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RESUMO

O objetivo do presente estudo é analisar os institutos das cautelares e da antecipacao de tutela,
a luz do principio Constitucional do devido processo legal, as inovagfes que serdo trazidas
pelo Codigo de Processo Civil, perquirindo, a efetividade e a celeridade processual a vista do
procedimento das chamadas tutelas da evidéncia, tendo em vista a morosidade do Poder
Judiciario que assola a populagdo. O método utilizado para o desenvolvimento da presente
monografia € o método bibliogréfico, através de consultas a doutrina, artigos e a lei. Utilizou-
se ainda, 0 método funcionalista e histérico, pois calcado na evolucéo social. A abordagem do
tema deu-se de forma hermenéutica, interpretando-se as disposicdes da lei, da doutrina e de
artigos. Discorre-se acerca das de direitos fundamentais ligados a estas tutelas. Explica-se o
conceito de tutela de urgéncia. Exemplificam-se as hipoteses cabimento das tutelas de
urgéncia e buscam-se as consideracGes trazidas pelo projeto de novo Cddigo de Processo
Civil, analisando as tutelas da evidéncia como uma forma de buscar a efetividade
jurisdicional. Percebe-se que o legislador, paulatinamente esteve modificando a
processualistica, ligando-a aos principios da celeridade, economia, seguranca juridica e,
principalmente, ao devido processo legal, comegando das medidas conservacionistas (tutelas
cautelares), passando pela tutela satisfatoria (antecipacdo de tutela), e hodiernamente,
pretendendo a condensacdo de ambas (tutelas de urgéncia e da evidéncia), em uma forma de
efetivacdo do acesso a justica, bem como, sua eficiéncia frente ao litigio posto sob a
apreciacdo da jurisdicao.

Palavras-chave: Acesso a justica. Ampla defesa. Celeridade processual. Tutela antecipada.
Tutela cautelar. Tutela da evidéncia.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por escopo a identificacdo das tutelas de urgéncia no
ordenamento juridico brasileiro vigente, buscando ressaltar e explanar acerca da existéncia
das chamadas tutelas antecipadas, bem como o procedimento cautelar. Outrossim, perquire-se
as novas medidas adotadas no projeto de Lei n. 8046/10 que traz em seu bojo o regime
juridico das chamadas tutelas de urgéncia e tutelas de evidéncia, a luz de um processo

constitucional.

Analisar-se-d0 os institutos das cautelares e da antecipacdo de tutela no vigente
Caodigo de Processo Civil, a luz do principio Constitucional do devido processo legal, bem
como, as inovacdes trazidas pelo projeto de novo Cddigo de Processo Civil com o intuito de
averiguar a efetividade e a celeridade processual a vista do instituto das chamadas tutelas da

evidéncia € o que se busca.

Para tanto, justifica-se a monografia acerca deste tema nédo so as questdes juridicas,
mas também em questdes sociais, uma vez que, mais do que o Poder Judiciario esta
interessado em efetivar a tutela jurisdicional, estd a sociedade como um todo envolvida em
um sentimento de concretizagdo justa e adequada de sua pretensdo, almejando uma solucéo
juridicamente sustentavel, com vistas a efetiva prestacdo jurisdicional através das ideias
incorporadas no projeto de Lei do Senado n. 166/2012, no que tange as tutelas de urgéncia e
da evidéncia, ndo deixando assim, as partes afastadas da realizacdo da prestacdo prevista no
art. 5°, inciso XXXVI11, da Constituicdo Federal®, principalmente quando houver uma ameaca

a direito.

Assim, para que seja concretizada esta monografia, utilizar-se-& o método
bibliogréfico, através de consultas a doutrina e a artigos publicados acerca do tema em
questdo. Também, utilizar-se-a 0 método funcionalista e histérico, haja vista a necessidade de
compreender a evolucdo social e suas peculiaridades frente a uma modernidade liquida, bem

como sua funcéo social.

1 Artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal: [..] - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direitol...]



O método de abordagem utilizado € o hermenéutico, eis que possui melhor
adequacdo ao tema proposto. Caracteriza-se 0 método hermenéutico pela descoberta do
conhecimento, e em se tratando de algo que possui abstragdo, vez que, analisa-se um projeto
de Lei e seus procedimentos. Assim, interpretar-se-40 os sentidos revelados e ocultos dos

textos juridicos e da Lei.

O presente trabalho serd dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo sera
abordada evolucéo historica das Constituicdes brasileiras, As tutelas de urgéncia surgem para
que o aplicador do direito tenha instrumentos habeis a concretizagdo da celeridade processual,
buscando meios que amenizem a morosidade da prestacdo jurisdicional, analisando-se
também, a evolucdo das ConstituicBes. Ainda, discorrer-se-a acerca dos principios basilares
que regem a processualistica moderna, como o principio do acesso a justica e do devido

processo legal.

Em um segundo momento, tratar-se-do os institutos das tutelas de urgéncia. Tem-se
que esses institutos possuem como espécies as cautelares e antecipacdes de tutela, as quais sao
decisdes judiciais baseadas na cognicdo sumaria, sem analise profunda dos fatos sdo efetivas
para tutelar, prima facie o bem da vida postulado pelo autor. Perceber-se-a que essas medidas
dao-se mediante uma cognicao sumaria de um alegado direito a mercé de um risco iminente
ou atual, buscando um resultado pratico util (assecuratérias) ou até mesmo a antecipacdo dos

efeitos do bem da vida buscado em via judicial, satisfazendo seu objetivo.

Por fim, discorrer-se-a e analisar-se-d0 as modificacOes que serdo trazidas ao
ordenamento juridico vigente com a aprovacao do projeto de novo Codigo de Processo Civil,
qual seja, o projeto de Lei n. 8046/2010, em tramite no Congresso Nacional. Objetivando-se
amenizar a morosidade do Poder Judiciario, que atinge a todos aqueles que dele necessitam
para ver valer os seus direitos, busca-se uma solugdo adequada para a situagdo em que 0
detentor de um direito possa, a prima facie ver-se tutelado pelo Estado-juiz em um decurso de

tempo que néo Ihe prejudique ou ameace seu direito

Estudar-se-a se as inovacdes processuais trazidas pela Lei 8046/2010, em especial ao
tocante as tutelas de urgéncia e da evidéncia sdo elementos que conduzirdo a efetividade do
processo civil, refor¢ado por seu modelo constitucional.



Desta forma, perquire-se se o regime das tutelas de urgéncia e evidéncia no novo
Caodigo de Processo Civil revelar-se-a como instrumento capaz de concretizar o principio da

eficiéncia processual.
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1 DA CONSTITUCIONALIZACAO DA TUTELA DE URGENCIA

As tutelas de urgéncia surgem para que o aplicador do direito tenha instrumentos
habeis a concretizagdo da celeridade processual, buscando meios que amenizem a morosidade

da prestacao jurisdicional.

1.1 Evolucéo Constitucional

Primeiramente, insta discorrer acerca da evolugdo das Constituicdes que vigeram no
ordenamento juridico brasileiro, com o fito de analisar as principais mudancas ocorridas ao

longo do tempo.

A origem da primeira Constituigdo no ordenamento juridico brasileiro teve seu marco
na ideia fundamental de limitar o poder dos governantes, estabelecendo-se poderes supremos,
formulacdo de direitos tidos como garantias individuais e sociais, distribuicdo de
competéncia, transmissdo e exercicio da autoridade, revelando-se na estrutura e regime
politico de um Estado. (BONAVIDES, 2013, p.38).

A primeira Constituicdo, do Brasil foi uma outorgada por D. Pedro | em 25 de marco
de 1824, e trouxe em seu bojo os principios do liberalismo francés, outorgou liberdade de
consciéncia, aboliu as penas cruéis e autorizou ao Imperador, mediante o poder Moderador
prezar a independéncia e a harmonia e equilibrio entre os outros trés poderes. (CRETTELA
JR, 2000, p. 30).

Em 1889 ocorreu a Proclamacdo da Republica. Sob a égide de um Governo
Provisorio, constituido por Marechal Deodoro da Fonseca e por orientagdo de Rui Barbosa,
em 1891 foi promulgada a Constituicdo Republicana, embasada nos principios fundamentais
adotados pela Constituicdo Americana, como a autonomia aos Estados, consagrou o habeas
corpus, o direito de propriedade, a inviolabilidade do domicilio, etc.. (CRETTELA JR, 2000,
p. 31-34).



11

Com o movimento revolucionario e a deposicdo de Washington Luis, presidente da
republica em 1930, e a assuncdo de Getulio Vargas no poder, 0 Governo Provisorio passou a
exercer com plenitude as funcOes legislativas e executivas. As garantias constitucionais, por
forca do artigo 5° do Decreto 19.398 restaram suspensas no tangente aos atos
governamentais®. (CRETTELA JR, 2000, p. 39-42).

Apdbs um cenario ditatorial, a terceira Constituicdo Republicana foi promulgada. E em
1934, veio a por termo ao periodo do governo provisorio estabelecido em 1930, declarando
serem Orgdos da soberania nacional o poder Judiciario, Legislativo e Executivo,
independentes e harmoénicos. A competéncia privativa em legislar da Unido, os preceitos e
principios que os Estados deveriam observar em suas organizacgdes judiciarias e a seguranca
nacional, a ordem econdmica e social, etc. (CRETTELA JR, 2000, p. 42 - 43).

Em 1937, Getllio Vargas dissolve a Camara e o Senado, revoga a Constituicdo de
1934 e promulga a Carta de 1937, implementando uma nova ordem chamada de Estado Novo.
A fim de aprova-lo prometeu plebiscito, mas nunca o convocou. Em suma, a Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil teve como preocupacgOes fortalecer o poder executivo, reduzir o
poder do parlamento, limitar os direitos de liberdade, seguranca e propriedade ao bem
publico. Porém, o que acorreu foi pura ditadura. Poder legislativo e executivo concentrado nas
méos do presidente. (SILVA, 2012, p. 83-84).

Apos a Il Guerra Mundial, em 1946 surge a Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, consagrando os principios cardeais do regime representativo e a
conservacdo dos regimes politicos do Brasil (sistema bicameral), seguindo os passos das
Cartas de 1891 e 1934. (SILVA, 2012, p. 84-87).

Com um movimento militar instaurado em 1964, expediu-se um Ato Institucional, que
manteve a ordem até entdo vigente, porém imp0s varias cassacdes e suspensdes de direitos
politicos. Neste clima, a Constituicdo de 1946 sofreu vinte e uma emendas até que em 1967
entrou em vigor uma nova Constituicdo. Esta Constituicdo preocupou-se mais com a
seguranca nacional, reformulou o sistema tributario nacional, bem como suspendeu os direitos
e garantias constitucionais restringindo a autonomia individual, mostrando-se a mais

autoritaria depois da Constituicdo de 1937. Com as crises vindouras, veio o ato institucional

2 Artigo 5° do Decreto 19.398 de 11 de novembro de 1930: ficam suspensas as garantias constitucionais e excluida a
apreciacéo judicial dos decretos e atos do Governo Provisorio ou dos interventores federais, praticados na conformidade da
presente lei ou suas modificages ulteriores.
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n° 5, o qual rompeu com a ordem constitucional, sendo considerado o instrumento mais
autoritario da historica politica do Brasil. (SILVA, 2012 p. 87-89).

Finalmente, com o inicio da Nova Republica, idealizada por Tancredo Neves, surgiu a
necessidade de uma nova Constituicdo, democréatica e social que deveria ser elaborada pela
Assembleia Nacional Constituinte. Esta comisséo, livre e soberana deveria concretizar o
sonho brasileiro. Contudo, a morte de Tancredo Neves antes de assumir a Presidéncia
postergou as esperancas. O entdo vice-presidente, José Sarney, assumiu a presidéncia e enviou
ao Congresso Nacional a Emenda Constitucional n® 26, a qual convocou uma nova
constituinte. Esta constituinte trouxe para 0 bojo do mundo juridico a Constituicdo Cidada
pois, diferentemente das outras Constituicdes compreendeu titulos que cuidam dos principios
fundamentais do Estado Democrético de Direito, os direitos e garantias fundamentais de todos
e quaisquer cidaddos, abrangendo os direitos coletivos e individuais, os direitos sociais, a
nacionalidade, os direitos politicos, bem como a organizacdo do Estado e seus poderes.
(SILVA, p. 88-90, 2012).

Dessarte, vislumbra-se que a evolucdo historica das Constituicdes brasileiras seguiram
0 escopo de concretizar os direitos humanos e fundamentais, concretizando-se um Estado

Democratico de Direito e erigindo 0 homem ao centro das disposi¢des.

1.2 Conceito de principio

Feito um breve histérico da evolugdo do sistema Constitucional, imperioso discorrer

acerca dos principios basilares que regem a processualistica moderna.

José Afonso da Silva afirma que principios “sdo ordenagdes que se irradiam e
imantam os sistemas de normas” confundindo-se muitas vezes com valores e bens. E segue o
mesmo autor, citando Gomes Canotilho e Vital Moreira que 0s principios sdo a base das
normas juridicas, podendo estar positivados no ordenamento juridico ou implicitamente

absorvidos na organizacédo do sistema juridico. (2012, p. 92).

Ainda, tem-se que os principios sdo absolutamente dotados de obrigatoriedade, validez
e vigéncia e que pertencem ao mundo do ser e do dever ser. Sdo as orientagdes de carater
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global e fundamental que alicercam o Estado Democratico de Direito e justificam as diretrizes
da ordem juridica, tendo traco de normatividade. Esta por sua vez faz com que 0s principios
unifiqguem o conjunto das normas, vinculando os 6rgéos de aplicacéo das leis, unificando as
leis e regras, sobrepondo-se as outras fontes de lei, programando suas disposi¢des, bem como
servindo como orientagdo suprema e atingindo a todos os cidaddos. (BONAVIDES, 2013
p.256-258).

A contrario sensu, normas sio preceitos que tutelam vinculos ou vantagens,
reconhecendo as pessoas ou entidades direitos ou deveres, abstencbes ou acdes em favor de
outrem. Contudo, os principios sdo concebidos como uma espécie de norma. (SILVA, p. 88-
90, 2012).

Robert Alexy refere que,

[...] Los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el
hecho de que pueden ser cumplidos em diferente grado y que la medida devida de su
cumplimiento no sélo depende de las possibilidades reales sino también de las
juridicas. [...] Em cambio, las reglas son normas que sélo pueden ser cumplidas o
no. Si uma regla es valida, entonces de hacerse exatamente lo que ella exige, ni mas
nem menos®. (2002, p. 86-87) (grifo do autor).

E segue o autor distinguindo as regras dos principios aduzindo que,

Los principios ordenan que algo debe ser realizado em la mayor medida posible,
teniendo em cuenta las possibilidades juridicas y facticas. [...] Las reglas exigen que
se haga exactamente lo que em ellas se ordena, contienen uma determinacién em el
ambito de las possibilidades juridicas y facticas. (2002, p. 99) (grifo do autor)*

Assim, sdo os principios mandados de otimizagdo, ou seja, ordenam fazer uma coisa

na maxima medida possivel. Ja as regras sdao normas cuja medida de aplicacdo ja vem

% Tradugdo do autor: Os principios sdo mandados de otimizagdo, que se caracterizam pelo fato de que eles podem ser
atendidos em diferentes graus e a medida de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades reais, mas também da lei.
[...] Em contrapartida, as regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é valida, entdo deve-se fazer
exatamente o que ela exige, nem mais nem menos

* Tradugéio do autor: Os principios ordenam que algo deve ser realizado na maior medida possivel, tendo em conta as
possibilidades juridicas e faticas. [...] As regras exigem que se faca exatamente o que elas ordenam, contém uma
determinacdo no ambito das possibilidade juridicas e faticas.
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previamente definida, enquanto principios sdo normas cuja medida de aplicacdo deve ser

definida pelo julgador, em cada situacdo de aplicacao.

Jungidas nos principios constitucionais, encontram-se as garantias fundamentais, das
quais 0 acesso a justica e o devido processo legal a integram. Estas garantias constitucionais

tutelam o direito dos cidadaos.

1.3 Do acesso a justica

Ab initio, insta consignar que, ao analisar o principio do acesso a justica, verifica-se
gue no mesmo principio, a uma hermenéutica, incide outros dispositivos constitucionais, tais
como o devido processo legal, a celeridade processual, a efetividade, a instrumentalidade de
formas, dentre outros. Desta maneira, tem-se que, para a realizacdo de um acesso a justica
justo, deve-se atentar para a aplicacdo de forma retilinea e harmdnica destas balizas

direcionais-constitucionais.

O aludido principio nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque significa:

Acesso a justica, ou mais propriamente, acesso a ordem juridica justa, significa
proporcionar a todos, sem qualquer restricdo, o direito de pleitear a tutela
jurisdicional do Estado e de ter a disposicdo o meio constitucionalmente previsto
para alcancar esse resultado. Ninguém pode ser privado do devido processo legal,
ou, melhor, do devido processo constitucional. E o processo modelado em
conformidade com garantias fundamentais, suficientes para torna-lo équo, correto,
justo. (2003, p.71).

Tal principio encontra-se insculpido no artigo 5° inciso XXXV da Constituicdo
Federal de 1988, revelando-se ndo s6 como meio repressivo a uma violagcdo de um direito,
mas também tutela, em via preventiva, qualquer ameaca a direito. Todavia, “para que haja o
acesso a justica efetivo, deve-se demandar e defender-se adequadamente, ndo se confundindo,
tdo-somente com o0 recebimento do processo ou a possibilidade de ingresso em juizo.”
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2002, p. 33).
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Assim, tem-se que 0 acesso a justica agrega, sinteticamente, as garantias e principios

processuais, pois, como ensina Candido Dinamarco:

Mais do que um principio, 0 acesso a justica € a sintese de todos os principios e
garantias do processo, seja a nivel constitucional ou infraconstitucional, seja em
sede legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial. Chega-se a ideia do acesso a justica,
que é o polo metodoldgico mais importante do sistema processual na atualidade,
mediante o exame de todos e de qualquer um dos grandes principios. (2003, p. 372).

Logo, somando-se 0 acesso & justica com 0s axiomas dos demais principios a ele
inerentes, estar-se-a buscando a efetividade jurisdicional, pois mesmo ndo alcancando a
almejada procedéncia da acdo, efetivamente atingiu o objetivo primordial, qual seja, a
resposta do Estado, pelo Poder Judiciario, dizendo o direito aplicavel ao caso concreto posto

sub judice.

Nesta senda, entende-se que ao cidaddo é garantido o direito de movimentar a maquina
judiciéria dispondo de todo e qualquer subsidio que interesse a defesa de seus direitos, porém,
0 acesso a justica ndo se vincula a um juizo de procedéncia, pois ao réu também ¢é assistida a
referida garantia constitucional. (DESTEFANNI, 2002, p. 152). Assim, o principio do acesso
a justica consubstancia-se na busca pela efetiva prestacdo jurisdicional, alicer¢cando-se nos

pilares de um Estado Democratico de Direito.

Sérgio Sérvulo da Cunha assevera que

A maior ofensa ao direito a jurisdi¢cdo é a denegagdo de justica. Ela se verifica tanto
na impossibilidade de acesso a jurisdicdo (impossibilidade formal ou material de
estar em juizo) quanto na forma como esta se exerce (restricoes legais ou préaticas
aos direitos de ser ouvido, de ver suas alegacdes apreciadas por um juizo isente, de
utilizar e esgotar os meios de defesa (2004, p.187).

Para a eficacia desta garantia, percebem-se profundas mudancas ao longo do tempo

em nosso sistema judiciario, tais como a Assisténcia Judiciaria Gratuita®, a instituicdo das

% Lei Federal n. 1060/50: [...] Artigo 2° “Gozardo dos beneficios desta Lei os nacionais ou estrangeiros residentes no pais,
que necessitarem recorrer a Justica penal, civil, militar ou do trabalho. Paragrafo Gnico. - Considera-se necessitado, para 0s
fins legais, todo aquele cuja situagdo econdmica nao lhe permita pagar as custas do processo e 0s honorarios de advogado,
sem prejuizo do sustento proprio ou da familia]...]”.
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Defensorias Publicas, bem como, procedimento processual especial, definido pela Lei n.
9099/95, a qual criou os Juizados Especiais. Nessa 6tica, a situacdo econémica do cidadao vai
ao encontro com 0 acesso a justica ja que, o Judiciario esta de portas abertas para qualquer

cidad&o, independente da renda auferida.

Nesse interim, vé-se que a parte assiste o direito subjetivo de buscar o Judiciario para
resolver seus litigios, porém, objetivando que a resposta do Estado Ihe seja, sendo favoravel,
pelo menos passivel de ser analisada dentro de um contexto que englobe o acesso a justica,
ndo na acepcdo literal da palavra, mas sim, na axiologia que vem carregada das demais bases
de um Estado Democratico de Direito, como a celeridade processual, a efetividade e a

duracdo razoavel do processo.

Tem-se que, outrossim, que efetivar os cidadaos a classificacdo de sujeitos de direitos,
partindo-se de uma escalonada educacdo que comeca nos primordios, desde a infancia na
familia, na escola e nas ruas, sabendo-se que o0 processo jurisdicional serve para a efetivacao
do direito material. (CUNHA, 2004, p 186-187)

Percebe-se, pois, que 0 acesso a justica, na medida em que agrega elementos do
devido processo legal, garante a parte que, temendo que a tutela jurisdicional demore a se
efetivar, ou, por qualquer outro meio lesivo, a evocacao das tutelas de urgéncia, as quais,
qguando presentes seus requisitos autorizadores devem ser prestadas pelo juizo de maneira
efetiva, sob pena de mitigar a garantia constitucional insculpida no inciso XXXV, do artigo 5°
da Constituicdo Federal de 1988.

1.3.1 A urgéncia e o devido processo legal

As tutelas de urgéncia sdo evocadas quando ha um risco de mitigar direitos com a nao
efetivacdo da tutela jurisdicional. Diante deste quadro, sdo elas, as medidas de urgéncia, 0
remédio que possibilita antecipar, ou acautelar, em um lapso sumario de tempo a prestacdo

jurisdicional efetiva, ainda que, posteriormente ndo venha a ser definitiva.
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Visa, pois, que o direito postulado pela parte ndo se perca pelo transcurso do tempo
gue muitas vezes ndo respeita o principio da celeridade processual, previsto expressamente no
artigo 5°, LXXVII1°, da Constituicdo Federal de 1988.

Sérgio Sérvulo da Cunha leciona que “processo legal é o processo, regido pela norma
juridica, necessariamente utilizado pelo governo no exercicio de sua atividade de produzir e
aplicar o Direito”. (2004, p. 188). E segue o autor afirmando que o devido processo legal deve
corresponder e se correlacionar com a racionalidade, moralidade, interesse publico,
impessoalidade, publificacdo e eficiéncia. A racionalidade é a proporcdo entre a causa e sua

explicacdo, fazendo as vezes do ter conhecimento sobre como fazer, é o bom senso.

A moralidade é a adequacdo do direito as normas da moral, mas ndo se confunde com
0 imperativo categdrico de Kant, sendo institucional pois estrutura todo um sistema juridico,
antecedendo a Constituicdo e o Direito. Neste ponto, assevera que a moral ndo interessa o que
se pensa, e sim, a acdo tomada pelo sujeito constitui-se o ponto a ser julgado, sendo, portanto,
subjetiva. (PONTES DE MIRANDA, 1980, p. 151).

O interesse publico refere-se a necessidade que o processo deve ter para satisfazer os
anseios sociais. A impessoalidade por seu turno, trata de que agentes de governo devem
manter posturas padrdes, ndo se inclinando a satisfacdo de um particular (por isso o CPC trata

da suspeicéo e do impedimento). (2004, p. 189-199).

Neste diapasao, as medidas de urgéncia sdo o meio adequado a antecipar a pretensdo
mediata da acdo ou acautelar o provimento final. Destarte, na busca por uma justica nédo
morosa, vé-se que o legislador possibilitou a flexibilizacdo procedimental do préprio
processo, adiando o contraditorio e a ampla defesa, na medida em que permitiu que, in limine

litis e inaudita altera parte a antecipacéo dos efeitos buscados na contenda.

Contudo, mister a analise dos procedimentos previstos no Livro Il do Cdédigo de
Processo Civil e na Lei n. 8952/94" & luz do principio do devido processo legal, ou due

process of law, previsto no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal de 1988°.

® Artigo 5°, inciso LXXVIIL, da Constitui¢do Federal de 1988: “[...] a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.”

" A Lei 8952 de 1994 instituiu as tutelas antecipadas no Cédigo de Processo Civil.

8 Artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legall...].”
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Em uma andlise genérica, vé-se que ele abrange a tutela aos bens da vida em seu
sentido maus amplo, caracterizando-se pelo trinbmio vida-liberdade-propriedade. (NERY
JUNIOR, 2004, p. 63).

O principio do devido processo legal, para fins meramente académicos subdivide-se
em procedimental e substancial. Diz-se procedimental quando se vislumbra este principio na
instauracao, desenvolvimento e conclusdo de um processo em consonancia com as garantias
processual pré-estabelecidas. Nelson Néry Junior arrola as seguintes garantias provenientes

desta diviséo procedimental:

a) direito a citacdo e ao conhecimento do teor da acusacao; b) direito a um publico e
amplo julgamento; c) direito ao arrolamento de testemunhas e & notificacdo das
mesmas para comparecimento perante os tribunais; d) direito ao procedimento
contraditério; e) direito de ndo ser processado, julgado ou condenado por alegada
infracdo as leis post factum; f) direito a plena igualdade entre acusacéo e defesa; g)
direito contra medidas ilegais de busca e apreensao; h) direito de ndo ser acusado e
nem condenado com base em provas ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia
judiciaria, inclusive gratuita; j) privilégio contra autoincriminagdo. (2004, p. 69-70).

De outra banda, para Paulo Fernando Silveira: “[...] maneira pela qual a lei, o ato

administrativo, ou a ordem judicial, sdo executados”. (1997, p. 80).

Ja no tocante ao aspecto substantivo do principio em comento, assevera Juliano Vitor

Lima que

[...] estd relacionado a legalidade em todos os ambitos seja legislativo,
administrativo ou jurisdicional, ndo podendo, a sua identificacdo, estar simplesmente
relacionada ao principio da razoabilidade. A definicdo do que é ou ndo razoavel é
algo subjetivo e que carece de critérios legais que possam conceitua-lo. Assim
sendo, a utilizagdo da relacdo entre “devido processo legal substantivo” e
“razoabilidade” acaba por se tornar uma justificativa plausivel para a arbitrariedade
estatal no exercicio de suas fungbes, o0 que € totalmente incompativel com o atual
paradigma do Estado Democratico de Direito, fundado no império da lei sobre todo
o ordenamento juridico e na concepcdo de que todo o poder tem o povo como sua
fonte de legitimacdo, de forma que os drgdos estatais somente o exercem por
delegacéo. (2008, p.60).
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Deveras, percebe-se que a 0 aspecto substantivo do devido processo legal, bem como
0 aspecto procedimental, ndo podem caminhar separados sob pena de ndo garantir as partes
uma solucdo juridicamente justa ao conflito posto em apreciacdo pelo Poder Judiciério, eis
que o aspecto substancial diz respeito a criagcdo, matéria e conteido da lei e o procedimental

refere-se como sera aplicada a mesma.

Assim, quanto a aplicacdo das tutelas de urgéncia, sob o prisma do due process of law,
ndo se torna inconstitucional pois os direitos ja liquidos e certos e que necessitam de protecéo
antecipada e sumaria ja passou por um devido processo legislativo. Disso, extrai-se 0

ensinamento de José Roberto dos Santos Bedaque:

A garantia constitucional da tutela jurisdicional somente se cumpre efetivamente se
forem asseguradas plenas condicdes de obtencdo tempestiva da protecdo requerida.
Isso pressupde o poder de pleitear a adocdo de medidas iddneas e suficientes para
adequar, em tempo hébil, a situacdo de fato a realidade juridica afirmada. S&o
providéncias destinadas a eliminar os inconvenientes causados pelos efeitos do
tempo necessario a plena cogni¢do dos fatos e fundamentos desse suposto direito.
Inafastavel, portanto, a necessidade de um provimento jurisdicional destinado a
eliminar qualquer risco decorrente da demora na oferta da prestacdo requerida.
Trata-se, sem ddvida, de protecdo inerente a garantia constitucional do direito de
acao, que ndo pode ser objeto de restricdo por parte do legislador ordinario. (2003, p.
81-82).

Portanto, apds discorrer sobre 0s aspectos do devido processo legal, e analisado que o
deferimento das tutelas de urgéncias tem por escopo a garantia e resguarda de um direito que
possa ser lesionado, tem-se que, como os direitos fundamentais ja passaram pelo crivo de um
processo constitucional democratico, ndo fere o principio do devido processo legal, vez que

facilitam o acesso a direito com contetdo especifico.
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2 TUTELAS DE URGENCIA

As tutelas de urgéncia encontram amparo constitucional, seja na disposi¢ao do acesso
a justica, seja pelo devido processo legal. Agora, perquire-se seu conteido em si, buscando a

explicacdo e aplicagdo dessas medidas.

2.1 Conceito de tutela de urgéncia

As tutelas de urgéncia encontraram respaldo no ordenamento juridico brasileiro com o
advento da Lei n. 8952/94, que inseriu o instituto da tutela antecipada no Cddigo de Processo
Civil de 1973, vindo posteriormente a ser incrementada com a promulgacdo da Lei n.
10.444/2002, que passou a tratar em seu artigo 273, §7°° a fungibilidade reciproca entre as
antecipadas e as cautelares.

Também as tutelas de urgéncia revelam-se nas disposi¢6es do Livro 11, do Cddigo de
Processo Civil, mas neste ponto, sob o procedimento cautelar, que no ponto de vista
processual busca viabilizar a adequada prestacdo jurisdicional posterior, por isso,

acautelatoria.

Ainda, vislumbram-se as tutelas de urgéncia nos procedimentos especiais concernentes
as liminares nas possessorias, no Mandado de Seguranca™ e nas tutelas inibitérias, que no
ordenamento juridico patrio esta inserida nos artigos 461** do Cédigo de Processo Civil e

artigo 84'? do Cédigo de Defesa do Consumidor.

® Artigo 273 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacdo e: [...]8 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo ajuizado.”

10 0 mandado de seguranca foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e encontra-se inserido dentre as Garantias e
direitos fundamentais do Cidaddo, no inciso LXIX e LXX do artigo 5° da Constituicdo de 1988. A norma que disciplina o
Mandado de Seguranca é a Lei Federal 12016/2009.

1 Artigo 461, do Cédigo de Processo Civil: “ Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem
o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 1° - A obrigac8o somente se converterd em perdas e danos se o
autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado préatico correspondente. §2°- A
indenizagdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (Art. 287). § 3° - Sendo relevante o fundamento da demanda
e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante
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Para Ricardo Alessandro Castagna “considera-se tutela de urgéncia o provimento
autbnomo ou dependente destinado a prestacdo da tutela jurisdicional em tempo inferior
aquele inerente ao processo plendrio e exauriente, para protecdo ou satisfacdo de um direito
material debatido em juizo”. (2008, p. 111).

Logo, as tutelas de urgéncia pautam-se na condi¢do de quem esta4 propondo a agéo,
consistindo-se em medidas tomadas pelo juiz, mediante uma cognicdo sumaria de um alegado
direito a mercé de um risco iminente ou atual, buscando um resultado pratico util
(assecuratorias) ou até mesmo a antecipacdo dos efeitos do bem da vida buscado em via

judicial, satisfazendo seu objetivo.

2.2 Espécies de tutelas de urgéncia

Como visto, as tutelas de urgéncia tem como espécies as cautelares e a tutela
antecipada. Resta agora discorrer acerca dos principais pontos concernentes a cada uma delas.
Cedico é que apesar de apresentarem pontos convergentes, devido a fungibilidade, as medidas
ndo se confundem. Veja-se a jurisprudéncia, verbis: “Tutela antecipada ndo se confunde com
medida liminar cautelar, eis que nesta a providéncia se destina a assegurar a eficdcia pratica
da decisdo judicial posterior, enquanto que naquela existe o adiantamento do préprio pedido
da a¢do”. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. 5 Camara Civel. Agravo de instrumento
4.266. Relator: Desembargador Miguel Pacha. Rio de Janeiro, RJ, 10 de dezembro de 1996).

justificacdo prévia, citado o réu. A medida liminar podera ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em deciséo
fundamentada. § 4°- O juiz podera, na hipdtese do paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa didria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacéo, fixando-lhe prazo razoavel para o
cumprimento do preceito. § 5° - Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico equivalente,
poderé o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo
de atraso, busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se
necessario com requisicdo de forca policial. § 6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade da multa,
caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.

12 Artigo 84 do Codigo de Defesa do Consumidor: “Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou
ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado préatico
equivalente ao do adimplemento.§ 1° A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente sera admissivel se por elas
optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente. § 2° A indenizag&o por
perdas e danos se fard sem prejuizo da multa (art. 287, do Codigo de Processo Civil ). § 3° Sendo relevante o fundamento
da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente
ou apos justificagdo prévia, citado o réu. § 4° O juiz poder, na hipdtese do § 3° ou na sentenca, impor multa diaria ao réu,
independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando prazo razoavel para o
cumprimento do preceito. § 5° Para a tutela especifica ou para a obtencdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz
determinar as medidas necessarias, tais como busca e apreensdo, remogdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisi¢do de forga policial.”
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Ainda

N&o se confundem medida cautelar e tutela antecipada. Na primeira basta fumaca de
bom direito e perigo de dano. Na segunda, exige-se que a tutela corresponda ao
dispositivo da sentenca; haja prova inequivoca, capaz de convencer o0 juiz da
verossimilhanca das alegagoes; fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao ou o abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu.
Tudo isso mediante cognicao provisoria, com audiéncia do demandado, que s6 pode
ser dispensada em casos excepcionais.”(SANTA CATARINA, Tribunal de Justica.
3% Cémara Civel. Agravo de instrumento 96.001.452-7. Relator: Desembargador
Amaral e Silva. Florianépolis, SC, de 30 de abril de 1997).

Para Ovidio Batista da Silva, a cautelar € assim definida;

A tutela cautelar é uma forma particular de protecdo jurisdicional predisposta a
assegurar, preventivamente, a efetiva realizacéo dos direitos subjetivos ou de outras
formas de interesse reconhecidos pela ordem juridica como legitimos, sempre que
eles estejam sob ameaca de sofrer algum dano iminente e de dificil reparagdo, desde
que tal estado de perigo ndo possa ser evitado através das formas normais de tutela
jurisdicional. (2000, p. 339).

Seguindo neste pensamento, tem-se que a medida cautelar € um instrumento do
instrumento processo, sendo que se destina a garantir uma prestacédo efetiva, afastando da lide
0 periculum in mora. (GUERRA, 1995, p.14). Servindo a ac¢do cautelar como procedimento
apto a eliminar ameaca de perigo ou prejuizo a parte, conservando e assegurando 0S
elementos que, a posteriori, integrardo um processo autdbnomo, principal. Eis o magistério de

Humberto Theodoro Janior, ipsis litteris:

Consiste, pois, acdo cautelar no direito de provocar, o interessado, o 6rgao judicial a
tomar providéncias que conservem e assegurem os elementos do processo (pessoas,
provas e bens), eliminando a ameaca de perigo ou prejuizo iminente e irreparavel ao
interesse tutelado no processo principal; vale dizer: a ag8o cautelar consiste no
direito de assegurar que 0 processo possa conseguir um resultado atil. (1997, p.
362).
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I é clara e

E neste sentido que a exegese do artigo 796 do Cddigo de Processo Civi
cristalina, ao estatuir que o processo cautelar € sempre dependente do processo principal,
criando uma relacdo de acessoriedade, embora goze de autonomia do ponto de vista

procedimental.

Nos ensinamentos de Teori Albino Zavascki vislumbra-se que medida cautelar sempre
tera uma duracédo limitada no tempo, ndo sendo sucedida por outra medida de garantia, pois a
situacdo que € criada por ela necessariamente sera desfeita ao cabo de sua vigéncia. (1999. p.
57).

Cumpre mencionar, outrossim, que a medida cautelar, propria do processo cautelar,
ndo importa em adiantamento da medida que vird a ser postulada no processo principal,
possuindo, assim, natureza acautelatoria. Segundo José Roberto dos Santos Bedaque, “o
escopo da tutela cautelar ndo € tanto a atuacdo do direito, ao menos imediatamente. S de
forma mediata seus efeitos atingem a relacdo material. A finalidade deste provimento é

assegurar o resultado de outro”. (2001, p. 168).

Neste horizonte, tem-se que a a¢do cautelar, tende a atingir um fim especifico que € a
prevencdo, pois com a cautela, o autor ndo somente busca a prestacdo jurisdicional para
compor uma contenda, mas sim, procura eliminar situaces faticas ou processuais que por
ventura venham a mitigar a eficacia de um futuro provimento contencioso, seja de mérito ou
principal. (THEODORO JR, 2010, p. 43).

Assim, pode-se perceber que, segundo Ovidio Batista da Silva

A tutela cautelar, portanto, protege o direito, e ndo 0 processo, como muitos
entendem. Entdo, a primeira exigéncia que se faz presente, quando se quer
conceituar o que seja a tutela cautelar, é a de estabelecer no caso concreto, qual
interesse juridico ameacado de dano iminente, a carecer de protecao cautelar. (1998,
p. 49).

Resta claro, portanto que a tutela cautelar contém ha um tempo as fungdes do processo
de conhecimento e de execugdo, mas a eles ndo se confundem, por carregar em sua esséncia o

elemento prevencao.

18 Artigo 796 do Codigo de Processo Civil: “O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo
principal e deste ¢ sempre dependente”.



24

Ainda, seguindo a ideia de prevencdo, tem-se, portanto, que a acdo cautelar visa o
afastamento de situacdes que possam, eventualmente, prejudicar o provimento futuro do
objeto principal ou de mérito. Assim sendo, ndo é o proprio direito material que enseja o
ajuizamento das acBes cautelares, mas sim, o risco da ineficacia do provimento definitivo no
processo principal. (THEODORO JR, 2010, p. 45-47).

Por seu turno, as tutelas antecipadas visam a obtencdo, a prima facie e mediante uma
cognicdo sumaria, daquilo postulado e que viria a vislumbrar somente no final do processo de
conhecimento normal, ou seja, a prépria substancia da pretensdo deduzida em juizo é de

pronto entregue ao autor, seja parcial ou total.

Ensina Pedro Barbosa Ribeiro que a tutela antecipada é

O ato pelo qual o juiz, ante a prova inequivoca dos fatos articulados pelo auto, na
peca exordial, e ante a verossimilhanca dos fundamentos juridicos do pedido,
concede o adiantamento da tutela jurisdicional pedida, desde que haja fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou que fique caracterizado, pelo
comportamento do réu, o abuso do direito de defesa ou de seu manifesto propésito
procrastinatério. (1999, p. 243).

Por seu turno, Misael Montenegro Filho leciona que a tutela antecipada é um
instrumento processual cabivel para que o autor alcance parte ou a totalidade do provimento
que lhe seria conferido quando da sentenca final, desde que presentes os requisitos objetivos.
O pedido antecipatorio deve estar estritamente conexo com algum dos pedidos constantes na
peticdo inicial, sob pena de macular o principio da congruéncia respaldado nos artigos 128 e
460" do CPC. (2007, p. 20-21).

Neste sentido, dissertando acerca da ligacdo entre o pedido antecipatorio e a ligagdo
com a peticdo inicial, tem-se que o juiz ndo podera antecipar os efeitos da tutela além do
pedido inicial, que vincula o provimento judicial, sob pena de dar uma resposta judicial ultra
petita, bem como ndo podera deferir pedido de antecipacdo diverso daquele postulado para
ndo ter efeito extra petita. (CARNEIRO, 2004. p. 39).

1 Artigo 128 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer
de questdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige inciativa da parte.”

15 Artigo 460 do Cédigo de Processo Civil: “E defeso ao juiz proferir sentenga, a favor do autor, de natureza diversa da
pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.”
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Logo, a tutela antecipada de pronto oferece a um dos sujeitos da contenda o bem da
vida posto em litigio, antecipando os efeitos da sentenca pretendida, sendo classificada,

portanto como satisfativa.

A finalidade da antecipacdo da tutela é efetivar a jurisdicdo e somente podera ser
concedida se a medida for apta a alcancar este fim. Para Fredie Didier Junior a antecipacao de
tutela somente alcangara este fim se “adiantar no tempo efeitos que provoquem ou impegcam
mudancas no plano fatico: os chamados efeitos faticos ou sociais da tutela”. (2011. p. 490).
Para tanto, no magistério de Luiz Guilherme Marinoni, os efeitos produzidos pela tutela
antecipada séo aqueles que somente poderiam ser concretizados ao final da lide. Antecipam-

se as consequéncias concretas da sentenca de merito. (2004, p. 46).

Antecipa-se, pois, os efeitos executivos da sentenca e ndo sua eficicia. Satisfaz-se,

imediatamente, o pedido do autor.

Neste sentido José Roberto dos Santos Bedaque afirma que

Nao significa dizer que, todavia, a antecipacdo de tutela seja desprovida de eficacia
juridica. Obvio que néo, pois a emissdo da ordem judicial correspondente depende
da presenca dos requisitos legais, ou seja, a verossimilhanca do direito demonstrada
por prova inequivoca e o perigo da lesdo. (2003, p. 360).

A tutela antecipada diverge da cautelar no tocante ao momento de postulagdo. Como
visto, a cautelar possui como caracteristica a instrumentalidade e a acessoriedade, engquanto
nas tutelas antecipadas ha necessidade de haver um processo em curso. Destarte, 0 escopo da
tutela antecipada é diretamente direcionado ao pedido principal. Nos ensinamentos de Nelson

e Rosa Néry

A tutela antecipada dos efeitos da sentenca de mérito ndo € tutela cautelar, porque
ndo se limita a assegurar o resultado pratico do processo, nem assegurar a
viabilidade da realizacéo do direito afirmado pelo autor, as tem por objeto conceder,
de forma antecipada, o proprio provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos.
Ainda que fundada na urgéncia (CPC 273, 1), ndo tem natureza cautelar, pois sua
finalidade precipua ¢ adiantar os efeitos da tutela de mérito, de sorte a propiciar sua
imediata execugdo, objetivo que ndo se confunde com o da medida cautelar
(assegurar o resultado util do processo de conhecimento ou de execucéo ou, ainda, a
viabilidade do direito afirmado pelo autor). (2002, p. 613).
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Outra peculiaridade importante no que tange as cautelares e a tutela antecipada séo os

aspectos de provisoriedade e temporariedade. Aquela é temporaria enquanto esta é provisoria.

Nas palavras de Calamandrei, citado por Jaqueline Mielke Silva:

Temporaneo é, simplesmente, aquilo que ndo dura sempre, aquilo que,
independentemente da superveniéncia de outro evento, tem por si mesmo duracéo
limitada; provisério é, por sua vez, aquilo que é estabelecido para durar enquanto
ndo sobrevenha um evento sucessivo, em vista e na espera do qual o estado de
provisoriedade permanece no interim. Nesse sentido, provisorio equivale a interino:
ambas as expressdes indicam aquilo que é estabelecido para durar somente aquele

tempo intermediério que precede o evento esperado. (2009, p. 24).

Assim, é temporaria a cautelar pois sujeita a existir enquanto o processo principal
precisar, e é provisoria a tutela antecipada pois perdura até que sobrevenha a tutela definitiva,

substituindo-se pela sentenca.

Desta maneira, no dizer de Ovidio Batista da Silva, “o provimento cautelar igualmente
deve ser temporério no sentido de que a sentenca que o0 contém jamais poderd adquirir a
indiscutibilidade que torna permanente a coisa julgada material”. (apud MILKE SILVA 2009,
p. 32).

Em suma, a tutela de urgéncia, de carater satisfativo, € uma técnica da processualistica
que visa a distribuicdo do 6nus temporal no processo, assegurando ao autor a prerrogativa de
requerer que os efeitos da possivel sentenca de procedéncia deem-se de forma antecipada,
eliminando, ou pelo menos reduzindo, o eventual prejuizo que a demora na prestacéo
jurisdicional, neste caso, do procedimento, possa vir a acarretar ao demandante que se vé com

um direito praticamente incontroverso. (MARINONI, 1995, p. 63).

Nesta senda:

A tutela cautelar se destina a assegurar a efetividade da tutela satisfativa do direito
material. Por esta razdo, € caracterizada pela instrumentalidade e pela referibilidade.
A tutela cautelar é instrumento da tutela satisfativa, na medida em que objetiva
garantir a sua frutuosidade.[...] Do modo que a tutela antecipat6ria ndo é instrumento
de outra tutela, ou faz referencia a outra tutela. A tutela antecipatdria satisfaz o
autor, dando-lhe o que almejou ao propor a acdo. (MARINONI et al, 2008, p.61).
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Ainda, lecionam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Francisco Mitidiero que

A tutela cautelar destina-se a assegurar uma situacdo juridica ou a efetividade da
tutela do direito material. E caracterizada pela instrumentalidade e pela
referibilidade. A tutela cautelar € instrumento da tutela satisfativa, na medida em que
objetiva garantir sua frutuosidade. Sempre se refere a uma tutela satisfativa do
direito. A tutela antecipatéria, de outra parte, é satisfativa do direito material,
permitindo a sua realizacdo — e ndo a seguranca — mediante cognicdo sumaria ou
juizo de verossimilhanga. A tutela antecipatdria, de lado hip6teses excepcionais, tem
a mesma substancia da tutela final, com a Unica diferenca que é lastreada em
verossimilhanca. [...] A tutela antecipatéria ndo é instrumento de outra tutela[...]
(2008. p. 738).

Quanto a natureza juridica das cautelares e da antecipacao de tutela, cita-se o brocardo
de Ovidio Batista da Silva “Seguranga da execug¢do e execucdo para seguranga” referindo-se a

necessidade de acautelar e satisfazer. (2009, p. 40).

Distingue-se assim, porque a tutela cautelar visa a protecdo de um direito que foi ou
sera posto sob o crivo do juiz e a tutela antecipatoria realiza, concede ao litigante parte ou a
totalidade de sua pretensdao. (MARINONI, 1992, p. 141).

Prudente ainda, mencionar o carater de fungibilidade presente nas cautelares e nas
antecipatdrias. O 8 7° do artigo 273, contemplou expressamente a fungibilidade entre as
medidas antecipatorias e cautelares, disciplinando que “se o autor, a titulo de antecipagao de
tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado”.

Clara ¢ a possibilidade de conversdo de uma medida em outra, tendo em vista que ndo
existe uma s6 mao para a fungibilidade. Neste sentido Candido Rangel Dinamarco afirma que,
“feito um pedido a titulo de medida cautelar, o juiz estd autorizado a conceder a medida a

titulo de antecipacdo de tutela, se esse for seu entendimento e 0s pressupostos estiverem

satisfeitos. Nao ha fungibilidade de uma s6 mao”. (2002, p. 01).

Logo, significa afirmar que podera ser deferida uma medida quando for postulada

outra, mas desde que seus requisitos estejam presentes.

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Francisco Mitidiero, também ensinam que
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Aceitando-se a possibilidade de requerimento de tutela cautelar no processo de
conhecimento, é correto admitir a concessdo de tutela de natureza antecipatoria
ainda que ela tenha sido postulada com o nome de cautelar, desde que devidamente
preenchidos os pressupostos inerentes a concessdo da tutela antecipatéria. Nesse
caso, existindo erro grosseiro do demandante ou, em outras palavras, havendo
duvida fundada e razoavel quanto a natureza da tutela, aplica-se a ideia de
fungibilidade, uma vez que seu objetivo € o de evitar maiores ddvidas quanto ao
cabimento da tutela urgente no processo de conhecimento, obstando a concesséo da
tutela jurisdicional a parte que a ela tem direito. (2008, p. 276).

Em controvérsia, Fredie Didier Junior, afirma que a permissdo da fungibilidade deve
ser observada e assim permitida quando acompanhada de uma mudanca procedimental. Assim
quando postulada uma medida antecipada satisfativa, através de um processo cautelar, o juiz
deve, entendendo estarem presentes 0s requisitos para sua concessdo, determinar a conversao
do procedimento para o rito ordindrio ou sumario. Ainda, em entendendo necessario deve o
juiz intimar o autor para que providencie as necessarias emendas a peti¢do inicial. (2011, p.
486).

Contudo, hodiernamente, esta pacificada a possibilidade de fungibilidade entre as

medidas.

Insta consignar que os provimentos, sejam eles de natureza cautelar ou satisfativos,
podem ser revogados a qualquer tempo. A uma leitura do artigo 273 do Cddigo de Processo
Civil, percebe-se que, em seu 84° o legislador possibilitou a modificacdo/revogacdo das
tutelas antecipadas, assim dispondo: “a tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisdo fundamentada”. Na mesma seara o legislador ordindrio previu, na
leitura do artigo 807, também do Codigo de Processo Civil, 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”.

Assim, sendo as medidas de urgéncias concedidas mediante um juizo de cognicao
horizontal (sumario), calcadas na plausibilidade do direito e ndo da certeza, eis que a certeza
depende do contraditorio, podem as mesmas serem revogadas ou modificadas diante da

possibilidade humana do cometimento de erros.
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2.3 Hipoteses de cabimento no atual Cédigo de Processo Civil

Discorre-se neste subtitulo acerca do cabimento das tutelas de urgéncia no atual

Caodigo de Processo Civil, nas modalidades de tutela cautelar e tutela de urgéncia.

2.3.1 Tutela cautelar

Importante expor, que para obter uma medida cautelar'®, mister a demonstracdo de

dois pressupostos integrantes do mérito da propria acdo: o fumus boni iuris e o periculum in

mora. Destarte a doutrina classica resume as condi¢Ges da a¢do cautelar em:

I — um dano potencial, um risco que corre o processo principal de ndo ser Util ao
interesse demonstrado pela parte, em razdo do periculum in mora, risco esse que
deve ser apuravel;

11- a plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda a seguranca: 0
fumus boni iuris. (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 59).

Tratando do tema, José Roberto dos Santos Bedaque leciona que:

[...] O periculum in mora, que a tutela cautelar visa a afastas, pode ser considerado
em duas situacdes distintas. Na primeira verifica-se 0 perigo de a execucdo se
frustrar, ante a ameaca concreta causada por determinado acontecimento, que podera
tornar-se realidade antes de proferida a sentenca. Outras vezes, 0 tempo necessario
ao desenvolvimento do processo, por si sd, representa perigo de dano ao titular do
suposto direito. (2001, p.42).

No mesmo raciocinio segue Calamandrei quando, citado por Jaqueline Mielke Silva,

que disserta acerca do dano que pode vir a ser causado em decorréncia do procedimento

comum:

18 provimento jurisdicional da agéo cautelar.
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[...] é a impossibilidade pratica de acelerar a prolagcdo do procedimento definitivo
que faz surgir o interesse na emanacao de uma medida proviséria; é a mora desse
procedimento definitivo, considerada em si mesmo como possivel causa de ulterior
dano, que s prové, a tornar preventivamente in6cua com uma medida cautelar que
antecipe provisoriamente os efeitos do procedimento definitivo. (2009, p. 26).

Convergindo com a ideia de dano, quanto ao periculum in mora, nota-se que este
pressuposto € “[...] uma circunstancia de que ou a medida ¢ concedida quando se pleiteia ou,
depois, de nada adiantard a sua concessdo. O risco da demora é o risco da ineficacia”.
(WAMBIER; TALAMINI; ALMEIDA, 2008, p. 40).

Assim, Ovidio Batista da Silva entende que aquele pressuposto legitima-se no perigo
do dano que a demora da prestacdo jurisdicional ordinéria causa quando um direito carece de
protecdo imediata. Procura-se, pois, reduzir os riscos que o tempo proporciona, evitando-se
que ao final, o cidad&o receba, pela prestacao da justica, uma sentenca inutil, colocando-se o

direito material exposto a um dano irreparavel. (1998, p. 41).

Este perigo que a demora na prestacéo jurisdicional causara ao direito material ndo se
materializa em um perigo genérico de prejuizo juridico, mas consiste em um perigo concreto
de dano posterior, que advém da demora na prestacdo do provimento da medida definitiva.
(VILLAR, 1986. p. 128).

Para a obtencdo da medida cautelar “[...] a parte requerente obrigatoriamente devera
demonstrar fundado temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar as

circunstancias de fato favoraveis a propria tutela”. (FRIEDE, 2000. p. 103).

E, pois, 0 risco de perecimento do direito quando da morosidade na prestacio

jurisdicional.

Para Eduardo Melo de Mesquita, consiste em uma plausabilidade de interesse ou de
direito material que esta na iminéncia de sofrer uma lesdo, sendo que este interesse ou direito
somente podera ser reconhecido em uma analise mais exauriente, em um processo principal, 0
qual deve ser instaurado ou prestar a se instaurar. Assim, havendo uma plausabilidade do
direito invocado periclitar durante a marcha processual, assegura-se no ordenamento juridico
uma tutela cautelar. (2002, p. 299).

Neste mesmo rumo segue o pensamento de Vicente Greco Filho:
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O fumus boni iuris (fumo do bom direito) é a probabilidade ou possibilidade da
existéncia do direito invocado pelo autor da acdo cautelar e que justifica a sua
protecdo, ainda em carater hipotético. Este pressuposto tem por fim evitar a
concessdo de medidas quando nenhuma é a probabilidade ou possibilidade de
sucesso e, portanto, indtil a protecdo cautelar. Para a afericdo dessa probabilidade
ndo se examina o conflito de interesses em profundidade, mas em cognigdo
superficial e sumaria, em razdo mesmo da provisoriedade da medida. O fumus boni
iuris ndo é um prognostico de resultado favoravel no processo principal, nem uma
antecipacdo do julgamento, mas simplesmente um juizo de probabilidade. (2002. p.
154).

O fumus boni iuris consiste no juizo de probabilidade de que o direito postulado
realmente exista a uma cognicdo sumaria, justificando-se na aparéncia de um direito que deve
ser protegido e que o Estado-Juiz ndo tem como averiguar se ele realmente existe ante a
urgéncia que a cautelar demanda, supondo-se que o direito seja certo para o autor. (SILVA,
1998, p. 58-62).

Imperioso, também, trazer a baila os ensinamentos de Luiz Rodrigues Wambier et al:

A expressdo fumus boni iuris significa aparéncia de bom direito, e é correlata as
expressdes cognicdo sumdria, nao exauriente, incompleta, superficial ou
perfunctoria. Quem decide com base em fumus ndo tem conhecimento pleno e total
dos fatos e, portanto, ainda nao tem certeza quanto a qual seja o direito aplicavel.
Justamente por isso é que, no processo cautelar, nada se decide acerca do direito da
parte. (2008, p. 40).

Inobstante a necessidade de preencher os requisitos do periculum in mora e do fumus
boni iuris para a propositura da acdo cautelar, mister estarem presentes estes pressupostos
para a concessdo da liminar bem como, para a procedéncia da acdo cautelar. (WAMBIER,;
TALAMINI; ALMEIDA. 2008, p. 40).

Assim, a cognicdo sumarizada demonstrard que existe a plausabilidade do direito
invocado, bem como o fundado receio de dano ao direito.
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2.3.2 Tutela antecipada

De outra banda, o legislador inseriu no ordenamento juridico patrio a tutela de
urgéncia denominada tutela antecipada, a qual, como o préprio nome sugere, antecipa 0s

efeitos praticos do pedido da parte.

Assim, para a concessdo da antecipacdo dos efeitos da tutela, faz-se necessaria a
demonstracdo dos requisitos taxativos do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, uma vez
que, a partir da Lei n. 8952/94, passou-se a ter a possibilidade de, em tese e em qualquer
processo de cognicao, haver uma liminar deferida sem a observancia das condi¢bes da acdo
cautelar. (THEODORO JUNIOR. 2010, p. 71)

N&o € licito permitir que o autor conviva com os efeitos de uma sentenca que sequer
existe sem que preencha os requisitos objetivos estabelecidos pelo Codigo de Processo Civil,
pois se tem a necessidade de garantir a seguranca juridica. Assim, por ser a antecipacdo de
tutela uma medida satisfativa, o autor deve, ao requerer que os efeitos praticos do processo se
antecipem, demonstrar com maestria e em conjunto, os requisitos do artigo 273, do Codigo de
Processo Civil*’. (MONTENEGRO, 2007, p. 23).

Da analise do disposto no aludido artigo, denota-se que a antecipacdo de tutela possui

duas naturezas, quais sejam, natureza assecuratoria e natureza punitiva.

A antecipacdo de tutela assecuratdria tem por escopo antecipar, por seguranga e
impedir que durante o processo o bem da vida postulado pelo autor sofra ou dano irreversivel
ou de dificil reparacdo. Ja a antecipacdo de tutela punitiva consiste em uma sancdo do Estado
para que o litigante de ma-fé, que impede o regular andamento processual, tumultuando o
feito, comprometendo a celeridade e a lealdade que Ihe s&o inerentes. (DIDIER JR et al. 2011,
p. 497).

A tutela antecipada assecuratoria, portanto, tem vez quando a preocupacao volta-se a
satisfacdo do direito material perseguido no processo. Preocupacdo esta ligada ao

perecimento parcial ou total do direito envolvido no processo quando a sentenca ndo se

1 Artigo 273 do Codigo de Processo Civil: “O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacdo e: | — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacgdo; ou Il — fique caracterizado o abuso de direito
de defesa ou manifesta proposito protelatorio do réu.”
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mostrar suficiente para a satisfacdo da obrigacdo, ou seja, a morosidade inerente ao processo
causara dano ao autor. No tocante a tutela antecipada punitiva, vé-se que 0 réu esta a causar,
voluntariamente por comportamentos processuais ou extraprocessuais, prejuizos ao deslinde
do processo, buscando evitar que a prestacdo jurisdicional se concretize com breviedade,
vindo a macular o interesse do autor e do proprio Estado, que ndo consegue se libertar do
dever de prestar a jurisdicdo. (MONTENEGRO, 2007. p. 27-28).

I'® ou de dificil

Fredie Didier Junior leciona, ainda que o risco de dano irreparave
reparacdo™® deve ser concreto, atual e grave para ensejar o deferimento de antecipacio dos
efeitos da tutela pretendida pelo autor. Concreto, pois, ndo pode ser hipotético, decorrente de
mero temor subjetivo da parte, deve, portanto, ser material. Atual, porque deve estar na
iminéncia de ocorrer e grave, porquanto deve o dano ser prejudicial ao direito do autor, ou

impedir sua fruicdo. (2011. p. 506).

O sentido punitivo da antecipacdo de tutela também pode ser percebido quando

[...] o propdsito protelatério do réu e/ou o abuso do direito de defesa em um certo
processo pode igualmente revelar-se pelo confronto com sua atitude em ‘outro
processo’, onde havia sustentado determinados fundamentos de fato ou de direito;
todavia, no processo conexo, adota argumentacdo antagbnica, sem justificar
devidamente tal descompasso. (CARNEIRO. 2004. p. 37).

Existe, ainda, um pressuposto geral para a concessao da tutela antecipada, que deve
estar estritamente conectado ao dano irreparavel ou de dificil reparacdo e ao abuso de defesa

ou proposito protelatorio do réu, que é a prova inequivoca da verossimilhanca das alegacoes.

A prova inequivoca da verossimilhanca é aquela prova robusta, que leva o magistrado
a um juizo de probabilidade, pois, nas tutelas antecipatorias a cognicao é sumaria. Nao ha a
necessidade desta prova conduzir a uma verdade plena e absoluta, pois esta somente é

possivel através de uma cognicdo exauriente, que se da pela instrucdo do processo.

Neste sentido, Fredie Didier Junior et al ensinam que a

18 Entende-se por dano irreparavel aquele cujo efeitos sdo irreversiveis.
®Entende-se por dano de dificil reparacdo aquele que supostamente n&o poder&io ser revertidos pois 0 réu ndo podera
compensar ou restabelecer.
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Prova inequivoca ndo é prova irrefutavel, sendo conduziria a uma tutela satisfativa
definitiva (fundada em cognicdo exauriente) e, ndo, provisoria. A exigéncia ndo

LEINT3

pode ser tomada no sentido de “prova segura”, “inarredavel”, capaz de induzir a
certeza sobre os fatos alegados, sob pena de esvaziar completamente o contetdo das
tutelas antecipatérias, que sO poderiam ser deferidas, desse modo, apds toda a
instrugdo processual, ap6s uma cognicdo profunda. (2011, p. 548-549).

E, pois, prova inequivoca aquela prova capaz de trazer ao juiz credibilidade para
formar sua convicgdo sumaria acerca do direito posto em litigio. (ASSIS, 2001. p. 144).

Portanto, conduz a um juizo de probabilidade, ou seja, da verossimilhanca.

Como bem observa Fredie Didier Janior que a prova inequivoca de verossimilhanca
das alegacOes € uma exigéncia mais rigorosa daquela prevista nas medidas cautelares (fumaca
do bom direito), uma vez que o juizo de cogni¢cdo sumaria implica na analise mais profunda
por parte do magistrado, “j& que a cautelar demanda a plausabilidade/probalidade,

independente de prova”. (2011, p. 501).

Desta forma, a probabilidade das alegacBes serem verossimeis, na antecipacdo de
tutela confirma-se com a prolacéo de uma sentenca judicial fundamentada, confirmando-se os
fatos narrados pelo autor, de modo que, amparados por prova idonea. (MONTENEGRO,
2007, p. 26-27)

Neste mesmo sentido, manifesta-se Ovidio Batista da Silva, lecionando que todo
provimento antecipatorio dos efeitos de uma futura sentenca deve apresentar um juizo de
verossimilhanca que levara o julgador a se manifestar acerca de sua conviccdo acerca do
relatado pelo autor, bem como, convencido disto, determinard medidas mandamentais ou

executivas em que consistirdo os efeitos antecipatérios. (2000, p. 135).

N&o se pode olvidar que se inclui no rol das tutelas antecipadas as medidas previstas
no artigo 461, caput®®, do Cédigo de Processo Civil, no qual, pelo poder de cautela, pode o
juiz deferir medidas que visem o resultado pratico do processo. Dessarte, Anténio Claudio da

Costa Machado ensina que

D Artigo 461 do Coddigo de Processo Civil: “Na ag¢do que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer,
0 juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o
resultado pratico equivalente ao do adimplemento [...]”.
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N&o sé a rapidez é sindbnimo de efetividade, mas também a garantia de que o credor
podera gozar, por meio do resultado do processo, exatamente o bem da vida que a
ordem juridica material lhe atribui. A exata realizacdo deste mister, uma das
maneiras de revelacdo da efetividade do processo, encontra-se erigido o instituto da
tutela especifica do art. 461 do CPC. (1999, p. 41).

E para que se possa concretizar esta efetividade, o legislador ordinario inseriu no 85°
do artigo 461 do Codigo de Processo Civil uma tutela especifica que busca o resultado pratico
equivalente, preservando uma maior coincidéncia entre a prestacdo devida e a tutela
jurisdicional entregue®.

Aqui, na antecipacdo de tutela o bem da vida é entregue aquele que o postula.
Contudo, longe de exaurir o tema acerca das tutelas de urgéncia, sejam elas cautelares ou
antecipatorias, percebe-se que o legislador, ao inseri-las no ordenamento juridico, buscou a

efetivacdo material e processual do direito posto a apreciacdo do Estado-Juiz.

2L Artigo 461 do Codigo de Processo Civil: ™[...]§5° Para a efetivagio da tutela especifica ou a obtencéo do resultado prético
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas necessérias, tais como a imposicéo de multa
por tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisi¢ao de forga policial.[...].”
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3. INOVACOES NO PROJETO DO NOVO QODIGO DE PROCESSO CIVIL
QUANTO AS TUTELAS DE URGENCIA E EVIDENCIA

Busca-se, aqui, discorrer e analisar as modificagfes que serdo trazidas ao
ordenamento juridico vigente com a aprovacgdo do projeto do Novo Cddigo de Processo Civil,
projeto de Lei n. 8046/2010.

Com fulcro na morosidade do Poder Judiciario, que atinge a todos aqueles que dele
necessitam para ver valer os seus direitos, busca-se uma solucdo adequada para a situagdo em
que o detentor de um direito possa, a prima facie ver-se tutelado pelo Estado-juiz em um

decurso de tempo que néo Ihe prejudique ou ameace seu direito.

Em estudo, Ronaldo José de Souza Paulino Filho afirma que

[...] o combate a morosidade judicial, que hoje faz parte da realidade do judiciério
brasileiro, motivados por trés importantes fatores, primeiramente, ao excesso de
formalidade ao processo, segundo fator importante € o aumento significativo da
procura por parte da sociedade do judiciario, cada vez a sociedade se encontra mais
esclarecida de seus direitos e recorre a justica para exercé-los, por fim, mas nao
menos importante 0 nimero excessivo de recursos utilizados. Foram estabelecidos
diversos instrumentos novos e adaptacdo de antigos para um melhor alcance desse
combate a morosidade judicial. (2013, p. 02)

Para tanto, deve-se analisar o objetivo do processo, considerando-se, como preconiza
Mauro Capeletti, a Constituicdo Federal garantiu o acesso universal ao Poder Judiciario,
possibilitando assim que todos levem & jurisdigdo seus pequenos e grandes problemas. (1998,
p.08).

Assim, mister se faz discorrer sobre o entendimento acerca do objetivo da

processualistica moderna.
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3.1. O escopo do processo

Vislumbra-se que o projeto do novo Codigo de Processo Civil constitui-se, em sua
base, como um instrumento para a atuagdo da jurisdicdo, constituindo o processo como

relacdo juridica.

Entende-se que o processo, aléem de ser um instrumento para a concretizagdo e
efetivacdo do bem da vida postulado pelas partes, € um meio posto a disposi¢do das partes
para restaurar a paz social, uma vez que voltado para o bem-estar publico. E nesse sentido que
lecionam Antdnio Carolos de Aradjo Cintra et al, ao afirmarem que “[...] o processo €, nesse

quadro, um instrumento a servigo da paz social”. (1993, p. 42).

Ao encontro do escopo instrumentalista processual, tem-se que

O processo serve, pois, em uma palavra, para fazer que entrem em juizo aqueles que
ndo o tem. E, posto que o juizo é préprio do homem, para substituir o juizo de um
pelo juizo de outro ou outros, fazendo do juizo de um a regra de conduta de outros,
aquele que faz entrar em juizo, ou seja, aquele que fornece aos outros aquele de que
necessitam — seu juizo -, é o juiz. (CARNELUTTI, 2002, p.33).

Seguindo a evolugéo histdrica e considerando-se o Estado Democratico de Direito,
hodiernamente, caminha-se em dire¢cdo a um processo constitucionalizado, uma vez que

pressupde uma garantia da pessoa humana, insculpida no Texto Maior.

Assim, para que se possa haver um processo constitucional, deve-se, no
entendimento de José Alfredo de Oliveira Baracho, pautar-se na supremacia da Constituicdo
sobre as normas infraconstitucionais. Dessa forma, as bases de um processo séo: o direito de
acdo, a ampla defesa, a presenca de um advogado, o contraditério, a producdo de todas as
provas em direito admitidas, o juiz-natural e o duplo grau de jurisdicdo. (2006, p. 11-22 e 45-
52).

Ademais, conforme leciona Dierle José Coelho Nunes, correlaciona-se a isso a
necessidade de observar que ndo sdo somente as partes 0s protagonistas do processo como no
modelo liberal, tampouco somente a atuacéo do juiz, no paradigma social, mas sim, na ideia

de que o0 processo € uma estrutura onde os sujeitos desta relacdo tém os mesmos direitos e
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garantias e todos participam na busca da constru¢do de uma solugédo. (2010, p. 104). Todos

tem o dever de cooperagao com 0 proprio processo.

Ao encontro disso, Ricardo de Barros Leonel anota que

[...] o processo como um todo vale pelo que ele propicia. Vencidas as fases
evolutivas, partindo do sincretismo ao autonomismo, chegando ao instrumentalismo,
e finalmente ao instrumentalismo substancial, ha necessidade de reaproximar o
processo de seu fim Gnico e primeiro, sem o qual ndo poderia mesmo subsistir, qual
seja 0 atendimento das necessidades decorrentes da vida em sociedade, o
equacionamento adequado e presto de conflitos, a pacificacdo social. (2011, p. 36).

Dessa forma, partindo-se da nogdo de que o processo € um instrumento da jurisdicéo,
os institutos da tutela de urgéncia e da tutela cautelar consistem em meios postos a disposicao
dos juizes para que estes elevem a garantia da efetividade de sua prestacdo jurisdicional.
(FUX, 1996, p. XII).

Seguindo a linha da instrumentalidade do processo, explica José Carlos Barbosa
Moreira que

Querer que o0 processo seja efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia o papel
que Ihe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que esse papel é
instrumental em relagdo ao direito substantivo, também se costuma falar da
instrumentalidade do processo. Uma nocdo conecta-se com a outra e por assim dizer
a implica. Qualquer instrumento serd& bom na medida em que sirva de modo
prestimoso a consecucdo dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na
medida em queseja efetivo. Vale dizer: sera efetivo o processo que constitua
instrumento eficiente de realizacdo do direito material. (2002, p. 181).

Todavia, como explicam Fernando Horta Tavares et al, o processo possui
procedimentos que devem ser observados. Tais procedimentos sdo envolvidos nos processos
de conhecimento, em que a parte busca o reconhecimento de seu direito, bem como nos
processos de execucdo, onde se busca a satisfacdo do direito. Estes procedimentos possuem
prazos e esses lapsos temporais acabam por dificultar a resolucao do litigio de forma célere.
(2013, p.136).
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Nesta seara, José Frederico Marques assevera que “[...] a composi¢do processual dos
litigios é a solucdo mais adequada aos conflitos de interesses, porque € a unica que pode

resguardar os direitos humanos e tentar a paz social”. (1999, p. 9).

Com fulcro na Constituicdo de 88, Salvio De Figueiredo Teixeira, acerta ao dizer que

[...] nenhum texto constitucional valorizou tanto a ‘Justi¢a’, tomada aqui a palavra
ndo no seu conceito classico de ‘vontade constante e perpétua de dar a cada um o
que ¢ seu’, mas como conjunto de institui¢des voltadas para a realizagdo da paz
social”. (1993, p.80).

Portanto, serve para que a aplicacdo do Direito seja Util na resolucdo dos conflitos,
sendo um instrumento para alcancar a solugdo apta a concretizar e promover a paz social e dar

efetividade a prestacdo jurisdicional.

3.2 As tutelas de urgéncia e da evidéncia no projeto do novo Cédigo de Processo Civil

Como ja afirmado, a prestacdo jurisdicional se utiliza dos institutos da tutela de
urgéncia e da tutela cautelar para dar maior efetividade aos préprios atos judiciais. Conquanto,
fora pensando, também, na morosidade processual que se elaborou o projeto de Lei do Senado
166/2010, doravante denominado de projeto de Lei n. 8046/2010, em que 0s juristas
responsaveis pela comissdo buscaram dar uma maior efetividade a prestacéo jurisdicional,

calcada na celeridade e observancia a duracéo razoavel do processo?.

E é nesse sentido que seguiu o projeto do novo Cddigo de Processo Civil, levando

em consideracdo um processo com duracdo razoavel, seguindo o disposto na Constituicao

22 BRASIL. Senado. Comissao de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Cédigo de Processo Civil. codigo
de Processo Civil: anteprojeto. Disponivel em: <https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso
em 17 de outubro de 2013.
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Federal®®, contudo essa celeridade ndo pode ser a qualquer custo, pois, como ensina José

Carlos Barbosa Moreira

Se uma justica lenta demais é decerto uma justica ma, dai ndo se segue que uma
justica muito réapida seja necessariamente uma justica boa. O que todos devemos
querer é que a prestacdo jurisdicional venha ser melhor do que é. Se para torna-la
melhor € preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer preco.(2001, p.
232).

Dessa forma, os juristas responsaveis pela comissdo do anteprojeto de novo cddigo
de Processo Civil aduzem quem em “[...] sendo ineficiente o sistema processual, todo o
ordenamento juridico passa a carecer de real efetividade”. (SENADO FEDERAL, 2010, p.
11).

Assim, morosidade do Poder Judiciario atinge a todos aqueles que dele necessitam
para ver valer seus direitos. Pensando nisso, buscou-se uma solucdo adequada para a situacéo
em que o detentor de um direito possa, a prima facie ver-se tutelado pelo Estado-juiz em um

decurso de tempo que nao Ihe prejudique ou ameace seu direito.

Com maestria, Paula Baptista, citada por Paulo Roberto de Gouvéa Medina, enuncia

que a

Brevidade, economia, remocdo de todos os meios maliciosos e supérfluos, tais sao
as condicdes que devem acompanhar o0 processo em toda a sua marcha. Assim, todos
os atos, dilacdes, demoras, despesas inlteis sdo aberracdes do regime judiciario em
prejuizo do interesse dos individuos, das familias, da sociedade. (2012, p. 02).

Nas exposicdes dos motivos do projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, Luiz Fux

refere a necessidade de um resultado Util no processo, aduzindo que

Nos vamos esgotar na parte geral do codigo uma forma especifica de justica para
esses casos de tutela jurisdicional, que vai ser a tutela jurisdicional de urgéncia.

2 Artigo 5°, inciso LXXVIII da Constitui¢do Federal: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a
razodvel duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.
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Havera uma previsao da possibilidade do juiz prover de forma urgente e ele vau dar
solugdo sob a medida que o caso reclama. Ndés vamos acabar com o livro de
processo cautelar. Isso passa a ser um poder que o juiz tem de defesa da jurisdig&o.
Ele tem de prestar a justica, entdo ndo pode deixar que a justica se frustre. Ele tem
de dar uma solucdo que permita evitar que quando ele for decidir ndo haja mais
possibilidade de obter-se um resultado dtil. (2010, p 03).

Ademais, Teori Albino Zavascki afirma que mesmo com uma cogni¢do sumaria,
sempre decorrera um razoavel lapso temporal, haja vista que a prestacdo da tutela definitiva
ndo se revela instantaneamente, por menos exaustiva que seja e por mais efetivo que sejam os

servicos judiciarios. (1997, p. 25).

Neste diapasdo, propde-se, no projeto do novo Cédigo de Processo Civil, um novo
regramento acerca das tutelas de urgéncia e as cautelares, elaborando-se uma nova diviséo

chamada de medidas de urgéncia.

Estas medidas de urgéncia dividem-se em tutelas de urgéncia e tutela da evidéncia,
sendo tratadas nos artigos 269 a 286 do projeto de Lei n. 8046/2010 e sendo ajuizadas sempre
no processo principal®. O projeto do novo cédigo aglutina as tutelas antecipadas e as
cautelares, dispondo que “para a concessdo de tutela de urgéncia serdo exigidos elementos
que evidenciem a plausabilidade do direito, bem como a demonstracdo de risco de dano

5925

irreparavel ou de dificil repara¢ao™, 0 que evidencia o carater fungivel das medidas de

urgéncia.

Com maestria, Andrea Carla Barbosa disserta que a tutela urgente diz respeito ao
proprio mérito processual, sendo que quando concedida, ndo diz que o juiz esta convencido da
existéncia do direito do autor, mas sim que estd convencido de sua probabilidade de
existéncia. (2011, p. 243).

Ja no tocante as tutelas da evidéncia, tem-se que as mesmas objetivam a maxima
eficacia do provimento final, correlacionando este provimento jurisdicional com o

cumprimento do direito material. Para Luiz Fux,

' Nesse sentido explica LUNARDI: “As tutelas de urgéncia e evidéncia poderdo ser requeridas antes ou no curso do
procedimento em que se pleiteia a providéncia principal, Assim, a inovagdo é a possibilidade de tutela da evidéncia (atual
antecipacao de tutela) preparatdria ao ajuizamento da agdo”. (2013, p. 365).

% Dispositivo correspondente ao artigo 276 do projeto do novo Cédigo de Processo Civil
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O acesso a justica, para ndo se transformar em mera garantia formal, exige
“efetividade”, que tem intima vinculagdo com a questdo temporal do processo. Uma
indefinicdo do litigio pelo decurso excessivo do tempo ndo contempla a parte o
devido processo legal, sendo mesmo o “indevido” processo. (1996. p. 319-320).

Arruda Alvim explica a principal diferenca entre as tutelas de urgéncia e evidéncia,

sendo que

[...] a principal diferenca entre a tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia reside no
fato de que, em relacdo a tutela da evidéncia ndo ha a necessidade de demonstrar o
periculum in mora, tal como ocorre na tutela de urgéncia, pois se trata de situagdes
em que a evidéncia do direito ja se encontra configurada nos autos. Também néo se
ha que falar, propriamente, em fumus boni iuris, porquanto a auséncia de defesa
consistente (CPC, art. 273, 1) ou de controvérsia sobre o pedido ou parte dele (CPC,
art. 273, § 6°), denotam, mais que a plausibilidade do direito — autorizada por
cognicao superficial ou sumaria —, a propria verificacdo de sua existéncia, fundada
em cognigdo judicial exauriente. (2011, p 08).

Desta maneira, a nova sistematica trazida pelo projeto do novo Cédigo de Processo
Civil, busca compactar o procedimento cautelar e as tutelas antecipadas sob uma mesma

égide, priorizando a protecdo, desde logo, de um provavel direito exposto a dano.

Nesse interim, vislumbra-se que a novel legislagcdo pauta-se na economia, celeridade
e efetividade da prestacdo jurisdicional, sem, contudo, mitigar direitos e garantias

fundamentais.

O projeto do novo Cédigo de Processo Civil, como ja mencionado, optou por manter
agregadas as medidas cautelares e as medidas satisfativas, conservando 0s mesmos requisitos
para a sua concessdo. Assim, para que seja concedida a tutela de urgéncia, crivel que se
demonstre o chamando periculum in mora e o fumus boni iuris previsto no artigo 276 do

projeto do novo Codigo de Processo Civil.

A comissdo de juristas responsaveis pela elaboracdo do anteprojeto de novo Codigo

de Processo Civil, assim tratou do tema:

Adotou-sea regra no sentido de que basta a parte a demonstragdo do fumus boni iuris
e do perigo de ineficacia da prestacdo jurisdicional para que a providéncia pleiteada
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deva ser deferida. Disciplina-se também a tutela suméria que visa a proteger o
direito evidente, independentemente de periculum in mora. O Novo CPC agora
deixa clara a possibilidade de concesséo de tutela de urgéncia e de tutela a evidéncia.
Considerou-se conveniente esclarecer de forma expressa que a resposta do Poder
Judiciario deve ser rapida ndo s6 em situagdes em que a urgéncia decorre do risco de
eficacia do processo e do eventual perecimento do proprio direito. Também em
hip6teses em queas alegacBes da parte se revelam de juridicidade ostensiva deve a
tutela ser antecipadamente (total ou parcialmente) concedida, independentemente de
periculum in mora, por ndo haver razdo relevante para a espera, até porque, via de
regra, a demora do processo gera agravamento do dano. (2010, p. 25).

A evidéncia, por outro lado, trata-se de uma espécie de antecipacdo dos efeitos da
tutela correlacionada ao pedido incontroverso, abuso de direito e matérias unicamente de

direito.

No tocante as tutelas de evidéncia, por carregarem um axioma em que € prescindivel
a demonstracdo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, estas, podem ser reconhecidas e
deferidas, segundo o disposto no artigo 278 do projeto do novo Codigo de Processo Civil,

quando

I — ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu; Il — um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles
mostrar-se incontroverso, caso em que a solucdo sera definitiva; Il — a inicial for
instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu
ndo oponha prova inequivoca; ou IV — a matéria for unicamente de direito e houver
jurisprudéncia firmada em julgamento de casos repetitivos ou simula vinculante.
Paragrafo Unico. Independera igualmente de prévia comprovacao de risco de dano a
ordem liminar, sob cominacdo de multa didria, de entrega do objeto custodiado,
sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutorio em prova documental
adequada do deposito legal ou convencional.

A novidade encontra-se estampada no inciso Il do referido artigo, uma vez que
prevé a concessdo da tutela de evidéncia quando a peticdo inicial for instruida comprova
irrefutavel do direito alegado e que o réu ndo oponha prova inequivoca. Percebe-se, assim,
que o direito do autor deve ser liquido e certo, requisito da concessdo do mandamus de
seguranca. Neste sentido Luiz Fernando Valladdo Nogueira afirma que o autor ao postular a
tutela demonstrara, por meio de prova pré-constituida o alegado, sem a necessidade de instruir
0 processo. (2011, p. 756).

Seguindo a mesma doutrina, Luiz Fux aduz que
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[...] a evidéncia toca os limites da prova e sera tanto maior quanto mais dispuser o
seu titular de elementos de convicgdo [...], pois [...] é evidente o direito cuja prova
dos fatos sobre os quais incide revela-os incontestaveis ou ao menos impassiveis de
contestagdao séria. (1996, p. 313).

Tratando sobre as inovagOes, Fabricio Castagna Lunardi refere também a
possibilidade trazida pelo inciso IV do aludido artigo, quando refere que a tutela pode ser
concedida ao vislumbrar-se a tese afirmada pelo autor confirmada em recursos repetitivos,
incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou em simula vinculante. Todavia, a matéria
tratada deve ser unicamente de direito. Ainda, o citado autor faz alusdo deste dispositivo com
a autorizacdo que o relator de um recurso possui para decidi-lo monocraticamente. (2013, p.
370).

Logo, a concessdo da medida postulada, a luz da evidéncia, sem a necessidade de
demonstrar o perigo da demora, revela-se como um avango no tocante a efetividade. Para
Luiz Fernando Valladdo Nogueira, “[...] o processo lento, e que s traga o bem de vida
perseguido depois de longo tempo, ndo é justo. O processo justo é aquele que traz a satisfacéo

a parte, ainda a tempo de modo.” (2011, p. 754).

Neste sentido, ensina Fredie Didier Junior:

A evidéncia é uma situacdo processual em que determinados direitos se apresentam
e juizo com mais facilidades que outros. Ha direitos que tem um substrato fatico
cuja prova pode ser feita facilmente. Esses direitos cuja prova é mais féacil, séo
chamados de evidentes, e por serem evidentes, merecem tratamento diferenciado.
(2010, p. 408).

A tutela da evidéncia como sendo uma espécie de tutela concedida com base na
probabilidade da certeza do direito ou na evidéncia deste, todavia, analisando-se a
plausibilidade do direito perquirido. Logo, a tutela de evidéncia, tal qual lancada no projeto,
tem trés pressupostos, quais sejam, a existéncia de requerimento expresso do autor, a presenca
de elementos que evidenciem a plausibilidade do direito e a concretizagdo de qualquer uma
das hipoteses presentes no artigo 278.

Contudo, Nas palavras de José Herval Sampaio Janior, a tutela da evidéncia ¢é “ [...]

aquela dada apds constatar como o proprio nome diz a evidéncia do direito alegado, ou seja,
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ndo ha discussdo sobre o direito que se quer ver protegido imediatamente, logo néo se fala em
plausibilidade, mas em constatagdo de plano do direto alegado” (2013, p. 11). E segue o autor

dizendo:

Vimos claramente que para essas tutelas diferenciadas ndo é o elemento risco de
dano de qualquer espécie que justifica a sua adogdo, mas sim a quase certeza do
direito alegado, logo pela desnecessidade de outros processuais se antecipa a fruicdo
dos efeitos faticos e em alguns casos com até mesmo satisfacdo juridica.
(SAMPAIO JUNIOR, 2013, p. 12)

Sendo assim, restando cristalino que o requerente tem direito ao que pretende, ndo ha
0 porqué de retardar a entrega da prestacao jurisdicional. Nos dizeres de Fabricio Alves Silva

[...] a chamada "tutela de evidéncia", que podera ser requerida toda vez que o direito
de um dos sujeitos processuais for liquido e certo, e tiver sido violado ou impedido
de ser exercido por um particular. E o direito evidenciado em juizo, obtido por meio
de provas incontestaveis, liquidas, certas, notérias, incontroversas, impassiveis de
contestacdo séria. O direito evidente representa uma situacdo que a probabilidade de
certeza € quase absoluta, ha nele uma verossimilhanca preponderante.
Em verdade, a tutela de evidéncia possui 0 mesmo regramento da acdo
constitucional do mandado de seguranca, que exige a violagdo ou algum
impedimento a direito liquido e certo do impetrante, para que possa ser avaliado.
(2010, p. 01).

Assim, como menciona Ronaldo José de Souza Paulino Filho, a tutela de evidéncia
“[...] surge como um instrumento para conferir maior efetividade a prestacdo jurisdicional,

garantindo assim o interesse da parte pleiteante que demonstrar os requisitos exigidos”. (2013,

p. 03).

Visando entdo diminuir a morosidade da prestacdo jurisdicional, o projeto do novo
Cddigo de Processo Civil, preocupou-se em positivar um processo constitucional, buscando
dar efetividade aquelas demandas em que o direito da parte corre risco de ser mitigado.

Assim, Fredie Didier Junior refere acerca da tutela de evidéncia
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A evidéncia é uma situacdo processual em que determinados direitos se apresentam
em juizo com mais facilidade do que outros. Ha direitos que tém um substrato fatico
cuja prova pode ser feita facilmente. Esses direitos, cuja prova ¢ mais facil, sdo
chamados de direitos evidentes, e por serem evidentes merecem tratamento
diferenciado. (2010, p. 408).

O presidente da comissdo de juristas do projeto de novo Cédigo de Processo Civil,
Luiz Fux, vincula a tutela de evidéncia “[...] a aquelas pretensdes deduzidas em juizo nas
quais o direito da parte revela-se evidente, tal como o direito liquido e certo que autoriza a

concesséo do mandamus ou o direito documentado dos exequentes”. (1996, p. 311).

Desta forma, tem-se que a tutela de evidéncia, surge como uma mascara que se
sobrepde a antecipacdo de tutela, disciplinando-se pela evidéncia de um direito liquido e

certo.

Quanto a parte procedimental de concessdo das tutelas de urgéncia e da evidéncia,
observa-se que, nos termos do artigo 279 do projeto, a peticdo inicial da medida cautelar
antecedente devera indicar a lide, bem como seu fundamento e a motivacdo sumaria do direito
posto em ameaca ou receio de lesdo. Aqui, observa-se que a peticdo inicial deve viabilizar o
contraditorio e a ampla defesa. Em estudo, Fabricio Castagna Lunardi afirma que a indicacao
“[...] da lide e o seu fundamento diz respeito ao pedido principal e ¢ imprescindivel para a

verificacdo da competéncia, como ja acontecia nas cautelares preparatorios do CPC/73”.
(2013, p. 371).

O requerido, a teor do artigo 280 do aludido projeto de Lei, sera citado, para que, em

cinco dias, conteste o pedido e indique as provas que pretende produzir.

A impugnacgéo, que deve ser feita também em cinco dias, o pedido principal deve ser
apresentado nos mesmos autos em que tiver sido formulado o pedido de urgéncia - a teor do
artigo 282 do projeto.

Em ndo havendo contestagcdo, conforme exposicdo dos motivos do projeto: “[...] ndo
tendo havido resisténcia a liminar concedida, o juiz, depois da efetivacdo da medida,
extinguird o processo, conservando-se a eficicia da medida concedida, sem que a situacéo
fique protegida pela coisa julgada”. (2010, p. 25). E o que se depreende da leitura do §1° do

artigo 280 do projeto, in verbis: “Do mandado de citacdo constara a adverténcia de que,
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ndoimpugnada decisdo ou medida liminar eventualmente concedida, esta continuard a
produzir efeitos independente da formulacéo de um pedido principal pelo autor”.

Esse dispositivo, pois, traz importante inovacdo, haja vista que permite a eficicia da
medida urgente sem marco temporal, implicando em grande economia processual, bem como,

importando em celeridade.

E ndo ¢ outra nogdo que se depreende do §2° do artigo 282 do projeto: “Concedida a
medida em carater liminar e ndo havendo impugnacdo, 0 juiz extinguird 0 processo,

conservando a sua eficacia.”

Ao tratar do 84° do artigo 282, do projeto de novo Cddigo de Processo Civil, Fabricio

Castagna Lunardi refere que neste normativo, consagra-se a

[...] possibilidade de perpetuacdo da eficécia da tutela de urgéncia. Seria a fuséo
entre a tutela de urgéncia e a tutela da evidencia pelo pedido incontroverso,
perpetuando a tutela proviséria até 0 momento da sua substitui¢do por uma tutela
definitiva. (2013, p. 372).

J& no artigo 283 do projeto, percebe-se a cristalizagdo da provisoriedade e
revogabilidade da tutela de urgéncia, bem como a auséncia de coisa julgada material nestes
provimentos. (WAMBIER et al., 2007, p.330).

Assim, muito antes de esgotar o tema, percebe-se que a doutrina moderna, ao pensar
na celeridade processual, considerando-se a morosidade do Poder Judiciario, busca
incessantemente alternativas que elevem a efetividade processual como um dos pressupostos

da relagdo moderna da processualistica.

3.3 Os passos da antecipacdo de tutela no ordenamento juridico italiano

Analisar os pressupostos de concessdo da antecipacdo de tutela a luz do direito
italiano, em comparacdo com o ordenamento juridico brasileiro é entender a origem do

instituto.
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Como visto, no ordenamento juridico patrio, tem-se diferenciacdes quanto as tutelas
de urgéncia. Contudo, nas ordenacdes italianas verifica-se que o caminho processual seguido
é bastante semelhante.

Isso porque, conforme ensinamento de José Roberto dos Santos Bedaque, pode-se
dizer que em ambos os sistemas juridicos, a tutela pretendida em carater de sumariedade pode
ou ndo ter caracteristicas das cautelares. (2009, p.36).

Para Humberto Theodoro Junior, a antecipacdo de tutela no ordenamento juridico
italiano surgiu por derivagdo do poder geral de cautela que detém o magistrado, possuindo o
mesmo tratamento (rétulo) de medida cautelar, porém com desempenho distinto. A tutela
antecipada, na Italia, deixa de possuir caracteristicas originalmente cautelares. Deixa de
possuir um carater assecuratorio e passa a ser um procedimento autbnomo, buscando a
celeridade para a composicéao do litigio. (2010. p. 82).

Ja para Edoardo Ricci, a tutela antecipatoria italiana ¢ uma “ [...] constru¢do de um
procedimento préprio, separado do processo civil ordinrio: mesmo antes de iniciar o
processo ordinario, a parte interessada pode pedir ao juiz a antecipacdo provisoria da
tutela[...]”(2010. p.3).

Destaca-se 0 ensinamento de Zamira de Assis ao discorrer acerca dos procedimentos
cautelares do ordenamento juridico italiano ao mencionar o carater subsidiario da antecipacao

de tutela, que é aplicada quando ndo ha previsao de procedimento cautelar, assim dissertando:

A previsdo da medida assume um carater subsidiario ao estatuir que somente fora
dos casos regulados nas secdes precedentes do Capitulo Il (que trata dos
procedimentos cautelares), se houver fundado motivo para temer que durante o
tempo ocorrente para fazer valer seu direito na via ordinaria este seja ameacado de
um prejuizo iminente e irreparavel, podera ajuizar pedido judicial de urgéncia que,
aparelhado segundo a circunstancia, seja idéneo a assegurar provisoriamente 0s
efeitos da decisdo de mérito. O contetdo dessa medida define-se de acordo com o
caso concreto, ja que ndo ha predeterminacdo legislativa, podendo coincidir com 0s
efeitos que seriam obtidos na futura decisdo de mérito, cuja antecipacdo objetiva
neutralizar os efeitos de um prejuizo iminente e irreparavel. (2007, p. 183-184).

Esta tutela antecipatéria italiana ndo produz coisa julgada material e nem gera
preclusdo. Humberto Theodoro Junior, em estudo sobre o tema, diz que o procedimento se

encerra no plano da emergéncia, sem a necessidade de um processo, nao tendo assim, carater
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acessorio. E, portanto, um processo de cogni¢do sumaria que ndo faz coisa julgada material.
(2008. p. 136).

Edoardo Ricci ainda argumenta que:

O procedimento reservado a tutela antecipatéria, que se desenvolve antes e
separadamente do processo civil ordinario, tende a assumir as caracteristicas do
procedimento sumario, no que concerne a colheita do material instrutério (e do
material de cognicdo em geral. (2010, p.4).

Portanto, diferentemente do que no ordenamento juridico brasileiro, o qual insere a
tutela antecipada dentro de um processo de conhecimento, na Italia, este procedimento se
encerra em um anico processo, de cognicdo sumaria, o qual ndo tem forca de coisa julgada

material, passivel de reanalise a qualquer momento.
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CONCLUSAO

De todo o modo, na presente dissertacdo, buscou-se averiguar se o modelo
procedimental civil vigente, no que tange as tutelas de urgéncia estdo amparadas pela
constitucionalizagcdo do processo civil, analisando os pormenores dos institutos das tutelas

antecipada e cautelar..

Vislumbrou-se que a evolucdo historica das Constituicbes brasileiras, tiveram o
escopo de concretizar os direitos humanos e fundamentais, concretizando-se um Estado

Democratico de Direito e erigindo 0 homem ao centro de suas disposicoes.

Percebeu-se que as garantias fundamentais do acesso a justica e o devido processo
legal, estdo jungidas nos principios constitucionais. E parte inerente dessas garantias
constitucionais, o direito do homem em buscar o Estado-juiz para socorrer seu direito
ameacado. Nesse interim, viu-se que assiste a parte o direito subjetivo de buscar o Judiciario
para resolver seus litigios, porém, objetivando que a resposta do Estado lhe seja, sendo
favoravel, pelo menos passivel de ser analisada dentro de um contexto que englobe o acesso a
justica, ndo na acepcdo literal da palavra, mas sim, na axiologia que vem carregada das
demais bases de um Estado Democratico de Direito, como a celeridade processual, a

efetividade e a duracéo razoavel do processo.

Desta maneira, restou evidenciado que sob os aspectos do devido processo legal, e o
deferimento das tutelas de urgéncias ha a garantia de resguarda de um direito que poderia ser
lesionado, se ndo houvesse a possibilidade de obtencdo de uma resposta célere do Poder
Judiciério.

Quanto as tutelas de urgéncia, vislumbrou-se que essas pautam-se na condicdo de
guem estd propondo a agdo, consistindo-se em medidas tomadas pelo juiz, mediante uma
cognicdo sumaria de um alegado direito a mercé de um risco iminente ou atual, buscando um
resultado pratico Util (assecuratorias), quando da espécie de tutela cautelar ou até mesmo a
antecipacgédo dos efeitos do bem da vida buscado em via judicial, satisfazendo seu objetivo,

quando da espécie da tutela antecipada.
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Restou claro, portanto, que a tutela cautelar conttm a um tempo as funcdes do
processo de conhecimento e de execucdo, mas a eles ndo se confundem, por carregar em sua
esséncia o elemento prevengdo. Em contrapartida, a tutela antecipada de pronto oferece a um
dos sujeitos da contenda o bem da vida posto em litigio, antecipando os efeitos da sentenca
pretendida, sendo classificada, portanto como satisfativa. Visualizou- a possibilidade de
conversao de uma medida em outra, tendo em vista que a fungibilidade ndo pode ser tratada

por uma so via.

Percebeu-se que as medidas de urgéncias concedidas mediante um juizo de cognicéo
horizontal (sumario), calcadas na plausibilidade do direito e ndo da certeza, eis que a certeza
depende do contraditorio, podem as mesmas serem revogadas ou modificadas diante da
possibilidade humana do cometimento de erros, todavia, imprescindivel para sua concessao, a
observancia de seus requisitos, uma vez que o legislador, ao inseri-las no ordenamento
juridico, buscou a efetivacdo material e processual do direito posto a apreciacdo do Estado-
juiz.

Denotou-se que o projeto do novo Codigo de Processo Civil constitui-se, em sua
base, como um instrumento para a atuacdo da jurisdi¢do, constituindo o processo como
relacdo juridica, entendendo-se que o processo, além de ser um instrumento para a
concretizacdo e efetivacdo do bem da vida postulado pelas partes, € um meio posto a
disposicao das partes para restaurar a paz social.

Depreendeu-se que aplicacdo do Direito seja util na resolucdo dos conflitos, sendo
um instrumento para alcancar a solugdo apta a concretizar e promover a paz social e dar
efetividade a prestagdo jurisdicional, conquanto quando a prestacéo jurisdicional se utilize dos
institutos da tutela de urgéncia e da tutela cautelar para dar maior efetividade aos préprios atos
judiciais, uma vez que a morosidade do Poder Judiciario atinge a todos aqueles que dele
necessitam para ver valer seus direitos.

Neste diapasdo, estudou-se no projeto de novo Codigo de Processo Civil um novo
regramento acerca das tutelas de urgéncia e as cautelares, haja vista que elaborou-se uma nova
divisdo chamada de medidas de urgéncia.

Assim, a evidéncia revelou-se uma espécie de antecipacdo dos efeitos da tutela
correlacionada ao pedido incontroverso, abuso de direito e matérias unicamente de direito.
Frisa-se que esta evidéncia ja estava as escuras no atual Cédigo de Processo Civil, contudo, o

legislador, agora, buscou sua positivacdo no ordenamento juridico patrio. A novidade €
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encontrada na possibilidade de concessédo da tutela de evidéncia quando a peticdo inicial for
instruida com prova irrefutavel do direito alegado e que o réu ndo oponha prova inequivoca.

Desta maneira a concessdao da medida postulada, a luz da evidéncia, sem a
necessidade de demonstrar o perigo da demora, revelou-se como um avango no tocante a
efetividade, uma vez que busca, pela escancara, dar uma resposta rapida ao processo, a fim de
cumprir com a duracédo razoavel do processo.

Com efeito, pelo estudo realizado denota-se que o legislador, paulatinamente esteve
modificando os procedimentos arcaicos de 1973, com vistas a adaptagdo processual, ligada
aos principios da celeridade, economia, seguranca juridica e, principalmente, ao devido
processo legal, comecando das medidas conservacionistas (tutelas cautelares), passando pela
tutela satisfatéria (antecipacdo de tutela), e agora, pretendendo a condensacdo de ambas
(tutelas de urgéncia e da evidéncia), em uma forma de efetivacdo do acesso a justica, bem

como, sua eficiéncia frente ao litigio posto sob a apreciacéo da jurisdicao.
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