Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

A TUTELA PROVISORIA E O TEMPO NO
PROCESSO CIVIL

INTERIM RELIEF AND TIME IN CIVIL PROCEDURE

Artigo submetido em 20 de novembro de 2023
Artigo aprovado em 25 de novembro de 2023

Artigo publicado em 28 de novembro de 2023

Cognitio Juris
Volume 13 - NUmero 50 - Novembro de 2023
ISSN 2236-3009

Autor(es):
Euzélio Heleno de Almeida[1]

RESUMO: O Cddigo de Processo Civil de 2015, promulgado pela Lei n. 13.105, de 16 de
marco de 2.015, priorizando uma maior efetividade na prestacao da tutela jurisdicional.
Sendo que é, portanto, com fundamento nesse novo diploma processual constitucional que
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discorreremos neste artigo o tema “tutela provisdria e o Tempo no Processo Civil”. Sera feito
uma analise histdrica do processo civil brasileiro de 1973 até alcancarmos o Vigente Cddigo e
a preocupacao dos digestos processuais como tempo age em prol da verdadeira justica. O
que muita das vezes, o fator temporal conspira contra o processo. Apds uma analise da
influéncia da formacao ideoldgica da duracao temporal do processo demostraremos a

importancia da tutela proviséria em efetivar a tutela jurisdicional do direito material.
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Palavra Chave: Tutela Provisdria e o Tempo no Processo Civil Brasileiro.

ABSTRACT: The Civil Procedure Code of 2015, enacted by Law n. 13.105, of March 16, 2015,
prioritizing greater effectiveness in the provision of judicial protection. Therefore, it is based
on this new constitutional procedural law that we will discuss in this article the theme
“provisional guardianship and Time in Civil Procedure”. A historical analysis will be made of
the Brazilian civil procedure from 1973 until we reach the Current Code and the concern of
procedural digests as time acts in favor of true justice. What many times, the time factor
conspires against the process. After an analysis of the influence of the ideological formation
of the temporal duration of the process, we will demonstrate the importance of the
provisional guardianship in effecting the judicial protection of the substantive law.Key Word:

Provisional Guardianship and Time in the Brazilian Civil Procedure.
1 - INTRODUCAO

As criticas que surgem quando se fala em processo civil estao atreladas exatamente a
demora processual. Muitas discussdes sao levantadas em relacao ao bindbmio
tempo/processo o que nao se mostra como uma relacao conflitiva, como ainda inseparaveis.
Assim, quando da vigéncia da Lei n. 8.952/94 que trouxe o instituto da “tutela antecipada”
para o processo civil brasileiro, nao se faltavam manifestacdes exageradas de adoracao ao
instituto. Sendo que pouco se durou e logo comecou a falar da crise do Poder judiciario, sem,
contudo, indagar sobre as raizes dessa crise, 0 que logo se demonstrou necessario uma nova
mudanca no direito processual civil, tendo em vista que o Codigo de Processo Civil de 1973
fora construido sob as bases de um discurso tedrico que ja nao respondia satisfatoriamente

0S anseios sociais quando se falava de efetividade processual.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 trouxe varias modificacdes na estrutura dos
procedimentos civis, bem como alguns novos institutos processuais foram criados. Sendo que

um dos temas mais discutidos pela comunidade juridica quando se analisa o Codigo de
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Processo Civil de 2015, tenha sido a unificacao dos institutos da chamada “tutela
antecipada” com o “processo cautelar” sob as formas espécies do género “tutelas provisérias
de urgéncia”. Nesse sentido, a estrutura do processo de conhecimento trazido pelo
CPC/2015, que promoveu tamanha transformacao, inclusive transpondo a satisfatividade
decisoéria de procedimento autbnomo (processo de execucao de titulo judicial) para fase
procedimental (cumprimento de sentenca, art. 475-) e seguintes do Cddigo de Processo Civil
de 1973), o que inaugurou o0 que muitos processualistas denominaram de modelo da “acao
sincrética”, passou-se agora a uma nova roupagem de sincretismo, e ja busca unificar, em

um Unico procedimento, cognicao, satisfacao e cautelaridade.

Além do aporte de uma técnica diferente para os casos que envolva algumas urgéncias, a
tutela proviséria, na vigéncia do CPC/2015, voltou-se para situacdes nas quais se encontra
autorizacao legal para producao de decisdes de natureza satisfativa baseada em uma tutela

provisoria de evidéncia.

O presente artigo pretende, entao, apresentar algumas consideracdes e reflexdes acerca das
“tutelas Provisdrias” na vigéncia do CPC/73 e como se encontra na vigéncia do CPC/2015,

apresentando tracos gerais e realizando algumas criticas em relacao ao tema.

O objetivo é analisar criticamente as transformacdes sofridas pelas “tutelas provisérias”,
desde o CPC/73 até a vigéncia do CPC/2015 e qual nossa posicao em relacao as alteracdes

promovidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2.015.
2 - A EVOLUCAO HISTORICA DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO
2.1 - O Cadigo de Processo Civil de 1939 e o de 1973

O Cédigo de Processo Civil de 1973 vigente a partir do ano de 1974 foi na pratica o mesmo
processo civil de 1939, sofrendo apenas algumas mudancas técnicas, mas sem diferencas

substanciais quanto ao modo como o processo civil atuava sobre a vida dos direitos.
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O Cédigo de Processo Civil de 1973, criado do trabalho do Ministro Alfredo Buzaid, recebeu
forte influéncia da doutrina de Enrico Tullio Liebmar e, por conta disso, igualmente da
tradicao chiovendiana e das licdes de Piero Calamandrei, como Liebman um forte seguidor de

Chiovenda.

A morosidade na oferta e efetivacao da tutela jurisdicional, sem uma corajosa énfase aos
institutos relacionados com a tutela jurisdicional diferenciada e sem resultados praticos em
relacao aos instrumentos eficazes para luta contra o tempo, e a pratica mostrou-nos como o
processo civil brasileiro ainda continuava refém de formas inlteis e de uma insustentavel
proliferacao de recursos, que atentava contra a promessa constitucional de um processo

realizado em tempo razoavel.

O Cédigo de Processo Civil de 1973 apresentou-nos trés modalidade de processo,
conhecimento, execucao e cautelar. Sendo que o processo de execucao na vigéncia do
Codigo de 1973 tinha a funcao de viabilizar a realizacao do direito contido na sentenca
condenatdria e nos titulos executivos extrajudiciais e a sua instauracao dependia da
propositura da acao de execucao. Esta requeria a presenca de titulo executivo extrajudicial
ou de uma sentenca condenatéria transitada em julgado (titulo executivo judicial). O
processo cautelar foi pensado como simples acessério para a seguranca da tutela final
repressiva, o que foi pensado como instrumento a servico da funcao do processo de
conhecimento. O processo cautelar surgiu para ser instrumento do instrumento, exigindo-se
da parte a efetivacao da “medida cautelar” a propositura de a¢ao no prazo de trinta dias,

conforme estabelecia o artigo 806 do Cddigo de Processo de 1973.

O Cédigo de Processo Civil de 1973 refletia os valores do direito liberal e, especialmente, a
doutrina chiovendiana da abstracao do processo em relacao ao direito material. A acao era
estruturada a partir do conceito de direito de acao de Liebman, estabelecendo no art. 267,
VI, do CPC/73, as chamadas condicdes da acao. A falta de preocupacao com direito material

era latente quando se percebia que a uniao entre os processos de conhecimento e de
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execucao era feita por uma sentenca que nada dizia no plano do direito substancial ou em
relacao a tutela dos direitos.

O processo de conhecimento na vigéncia do CPC/73 nao foi estruturado para permitir a
prestacao da tutela preventiva ou da tutela inibitoria. Embora o art. 287 do CPC/73 tenha
dado ao juiz a possibilidade de ordenar um nao fazer mediante cominacao de astreinte,
sendo que tal autorizagao foi bastante timida e, bem vista na pratica, ndao teve qualquer
proposito de viabilizar tutela inibitéria. A parte final do art. 287 do CPC/73, afirmava que a
pena pecuniaria sé poderia incidir depois do “descumprimento da sentenca”, nao apenas
negou a natureza “urgente” da tutela inibitéria, como submeteu a cominacao da multa a
propositura de acao de execucao. O Cdédigo de Processo Civil de 1973 previa, entre os
procedimentos especiais, duas acdes com estrutura técnica adequada a prestacao da tutela
inibitdria, o interdito proibitdrio e a nunciacao de obra nova. Sendo que em ambas havia a
ocorréncia da técnica processual que se concretizava em cominagcao de pena pecuniaria e,
ainda, técnica que permitia a antecipacao da tutela final mediante a imposicao da pena

pecuniaria.

Como podemos ver que na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 a instituicao da
técnica processual adequada era apenas a protecao da posse e da propriedade, o que
realmente era algo para estranhar, na medida em que os direitos que mais necessitavam de
tutela inibitéria ou preventiva eram os de natureza nao patrimonial, como os direitos da
personalidade. A instituicao de procedimentos especiais destinados a dar tutela preventiva
exclusivamente a posse e a propriedade revelava uma clara ideologia patrimonialista e um

total descompromisso com os direitos mais importantes do homem.

A tutela cautelar foi identificada como mero instrumento destinado a garantir a frutuosidade
das sentencas do processo de conhecimento. Era vista como instrumento do processo de
conhecimento que desconsiderava os resultados do processo no plano do direito material,

limitando-se a enxergar os provimentos processuais destinados a fechar o ciclo da acao
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autonoma e abstrata.

Como podemos ver os Cddigo de Processo Civil de 1939 e 1973 nao deram, contudo,
qualquer poder para o juiz distribuir os 6nus da prova e do tempo processual segundo as
particularidades da situacao de direito substancial conflitivo, muito menos poder para o juiz
determinar, segundo as caracteristicas do caso, meio executivo idéneo para o alcance da
efetiva tutela do direito material. Isso obviamente nao poderia ser feito por um processo

descompromissado com a tutela dos direitos.
2.2 - Formacao Ideoldgica e Processo Civil

O processo civil como instrumento de garantia jurisdicional e controle por parte do Estado
por muitos anos fora estudado, analisado, conceituado e criticado. Ocorre que, por termos
uma sociedade de grande transmutacao ciclica, faz-se necessaria a reanalise dos poderes do
estado e as influéncias ideoldgicas na criacao do direito. Em pleno século XXI, principalmente
na republica federativa brasileira, a qual caminha para o amadurecimento das garantias e
dos direitos fundamentais, vive-se uma crise democratico-representativa em diversos setores
do Estado. Sendo assim, pela cultura progressista, em tempos de crise ideoldgica, iniciam-se
as mudancas normativas, as quais necessitam de um estudo avancado e criticas cautelosas

aos principios fundamentais.

E imprescindivel recordar que a doutrina do processo civil, na pretensdo de construir uma
‘ciéncia neutra’, tentou isolar o processo civil da realidade social. Essa tentativa de
isolamento nao apenas facilitou a acao de grupos mais organizados, que pressionaram para
que seus direitos fossem protegidos mediante procedimentos diferenciados, como impediu
estudos criticos sobre a performance do procedimento ordinario, ou melhor, a respeito da
tese da uniformidade procedimental. Quem ganhou com isso, evidentemente, foram os que
puderam patrocinar o lobby, pois 0s que nao tinha poder politico foram obrigados a se

contentar com o procedimento “comum”.
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Nao se quer dizer que todos os procedimentos especiais sejam resultados de pressoes
particularizadas. Sendo que boa parte deles, sem dlvida, é apenas a expressao dos
diferentes direitos. Mas, se estes direitos justamente possuem procedimentos especiais,
alguns outros, também carecedores de tratamento diferenciado, ficaram entregues a sorte
do procedimento ordinario. A analise critica da técnica processual, atrelada a ideologia dos
procedimentos, nao toma em consideracao somente os procedimentos ditos especialissimos,
que surgiram em beneficio de determinadas posicoes sociais, mas igualmente a auséncia de
procedimentos diferenciados para situacdes que mereciam tratamento particularizado. A
previsao de procedimentos especiais em que se torna possivel a imposicao de multa e a
concessao de tutela antecipada, o que viabilizou auténtica acao inibitdria em favor da posse
e da propriedade, ao lado da exclusao de direitos fundamentais, que necessitam de
prioridade absoluta de tutela inibitdria para os direitos da personalidade, o que revelou a

natureza patrimonialista do Cddigo de Buzaid.

O Cédigo de Processo Civil de 1973 antes da vigéncia da Lei n. Lei n. 8.952, de 13 de
dezembro de 1994, era incompativel com os valores esculpidos na Constituicao Republicana
do Brasil de 1988. Uma Constituicao que se baseia na dignidade da pessoa humana e
garante a inviolabilidade dos direitos da personalidade e o direito de acesso a justica diante
de “ameaca a direito”, exige-se a estruturacao de uma acao processual capaz de garantir de
forma adequada e efetiva a inviolabilidade dos direitos, especialmente os de natureza nao

patrimonial.

Com a vigéncia da Constituicao Federal de 1988 o Estado nao é mais apenas protetor dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem, ocorrendo o abandono da politica inicial de
mera defesa das liberdades, tendo o Estado passado a interferir sempre de modo mais
operante na esfera dos particulares para a concretude e satisfacao das necessidade sociais

dos individuos e de toda coletividade.

2.3 - A tutela Antecipatdria e a distribuicao do 6nus do tempo do processo
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O momento nao poderia ser mais propicio para uma mudanca radical no pensamento juridico
contemporaneo quanto aos problemas enfrentados pelos jurisdicionados na questao
relacionada a intempestividade do processo. A sociedade anseia por transformacdes no

Poder Judiciario e algumas das mudancas foram contempladas com o advento da Emenda
Constitucional 45, de 08 de dezembro de 2004, que, dentre as inovacodes, trouxe para a
esfera dos direitos fundamentais positivados o principio da duracao razoavel do processo que
passa a fazer parte integrante do ja significativo catalogo do art. 52 da Constituicao Federal
de 1988 no inciso LXXVIII.

Finalmente é chegada a oportunidade para que os doutrinadores nacionais comecem a se
preocupar mais com a questao relacionada ao tempo do processo, tendo em vista a escassez
de obras existentes até os dias atuais disciplinando a matéria, iniciando-se uma maior
producao cientifica apos a referida emenda. Quando ao descaso dos doutrinadores em
relacao ao tempo do processo isso é questao ja debatida por Luiz Guilherme Marinoni[2], ao

afirmar:

“A questao do tempo do processo sempre foi negligenciada pela doutrina do processo civil,
que chegou a vé-la como ‘cientificamente’ nao importante. Nao obstante, um dos grandes
desafios - talvez o maior - da processualistica moderna é conciliar o direito a tempestividade
da tutela jurisdicional com o tempo necessario aos debates entre os litigantes, a investigacao
probatdria e ao amadurecimento da conviccao judicial”.

A compreensao outrora sustentada pela doutrina ensejada pelo Codigo de Processo Civil de
1973 em relacao a tutela antecipatoria firmar-se-a diante do abuso de direito de defesa
exigiu um olhar constitucionalista de 88 foi da elaboracao tedrica que tocou,
fundamentalmente, na relacao entre tutelar imediatamente o autor e o comportamento do
réu e na individualizacao das situacdes em que este comportamento poderia justificar, sem

violar o direito de defesa do réu, a pronta prestacao da tutela ambicionada pelo autor.
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A preocupacao com o direito de defesa fruto de uma visao excessivamente comprometida
com o liberalismo, obscureceu o significado do tempo do processo. Sendo que este sempre
foi tratado como um elemento neutro, ou seja, indiferente ao direito processual civil, como se
jamais pudesse prejudicar ou beneficiar qualquer dos litigantes. Nao atribuir relevancia
cientifica ou tedrica ao tempo do processo foi algo tipico do processo chiovendiano e das
doutrinas brasileira e latino-americana que estiveram no cenario das Ultimas décadas. Como
adverte, a propdsito, Barbosa Moreira, “toma-se consciéncia cada vez mais clara da funcao
instrumental do processo e da necessidade de fazé-lo desempenhar de maneira efetiva o
papel que Ihe toca”. [3] Assim, cumpre ao ordenamento processual civil atender, do modo
mais completo e eficiente possivel, ao pleito daquele que exerceu o direito a jurisdicao

processual civil, bem como daquele que resistiu, apresentando defesa.

Com a reforma da Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994, com a introducao de
despretensioso inciso no art. 2.73 do Cdédigo de Processo de Civil de 1973, é que a doutrina
brasileira, pela primeira vez na América Latina, ratificou o Rui Barbosa disse em Oracdes dos
Mocos em 1921 que “justica atrasada nao € justica, senao injustica qualificada e
manifesta”[4]. Como esta presente nas falas de Rui Barbosa, o dizer de “justica atrasada nao
é justica, senao injustica” quer dizer que o tempo do processo torna injusta a propria justica
ou tutela de direito proporcionada ao autor. Isso significa, por si, que o tempo do processo
nao é algo indiferente aos litigantes e, bem por isso, ndo pode ser tratado como algo

teoricamente irrelevante aos olhos do direito.
2.4 - Teoria da Tutela dos Direitos

O professor LUIZ GUILHERME MARINONI5 trabalhou profundamente com o tema “Tutela dos
Direitos e Efetividade do Processo”. Consulta-lo é indispensavel ao entendimento desse
relevante e complexo tema. Parece-nos, pois, que nao ha como se almejar efetividade do
processo sem a devida compreensao e abrangéncia que se deve empregar a tutela dos
direitos.
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E salutar esclarecer que a tutela dos direitos é constituida pela prépria norma de direito
material. Sendo que as normas de direito material é que respondem ao dever de protecao do
Estado e aos direitos fundamentais sao normas que protegem o consumidor, seguridade
social e 0 meio ambiente, por exemplo 0 que evidentemente prestam tutela ou protecao a

esses direitos.

A tutela jurisdicional nada mais é do que uma modalidade de tutela dos direitos. E forcoso
concluir, portanto, que ha tutela do direito quando a decisao judicial reconhecer o direito
material. Na hipdtese de improcedéncia, embora se reconheca existir prestacao da tutela
jurisdicional, houve somente uma resposta do Estado, sem, contudo, prestar a tutela dos
direitos. Significa dizer, entao, que a efetividade do processo, adstrita a uma tutela
adequada, tempestiva e efetiva, deve ser pensada a luz do direito material, ou seja, na
protecao que o processo tem de ser capaz de |he conferir. Por isso, “a tutela jurisdicional,
quando pensada na perspectiva do direito material, e dessa forma como tutela jurisdicional
dos direitos, exige a resposta do resultado que é proporcionado pelo processo no plano do

direito material.
2.5 - O Processo Civil de 2015 e o Estado Constitucional

Na Exposicao de Motivos do Cddigo de Processo Civil de 1973, Alfredo Buzaid, entdo Ministro
da Justica, afirmou que a elaboracao de um Cédigo de Processo consistiria em uma
instituicao eminentemente técnica. O processo de Buzaid implicava em um processo com um
fendmeno técnico, indiferente a fatores culturais. Contudo, o direito em geral e o processo
civil, hodiernamente, sao caracterizados como fendmeno culturais, nao obstante possuirem

uma estruturacao técnica.

Deveras, a doutrina sustenta que o direito, dadas as suas caracteristicas de humanidade e de
sociabilidade, pode ser compreendido como um auténtico produto cultura, e, dentre todas as

manifestacdes da cultura, o direito é fruto da cultura positiva, isto €, da cultura encarnada
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em comportamentos sociais reconduziveis aos valores que caracterizam determinado

contexto histérico.

Nessa vereda, o direito processual civil nao pode ficar adverso a esses comportamentos que
a sociedade impode ao Estado, sendo natural, pois, que o seu formalismo sofra modificacdes

legislativas, com vistas a assegurar o império do direito.
3 - A TUTELA PROVISORIA

3.1 - A tutela de urgéncia

3.1.1. A tutela de urgéncia cautelar

A tutela cautelar foi a primeira espécie de tutela de urgéncia a ser tratada de forma genérica
e abrangente pelo legislador brasileiro, tendo merecido importante destaque no Cddigo de
Processo Civil de 1973, contou, inclusive, com um livro proéprio (o livro lll), e foi ampla e

abundantemente regrada ao longo de 94 artigos e respectivos paragrafos (arts. 798-889).

O Cédigo de Processo Civil de 2015 continua prevendo a tutela cautelar, mas o faz de forma
muito mais frugal e, no mais das vezes, em conjunto com a antecipacao de tutela, sendo que
no art. 301, utilizou-se de termos como arresto e sequestro que sé podem ser conhecidos
quando de uma analise do CPC/73.

Sob a 6tica do CPC/73 a tutela cautelar gozava de autonomia, sendo veiculada por meio de
um processo autbnomo. Justamente por isso, sempre se afirmou que o processo cautelar
possuia uma caracteristica notadamente instrumental. Por esse raciocinio, o processo
cautelar ndo visa a tutelar o direito substancial discutido em juizo (objeto da ac¢ao principal),
senao reflexamente, garantindo sua eficacia. O que se objetiva é a seguranca em si mesma
considerada, limitada a assegurar a eficacia e a utilidade do resultado buscado pelas demais
tutelas, cognitivas ou satisfativas.
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Tais afirmativas, repetidas a saciedade pela doutrina e pela jurisprudéncia, nao sao mais
validas a partir da vigéncia do CPC/2015, porquanto nele nao mais se cogita de um processo
cautelar instrumental a outro processo dito principal; a tutela cautelar, essa sim, serve (e
continuara servindo) para garantir a tutela final, a qual devera ser obtida no mesmo

processo.

Assim, pode-se afirmar que o Cédigo de Processo Civil de 2015 acertadamente extinguiu a

autonomia do processo cautelar.

De qualquer forma, a finalidade da tutela cautelar é a de garantir o correto funcionamento da
jurisdicao, de forma que os provimentos judiciais nao sejam simples declaracdes desprovidas
de eficacia pratica. Nao ha vocacao para satisfazer a pretensao, mas sim possibilitar a sua
satisfacao, protegendo-a de situacdes de perigo a que esta sujeita, até a solucao do pedido
final. Portanto, que a nota caracteristica da natureza da tutela cautelar reside, para a ampla
doutrina, na nao satisfatividade, mas sim como uma garantia do direito material, sendo que
no arresto, por exemplo, ndo se ambiciona proteger o processo principal, mas sim o crédito

(a tutela condenatoria) discutido no processo principal.

Ainda fazendo recordacao ao CPC/73, nao se pode deixar de comentar que o seu Livro lll,
nominado “Do Processo Cautelar”, nao abrangia sé medidas tipicamente cautelares.Sob o
rétulo de “processo cautelar”, previram-se tanto medidas cautelares propriamente ditas
(nominadas e/ou inominadas) - assim entendidas como medidas preventivas, baseadas em
cognicao sumaria, dependentes de um processo principal e aptas a evitar a consumacao de
um dano - quanto medidas satisfativas auténomas, que, por opcao legislativa, se sujeitam ao
processo (rectius, procedimento) cautelar nele previsto.

Tinha-se, pois, na vigéncia do CPC/73, duas técnicas cautelares. Uma encartada num poder
geral do juiz, condicionada a presenca dos requisitos genéricos do fumus boni iuris e do

periculum in mora, com ampla liberdade para ajustar e/ou conceder a medida cautelar
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necessaria ao caso concreto; e outra, mais restrita, confinada a requisitos e parametros
previamente estabelecidos pelo legislador. A primeira refere-se ao poder geral de cautela; a
segunda trata das cautelares tipicas ou nominadas, ou seja, aquelas tipificadas pela lei (arts.
813 a 889 do CPC/1973).

Sob a vigéncia do CPC/73 havia severas criticas, com as quais sempre concordamos, a
manutencao das cautelares tipicas, principalmente diante da enorme divergénciaexistente
quanto a possibilidade, ou nao, de seu deferimento quando nao preenchidos os requisitos
especificos (previstos para aquela cautelar tipica), mas presentes os requisitos “gerais” de

fumus boni iuris e periculum in mora exigidos para a cautelar inominada ou atipica.

O Cédigo de Processo Civil 2015 lanca uma pa de cal e acaba com esta discussao,
extinguindo as cautelares tipicas. Curioso, é que ao mesmo tempo em que nao prevé mais as
cautelares nominadas, cita-as ao mencionar, no seu art. 301, que a tutela urgente de
natureza cautelar pode ser efetivada “mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens,
registro de protesto contra alienacao de bem”. O rol é exemplificativo, mas traz consigo uma
dificuldade, pois nao define o que seja arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de
protesto contra alienacao de bem, e conforme dito alhures sé podera ser conhecido os
conceitos do rol exemplificativo utilizando-se de uma leitura do Codigo de Processo Civil de
1973.

Sendo que a légica é de que estando vigente o Cddigo de Processo Civil de 2015 e revogado
o CPC de 1973, nado é possivel recorrer aos dispositivos revogados para se entender que
medidas sao essas. Nao ha divida, portanto, que os requisitos especificos previstos no
Cddigo de Processo Civil de 1973 para a concessao de tais medidas nominadas nao podem
ser ressuscitados, porquanto o Cédigo de Processo Civil de 2.015 abre a via para essas (e
quaisquer outras) cautelares tao-somente mediante a presenca de fumus boni iuris e

periculum in mora.
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Sob a otica do CPC/2015, a tutela cautelar esta toda fundada no poder geral de cautela do
juiz que continua a existir. Em realidade, o Cddigo de Processo Civil de 2.015 vai além: o juiz
tem um poder geral de tutela provisdria, podendo se utilizar de providéncias cautelares ou
antecipatorias.

A tutela cautelar pode ser veiculada de forma antecedente ou incidental. Diferentemente do
sistema revogado, nao se fala mais em dois processos; tudo se da na mesma relacao juridica
processual. Noutras palavras: no mesmo processo, veicula-se, primeiramente, por meio da

peticao inicial, o pedido de tutela cautelar para, apds, formular-se o pedido principal.

Assim, tratando-se de tutela cautelar, a peticao inicial da acdo que visa a prestacao desta
tutela em carater antecedente, nos termos do art. 305, devera indicar “a lide, seu
fundamento e a exposicao sumaria do direito que se objetiva asseqgurar, e o perigo de dano
ou 0 risco ao resultado Util do processo”. Lembre-se, ainda, que nos termos do art. 300, os
requisitos para a concessao da cautelar (e da tutela antecipada de urgéncia) sao igualmente

0S mesmos: fumus boni iuris e periculum in mora.

Uma vez recebida a peticao inicial que veicule uma tutela cautelar em carater antecedente,
seja deferida ou nao a liminar, o réu sera citado para, no prazo de cinco dias, contestar o
pedido, indicando as provas que pretende produzir (art. 306). A contestacao aqui esta
circunscrita a peticao que veicula o pedido de tutela cautelar e nao ao pedido principal que
somente sera deduzido posteriormente (art. 308).

Obviamente, tendo sido deferida liminarmente a tutela cautelar pretendida pelo autor, o
mandado sera de citacao e de intimacao dessa decisao, abrindo-se a possibilidade de o réu
lancar mao do recurso de agravo de instrumento. A falta de recurso, diferentemente do que
ocorre na tutela antecipada concedida em carater antecedente (art. 304), ndo se prevé
qualquer consequéncia no plano processual senao a manutencao da decisao até a decisao

definitiva; nao se estabiliza a tutela cautelar deferida, nem tampouco se extingue o processo.
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O art. 307 traz as consequéncias da apresentacao, ou nao, da contestacao relativa ao pedido
cautelar antecedente. Com efeito, nao havendo contestacao, aplicar-se-a o efeito da revelia
consistente na presuncao de veracidade dos fatos alegados na peticao inicial, devendo o juiz

decidir em cinco dias. Uma vez contestado o pedido, observar-se-a o procedimento comum.

Valem aqui trés observacoes: a primeira € que a revelia nao necessariamente conduzira a
procedéncia do pedido; a segunda, é que se trata de uma decisao interlocutdria e nao
sentenca, salvo se reconhecer a prescricao ou decadéncia do direito do autor, sujeita,
portanto, ao recurso de agravo de instrumento; a terceira é que a decisao esta limitada a
tutela cautelar e nao diz respeito ao pedido principal, ressalvando-se novamente a hipdtese

de reconhecimento da prescricao ou decadéncia do direito do autor.

Deferida e cumprida (executada) a medida cautelar pretendida na peticao inicial referida no
art. 305, cabera ao autor deduzir o pedido principal no prazo de 30 dias contados da
efetivacdo da cautelar. Frise-se e repise-se: esse pedido nao sera deduzido por meio de outra
acao como se fazia no CPC/73, mas sim por meio de peticao apresentada nos mesmos autos

em que deduzido o pedido de tutela cautelar, sem pagamento de novas custas processuais.

Faculta-se, nos termos do § 1.2 do art. 308, que a peticao inicial preveja, desde logo, o pedido
principal juntamente com o pedido de cautelar antecedente, evitando-se, com isso, a
necessidade de sua formulacao posterior quando deferida a cautelar. De qualquer forma,
optando o autor por deduzir posteriormente o pedido principal, possibilita-se o aditamento da

causa de pedir no momento da formulacao desse pedido principal (art. 308, § 2.9).

Apresentado o pedido principal, as partes serao intimadas por seus advogados ou
pessoalmente, - dispensando-se, portanto, nova citacao - para a audiéncia de conciliacdo ou
de mediacao na forma do art. 334 (art. 308, § 32). Nao havendo autocomposicao, o prazo

para contestacao (do pedido principal) sera contado na forma do art. 335 (art. 308, § 4.9).

Ha, portanto, a previsao de uma Unica citacdao, mas se abre a possibilidade para o réu
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apresentar duas contestacdes, uma do pedido cautelar e outra do pedido principal, ambas
sujeitas a aplicacdo dos efeitos da revelia. E de se registrar, nesse passo, que diante da
independéncia entre a tutela cautelar e a principal, o indeferimento da cautelar ndo obsta o
pedido principal, salvo se quando do julgamento da cautelar se reconhecer a prescricao ou

decadéncia do direito do autor, o que esta expressamente reconhecido no art. 310.

O art. 309 traz as hipdteses em que havera a cessacao da tutela cautelar concedida em
carater antecedente. Fazemos, por oportuno, a observacao de que, cessada a eficacia da
tutela proviséria, seja cautelar ou antecipada, o autor respondera pelo dano processual e

pelos prejuizos que a efetivacao da tutela tiver causado a parte adversa.

E bom que se diga que além das situacdes tarifadas no art. 309, ha ainda outras que
igualmente justificam a revogacao da cautelar, implicando a cessacao de seus efeitos. Veja-
se, por exemplo, a alteracao das circunstancias faticas que autorizaram sua concessao. 1sso
se da porque nas medidas cautelares esta implicita a clausula rebus sic stantibus,
permitindo-se, pois, sua alteracao e/ou revogacao se ocorrer alteracao no quadro fatico ou

probatdrio vigente ao tempo da concessao.

Norma interessante esta colocada no paragrafo Unico do art. 309 ao prever que “se por
qualquer motivo cessar a eficacia da tutela cautelar, é vedado a parte renovar o pedido,
salvo sob novo fundamento”. Assim, tendo a medida cautelar perdido sua eficacia, nao

podera o demandante novamente deduzir o mesmo pedido, salvo por fundamento novo

(nova causa de pedir).

O ultimo dispositivo relativo a tutela cautelar antecedente (o art. 310) prevé que o
indeferimento da tutela cautelar nao obsta a que a parte formule o pedido principal, nem
influi no julgamento desses, salvo se o motivo do indeferimento for o reconhecimento de
decadéncia ou de prescricdo. E o reconhecimento da independéncia entre a tutela cautelar e

a tutela satisfativa pretendida no pedido principal.
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Conquanto a tutela cautelar no sistema adotado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015 nao
tenha autonomia, ou seja, nao seja deduzida por meio de um processo autbnomo, ela nao
perdeu sua caracteristica essencial de instrumentalidade em rela¢ao ao pedido principal. Se
sob a égide do Cddigo de 1973 afirmava-se que a cautelar serve ao processo principal, sob a

otica do Cddigo de 2015, pode-se dizer que ela serve ao pedido principal.

A decisao relativa ao pedido cautelar, porque baseada em cognicao nao exauriente, nao faz
coisa julgada, de forma que seu resultado nao pode influenciar o pedido principal. A excecao
a essa regra se da quando, mesmo no pedido cautelar, ha o reconhecimento da prescri¢cao ou
da decadéncia do direito do autor, gerando uma decisao de mérito apta a formacao de coisa
julgada. Trata-se de técnica de economia processual, que permite ao juiz, no palco cautelar,
reconhecer, desde logo, a prescricao ou a decadéncia relativa a pretensao material que
fundamenta o pedido principal.

O inverso também deve ser considerado, ou seja, arguida a ocorréncia de decadéncia ou
prescricao, pode ser que o juiz a rejeite. Essa hipbtese suscita ddvida na doutrina a respeito
dessa decisao ser, ou nao, atingida pela coisa julgada, a impedir que a questao seja
novamente alegada pela parte. Entendemos que a opiniao acertada é aquela mais afeta a
letra da lei, pela qual nao se autoriza, na rejeicao, a formacao de coisa julgada, o que

somente ocorrera na hipétese de reconhecimento.
3.1.2. A tutela de urgéncia antecipada

O instituto da antecipagao de tutela ganhou contornos de generalidade em nosso
ordenamento juridico com o advento da Lei 8.952/1994, ao dar nova redacao ao art. 273 do

CPC/1973 que passou, no caput, a dispor que:

“0 juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca

da verossimilhanca da alegacao e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil

| 17



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

reparacao; ou |l - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto proposito

protelatdrio do réu”.

Nao foi, porém, uma simples mudanca de um dispositivo legal. A possibilidade de
antecipacao dos efeitos da tutela para a generalidade das acdes e processos trouxe

profundas mudancas no sistema processual brasileiro.

Deveras, pois todo o sistema até entdao em vigor era informado pela necessidade de cognicao
exauriente com decisao final de mérito (definitiva) para que, sé apds, se cogitasse de
eventual producao de efeitos. Com a antecipacao de tutela, o sistema mudou sua ldgica,
permitindo, mesmo que em carater excepcional, porém para a generalidade dos casos, uma

tutela provisédria, fundada em cognicao sumaria, com imediata efetividade.

Com efeito, a antecipacao de tutela deve ser entendida como a possibilidade de precipitacao
dos efeitos da tutela jurisdicional ou, noutras palavras, o adiantamento de efeitos de um
futuro provimento de mérito, permitindo a fruicao imediata, pelo autor, daquilo que sé teria
possibilidade de gozar apds um longo percurso processual e de tempo: apds eventual
sentenca que excepcionalmente tenha eficacia imediata (ou seja, cujo recurso de apelagao
nao seja recebido no efeito suspensivo), apds o julgamento da apelagcao ou ainda apds o

transito em julgado.

Tal possibilidade, mesmo antes de 1994, era possivel, porém tao somente em determinados
procedimentos especiais, como no mandado de seguranca, possessorias etc. Em razao disso,
noutros feitos que nao permitiam tal possibilidade, diante de uma situacao urgente, a parte
valia-se da via cautelar, mais precisamente do poder geral de cautela previsto no art. 798 do
CPC/1973, que era utilizada como verdadeira “valvula de escape” na tentativa de

precipitacao dos efeitos materiais da tutela pretendida.

Em que pese haver falta de sintonia, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, a respeito

da possibilidade de cabimento das chamadas cautelares “satisfativas”, o fato é que tal
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expediente, a mingua de outro veiculo para a tutela de urgéncia, teve larga utilizacao na

praxe forense.

Nesse contexto, o legislador processual, com o advento do art. 273 do CPC/1973, estendeu a
solucao excepcional da antecipacao dos efeitos da tutela para a generalidade dos casos,
permitindo-a, em qualquer processo cognitivo, mediante preenchimento de determinados

pressupostos.

A reacao veio de imediato a nosso ver, de forma exagerada. De um extremo, passamos ao
outro. A partir do advento da antecipacao de tutela, a maioria da doutrina patria passou a
“abominar” as chamadas cautelares satisfativas, insistindo numa separacao absoluta entre

as cautelares e a antecipacao de tutela.

Se ha elementos distintivos entre ambas, nem sempre de facil percepcao, nao se pode
olvidar que ha ainda mais elementos de aproximacao, que demonstram a sua inescusavel
similitude. Ambas tém a mesma ratio, qual seja, estdao vocacionadas a neutralizar os males
do tempo no processo judicial e, por tal razao, possuem inUmeras caracteristicas comuns.A
aproximacao entre elas fica patente quando se analisa comparativamente a tutela cautelar e
a antecipacao de tutela fundada na urgéncia, ambas espécies do mesmo género (tutelas de

urgéncia).

O tratamento da tutela cautelar e da antecipacao de tutela de forma separatista e isolada
pode ter seus méritos académicos, mas acaba por prejudicar, na pratica, a adequada
utilizacao desses importantes institutos, que devem ser interpretados em conjunto, num
verdadeiro sistema legal (Unico) das tutelas de urgéncia, extraindo-se, com isso, todo o
potencial necessario para o seu objetivo: a adequada, tempestiva e proporcional tutela

jurisdicional.

Nesse ponto, avancou-se muitissimo com o CPC/2015, ao trazer disposicdes gerais a respeito

da tutela de urgéncia, pouco importando tratar-se de cautelar ou antecipacao de tutela (arts.
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300-302), num claro esforco de aproximacao entre elas. Infelizmente, ndo chegou a completa
identidade entre ambas, diferenciando-as no procedimento quando pleiteadas em carater
antecedente.

A tutela antecipada, tal como a cautelar, € marcada por uma luta contra o tempo, visando a
minimizar (e até a neutralizar) as consequéncias deletérias que a demora na outorga da
prestacao jurisdicional definitiva podera acarretar ao bem litigioso. Para tanto, o legislador
muniu o juiz do poder de precipitar, antecipar a ocorréncia de certos efeitos externos ao

processo, ou seja, propiciar a imediata satisfacao do bem tutelado.

Note-se que nessa modalidade de tutela de urgéncia, diferentemente da tutela cautelar,
satisfaz-se para proteger e nao simplesmente se acautela para possibilitar uma futura
satisfacao. Noutras palavras, enquanto a tutela antecipada implica adiantamento de efeitos
da sentenca de mérito, a tutela cautelar limita-se a garantir a utilidade do pedido principal,
sendo, portanto, desprovida de satisfatividade. Reside aqui a principal, senao a Unica,
diferenca entre ambas. Sendo que tais tutelas atuam no mesmo senario, porém por técnicas

distintas.

Ha razoavel consenso na doutrina, no sentido de que a tutela antecipada implica o
adiantamento dos efeitos do provimento definitivo. Nao se trata, pois, de antecipar a prépria
tutela (o provimento judicial que definira a relacao juridica), nem tampouco de apenas
assegurar o seu resultado. A tutela antecipada estd no meio-termo entre essas duas
providéncias, e, justamente por isso, presta-se a concessao antecipada do bem da vida, do
pedido mediato e nao do pedido imediato (a tutela em si mesma), que sera apreciado na
sentenca.

Em razao dessa caracteristica, pode-se dizer que a tutela antecipada ostenta natureza
satisfativa.

E importante o registro de que no CPC/73, a antecipacdo de tutela prevista no art. 273
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apresentava mais de uma natureza juridica. Tinha-se: (i) a tutela antecipada determinada
pelo perigo de dano (inc. | do art. 273 do CPC/1973) cuja natureza era de tutela de urgéncia
com funcao satisfativa; e (ii) a tutela antecipada determinada pelo abuso do direito de defesa
(inc. Il do art. 273 do CPC/1973), espécie de tutela de evidéncia.

O CPC/73 trazia, ainda, outra espécie de provimento colocado no mesmo art. 273. Tratava-se
da “antecipacao de tutela” determinada pela incontroversa do pedido (§ 6° do art. 273 do

CPC/1973), que se revestia, a nosso ver, de natureza de verdadeiro julgamento antecipado.

E, por fim, o CPC/73 ainda trazia, no § 32 do seu art. 461, a previsao de concessao de
antecipacao de tutela nas acdes que tenham por objeto o cumprimento de uma obrigacao de
fazer ou nao fazer. Tratava-se de norma especial destinada a disciplinar a antecipacao de
tutela nas acdes de obrigacao de fazer e nao fazer. Nao se tratava, porém, de um dispositivo
hermético; a ele aplicava-se subsidiariamente o art. 273, que traz uma espécie de “regra
geral”. Pode-se dizer, assim, que no CPC/1973, o art. 461, § 39, integrava, ao lado do art. 273,

um microssistema posto a disposicao da tutela antecipada.

O CPC/2015, por sua vez, da um tratamento mais unissono, racional e Idgico a tutela
antecipada. Com efeito, a tutela antecipada de urgéncia é tratada em conjunto com a tutela
cautelar, sob o rétulo de tutela de urgéncia (arts. 300-310), numa visao mais do que correta

de que ambas sdo espécies do mesmo género.
3.1.2.1. A tutela antecipada requerida em carater antecedente no CPC de 2.015

A tutela de urgéncia (cautelar ou tutela antecipada) pode ser concedida em carater

antecedente ou incidental. Reside, nesse ponto, uma importante disposicao do CPC de 2015.

Isso porque sob a égide do CPC/1973, ao menos numa interpretacao literal, sé ha
possibilidade de se veicular uma tutela cautelar em carater antecedente e, assim mesmo,

sob a forma de um processo cautelar preparatério. Nao se cogitava, portanto, ao menos
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expressamente, de uma tutela antecipada (e, portanto, satisfativa) em carater antecedente.

Mudando essa logica, o CPC/2015, por meio dos arts. 303 e 304, permite expressamente que
um pedido de tutela antecipada seja veiculado em carater antecedente o que ocorre para a
tutela de urgéncia cautelar nos arts. 305 a 310, sendo que trataremos da tutela de urgéncia
antecipada neste tépico.

O art. 303 trata do procedimento para requerimento da tutela antecipada (e, portanto,
satisfativa) em carater antecedente e o art. 304 dispde acerca da estabilizacao da tutela

antecipada. Esses dois dispositivos trazem uma série de novidades no ordenamento juridico.

Em face de uma “urgéncia contemporanea a propositura da acao” (ou seja, a impossibilidade
de, naquele determinado momento, dada uma situacao de urgéncia urgentissima, instruir
adequadamente a acao que contemple o pedido final) podera o autor da demanda formular
uma “peticao inicial” para requerer tao somente a antecipacao da tutela, limitando-se a
indicar “o pedido de tutela final, com a exposicao da lide, do direito que se busca realizar e

do perigo de dano ou do risco ao resultado Util do processo.”

Trata-se, como se vé, de uma “peticdo inicial” simplificada, sem necessidade de observancia
fiel a todos os requisitos dos arts. 319 e 320, com a intencao precipua de veicular o pedido
de antecipacao de tutela, demonstrando a probabilidade do direito e o perigo de dano (art.
300). Ao veicular o pedido de antecipacao de tutela, o autor deve, desde ja, identificar com
exatiddo o contorno do pedido principal (que sera confirmado no aditamento), até para que
se possa avaliar a extensao e os efeitos da providéncia de urgéncia solicitada. Tanto assim
que, nos termos do § 42 do art. 303, essa “peticao inicial simplificada” devera trazer, desde
logo, o valor da causa, levando em consideracao o pedido de tutela final pretendida,

recolhendo-se, salvo o0s casos de gratuidade da justica, as custas correspondentes.

Para que nao haja qualquer divida sobre se a “peticao inicial” refere-se tdo somente ao

pedido de antecipacao de tutela, o autor devera indicar expressamente na peticao inicial que
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“pretende valer-se do beneficio previsto no caput deste art.” (§ 5.2 do art. 303).

Uma vez concedida a tutela antecipada, o autor devera aditar a “peticao inicial simplificada”,
cabendo-lhe complementar sua argumentacao, juntar novos documentos e confirmar o
pedido de tutela final, no prazo de quinze dias, ou em outro prazo maior que o juiz fixar (art.
303, § 12, 1). O aditamento sera feito nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas
processuais (§ 32 do art. 303), as quais ja devem ter sido recolhidas tomando-se por base o

valor do pedido final quando da propositura da “peticao inicial simplificada”.

Perceba-se que nao se permite ao autor mudar o pedido principal no aditamento, mas sim
confirma-lo, até porque esse mesmo pedido ja deve ter sido anteriormente explicitado na
“peticao inicial” que serviu para o requerimento da tutela antecipada. Além disso, permite-se
ao autor juntar documentos que comprovem suas alegacdes, mesmo aqueles existentes ao
tempo do ajuizamento, que ainda nao tenham sido juntados quando da propositura da a¢ao.
Nao ha, pois, necessidade de se juntar todos documentos necessarios a comprovacao dos

fatos e do direito, com a “peticao inicial simplificada”.

E de se registrar, outrossim, que a prova ndo estd circunscrita a documental, cabendo ao
autor no aditamento fazer a indicacao das provas que pretende produzir, sendo-lhe permitido
fazer prova dos requisitos necessarios a concessao da tutela antecipada por meio de

justificacdo prévia, nos termos do § 29 do art. 300.

Tendo sido concedida a tutela antecipada “o réu sera citado e intimado para a audiéncia de
conciliacao ou de mediacao na forma do art. 334", sendo certo que, nao havendo
autocomposicao, “o prazo para contestacao sera contado na forma do art. 335.” (incs. Il e llI
do § 12 do art. 303).

Como se V&, a lei é silente quanto ao momento da citacao do réu, se imediatamente ou
somente apos o aditamento. Diante do siléncio, a melhor interpretacdo é a de que a citacao é

imediata; na realidade, havera citacao e intimacao nao sé para a audiéncia, como também
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da tutela antecipada deferida, abrindo-se ao réu a possibilidade de recorrer dessa decisao
por meio de agravo de instrumento (art. 1.015, I). O prazo para contestar, no entanto,
somente sera contado, nos termos do art. 335, apds a audiéncia ou o protocolo do pedido de

seu cancelamento feito pelo réu.

Havendo a concessao da tutela antecipada e, bem assim, o aditamento pelo autor, a acao
seguira o procedimento comum. Deferida a tutela antecipada e nao realizado o aditamento
pelo autor, o processo sera extinto sem resolucao do mérito, cessando-se, nesse caso, a

eficacia da medida antecipatdria concedida (art. 303, § 29).

A “peticao inicial simplificada” que veicula o pedido de tutela antecipada também esta
sujeita a emenda. Caso entenda o juiz que nao ha elementos para a concessao da tutela
antecipada, nao devera indeferi-la de plano, mas sim determinar a emenda da peticdao em
até 5 (cinco) dias, conforme se depreende pela leitura do art. 303, § 62 do CPC/2015. Ha de
lembrar-se que também ha a possibilidade do autor utilizar-se da audiéncia de justificacao
para robustecer a prova (art. 300, § 22). Determinada a emenda, se 0 autor permanecer
silente, a consequéncia sera o indeferimento da peticao inicial e a extincao do processo sem

resolucao de mérito.
3.1.2.2. Estabilizacdo da tutela antecipada concedida em carater urgente

Antes de mais nada, é imperioso o registro de que a ideia central da estabilizacao é que a
decisdo proferida em sede de antecipacao de tutela, no ambito do procedimento
antecedente, produza e mantenha seus efeitos, independentemente da continuidade do
processo de cognicao plena, quando as partes se conformarem com tal decisao. Noutras
palavras, se as partes ficam satisfeitas com a decisao que concedeu a tutela antecipada,
baseada em cognicao sumaria e sem forca de coisa julgada, o CPC de 2015 ndo as obriga a
prosseguir no processo, para obter uma decisao de cognicao plena, com forca de coisa
julgada material.
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Prevé o caput do art. 304 que “a tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-
se estavel”, ou seja, a tutela antecipada (e nao a cautelar) concedida de forma antecedente
(art. 303). Ora, a técnica conservativa empregada pela tutela cautelar, presume a adocgao de
uma providéncia protetiva temporaria, que deve ser eficaz até que a parte possa ser
satisfeita pelo pedido principal. Utilizando-se desse raciocinio, fica mesmo dificil imaginar a
estabilizacao de efeitos cautelares. Como se justifica, por exemplo, que uma hipétese de
arresto que subsista por tempo indeterminado, retirando o bem da disposicao do devedor,

sem permitir, entretanto, a satisfacao do direito material do credor?

Assim, acertadamente previu o CPC/2015 que a técnica da estabilizacao volta-se a tutela
antecipada e nao a tutela cautelar. O problema é que, conquanto correta, tal opcao traz uma
consequéncia nefasta: o CPC/2015 fara ressurgir a indesejavel discussao sobre a natureza da

medida de urgéncia concedida, se cautelar ou satisfativa.

Além disso, é importante ponderar também que o CPC/2015, ao menos literalmente, previu a
estabilizacdo somente para a tutela antecipada concedida em carater antecedente. E o que
novamente sugere a literalidade do caput do art. 304, ao prever, repita-se, que “a tutela

antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel”.

Nesse ponto, segundo pensamos, o legislador disse menos do que queria (lex minus dixit
quam voluit). Admitindo-se o raciocinio literal, resulta que a tutela antecipada concedida
incidentalmente nao tem o condao de “estabilizar-se”, impondo-se o prosseguimento do

processo visando a uma decisao final, apta a formacao de coisa julgada material.

Além disso, nao se pode perder de vista que o pedido de tutela antecipada de urgéncia
antecedente é medida excepcional, justificando-se diante de uma urgéncia contemporanea a
propositura da acao (art. 303). Sendo assim, no mais das vezes, a tutela antecipada
continuara a ser requerida tal como no sistema do CPC/1973 - ou seja, incidentalmente, vale

dizer, no bojo de um processo definitivo ja instaurado, com peticao inicial que contemple o
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pedido final, dotada de cognicao plena - o que restringira sobremaneira a incidéncia desse

dispositivo.

A melhor interpretacao, a nosso ver, é aquela que confere a maior eficacia possivel ao
instituto, admitindo-se, assim, a estabilizacao mesmo no caso da tutela antecipada deferida
incidentemente, desde que requerida (e concedida) liminarmente. O que nao faz sentido é
permitir a estabilizacao quando a tutela antecipada é deferida apds o exercicio do

contraditério e tendo prosseguido o processo.

Ainda nesse contexto, deve-se admitir a estabilizacao da tutela de evidéncia (que é
antecipada), desde que, obviamente, tenha sido deferida liminarmente. Na tutela de
evidéncia, em razao da grande probabilidade do direito em favor do autor, também deve ser
permitida a técnica da estabilizacao, evitando-se com isso o prosseguimento do processo,

Caso nao haja um recurso contra a decisao que a concede.

Outra questao que merece ser considerada esta relacionada a auséncia de recurso e suas
consequéncias. Com efeito, o caput do art. 304 traz a informacao de que a tutela antecipada
requerida de forma antecedente, nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisao que

a conceder “nao for interposto o respectivo recurso”.

Numa interpretacao literal, o que tera condao de ditar, ou nao, a estabilizacao, sera a
providéncia recursal. Nao havendo recurso, a decisdao que antecipou a tutela tornar-se-a
estavel e o processo sera extinto (§ 1.2 do art. 303). Frise-se: pela letra da lei, ndo basta que
0 réu conteste a demanda. Se nao houver recurso da decisao que antecipou a tutela, esta se

tornara estavel e o processo, com ou sem contestacao, sera extinto.

A nosso ver, contudo, qualquer forma de oposicao (v.g., contestacao, reconvencao) deve ter
0 conddo de evitar a extincdo do processo. Basta a resisténcia, a manifestacao do
inconformismo do réu, a qual pode se dar de vérias formas, ndo sé pelo recurso. E bem

verdade que na maioria dos casos 0 prazo para apresentacao de defesa tera inicio somente
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apos a realizacao da audiéncia, de forma que primeiro se escoara o prazo para o recurso de

agravo. De qualquer forma, citado o réu ele poderd, se quiser, adiantar a contestacao.

A vingar uma interpretacao literal antevé-se um risco potencial de aumento dos agravos de
instrumento, pois a parte seria obrigada a lancar mao do recurso se quiser que a acao

prossiga e seja julgado o pedido final.

Entendo que, além disso, nao havera estabilizacao da tutela antecipada, mesmo diante da
auséncia de recurso (ou resisténcia) do réu, quando o autor nao aditar a peticao inicial (inc. |
do art. 303), o que implicara a extincao do processo (art. 303, § 2.2), com a perda da eficacia
da tutela antecipada deferida.

Tal questao ganha um contorno interessante diante do fato de que o prazo para recurso (15
dias) e para o aditamento (15 dias) podem ser coincidentes. A consequéncia da inércia do
réu implica a estabilizacao da tutela antecipada, ao passo que a consequéncia da inércia do

autor implica a extincao do processo com a revogacao da tutela antecipada adrede deferida.

Imagine-se, entao, que sendo coincidente o prazo, o autor nao adite a inicial e o réu nao
recorra da decisao que deferiu a antecipacao de tutela. Nesta hipotese, extinguir-se-a o

processo com ou sem a tutela antecipada “estavel”?

A nosso ver, 0 processo sera extinto sem estabilizar a tutela antecipada. Poder-se-ia cogitar
da extincdo do processo com a estabilizacao da tutela antecipada, porquanto é conferida as
partes a acao prevista no §2o do art. 304 para rever, invalidar ou reformar a antecipacao de
tutela, mas, se vingar tal raciocinio, nenhum autor se preocupara em proceder ao aditamento
que a lei Ihe impde, na medida em que o arquivamento do processo |he favorecera, mesmo
diante de sua inércia, pois obrigara o réu a ingressar com uma acao para discutir a tutela
antecipada. Justamente por isso, a hipdtese de extincao do processo com a estabilizacdo da
tutela antecipada deve ser confinada somente a hipétese de inércia do réu em nao impugna-
la.
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A auséncia do “recurso” (a nosso ver, impugnacao) contra a decisao que antecipou a tutela
implica a estabilizacao da tutela antecipada e a extincao do processo. Nesse contexto, diante
da extincao do processo onde concedida a medida estavel, a discussao a respeito da
antecipacao de tutela somente podera ser reaberta por meio da acao prevista no § 2.2 do art.
304 que prevé que “qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever,
reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada”. Trata-se de outra a¢ao, com cognicao

exauriente, movida por aquele que quer discutir a antecipacao de tutela.

Essa nova demanda reabre, por assim dizer, a discussao do processo extinto, aprofundando a
cognicao até entdo exercida e, por isso, nao altera a distribuicao originaria do 6nus da prova.
Assim, caso seja o réu da acao extinta a assumir a condicao de autor dessa segunda
demanda, nao havera a redistribuicao do 6nus de prova, de forma que o réu dessa segunda
acao (autor da acao extinta), continuara tendo o énus de provar o fato constitutivo de seu

direito.

De qualquer forma, uma vez estabilizada, a tutela antecipada conservara seus efeitos
enquanto ndo revista, reformada ou invalidada por decisao de mérito havida na acao adrede
mencionada (§ 32, do art. 304). Nao se nega, porém, ao autor dessa agao que visa a
revogacao da antecipacao de tutela estabilizada, a possibilidade de pretender liminarmente

(igualmente a titulo de antecipacao de tutela), a suspensao dos efeitos daquela.

No que respeita a revisao da tutela antecipada concedida, diz a lei que qualquer das partes
podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi concedida a medida estabilizada,
para instruir a peticao inicial da acao para discuti-la. Nesse caso, sera prevento o juizo em

que a tutela antecipada estabilizada foi concedida (§ 42, do art. 304).

O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, por meio da acao propria
prevista no § 29, do art. 304, extingue-se apds dois anos, contados da ciéncia da decisao que

extinguiu o processo. Trata-se de prazo decadencial e, portanto, nao se admite sua
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suspensao ou interrupcao. Apds esse limite temporal, as partes nao mais terao direito a
discutir a estabilizacao da antecipacao de tutela. Nem se cogite que apds tal decurso de
tempo inicia-se 0 prazo para acao resciséria, porque a tutela antecipada estabilizada nao faz

coisa julgada material.

0 § 6.0 do art. 304 esclarece que a decisao que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas
a estabilidade dos respectivos efeitos “so sera afastada por decisdo que a revir, reformar ou

invalidar, proferida em acao ajuizada por uma das partes, nos termos do § 29",

A opcao feita pelo CPC/2015 quanto a auséncia de coisa julgada esta em consonancia com o

direito italiano e o francés e, segundo nosso entendimento, é a melhor.

O instituto da coisa julgada é incompativel com decisao proferida com base em cognicao
superficial e, por isso mesmo, proviséria e sujeita a confirmacao. O que confere idoneidade
para que uma decisdo fique imune a revisao é justamente a profundidade da cognicao nela

desenvolvida.

Feitos os elogios devidos a op¢ao adotada pelo CPC/2015, vamos ao problema: se ndo ha
coisa julgada escoa-se o prazo de dois anos para a acao prevista no § 2.0, do art. 304,

respeitados 0s prazos prescricionais, nao poderia qualquer das partes ajuizar outra acao
visando a discutir o mesmo bem da vida, com inegavel repercussao na tutela antecipada

estabilizada?

O prazo de dois anos encerra a possibilidade de se ajuizar uma acao que reabra a discussao
do processo extinto, nos exatos limites e contornos da lide originaria na qual se deferiu a
antecipacao de tutela. Assim, passado esse prazo, diante da inexisténcia de coisa julgada
acerca da matéria, nada impede que qualquer das partes, respeitados os prazos
prescricionais pertinentes, ingresse com uma nova demanda, com cognicao exauriente, que
diga respeito ao mesmo bem da vida discutido na acao que foi extinta (mas nao a mesma

acao). Fechar essa possibilidade seria 0 mesmo que dar prevaléncia a uma decisao de
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cognicao sumaria em relacao a uma decisao fruto de cognicdo exauriente e completa, com o

que nao podemos concordar.

Pensemos, no seguinte exemplo:uma acao de alimentos em que se conceda liminar e a
decisdo que antecipou a tutela torne-se estavel. Apds dois anos, move-se uma agao
negatdria da paternidade, na qual, apds exame de DNA, seja julgado procedente o pedido.
Nessa situacao, aquele que nao é pai (assim reconhecido por decisao transitada em julgado)
continuaria obrigado a pagar os alimentos, mercé da tutela antecipada estavel? Entendo que

~

Nnao.

Nao concordamos, pois, com a opiniao daqueles que defendem a total impossibilidade de
privar de efeitos a decisdo estavel apds o decurso do prazo de dois anos, mesmo diante da

auséncia de coisa julgada.

Nao se desconhece, todavia, que tal opiniao também é controversa. Ja se colhe varias
opinides na doutrina a respeito desse tema. Ao que parece, a opinidao majoritaria tende a ser
pela total impossibilidade de modificacao da decisdo estavel apds o decurso do prazo de dois
anos, mesmo diante da auséncia de coisa julgada.Ainda com relacao a estabilizacao da tutela
antecipada, impde-se considerar uma outra controvérsia: como fica a estabilizacdo em face
de uma antecipacao de tutela parcial? Quando houver antecipacao de tutela a apenas
parcela do pedido formulado ou a apenas um dos pedidos cumulados, pode-se falar em
estabilizacdo, porém o processo nao se extingue, prosseguindo quanto a parcela do pedido
ou demais pedidos nao abrangidos pela decisao de concessao da tutela antecipada. Ocorre
nesse caso uma espécie de desmembramento do objeto litigioso, como se da no julgamento

parcial de mérito (art. 356).

Ha ainda outro problema que merece ser abordado. Trata-se da hipétese de a antecipacao de
tutela antecedente pretendida pelo autor ser indeferida em primeira instancia e, no tribunal,

em sede de agravo de instrumento interposto pelo autor, ser concedida. Tudo isso antes de o

| 30



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

réu tomar conhecimento da existéncia da demanda. A hipdtese, como se sabe, é bastante

comum.

Nesta situacado, pode se falar em estabilizacao? Teria o réu obrigacao de recorrer para evitar
a estabilizacao? Qual seria o recurso cabivel? Pensamos que a regra da estabilizacao nao
esta confinada a hipbtese de concessao da tutela antecipada em primeira instancia. Assim,
havendo a concessao da medida antecedente em agravo de instrumento, abrem-se duas
possibilidades: (i) se a decisao for monocratica, do Relator, devera o réu opor agravo interno;

(ii) se a decisao for colegiada, ao réu cabera o manejo do recurso especial.

Cabe, porém, lembrar que defendemos a possibilidade de que qualquer tipo de oposicao do
réu (e nao s6 o recurso stricto sensu) para afastar a estabilizacao. Dessa forma, se o réu ja
tiver, de alguma forma, em primeira instancia, se oposto ao pedido do autor nao ha que se
falar em estabilizacao. Também nao havera estabilizacao se o autor, em primeira instancia,
ja tiver aditado a peticao inicial, porquanto contrario a ideia central desta nova técnica que é
a estimular a manutencao dos efeitos da tutela antecipada, extinguindo-se o processo e

dispensando-se a formulacao do pedido principal pelo autor.

Por fim, resta indagar a respeito do cabimento, ou nao, de honorarios advocaticios quando se
der a estabilizacao da tutela antecipada e a extincao do processo. Se, de um lado, o trabalho
do advogado do autor - que teve a tutela antecipada deferida - deve ser remunerado, de
outro, deve ser levada em conta a opcao do réu de nao oferecer resisténcia. Cabivel, assim,
como defendem alguns, fazendo-se interpretacao sistematica e teleoldgica, a aplicacao da
reducao dos honorarios pela metade, tal como previsto, pelo préprio CPC/2015, para outras
hipoteses em que o réu nao opde resisténcia, v.g., cumprimento do mandado monitério no
prazo, sem a oposicao de embargos (art. 701) e pagamento integral da execucao (titulo
extrajudicial) em 03 dias (8§10 do art. 827). Assim, se o réu nao oferecer resisténcia a
concessao da tutela antecipada antecedente, gerando a estabilizacao da tutela e a extincao

do processo, a sentenca que extingue o processo (§1o do art. 304) deve condenar o réu em
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honorarios advocaticios correspondentes a metade do minimo (10%), isto €, em 5% (cinco

por cento).
3.2 - A tutela de evidéncia

No Codigo de Processo Civil de 1973 a técnica da tutela de evidéncia nao estava tratada de
forma coesa. Havia dispositivos esparsos que traduziam tal tipo de tutela. Veja-se, por
exemplo, a hipdtese de tutela antecipada fundada no direito de defesa no art. 273, 1I; a

liminar na acao de depdsito; a liminar nas acdes possessorias etc.

Quanto ao inc. Il do art. 273, pode-se dizer que se tratava, por expressa disposicao legal, de
uma hipotese de antecipacao de tutela quando ficar “caracterizado o abuso de direito de
defesa ou 0 manifesto propdsito protelatorio do réu”. Assim, mercé da defesa inconsistente
e/ou procrastinatéria apresentada pelo réu, o direito do autor fica ainda mais evidenciado,
emergindo maior probabilidade de vitéria da sua pretensao. Tratava-se, pois, de uma
antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional plasmada na ideia de evidéncia e nao de

urgéncia. Concedia-se, antecipadamente, aquilo que muito provavelmente viria a final.

Nesse sentido, a defesa apresentada pelo réu deveria mostrar uma caracteristica de
embaraco a justa pretensao do autor, afastando-se dos limites estabelecidos pelo principio
da ampla defesae resvalando numa postura assemelhada a litigancia de ma-fé regulada pela
legislacao brasileira. Deveria ser analisado o comportamento do réu para distinguir se este

estava usando ou abusando do seu direito de defesa.

Deveria haver, na atitude do réu, uma espécie de desvio de finalidade da peca de defesa,
que passa a ser um instrumento ilegitimo de resisténcia a pretensao do autor, reforcando-a
em vez de refuta-la. Noutras palavras, a existéncia do direito afirmado pelo autor, diante dos

argumentos deduzidos pelo réu na sua defesa, fica ainda mais evidente.

Justamente por isso era muito comum a afirmativa de que a antecipacao de tutela assume
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um carater punitivo, verdadeiramente sancionatério, diante da conduta do réu.

Ressalvamos que, além do carater sancionatério, a hipdtese do inc. Il do art. 273 do
CPC/1973 caracterizava também uma espécie de instrumento que visava a redistribuir o
onus do tempo no processo, para o fim de minimizar e/ou neutralizar o dano marginal do
processo, em face do alto grau de probabilidade de vitéria da pretensao do autor.E isso se
dava mercé da verossimilhanca (caput do art. 273 do CPC/1973) da pretensao do autor,
somada a falta de sentido e seriedade da defesa e/ou do seu manifesto propdsito protelatério

do réu.

E interessante ponderar que parte da doutrina sustentava a possibilidade de aplicacdo do
inc. Il do art. 273 do CPC/1973 antes mesmo da citacao do réu, diante de situacdes que
evidenciassem seu abuso do direito de defesa diante de condutas extraprocessuais como,

por exemplo, 0 embaraco a efetivacao da citacao ou mesmo cartas, avisos, notificacdes etc.

Com tal opinidao nunca concordamos. Parece-nos que nao ha possibilidade de se antever
eventual abuso do direito de defesa que deve, em nosso sentir, necessariamente ser

avaliado sob uma otica endoprocessual.

Por sua vez, o Codigo de Processo Civil de 2015 da um tratamento mais robusto a tutela da
evidéncia. Consolida num Unico dispositivo legal (art. 311) quatro hipoéteses, das quais duas

delas (as dos incisos. Il e IV) ndo estavam previstas no Codigo de Processo Civil de 1973.

Continuam existindo, € bom que se diga, outras hipdteses de tutela de evidéncia, além
daquelas previstas no art. 311, por exemplo, a liminar possessoria, mas é fato que tal
dispositivo traz uma espécie de regra geral da tutela provisoria de evidéncia e o faz de forma

bem mais ampla do que o Cédigo de Processo Civil de 1973.

E certo que hd situacbes em que o direito invocado pela parte se mostra com um grau de

probabilidade tao elevado, que se torna evidente. Nessas hipoteses, nao se conceber um
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tratamento diferenciado pode ser considerado com uma espécie de denegacao de justica,

pois, certamente, havera o sacrificio do autor diante do tempo do processo.

Tais situacdes nao se confundem, é bom que se esclareca, 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 decisdao pauta-se em cognicao sumaria e,

portanto, traduz uma decisao revogavel e proviséria.

E, pois, com esse foco que se estruturou no novo Cédigo de Processo Civil um tratamento
diferenciado para as tutelas de evidéncia, permitindo-se ao autor, mediante a demonstracao

da evidéncia de seu direito, a antecipacao dos efeitos da tutela final.

Como se sabe, trata-se de uma tutela proviséria, mas nao de urgéncia, porquanto fundada
exclusivamente na evidéncia do direito, ndo se exigindo, para sua concessao, a

demonstra¢ao do periculum in mora. O caput do art. 311 traz, desde logo, esse conceito ao
referir que a “tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracao de

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

Os incisos do art. 311 tratam das situacdes em que se enxerga a evidéncia do direito apta a

concessao dessa modalidade de tutela provisoéria. Vamos a eles:

O inc. | tarifa a situacao em que fica caracterizado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto propdsito protelatdrio da parte. Importa, pois, para a configuracao da hipétese o
mau comportamento do réu que deve se traduzir em abuso do direito de defesa ou em
propdsito protelatdrio. Esta hipdtese é justamente aquela prevista no inc. Il do revogado art.
273 do CPC/1973.

Dessa forma, a defesa deve ser abusiva, excessiva, anormal, inadequada, com o propdsito de
frustrar e/ou atrasar a prestacao jurisdicional. E interessante observar que o réu pode

apresentar defesa técnica adequada e mesmo assim abusar do direito de defesa, que deve
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ser lido consoante o principio da ampla defesa, abarcando nao sé as pecas confeccionadas a
esse titulo (contestacado, reconvencao etc.) como também a conduta do réu na defesa de

seus interesses, em suma, todas as situacdes subjetivas processuais que integram a defesa.

Nesse sentido, a defesa stricto sensu pode até ser adequada, porém ficar evidenciado, por
sua conduta, o manifesto propdsito protelatério, como, por exemplo, insistir em discutir
matéria ja preclusa, repetir alegacdes indeferidas, fazer reiteradas cargas, repetir recursos

que foram inadmitidos.

Por tal razéo, concordamos com Flavio Luiz Yarshell e Helena Abdo, no sentido de que o
“manifesto propdsito protelatério” integra o “abuso do direito de defesa”.Nesse mesmo
sentido, José Roberto dos Santos Bedaque entende que defesa abusiva equivale a defesa
carente de seriedade, que demonstre a postura incorreta do réu, em situacao assemelhada

as condutas descritas nos dispositivos que tratam da litigancia de ma-fé.

Resta, ainda, indagar se o simples comportamento abusivo da parte, por si s0, justifica a
tutela proviséria, mesmo se nao vislumbrada a probabilidade do direito invocado. Pensamos
que nao. Tal requisito é essencial a tutela provisoria, nao so a tutela da evidéncia, como
também a tutela de urgéncia. Assim, mesmo diante da defesa carente de seriedade, o direito

do autor deve se apresentar verossimil, provavel.

A verdade é que, mercé da defesa procrastinatéria apresentada pelo réu, o direito do autor

fica ainda mais evidenciado, emergindo maior probabilidade de vitéria da sua pretensao.

O inc. Il traz uma novidade do CPC/2015 e diz respeito a situacdao em que as alegacoes de
fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em stimula vinculante. Nessa situacao, pouco importa a
atitude do réu. Ha necessidade da presenca de dois requisitos: (i) que a situacao de fato
apresentada pelo autor possa ser comprovada apenas por documentos e que ele o faca; e (ii)

que a tese juridica envolvendo a questdo ja se encontre pacificada, seja em sede de
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julgamento de casos repetitivos, seja por forca de simula vinculante.

Insista-se: ha a necessidade da presenca de dois requisitos cumulativamente: prova
documental e a existéncia de precedente obrigatdrio. Nao basta a existéncia de apenas um

deles.

Quanto a prova, ha necessidade de que a prova seja documental ou, a0 menos,

documentada (tal como a prova emprestada ou aquela produzida em carater antecipado).

Com relacdo ao segundo requisito, vale dizer, a existéncia de precedente obrigatério ou
vinculante, a letra do inciso Il do art. 311 fez referéncia apenas a duas situacdes de
precedentes obrigatorios previstas no art. 927 do CPC/2015: a simula vinculante (inciso Il) e

0 julgamento de demandas ou recursos repetitivos (inciso Il in fine).

Ha, contudo, outras situacdes de precedentes obrigatdrios, com vinculagdo forte previstas no
mesmo art. 927, quais sejam: as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade (inciso I) e os acérdaos em incidente de assuncao de
competéncia (inciso Ill, primeira parte). Além disso, ha ainda os enunciados das sumulas
persuasivas (nao vinculantes) do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional (inciso IV), cujo grau de
vinculacao é média e, bem assim, a orientacao do plenario ou do drgao especial aos quais o

juiz ou tribunal estiver vinculado, com vinculacao fraca (inciso V).

A questao interessante diz respeito a possibilidade de se conceder, ou nao, tutela de
evidéncia também nessas hipoteses. Parte da doutrina tem sustentado a aplicacao analdgica
e extensiva para admitir a concessao da tutela da evidéncia quando baseada em qualquer

dos precedentes previstos no art. 927 do CPC/2015. Concordamos com tal posicionamento.

Isso porque o art. 332, que prevé as hipdteses de improcedéncia liminar do pedido, da ao juiz

a possibilidade de julgar o feito (tutela definitiva, portanto) diante de simulas persuasivas do
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STF e do STJ e, bem assim, diante de enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito
local. Ora, quem pode o0 mais, pode 0 menos. Se tais hipoteses permitem um julgamento

definitivo, devem também permitir a concessao de uma tutela proviséria de evidéncia.

O inc. lll trata de hipdtese bem especifica: tratar-se de pedido reipersecutdrio fundado em
prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob comina¢do de multa. Para explicar essa hipdtese,
convém esclarecer que o contrato de depdsito é regido pelas disposicdes contidas no art. 627
e seguintes do CC. De forma resumida, pode-se dizer que o depositario tem por obrigacao
guardar o bem e conserva-lo, como se seu fosse, obrigando-se a restitui-lo, com seus

respectivos frutos, ao depositante.

Na sistematica do Cédigo de Processo Civil de 1973, caso houvesse negativa da devolucao do
bem e “prova literal” do depdsito (art. 902 do CPC/1973), o depositante ingressava com agao
de deposito, buscando compelir o depositario a Ihe devolver o bem. O CPC/2015 nao previu
essa mesma situacao como uma espécie de tutela de evidéncia, eliminando o procedimento
especifico (acao de depdsito) para obter a tutela jurisdicional consistente na entrega do bem
e prevendo a possibilidade de cominacao de multa para a nao entrega. Para tanto, o

depositante devera apresentar prova documental do contrato de depdsito.

Por fim, é imperioso consignar que a hipotese deve ser lida com certa amplitude e nao ficar
limitada ao contrato de deposito. Todo e qualquer pedido reipersecutério, ainda que ndao com
fundamento em depdsito, abre a possibilidade de concessao da tutela da evidéncia. Imagine-
se, por exemplo, uma compra e venda com reserva de dominio de uma maquina e a

necessidade de se retoma-la diante do inadimplemento.

O inc IV - outra novidade do CPC/2015 - prevé a tutela de evidéncia quando a peticao inicial
for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a

que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel. Exige-se, portanto, de um lado,
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pelo autor, prova documental suficiente, idonea, para a comprovacao dos fatos constitutivos

por ele alegados; e, pelo réu, auséncia de prova capaz de gerar duvida razoavel.

Perceba-se que nao se trata de incontroversa, hipétese tratada pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015 como julgamento antecipado parcial do mérito (art. 356) - mas de falta de prova
consistente do réu diante de uma prova literal idénea. Presume-se, nesse caso, a
inconsisténcia da defesa, a falta de argumentos verossimeis que possam desdourar a
comprovacao documental feita pelo autor. Nao se cogita, aqui, de intencao procrastinatoria
ou do abuso do direito de defesa previstos no inc. I, mas tao somente da defesa inconsistente
diante da prova literal apresentada pelo autor. E de se admitir, sequndo pensamos, que o
autor possa se valer da “prova emprestada”, ou seja, aquela produzida noutro processo sob o

crivo do contraditorio, para demonstrar “documentalmente” o fato constitutivo do seu direito.

Por fim, o paragrafo Unico do art. 311 encerra um ponto importante: s é permitido ao juiz
decidir liminarmente a tutela de evidéncia, ou seja, no inicio do processo, antes da
apresentacao de contestacao, nas hipdteses previstas nos incs. Il e lll, vale dizer, quando
houver prova exclusivamente documental apresentada pelo autor, acompanhada de tese
firmada em casos repetitivos ou simula vinculante, ou quando se tratar de pedido

reipersecutdrio, fundado em prova documental do contrato de depdsito.

A contrario sensu, as demais hipdteses, tratadas nos incs. | e IV, que se referem a defesa
abusiva e/ou procrastinatdria e a defesa inconsistente, respectivamente, devem
necessariamente ser objeto de analise somente apds avaliacao da defesa apresentada pelo
réu, providéncia, a nosso ver, acertada, na medida em que nao é dado ao juiz “intuir” qual

sera a qualidade da defesa a ser apresentada pelo réu.

A opcao do legislador em possibilitar a liminar inaudita altera parte em algumas situacdes de
tutela de evidéncia, deve ser criticada. Nao havendo risco de dano ou de inutilidade do

processo, Nao vemos razao para que o juiz conceda liminar sem a oitiva do réu. Sem prejuizo,
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nao ha porque postergar o contraditério para um momento ulterior.

Esclarecido o conteldo do dispositivo legal encontrado no art. 311, queremos chamar
atencao para as duas novas hipéteses de tutela da evidéncia trazidas com o novo Cédigo de
Processo Civil: “As alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante” e “a
peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito

do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar ddvida razoavel”.

Se bem aplicadas, tais hipoteses poderao contribuir consideravelmente para efetividade do
processo, porquanto nao se pode esquecer que o recurso de apelacao - que, infelizmente,
manteve como regra o efeito suspensivo - nao sera recebido com efeito suspensivo quando a

sentenca atacada “confirma, concede ou revoga tutela provisoria”.

Tais hipéteses ampliam muitissimo a possibilidade de que sejam deferidas tutelas provisérias
sem urgéncia e, se isso ocorrer, as apelacdes opostas contra as sentencas proferidas nesses

processos nao terao efeito suspensivo. Trata-se, sem divida, de um avanco.

Diante da equivocada opcao do legislador do novo Cédigo de nao suprimir, como regra, o
efeito suspensivo da apelacao, ha, ao menos, a possibilidade de se utilizar da tutela
provisoria para “burlar” tal efeito e, nesse panorama, as novas hipdteses de tutela da

evidéncia trazidas com o Cddigo de Processo Civil de 2015 serao de grande valia.

Outra questao que merece ser apontada a luz do novo Cédigo diz respeito a aplicacdo das
disposicdes gerais previstas nos arts. 294 a 299. Tais normas dizem respeito as disposicdes
gerais da tutela proviséria e, portanto, sao evidentemente aplicaveis a tutela da evidéncia

que, ao lado da tutela de urgéncia, é uma de suas espécies.

Ha, contudo, algumas disposicdes relacionadas especificamente a tutela de urgéncia (“das

disposicOes gerais da tutela de urgéncia” - arts. 300 a 302) que, a nosso ver, também sao
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aplicaveis a tutela da evidéncia. Sao elas: (i) a necessidade de caucao (§ 1.2 do art. 300); (ii)
a responsabilidade objetiva diante da tutela de urgéncia (rectius, tutela provisdria) cassada
(art. 302).

Entendo que, portanto, além das disposicoes gerais da tutela provisoria, a tutela da
evidéncia, devem ser aplicadas, no que couber, as disposicdes gerais relativas a tutela de

urgéncia.
4. CONCLUSAO

O tempo é o maior inimigo da efetividade do processo, para quem aparentemente tem razao
e precisa de um pronunciamento estatal para fazer cessar ameaca a direito ou estancar uma
lesao juridica, sendo que a demora na prestacao da tutela jurisdicional do direito material é
uma violagcao ao principio da duracao razoavel do processo, conforme prescrito no artigo 59,
inciso LXXVIII, CR/88.

Sendo que a preocupacao com a tutela provisodria constitui fendmeno mundial, pois o Direito
por ser um fendmeno social, e a atividade jurisdicional como dever de atender aos anseios da
sociedade, que exige respostas rapidas e eficazes do Judiciario; pois o tempo despendido
pelos jurisdicionados para obter uma solucao definitiva para as demandas postas em juizo é
verdadeira perda irreparavel, irreversivel, bem da vida cujo ressarcimento ou reparagao é
impossivel. E a prestacao jurisdicional letargica gera vulnerabilidade e inseguranca das
relacdes sociais, que ficam desamparadas e desestimuladas a buscar amparo perante o

Judiciario, e, ainda, uma verdadeira violacdo dos direitos humanos.

A luta que se trava hoje segue sendo, ainda, lamentavelmente, em regides ricas como
pobres, do norte e do sul, em torno de direitos que integram, no plano teérico, as
denominadas primeira e segunda geracoes (dimensdes), sem falar naqueles de terceira

geracao (dimensdes) que estao longe demais de alcancar.
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Nao ha possibilidade alguma de garantir direitos humanos, qualquer que seja a situacao
tedrica que ocupem, se nao estiver o Estado aparelhado para oferecer respostas judiciais as
demandas das pessoas humanas que clamam por justica e para garantir o cumprimento dos
julgados. E, diga-se sem medo, direitos elementares, capazes de assegurar a liberdade e a
dignidade das pessoas humanas.

A maior ameaca aos direitos humanos reside, portanto, na incapacidade do Estado de
assegurar a sua efetiva realizacao. Essa incapacidade no Brasil, a meu pensar, tem duas
frentes, ambas poderosas para solapar as condicdes de exercicio dos direitos declarados na
Constituicao da Republica Federativa Brasileira.

A primeira e mais vigorosa, que ganha folego todos os dias, é a insisténcia com que diversos
protagonistas do nosso cenario cotidiano lancam suspeitas contra os poderes organizados do
Estado. Ha hoje, sem a menor sombra de duvida, um delicado momento nas relacdes entre
os trés poderes do Estado. Todavia, tal fato, que nao é estranho na vida dos povos o
descrédito institucional. E, de modo particular, vem o Judiciario sendo existente nos grandes

conglomerados humanos.

Em certa medida, os protagonistas estao refletindo a angustia da popula, qual seja, a
prestacao jurisdicional do direito material efetiva e rapida. Mas, em certa medida, também,
estdao contribuindo para ampliar essa angustia pela demora na prestacao jurisdicional,
colocando a opiniao do legislador infraconstitucional acima dos preceitos constitucionais e o
da dignidade humana.

Nao é novidade que vivemos desde a ruptura do processo autoritario, na transicao benigna
gue conhecemos, uma busca permanente dos eventuais desencontros de muitos
protagonistas com um cddigo ético capaz de manter forte a estrutura organizada do Estado.
E, causando igual maleficio, outros protagonistas abandonam a imperativa preocupacao de

preservacao institucional e aparecem como porta-vozes da opiniao publica, pouco
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importando ampliam com seu discurso.

Assim, por exemplo, quando é detectado um desvio de comportamento na burocracia, nao
importa de que poder do Estado, o que se quer é a punicao exemplar, desprezado na
passagem do comboio que acompanha a locomotiva da opinidao publica, os direitos que a
prépria Constituicao resguarda, o dignidade da pessoa humana. E o que é pior. Se a estrutura
organizada decide fora da conviccao da opinidao publica, a critica surge violenta na suspeita
da existéncia de subterraneos a lastrear o processo decisério. Em uma palavra, retorna-se
com o discurso desatento as préaticas de uma democracia direta que nem mesmo a Agora
ateniense, com mais condicdes, conseguiu fazer amplo para todos os cidadaos, qual seja,
uma verdade prestacao jurisdicional efetiva e rapida, nos termos apresentados pela

Constituicao Republicana de 1988.

Nesse contexto, surge a Tutela de Provisdria como ferramenta destinada a conferir maior
efetividade na prestacao jurisdicional quando o direito do autor goza dos requisitos da
urgéncia, de forma a evitar que a entrega do bem da vida pleiteado necessite aguardar a
longa, tortuosa e lenta marcha da atividade de cognicao exauriente rumo ao transito em
julgado para que a parte tenha seu direito efetivado quando a existéncia do mesmo é

demonstrada de plano ou a necessidade de assegurar um processo justo e efetivo.

Na visao do Codigo de Processo Civil de 2015 a tutela proviséria divide-se em tutela de

urgéncia e tutela de evidéncia.

Ainda, a medida ndao é uma ferramenta posta exclusivamente a disposicao do autor, porque o
réu também pode valer-se dela em algumas situacdes, a exemplo da reconvencao e do

pedido contraposto.

E 0 mais importante: mais do que uma ferramenta a servigo do direito da parte demonstrado
de plano, a tutela provisdria € importante instrumento sancionatério que visa coibir praticas

protelatdrias, deslealdade e ma-fé processual, podendo o Julgador concedé-la quando
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presentes os requisitos legais, tendo em vista estarem amparadas no principio da duragao
razoavel do processo em um preceito maior o da dignidade da pessoa humana, insculpido no
artigo 19, inciso Ill, da CR/88.
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