-se um maior 6nus ao réu de defender-se dos pedidos de tutela
provisoria, principalmente em razdo da previsibilidade da estabilidade dos efeitos da
tutela, porém cotejando os procedimentos, as inovac¢des conferem maior seguranca
juridica as partes.

Para estudos futuros, se mostra importante um aprofundamento na abordagem

aqui realizada, de modo a confirmar ou refutar a conclusao obtida nesse estudo.
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