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RESUMO

O presente estudo analisa o instituto da tutela antecipada no Cédigo de Processo Civil e no
Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil e a responsabilidade civil decorrente da reversao
da medida. Objetiva-se compreender as disposi¢Oes legais, atuais e as futuras, sobre a
antecipacdo da tutela, seus requisitos, aplicacdo e importdncia no processo civil
constitucionalizado. Para tanto, discute-se a regulamentacdo da tutela antecipada na
codificacdo atual e a sua previsdo no Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil, como
instrumento de concretizacdo da efetividade do processo. Quanto a responsabilizacdo civil no
caso de reversdao da antecipacéo, parte da doutrina entende que seja objetiva, outros que deva
ser aplicada conforme o caso concreto e uma Ultima corrente defende que ela ndo existe.
Assim, num viés comparativo e hermenéutico, tendo por fundamento as garantias
constitucionais do processo, em especial, da duracdo razoavel, constata-se que as alteracoes
previstas no Projeto do Novo Codigo de Processo Civil aperfeicoam a regulamentacdo da
tutela antecipada, trazendo uma melhor sistematizacdo do assunto, para que se alcance a
celeridade na prestacao jurisdicional, bem como se mantenha a seguranca juridica. No que diz
respeito a responsabilidade oriunda da reversdo da tutela antecipada verifica-se que, embora
ndo haja mudanca legislativa no projeto, ela deve ser vinculada a analise do caso concreto,
com base nos principios da proporcionalidade, da boa-fé e da seguranca juridica, a fim de
garantir a pacificacdo social, através de um processo com resultado justo e eficiente para
todos os envolvidos.

Palavra-chave: Antecipacdo de tutela. Codigo de Processo Civil. Garantias constitucionais.
Responsabilidade civil. Reversdo. Projeto de Lei n. 8046/2010.



SUMARIO

INTRODUGAOQ ..ottt s s 8
1 AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO......10
1.1 A constitucionalizagido do ProCess0 CIVIl .........ccoiiiiiiiiiiiiiciee e 10
1.2 Os principios constitucionais do ProCesso CIVil..........cccoviveiiiiciieieie e 14
1.2.1 Do devido ProCesso 180al..........cuiiiiiiiiiiiieie e 15
1.2.2 Da duracao razOavel 0 PrOCESSO ......cveiveeiveeieitieiieettesteeresteesre e steesre e e e reeaesreesraennesres 18
1.2.3 DO GCESSO @ JUSTIGA. .. ..cveveeereeresieieiesteste et ste sttt see st ste st se st et esesbe e e st ebesbe e esesbeneeneaneanas 21
1.3 A instrumentalidade do processo e a realidade atual do Judiciario brasileiro.................... 24

2 A TUTELA ANTECIPADA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O INSTITUTO

DA RESPONSABILIDADE CIVIL ..ottt 30
2.1 Tutela antecipada: nocao e realidade de exXiStENCIA..........ccoveveiiirieiiieieie e 30
2.2 Os pressupostos para a concessao da tutela antecipada..........ccocvevvevveveiieie e ceese e 38
2.3 A fungibilidade da tutela anteCiPatOria..........coeervririeririeise e 45
2.4 Responsabilidade Civil: diSPOSICOES QEIAIS.........cceiieiierieiieieeie s 47

3 AS TUTELAS DE URGENCIA NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO

CIVIL E A RESPONSABILIDADE NO CASO DE REVERSAO.......cccooovvvieeeeiererenn. 53
3.1 A necessidade de um Novo COdigo de Processo CiVil.........cocoviiiiriieneinieneneese e 53
3.2 As tutelas de urgéncia e o Projeto do Novo Cadigo de Processo Civil.........ccccecvevvenenne. 56
3.3 O Cddigo de Processo Civil atual versus o Projeto do Novo Codigo de Processo Civil: um
comparativo critico sobre as tutelas de UrgenCia.........coovvereirenine s 59
3.4 As hipoteses de responsabilidade civil decorrentes da reversdo da antecipacdo de tutela
diante de uma sentenca de IMPrOCEABNCIA. .........coverviriririeeee e 67
CONCLUSAO ...ttt 75

REFERENCIAS ..o e oottt e e e et et e e et e s e e s et e s e e es e e esaeeraaans 79



INTRODUCAO

O presente estudo visa analisar o instituto da tutela antecipada, realizando um
comparativo entre o Cddigo de Processo Civil atual e o Projeto do Novo Codigo de Processo
Civil, somado a isso estudam-se as hipéteses de responsabilidade decorrentes da reversdo na
antecipacéo de tutela.

Justifica-se o estudo do tema proposto, tendo em vista a importancia que o referido
instituto tem para a sociedade que busca por uma justica mais célere e efetiva, diante da
morosidade processual que se apresenta hodiernamente. Destaca-se que, o instituto das tutelas
de urgéncia surgiu como forma de agilizar a tutela jurisdicional, e, além disso, efetivar a
seguranca juridica da “coisa” envolvida no litigio, quando esta estiver sob perigo eminente ou
possivel de se deteriorar. Diante da mudanca de fatores sociais e historicos, hoje este instituto

se apresenta como fundamental no ordenamento juridico brasileiro.

Ainda, existe o Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil, que traz novidades sobre o
instituto das tutelas de urgéncia, visando uma renovacao, com intuito de facilitar a busca pela
tutela satisfativa. Dessa forma, tal assunto encontra-se em evidéncia, podendo a qualquer

momento sofrer novas modificacfes e aprovacao legislativa.

Nessa senda, objetiva-se analisar o instituto da antecipacdo de tutela, seus
pressupostos e espécies previstas no Caédigo de Processo Civil, e, discorrer sobre a
responsabilidade civil presente no ordenamento juridico em caso de reversdo da medida.
Também, realizar um comparativo do instituto utilizado hoje com o que dispbe o Projeto do

Novo Codigo de Processo Civil trazendo as hipdteses de responsabilidade a respeito do tema.

Assim, percebe-se que existe divergéncia quanto a problematica envolvendo a
responsabilizacdo no caso da reversao da tutela antecipada, pois ha quem defenda que o autor
possui 0 dever de indenizar objetivamente, de forma automatica. Outros, entendem pela
aplicacdo da responsabilizagdo, mas acreditam na analise dos principios da seguranca juridica,
boa fé e proporcionalidade; e, por fim, ha os que sustentam a ndo aplicacdo da
responsabilizacdo, visto que o autor esta usufruindo de um direito inteiramente legitimo.

Assim, indaga-se: qual a regulamentacéo da tutela antecipada no Projeto do Novo Codigo de



Processo Civil? E como pode ser caracterizada a responsabilidade civil decorrente da sua

reversao?

Para responder as mencionadas questdes utilizam-se, conjuntamente, os métodos de
abordagem hermenéutico e dialético, tendo em vista que s@o 0os métodos que mais se adaptam
ao tema em voga. O primeiro sera utilizado para interpretar os diversos fatores que comp&em
0 instituto da antecipacdo de tutela, bem como seus sentidos relevantes e ocultos. Ja o
segundo, se configura por discutir e debater através de um confronto de ideias, como modo de
entender a realidade como contraditoria e em constante transformacéo. Ainda, com relacdo ao
método de procedimento usou-se 0 comparativo, que explica as semelhancas e as diferencas
dos fatos, das situacdes e outros aspectos abordados.

O estudo encontra-se dividido em trés capitulos, tratando das garantias constitucionais
do processo civil brasileiro; a tutela antecipada no Coédigo de Processo Civil e o instituto da
responsabilidade civil, bem como, as tutelas de urgéncia no Projeto do Novo Codigo de
Processo Civil e a responsabilidade na reversdo. Dessa forma, primeiramente, verifica-se
sobre a constitucionalizacdo do processo e as principais garantias constitucionais que guardam

relacdo com o instituto da antecipacéo de tutela.

Em um segundo momento, desenvolve-se o estudo sobre a figura da antecipacédo de
tutela, suas espécies e pressupostos necessarios para a concessdo. Aborda-se sobre a
fungibilidade entre as medidas de urgéncia cautelar e satisfativa. Ainda, discorre-se sobre a
responsabilidade civil, trazendo para a pesquisa as espéecies existentes no ordenamento

juridico brasileiro, com o intuito de analisa-la dentro do instituto da antecipag&o de tutela.

Por fim, o terceiro capitulo estuda a necessidade de um novo Cdédigo de Processo Civil
em face das transformacdes que ja ocorreram desde a promulgacéo do atual Codigo. Realiza-
se, também, um estudo sobre as tutelas antecipatdrias no Projeto do Novo Cédigo de Processo
Civil, e no Codigo atual, como forma de realizar um comparativo. Ao final, analisam-se as
correntes que debatem a responsabilidade no caso de reverséo das medidas de antecipacéo da

tutela.

Todavia, é necessario destacar que o presente estudo ndo tem como proposito esgotar
0 assunto, pois, nota-se que o tema revela-se instigante e complexo. Intenta-se, sim, incentivar

a realizacéo de novas pesquisas a fim de haver uma maior discussdo sobre o tema em voga.
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1 AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

A Constituicdo® Federal em seu artigo 5° estabelece os direitos fundamentais, ou seja,
direitos e garantias individuais que devem ser assegurados a cada pessoa. No processo civil
essa protecdo revela-se por meio de principios fundamentais que devem ser observados para

que se tenha uma prestacao jurisdicional eficiente.

1.1 A constitucionalizacéo do processo civil

O Estado Moderno? é formado por trés elementos fundamentais, sendo eles o
territorio, o povo® e o poder. Surgiu como Estado de Direito, momento em que a lei passou a
representar a fonte do poder, disciplinando as relacfes sociais e implementando a seguranca
juridica.

No decorrer da histéria do Estado de Direito percebe-se que sua evolugdo trouxe a
necessidade de um modelo que respeitasse a pessoa humana e ao mesmo tempo valorizasse 0S

ideais de democracia, liberdade e igualdade, surgindo, assim, um Estado Democratico.

Desse modo, vislumbra-se que o Estado é o resultado de uma evolucdo lenta e uma

“organizacdo juridica limitada a um determinado territorio e com populagdo definida e dotado

11...] Observa-se a importancia da Constituicdo, visto que ela “n4o é um contrato entre governantes e governados mas sim um
acordo celebrado pelo povo e no seio do povo a fim de se criar e constituir um “governo” vinculado a lei fundamental.”
(CANOTILHO, 2003, p. 59).

? 0 Estado Moderno “é uma forma histérica de organizagao juridica do poder dotada de qualidades que a distinguem de
outros “poderes” e “organizacbes de poder”. Quais sdo essas qualidades? Em primeiro lugar, a qualidade de poder
soberano. A soberania, em termos gerais e no sentido moderno, traduz-se num poder supremo no plano interno e num
poder independente no plano internacional. Se articularmos a dimensdo constitucional interna com a dimensdo
internacional do Estado poderemos recortar os elementos constitutivos destes: (1) poder politico de comando; (2) que tem
como destinatario os cidaddos nacionais (povo = sujeitos do soberano e destinatario da soberania); (3) reunidos num
determinado territdrio. A soberania no plano interno (soberania interna) traduzir-se-ia no monopolio de edigdo do direito
positivo pelo Estado e no monopdlio da coacéo fisica legitima para impor a efectividade das suas regulacfes e dos seus
comandos. Nesse contexto se afirma também o carater originario da soberania, pois 0 Estado ndo precisa de recolher o
fundamento das suas normas noutras normas juridicas. A soberania internacional (termos que muitos internacionalistas
afastam preferido o conceito de independéncia), é, por natureza, relativa (existe sempre o alter ego soberano de outro
Estado), mas significa, ainda assim, a igualdade soberana dos Estados que ndo reconhecem qualquer poder superior acima
deles” [...]. (CANOTILHO, 2003, p. 89-90).

% 1...] “povo em sentido politico, isto &, grupos de pessoas que agem segundo ideais, interesses e representacdes de natureza
politica.” (CANOTILHO, 2003, p. 75).
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de soberania” e que sua dimensdo de Estado Democréatico representa uma das “grandes
conquistas da humanidade”. Logo, um Estado Democratico de Direito® busca a transformacéo

do status quo e caracteriza-se por ser um Estado Constitucional. (MORAIS, 2013, p. 2-4).

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho, o Estado Constitucional € “uma tecnologia
politica de equilibrio politico-social através da qual se combateram dois arbitrios, ligados a
modelos anteriores, a saber, a autocracia absolutista do poder e dos privilégios organico-
corporativo medievais”. (2003, p. 90). Dessa forma, com o aparecimento do Estado
Constitucional®, ndo se tem somente um Estado de Direito, mas também um Estado
Democratico, que permite a participacdo de todos na vida politica do pais garantindo o

“respeito a soberania popular” e a limitacdo do poder. (MORAIS, 2013, p. 6).

Nesse sentido, o Estado deve se estruturar a fim de que o direito e o poder venham a se
organizar de forma democratica em meio a sociedade, ou seja, que se apresentem como uma
“ordem de dominio legitimada pelo povo”, visto que, para concretizacdo do Estado
Constitucional a soberania popular representa um dos pilares fundamentais. (CANOTILHO,
2003, p. 98).

Os ideais de igualdade®, democracia’ e respeito ao género humano ficaram mais claros
com o surgimento do Estado Democratico de Direito, do que nos modelos do Estado Liberal e

do Estado Social que vigoravam antes dele.

* O Estado Democrético de Direito "significa que o Estado se rege por normas democréticas, com eleices livres, periédicas e
pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e garantias fundamentais é proclamado, por exemplo,
no caput do art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que adotou, igualmente, em seu paragrafo Gnico, o
denominado principio democratico ao afirmar que “todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”, para mais adiante, em seu art. 14, proclamar que “a soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante: | — plebiscito; Il — referendo; Il — iniciativa popular”.” (MORAIS, 2013, p. 6).

O Estado constitucional “para ser um estado com qualidades identificadas pelo constitucionalismo moderno, deve ser um
Estado de direito democrético. Eis que as duas grandes qualidades do Estado constitucional: Estado de direito e Estado
democratico. Estas duas qualidades surgem muitas vezes separadas. Fala-se em Estado de direito, omitindo-se a dimensao
democratica, e alude-se a Estado democratico silenciando a dimensdo de Estado de Direito. Esta dissociagdo corresponde,
por vezes, a realidade das cosias: existem formas de dominio politico onde este dominio ndo esta domesticado em termos
de Estado de direito e existem Estados de direito sem qualquer legitimacdo em termos democraticos. O Estado
constitucional democratico de direito procura estabelecer uma conexdo interna entre a democracia e o Estado de Direito”.
(CANOTILHO, 2003, p. 93).

Quanto ao principio da igualdade “A Constituicéo estabelece que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza”, consagrando inegavelmente um direito de qualquer ser humano de ndo ser discriminado. Essa igualdade,
contudo, ndo é um direito absoluto. Como qualquer direito, também a igualdade pode se restringida, desde que se observe
rigorosamente o principio da proporcionalidade. Portanto, o que a Constituicdo proibe ndo é a discriminagdo em si, mas a
discriminacdo desproporcional. Logo, é possivel limitar o direito de igualdade, devendo, contudo, qualquer tratamento
desigual ou diferenciado ser justificado através de uma argumentagdo convincente, pautada na proporcionalidade. [...] A
norma que afirma a igualdade de todos s6 sera adequadamente interpretada quando compreendermos que a mesma tem por
fim afirmar que diante das naturais desigualdades entre os homens, o ordenamento juridico deve se comportar de forma
capaz de superar tais desigualdades, igualando as pessoas. E, pois, dever do Estado assegurar tratamento que supra as
desigualdades naturais existentes entre as pessoas. Somente assim ter-se-a assegurado a igualdade substancial (e nao
meramente formal) que corresponde a uma exigéncia do processo junto, garantindo pela clausula due process of low”.
(EDUARDO OLIVEIRA, 2013, p. 63-64).

5

6
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Cumpre referir que no Estado Liberal de Direito a atuacdo do Estado era minima
deixando os individuos livres para agirem, ou seja, estava-se diante de uma “[...] limitacéo
juridico-legal negativa [...]”, em que os cidaddos mantinham-se frente a eventual atuacdo do
Estado, estabelecendo instrumentos que possibilitavam a livre pretensdo individual.
(STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2010, p. 94-96).

Ja no Estado Social de Direito, o direito passou a desenvolver um contetdo social,
com a pretensédo de corrigir o individualismo presente no liberalismo. Nasceu um modelo em
que o “bem-estar e o desenvolvimento social pautavam as a¢Ges do ente publico”, no entanto,
sem renegar as conquistas e os valores impostos pelo liberalismo. Ainda, mesmo sob a égide
do Estado Social a igualdade ndo obteve solucdo. (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2010,
p. 96-97).

Diante disso, se fez necessario o desenvolvimento de um ideal democrético de Estado,
em que estariam presentes as conquistas democraticas anteriormente adquiridas, as garantias

juridico-legais e a preocupacao social, surgindo o Estado Democratico de Direito que

tem um conteGdo transformador da realidade, ndo se restringindo, como o Estado
Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das condigdes sociais de existéncia.
Assim, o seu conteido ultrapassa o aspecto material de concretizacdo de uma vida
digna ao homem e passa a agir simbolicamente como fomentador da participacéo
publica no processo de construcdo e reconstrugdo de um projeto de sociedade,
apropriando-se do carater incerto da democracia para veicular uma perspectiva de
futuro voltada a producdo de uma nova sociedade, onde a questdo da democracia
contém e implica, necessariamente, a solucdo do problema das condi¢des materiais
de existéncia. (STRECK; BOLZAN DE MORAIS, 2010, p. 97-98).

Assim, o Estado Democratico de Direito superou ambas as formulag¢fes anteriores
“[...] impondo a ordem juridica e & atividade estatal um contetdo utépico de transformacédo da
realidade [...]”, com o objetivo de igualdade, em que a lei aparece como medida
transformadora para os cidaddos deixando de ser apenas uma sanc¢do. (STRECK; BOLZAN
DE MORAIS, 2010, p. 99-100).

" Democracia “é a Unica sociedade e o Gnico regime politico que considera o conflito legitimo, uma vez que néo sé trabalha
politicamente os conflitos de necessidade e de interesses, como procura institui-los como direitos e, como tais, exige que
sejam reconhecidos e respeitados. Mais do que isto, nas sociedades democraticas, individuos e grupos organizam-se em
associagdes, movimentos sociais e populares, classes se organizam em sindicatos, criando um contra poder social que,
direta ou indiretamente, limita o poder do Estado [...], a democracia é a sociedade verdadeiramente histdrica, isto &, aberta
ao tempo, ao possivel, as transformagdes e ao novo.” (STRECK e BOLZAN DE MORAIS, 2010, p. 109-110).



13

Todos esses valores encontram-se inseridos na Constituicdo Federal que representa a
Lei Maior e por isso o fundamento juridico do Estado Democratico de Direito. Como
consequéncia seus reflexos se expandem para todo o sistema juridico e nenhum ramo do
direito pode ser compreendido sendo por meio de uma filtragem constitucional. Tem-se,

portanto, o fendmeno da constitucionalizacdo do direito.

Dessa forma, este novo Estado, hoje, fundamentado na Constituicdo Federal, que o
estrutura e o legaliza, ¢ um meio de protecdo e garantia jurisdicional, que implica na funcéo
organizativa® e limitativa’ das funcdes da justica, estruturando e delimitando os poderes
politicos. (FERREIRA FILHO, 2011, p. 80-81).

A constitucionalizacdo do processo civil tem como objetivo a protecdo dos direitos
fundamentais do homem perante a jurisdicdo, a qual pode ser entendida como “a
incorporacdo” dos direitos em normas formalmente basicas, estando estas a disposi¢do do
legislador garantido ao homem a sua compreensdo, interpretacdo e aplicacdo. (CANOTILHO,
2003, p. 378)

Em face disso, as normas constitucionais apresentam-se como base do processo, assim
ndo se pode pensar em processo civil sem vincular o mesmo com as diretrizes da Carta
Magna, sendo que ambos se completam no exercicio do direito de acdo e da, consequente,
prestacdo jurisdicional. Dai decorre a “tutela constitucional do processo”, que busca
“assegurar a conformacdo dos institutos do direito processual e o seu funcionamento aos

principios que descendem a prdpria ordem constitucional”. (MARINONI, 1993, p.16).

Nesse prisma, o vinculo existente entre a Constituicdo e o processo civil na época
atual, acontece em decorréncia natural da modernidade, revela-se como a “consagracdo da
vitéria na luta para revolucionar a organizacdo politica pela redacdo de um texto
constitucional constitutivo de uma nova ordem juridica”. Assim, a Constituicdo serve de
fundamento ao ordenamento juridico, visto que a crenga em um direito de origem divina
desapareceu. (GUERRA FILHO, 2000, p. 29-30).

Diante desta constitucionalizacdo, a sociedade se depara com direitos e garantias

presentes na Constituicdo Federal que regem o direito processual civil, os quais sdo

8 “Clara esta a finalidade da (verdadeira) Constituicdo: “a garantia dos direitos”, por meio de um arranjo que, a0 mesmo
tempo, organiza e limita o poder: “a separacdo dos poderes”. Obviamente, nenhuma Constituicdo deixa de organizar o
Poder [...] definir os seus 6rgédos capitais — 0s Poderes —, a sua composi¢do, a sua competéncia, os seus procedimentos.
Todos os autores citados a identificam, embora a denominem diversamente”.(FERREIRA FILHO, 2011, p. 82).

% “A funcdo limitativa traduz o reconhecimento de que, vinculada a Lei Magna & garantia dos direitos fundamentais, estes
tracam os limites inafastaveis da agdo governamental. Com efeito, tais direitos demarcam a fronteira até onde o Poder pode
ir, a0 mesmo tempo em que resguardam uma area de autonomia individual”. (FERREIRA FILHO, 2011, p. 83).
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assegurados aos litigantes que buscam a tutela jurisdicional frente ao Estado. Nota-se,
portanto, que é de fundamental importancia a observancia das garantias constitucionais no
processo civil a fim de dar mais seguranca juridica as partes e fazer do processo um
instrumento de pacificagdo social guiado pelos valores fundamentais do Estado Democratico

de Direito.

1.2 Os principios constitucionais do processo civil

Os principios constitucionais reguladores da atuacdo do Poder Judiciario, bem como
do direito de acdo e das normas atinentes ao processo, encontram-se positivados no artigo 5°
da Constituicdo Federal, que elenca direitos fundamentais individuais que se configuram em
clausulas pétreas'®. Dentre elas destacam-se o devido processo legal, a duracéo razoavel do

processo e 0 acesso a justica.

O principio do devido processo legal encontra-se previsto no artigo 5°, LIV da
Constituicdo Federal revelando-se um megaprincipio que abrange todas as demais diretrizes
informadoras do processo. Ainda, a Emenda Constitucional n°® 45/04, consagrou a duracao
razoavel do processo como direito e garantia fundamental do cidadao, acrescentando ao artigo
5° da Constituicdo Federal o inciso LXXVIII*2 J4, o principio do acesso & justica, ou seja,
acesso a uma ordem juridica justa, esta positivado na Constituicdo Federal em seu artigo 5° no
inciso XXXV®.

OArtigo 60, § 4° da Constituicio Federal: “N&o seré objeto de deliberaco a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma
federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e periddico; Il - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e
garantias individuais”.

1Art. 59, LIV da Constituicdo Federal: “ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”.

2Artigo 5°, LXXVIII da Constituicio Federal: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”.

BArtigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
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1.2.1 Do devido processo legal

O devido processo legal é passivel de interpretacdo vasta, visto que dele decorrem
diversos principios™ e garantias'®, também presentes na Constituicdo Federal. O inciso LIV

do artigo 5° da Constituicdo Federal traz a positivacao deste principio.

Observa-se que, o devido processo legal estd ligado ao conceito de Estado
Democrético de Direito™, e controla até onde alguém pode ser “[...] privado na sua vida,
liberdade e propriedade [...]”, coibindo qualquer atitude “[...] arbitraria e desarrazoada por
parte do legislador”, encontram-se nele implicitas todas as demais garantias constitucionais do
processo. (YOSHIKAWA, 2010, p. 79).

Logo, o devido processo legal é um direito fundamental presente na Constituicéo
Federal, o qual “impede a degradacdo de qualquer pessoa a condi¢do de mero objeto de
procedimentos e decisdes estatais”, em que 0 seu cumprimento € “essencial a dignidade da
pessoa humana”. (MATTQOS, 2009, p. 144).

Tamanha é a sua importancia para o processo, que € considerado uma “base de
sustentacdo dos demais postulados do direito processual”, aplicavel em todas as esferas do
direito, seja civil, penal, trabalho e administrativo. (NISHIYAMA, 2004, p. 26).

No entendimento de Nelson Nery Junior, ele € um super principio, ou seja,

¥Quando se fala em principios pode-se entender como um “mandamento nuclear de um sistema [...] sio ordenagdes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo ‘nlcleos de condensagBes’ nos quais confluem valores e bens
constitucionais [...] os principios que comegam por ser a base de normas juridicas, podem estar positivamente incorporados,
transformando-se em normas-principios e constituindo preceitos basicos da organizagdo constitucional”. Ainda, pode-se
entender que “principios fundamentais visam essencialmente definir e caracterizar a coletividade politica e o Estado e
enumerar as principais opgdes politico-constitucionais. Revelam-se a sua importancia capital no contexto da constituicéo e
observam que os artigos que 0s consagram ‘constituem por assim dizer a sintese ou matriz de todas as restantes normas
constitucionais”. (DA SILVA, 2012, p. 91-94).

15«As garantias traduzem-se quer no direito dos cidad&os a exigir dos poderes pliblicos a protegdo dos seus direitos, quer no
reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade (exemplo: direito de acesso aos tribunais para defesa dos
direitos, [...] direito de habeas corpus, principio do non bis in idem). [...] Os direitos representam sé por si certos bens, as
garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo principais, as garantias acessorias.” (MORAES,
2013, p. 28-29).

0 Estado Democratico de Direito “representa uma forma de superaco dialética da antitese entre os modelos liberal e social
ou socialista de Estado. [...] tem-se 0 compromisso basico do Estado Democratico de Direito na harmonizagéo de interesses
que se situa, em trés esferas fundamentais: a esfera publica, ocupada pelo Estado, a esfera privada, em que se situa o
individuo, e um segmento intermediario, a esfera coletiva, em que se tem o interesse de individuos enquanto membros de
determinados grupos, formados para a consecucdo de objetivos econdémicos, politicos, culturais ou outros”. (GUERRA
FILHO, 1999, p. 28).
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bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due processo of law
que dai decorressem todas as consequéncias processuais que garantiriam aos
litigantes o direito a um processo e uma sentenca justa. E, por assim dizer, 0 género
do qual todos as demais principios constitucionais do processo sdo espécies. (1992,
p. 25).

O devido processo legal € um direito que atinge todas as partes envolvidas no
processo, sendo acessivel a todos e nao se projetando “[...] como uma simples figuracdo para
a parte menos favorecida [...]”, caracteriza um “[...] sistema adequado de notificacGes, tempo
suficiente para a preparacao das respectivas defesas, direito a prova e a contestacdo das provas
contrarias, direito a impugnacdo ou recursos nos limites estabelecidos pela lei [...]”.
(CAPPELLETTI, 1994, p. 14).

Ainda, para a sua efetiva concretizacdo se faz necessaria a aplicacdo de um conjunto
de normas, bem como atitudes de ordem prética por parte dos 6rgédos jurisdicionais, a fim de
ignorar procedimentos desnecessarios. As formalidades sdo indispensaveis para garantir um
processo adequado, no entanto, dependendo do caso podem se tornar exageradas, assim,
devem ser extraidas, com o objetivo de facilitar o andamento processual. (MATTQOS, 2009,
196-197).

Para que ocorra a devida incorporacdo desta garantia no direito brasileiro tem-se a
necessidade da compreensdo tanto do aspecto processual, quanto do aspecto material do
processo. No aspecto processual englobam-se “todas as garantias constitucionais do processo”
envolvendo todos os principios que fazem parte do devido processo legal, tais como, 0
principio da igualdade, do contraditorio e ampla defesa, do acesso a justica, da duracéo

razoavel, entre outros.

J&a em seu aspecto material cuida-se para que nenhum individuo seja privado da sua,
vida'’, liberdade®® e propriedade®® de “forma opressiva e ndo razoavel”. (YOSHIKAWA,
2010, p. 87).

17«A vida compreende a prépria existéncia do ser humano e a sua integridade fisica e moral”. (YOSHIKAWA, 2010, p. 88).

18«A liberdade é o poder de autodeterminacdo, de fazer ou deixar de fazer alguma coisa [..] além das liberdades
expressamente mencionadas pelo texto constitucional, como a religido, de manifestacdo do pensamento, de profissdo e
empresa, liberdades ndo enumeradas, como a de casar ter (ou ndo) filhos e orientar a sua criagdo. Tanto as liberdades civis
como as liberdades econdmicas. A liberdade ¢ um conjunto de todas as liberdades”. (YOSHIKAWA, 2010, p. 88).

B«por propriedade deve ser entendido [...] todo direito com contetido econdmico-patrimonial, tudo aquilo que integra o
patrimdnio de alguém. [...] a privacdo da propriedade somente se justifica em decorréncia: (a) da préatica de ato contrario ao
direito (v.g., confisco de bens produto de crime, expropriacdo judicial de bens para pagamento e dividas cobradas em juizo
etc.); ou (b) na necessidade da coletividade (desapropriacdo), hipétese em que deve ser precedida de prévia e justa
indenizacgdo. Fora dessas hipoteses a privagdo de bens ofende o devido processo legal”. (YOSHIKAWA, 2010, p. 90)
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Considera-se uma clausula que ndo defende apenas o direito processual, alcangando
também o direito material, impedindo que leis desarrazoadas sejam incorporadas ao
ordenamento juridico. (OLIVEIRA, 2000, p. 02).

O devido processo legal visa controlar a razoabilidade das leis, de forma que o Poder
Executivo e Judiciario respeitem esta garantia proporcionando uma efetiva aplicacdo dos
valores consagrados na Constituicdo Federal, ou seja, o devido processo constitucional.
(YOSHIKAWA, 2010, p. 75-76).

Importante destacar que o processo ndo deve ser entendido apenas como um
“instrumento técnico”, mas um “instrumento publico”, que sem o qual a justica ndo pode ser
alcancada. Ainda, o contraditério, um dos direitos fundamentais englobado no devido
processo legal, deve ser respeitado possibilitando as partes a sua efetiva participacdo, presente
a boa fé a fim de construir um verdadeiro regime democratico e de cooperagdo®®.*

(MATTOS, 2009, p. 133-134).

De fato, a garantia a um devido processo legal € materialmente composta por direitos
fundamentais®®, presentes na Constituicdo Federal de forma expressa ou implicita, os quais
devem ser colocados a disposi¢do das partes. (MATTOS, 2009, p. 194).

Evidencia-se, portanto, a necessidade ndo apenas de um procedimento legal que seja
seguido a risca, mas que este seja justo e eficiente, com o objetivo de promover a justica, pois,
sabe-se, que a solucdo pacifica dos litigios faz parte da funcao do préprio Estado Democratico

de Direito.

20 Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil traz o principio da cooperacéo, em seu artigo 5°, que dispde: “As partes tém
direito de participar ativamente do processo, cooperando com o juiz e fornecendo-lhe subsidios para que profira decisGes,
realize atos executivos ou determine a pratica de medidas de urgéncia”.

21«0 direito fundamental ao devido processo legal deve ser concebido como direito fundamental a um processo justo, vale
dizer, como direito a um processo legal e informado por direitos fundamentais, realizado em clima de boa-fé e lealdade de
todos aqueles que dele participam, adequado ao direito material e as exigéncias do caso concreto, e, enfim, voltado para a
obtenc¢do de uma protecdo judicial efetiva”. (MATTOS, 2009, p. 201).

25 “normas de direito fundamentais sdo, em primeiro lugar, “normas diretamente expressadas”, por disposicdes ou
enunciados de direitos fundamentais. Nesse sentido, direitos fundamentais séo, por sua vez, os direitos fundamentais
formalmente constitucionais, isto €, os direitos fundamentais positivados no catalogo de direitos fundamentais, bem como
os direitos fundamentais dispersos ao longo do texto da Constituicdo. Em segundo lugar, normas de direitos fundamentais
sd0 “normas associadas” as normas diretamente expressadas por disposi¢cdes ou enunciados de direitos fundamentais, o
que depende de uma “fundamentacéo jusfudamental correta”. (MATTOS, 2009, p. 139).



18

1.2.2 Da duracéo razoavel do processo

A duragdo razodvel do processo encontra-se prevista no inciso LXXVIII, do artigo 5°
da Constituicdo Federal. Ao analisd-la é necessario compreender o significado de
razoabilidade, sendo este um conceito juridico aberto e indeterminado, ou seja, cujo contetdo
sera preenchido pelo magistrado diante da situacdo posta em juizo.

Para chegar a uma definicdo, deve-se fazer uma analise do caso concreto,
compreendendo a sua complexidade, para somente assim entender o que seja uma razoavel
duracéo, visto que a Constituicdo Federal ndo estabeleceu um prazo fixo para que se considere
violado este principio. (TAKOI, 2010, p. 01).

A doutrina menciona critérios para verificar se a razoabilidade esta sendo atendida,
observando os seguintes aspectos: a complexidade da causa; a conduta dos litigantes; o
contexto em que se desenvolveu o processo; a atuacdo das autoridades; e, a importancia do
processo aos litigantes, pressupostos estes, utilizados pelos Tribunais Constitucionais
europeus e pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos. (OLIVEIRA JUNIOR, 2011, p. 46-
49).

Dessa forma, o tempo do processo dependera destes componentes, 0s quais serao
analisados em cada caso. Ocorre, ainda, que em uma causa simples a qual poderia ser
resolvida de forma répida, a presenca de alguns incidentes podera atrasar o seu andamento, e
demandar prazo maior para a sua solucdo, ndo significando, com isso, a inobservancia do
principio da duracdo razodvel do processo. Por outro lado, podera ocorrer que, em uma causa
mais complexa, a qual ndo necessite, por exemplo, de instrucdo probatoria, o seu julgamento

ocorra num espaco de tempo menor que o esperado. (SILVA FRIAS, 2010, p. 251).

E evidente que os litigantes, diante de um processo que nunca finda, sofrem com o
prejuizo e, diante disso, o Estado passa a ser visto como um 6rgdo incompetente, incapaz de
cumprir com as suas fungOes, estas estabelecidas pela Constituicdo Federal, Lei Maior do
ordenamento juridico. (AVELINO SILVA, 2013, p. 01).

No entendimento de Nelson Nery Junior o principio em voga possui dupla funcéo:
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[...] de um lado, respeita ao tempo do processo em sentido estrito, vale dizer,
considerando-se a duragdo que o processo tem desde seu inicio até o final com o
transito em julgado judicial ou administrativo, e, de outro, tem a ver com a ado¢do
de meios alternativos de solugdo de conflitos, de sorte a aliviar a carga de trabalho
da justica ordinaria, o que, sem davida, viria a contribuir para abreviar a duracdo
média do processo. (2010, p. 319).

A exigéncia constitucional da duracdo razoavel do processo ndo pode sacrificar
direitos fundamentais. Além disso, um processo agil ndo significa que o feito estara longe de
problemas, sendo passivel de erros judiciarios e que ao final o resultado ndo seja considerado
justo. (MATTOS, 2009, p. 248-249).

A duracdo razoavel é um direito subjetivo do cidaddo em juizo que gera a obrigacao
do Estado, através do Poder Judiciario, de satisfazer as reclamacdes das partes em tempo

habil, evitando a ocorréncia de dilagdes desnecessérias. (TAKOI, 2010, p. 02).

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, o direito a uma duracdo razodvel do processo
exige prestacdes positivas do legislador. Menciona que a necessidade desta atitude pelo
legislador estaria “embutida no préprio direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, que
ao também garantir a tempestividade da tutela jurisdicional, obrigaria o legislador a prestacao

dos meios imprescindiveis & outorga de celeridade ao processo”.” (2009, p. 310).

Desse modo, o principio da duracdo razoavel,

[...] é agora garantido por um postulado constitucional autdnomo, tornando fora de
divida o dever de o Estado dar tempestividade a tutela jurisdicional, mediante
atuacOes do legislador, do administrador e do juiz.

De outra parte, € preciso atencdo para a circunstancia de que o inciso LXXVIII fala
de duracdo razoavel do processo, e ndo em celeridade da tutela jurisdicional do
direito. Ou melhor: a norma ndo garante apenas tutela jurisdicional tempestiva ao
autor, mas também confere ao demandado e a sociedade o direito & duracdo razoavel
do processo. (MARINONI, 2009, p. 310-311).

23« protegéo juridica através dos tribunais implica a garantia de uma protecéo eficaz e temporalmente adequada. Nesse
sentido, ela engloba a exigéncia de uma apreciagdo, pelo juiz, da matéria de facto e de direito, objeto do litigio ou da
pretensdo do particular, e a respectiva resposta plasmada numa decis&o judicial vinculativa [...]. O controle judicial deve,
pelo menos em sede de primeira instancia, fixar as chamadas matérias ou questdes de facto, ndo se devendo configurar
como tribunal de revista limitado a apreciacao das questdes e vicios de direito. Além disso, ao demandante de uma protecédo
juridica deve ser reconhecida a possibilidade de, em tempo dtil [...] obter uma sentenca executéria com forca de caso
julgado — a justica tardia equivale a uma denegacgdo da justica. Nota-se que a exigéncia de um processo sem dilagdes
indevidas, ou seja, de uma protecdo judicial em tempo adequado, ndo significa necessariamente justica acelerada. A
aceleracdo da proteccdo juridica que se traduza em diminuicdo de garantias processuais e materiais (prazos de recurso,
supressdo de instancias excessiva) pode conduzir a uma justica pronta mas materialmente injusta”. (CANOTILHO, 2003, p.
499).
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Ainda, Nelson Nery Costa explica o principio da duracdo razoavel como, a

[...] garantia da celeridade processual, no ambito judicial e administrativo, ainda que
condicionado pela exigéncia de “razoavel duragio”. E principio previsto apenas no
ambito da legislagdo infraconstitucional de natureza processual, que deve sua
constitucionalizacdo por conta da exigéncia da sociedade brasileira, impaciente por
uma justica mais rapida. (2012, p.62).

Nessa linha, existem instrumentos que podem ser utilizados para evitar a demora
excessiva na tramitacdo dos processos: se ela for causada por umas das partes, a parte
prejudicada podera manifestar a0 magistrado, para que este tome as medidas cabiveis; se a
demora se da em face da mé atuacdo do juiz, o prejudicado podera recorrer na forma do artigo
198% do Cédigo de Processo Civil, respondendo o julgador conforme previsto no artigo 133%°
do Cadigo de Processo Civil; se ocorrer a demora por “falta de norma regulamentar”, cabera
mandando de injuncdo®’. Ainda, importante destacar que, existe a possibilidade das partes
prejudicadas postularem a reparacdo dos prejuizos causados pela duracdo desarrazoada do
processo®. (SILVA FRIAS, 2010, p. 251-252).

Giza-se que, para ocorrer a violagdo do principio do devido processo legal, é

necessaria mais do que a ofensa aos prazos estabelecidos em lei, ou seja, se faz imprescindivel

2Artigo 125 do Cédigo de Processo Civil: “O juiz dirigira o processo conforme as disposicées deste Cdigo, competindo-
lhe: 11 — velar pela rapida solucdo do litigio”.

BArtigo 198 do Cédigo de Processo Civil: “Qualquer das partes ou o 6rgdo do Ministério Publico podera representar ao
presidente do Tribunal de Justica contra o juiz que excedeu os prazos previstos em lei. Distribuida a representacéo ao 6rgao
competente, instaurar-se-4 procedimento para apuracdo da responsabilidade. O relator, conforme as circunstancias, podera
avocar 0s autos em que ocorreu excesso de prazo, designando outro juiz para decidir a causa”.

%Artigo 133 do Cédigo de Processo Civil: “Respondera por perdas e danos o juiz, quando: | - no exercicio de suas funcées,
proceder com dolo ou fraude; Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou
a requerimento da parte. Paragrafo Unico. Reputar-se-do verificadas as hipoteses previstas no n® Il sé depois que a parte,
por intermédio do escrivao, requerer ao juiz que determine a providéncia e este ndo lhe atender o pedido dentro de 10 (dez)
dias”.

ZTArtigo 5° da Constituicdo Federal: [...] “LXXI - conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”.

2«Consequéncia para a constatagdo de que certo processo teve duragdo desarrazoada serd o direito a indenizagdo dos
prejuizos experimentados em decorréncia da demora. Se esta tiver decorrido de chicanas que o Poder Judiciario ndo pode
evitar, a reparagdo do dano sera reclamada daquela parte causadora do dano. Se o atraso tiver decorrido da atuagdo
indolente da justica, a acdo podera ser intentada em face do Estado, que responde por atos e omissdes de seus agentes, 0s
magistrados. Tem-se afirmado que excesso de processo, volume excessivo de trabalho para os juizes ndo podem ser escusa
para o dever reparatério do Estado, que, em ultima analise, responde pela defeituosa prestacéo do servigo publico (art. 37, §
6° da CF). Se o excesso de trabalho pode prejudicar o atraso por parte do magistrado operoso, ndo isenta, contudo, a
responsabilidade do Estado que presta mal o servico judicial. Enfim, se a demora na tramitacdo do processo tiver decorrido
da falta de aparelhamento do Poder Judiciario, o administrador publico é que deve reparar o dano, respondendo o Estado,
em Ultima analise, pelos atos de seus agentes”. (SILVA FRIAS, 2010, p. 252).
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a omissdo judicial na protecdo dos direitos, por exemplo, quando um direito apesar de

reconhecido, ainda, ndo foi efetivado sem justificativa plausivel. (TAKOI, 2010, p. 04).

Portanto, a duragdo razoavel do processo é um direito fundamental realizavel, sendo
necessaria a atuacdo da sociedade conjuntamente com o Estado, através dos seus Poderes,
para promover mudangas por meio de medidas concretas, buscando um ideal de justica que
responda aos anseios da sociedade, especialmente, nas tutelas que demandam uma resposta
urgente do Poder Judiciario. Ainda, verifica-se a necessidade de uma mudanga de mentalidade
de todos os sujeitos do processo para que participem da construgcdo do devido processo legal

sem dilacGes procrastinatorias que afetem a concretizacdo de uma ordem juridica justa.

1.2.3 Do acesso a justica

O Estado ao chamar para si 0 poder de solucionar os conflitos de interesses da vida em
sociedade, assumiu o dever de prestar a jurisdicdo, mediante a provocagdo dos interessados,
dando origem a garantia do acesso a justica, sempre que houver a necessidade de preservar

um direito, que esteja sendo lesado ou ameacado.

Esta intervencdo do Estado na solucdo dos litigios dos particulares demonstra que, em
geral, estes conflitos somente deverdo ser dirimidos perante os 6rgaos jurisdicionais. N&o de
forma total, pois, hoje, com o objetivo de desafogar o Judiciario, novos projetos surgiram,
como os “centros de arbitragem”. (CANOTILHO, 2003, p. 496).

Previsto desde a Constituicdo Federal de 1946 o principio do acesso a justica,
encontra-se, atualmente, disposto no inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal de
1988 e determina que a todos os cidaddos seja garantido o acesso ao Judiciario, que possui
como finalidade ser acessivel a todos e apresentar um resultado socialmente justo em defesa
dos direitos de todos. (ALVIM, 2012, p. 75).

Para um acesso a tutela jurisdicional efetiva, € necessario por parte dos individuos o

cumprimento de certos requisitos fundamentais como as condic¢Oes da a¢do e dos pressupostos
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processuais®®, ndo significando impedimentos ao acesso ao Judiciario, mas limitacées naturais
ao direito de acdo. (NISHIYAMA, 2004, p. 25).

Ressalta-se que o principio do acesso a justica possui grande importancia no
ordenamento juridico sendo compreendido como um resumo dos demais principios e das
garantias processuais. Considera-se hodiernamente, o conteddo mais importante do sistema
processual frente a anélise dos demais principios. Ainda, 0 acesso a justica esta disponivel a
sociedade com o objetivo de trazer as pessoas a satisfacdo do conflito e a consequente
pacificacdo social. (DINAMARCO, 2003, p. 372-373).

Evidenciando a importancia do acesso a justica mencionam-se 0s ensinamentos de

Cintra, Grinover e Dinamarco em que

0 acesso a justica ndo se identifica, pois, com a mera admissdo ao processo, ou
possibilidade de ingresso em juizo. [...] para que haja o efetivo acesso a justica €
indispensavel que o maior nimero possivel de pessoas seja admitido a demandar e a
defender-se adequadamente (inclusive em processo criminal), sendo também
condenaveis as restricdes quanto a determinadas causas (pequeno valor, interesses
difusos); mas, para a integralidade do acesso a justica, & preciso isso e muito mais.
(2012, p. 42).

Acima de tudo, 0 acesso a justica € uma questdo de cidadania, € acesso a um processo
justo®, a uma justica imparcial e com direito ao contraditério. Deve ainda, significar o acesso
a informacdo e a orientacdo juridica, de forma que esteja “[...] a disposicéo das partes todos 0s
instrumentos e meios necessarios que lhes possibilitem [...] sustentarem as razdes, produzirem

suas provas, influirem na formacao do convencimento do juiz”. (MARINONI, 1993, p. 25).

No mesmo sentido, percebe-se que o direito ao acesso a justica vai ao encontro da

solucdo juridica, a qual deve chegar em prazo razoavel, presentes todas as garantias, como a

2 Artigo 267 do Codigo de Processo Civil: “Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito: [...] IV - quando se verificar a
auséncia de pressupostos de constituicdo e de desenvolvimento valido e regular do processo; [...] VI - quando ndo concorrer
qualquer das condigBes da acdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o interesse processual”.

®«Como se pode qualificar um processo justo? [...] reconduzem-se fundamentalmente a duas concepgdes material ou
substantiva. A teoria processual [...] limita-se a dizer que uma pessoa “privada” dos seus direitos fundamentais da vida,
liberdade e propriedade tem direito a exigir que essa provacdo seja feita segundo um processo especificado em lei.
Consequentemente, o acento ténico deve colocar-se na observancia ou ndo do processo criado por lei para a aplicacdo de
medidas privativas da vida, liberdade ou propriedade. A teoria substantiva pretende justificar a ideia material de um
processo justo, pois uma pessoa tem direito ndo apenas a um processo legal, mas, sobretudo a um processo legal, junto e
adequado, quando se trate de legitimar o sacrificio da vida, liberdade e propriedade dos particulares [...] o processo devido
comeca por ser um processo junto logo no momento da criacdo normativo-legislativa [...].” (CANOTILHO, 2003, p. 494).
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imparcialidade do juizo, o contraditério na medida que as partes possam expor as suas razoes
e apresentar as suas provas a fim de elucidar o problema. “A tutela jurisdicional efetiva se
concretiza fundamentalmente através de um processo jurisdicional equitativo” [..].*
(CANOTILHO, 2003, p. 433).

Nesse prisma, para que ocorra 0 acesso a justica de forma efetiva, as partes ndo podem
ser privadas das informagdes que constituem o processo. Elas devem participar®? na formagéo
do processo, tendo o juiz a responsabilidade de direciona-lo de maneira que a democracia seja
efetivada possibilitando a participac@o das partes de forma concreta. (CAPPELETTI, 1994, p.
16-17).

No mesmo sentido, assevera Luiz Guilherme Marinoni que “o direito de acesso a
justica pressupde o direito a livre informacéo a respeito da existéncia dos direitos”, ou seja, a
sociedade deve conhecer e exercer 0s seus direitos. Somente, assim, o cidaddo estara inserido

numa sociedade, de fato, democrética. (1993, p. 37).

Portanto, o acesso a justica é definitivamente o “direito de acesso a ordem juridica
justa”, sendo elementar para a sociedade ter conhecimento de quais sdo 0s seus direitos, e
mais, se faz necessario que os julgadores sejam comprometidos com o objetivo de realizar a
ordem juridica justa e estejam inseridos na realidade social vigente. Ainda, o direito a uma
tutela justa requer a remocéo de todos 0s obstaculos que possam vir a obstruir o andamento do

processo, fazendo com que seja tempestivo. (WATANABE, 1988, p. 135).

Com isso, entende-se que 0 acesso a justica é a garantia fundamental voltada para a
sociedade que busca a solucdo de seus conflitos em um Estado Democratico de Direito. No
entanto, ndo basta apenas que seja oferecido o livre acesso ao Judiciario, sendo necessario que
este efetivamente faca justica, isto é, siga o devido processo legal e num tempo razoavel de
duracdo consiga reestabelecer a pacificacdo social. Com isso, percebe-se que o0 acesso a
justica engloba o acesso ao Judiciario e a uma ordem juridica justa.

*10 direito fundamental de acesso & justica “implica o direito fundamental ao devido processo legal. Vale dizer, o direito de
acesso a justica compreende “o direito ao processo, com as garantias do devido processo legal”. Em razéo disso, o devido
processo legal configura-se como “autentico instrumento de condugdo a ordem juridica justa”, ndo sendo outra coisa sendo
“processo apto a produzir resultados justos”. Serve, portanto, para a producdo de decisbes fundadas no direito material,
corretas e justas.” [...] com a observancia do devido processo legal é mais provavel o acesso efetivo a justica. A
observancia do devido processo legal contribui para a obtencdo de uma decisdo justa, a qual, por sua vez, depende,
principalmente, da corre¢do na escolha e interpretacdo da norma juridica aplicavel ao caso concreto, além da
reconstrucao, tdo completa quanto possivel, dos fatos relevantes da causa. [...]". (MATTQOS, 2009, p. 180).

%2Explica Grinover que “a participacdo mediante a Justica significa a propria utilizacdo do instrumento processo como
veiculo de participagdo democratica. Concretiza-se ela, exatamente, pela efetiva prestacdo da assisténcia judiciaria e pelos
esquemas da legitimacdo de agir. De modo que a questdo do acesso a ordem juridica justa, no plano processual, se insere no
quadro da democracia participativa, por intermédio da participagao popular pelo processo”. (1994, p. 32).
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1.3 A instrumentalidade do processo e a realidade atual do Judiciario brasileiro

Partindo da premissa de que o processo é um instrumento pelo qual se busca a
aplicacdo do direito material, objetivando a pacificacdo social, passa-se a analisar a
instrumentalidade desse meio de composicdo de litigios, que se encontra genericamente
instituida no artigo 244% do Cédigo de processo Civil.

Salienta-se que para compreender 0 processo como um instrumento é necessario
esclarecer que “todo instrumento, como tal, € meio; e todo meio so ¢é tal e se legitima, em
funcéo dos fins a que se destina”. Nesse sentido tém-se 0s escopos do processo, ou seja, “0s
propositos norteadores da sua instituicdo e das condutas dos agentes estatais que o utiliza”, os
quais permitem a fixacdo de sua utilidade. (DINAMARCO, 2003, p. 181).

Estes objetivos sdo identificados no ambito social, juridico e politico. O social visa
“[...] eliminar insatisfaces, com justica [...]”, o juridico faz “[...] cumprir o direito [...]”, e,
por fim, o politico € um meio de “[...] educacéo geral para o exercicio e respeito aos direitos e
canal de participacdo dos individuos nos destinos da sociedade e assegurar-lhes a liberdade
[..]”. (DINAMARCO, 2003, p. 270).

A instrumentalidade do processo em seu aspecto negativo revela a excessiva
preocupacdo com os temas processuais, deixando de lado a real condicdo instrumental. Os
julgadores acabam se detendo ao formalismo e a uma postura totalmente técnica em que se
tem a “falsa impressdo de que os sucessos do processo criem direitos para as partes, de modo
que as atencbes se desviam da real situacdo de direito material existente entre elas”.
(DINAMARCO, 2003, p. 327-328).

Nesse contexto, quando um ato processual atinge 0s seus objetivos mesmo sem a
observacdo da forma, o fato de ter atingido os seus fins ndo merece que seja decretada a sua
nulidade. Esta deve ser observada somente em face de um determinado ato quando
extremamente necessario para que se proceda ao andamento adequado. (MARINONI, 1993,
p. 70).

*Artigo 244 do Cédigo de Processo Civil: “Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominagéo de nulidade, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade”.
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Os principios e garantias ndo sdo absolutos, devendo sofrer interpretacfes diversas
decorrentes da modificagcdo dos tempos, em que o magistrado deve assumir uma “postura de
risco”, deixando de lado certos exageros buscando “desformalizar” o processo em detrimento
de um acesso a justica mais facilitado. (DINAMARCO, 2001, p. 758-759).

Quanto ao aspecto positivo tem-se a efetividade do processo a qual expde a ideia de
que 0 “processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua funcdo socio-politica-
juridica, atingindo em toda a plenitude todos 0s seus escopos institucionais”. Ao extrair do
processo todas as possibilidades que ele oferece buscam-se resultados eficientes®, assim,
podendo de forma positiva prestar a jurisdicdo. (DINAMARCO, 2003, p. 330).

Ainda, importante destacar quatro momentos que revelam o lado positivo da
instrumentalidade, sdo eles: o acesso a justica, ou seja, a justica disponivel a todos
independente da causa e, ou situacdo financeira; 0 modo de ser do processo, em que existe um
juiz atuante aplicador das garantias constitucionais; a justica nas decisdes, que revela o
compromisso que o0 magistrado possui com a justica e que deve demonstrar ao longo do
processo essa consciéncia; e por fim, a utilidade das decisdes, na medida que, ao final do
processo o resultado seja Util para os litigantes. (DINAMARCO, 1988, p. 117-118).

Nota-se que a instrumentalidade do processo € importante para um bom
desenvolvimento da jurisdicdo, devendo haver por parte do magistrado uma analise voltada a
realidade social, momento que ele deve deixar de lado o formalismo excessivo, sem

extrapolar os limites da lei para alcangar efetivamente da prestagéo jurisdicional.

Assim, observando a realidade social percebe-se que a sociedade brasileira, em virtude
da facilidade do acesso a justica, estd cada vez mais em busca de seus direitos junto ao
Estado-Juiz. Esta busca por justica gera uma demanda processual maior a cada dia, situacdo
que o Judiciario ndo esta preparado para suportar. O Estado ndo esta conseguindo acompanhar
a velocidade dos acontecimentos, assim, ndo cumpre o seu dever de proporcionar uma justica

célere e efetiva.

Vive-se atualmente o problema da falta de tempo e a sensacdo de que nédo existe lapso
temporal suficiente para se realizar as tarefas do dia a dia, faz com que as pessoas estejam
sempre apressadas. Nessa linha,

*Assevera Dinamarco que “na medida do que for praticamente possivel, o processo deve proporcionar a quem tem um
direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”. (2003, p. 331).
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desnecessaria maior explanacdo em torno da regéncia de nossas vidas pelo tempo,
principalmente nas sociedades contemporéneas, dominadas pela aceleragdo e a
I6gica do tempo curto. Vivemos numa sociedade regida pelo tempo, em que a
velocidade € a alavanca do mundo contemporaneo, nos conduzindo a angustia do
presenteismo. Buscamos expandir ao maximo este fragmento de tempo que
chamamos de presente, espremido entre um passado que ndo existe, uma vez que ja
ndo é, e um futuro contingente, que ainda ndo &, e que por isso, também nao existe.
Nessa incessante corrida, o tempo rege nossa vida pessoal, profissional e, como ndo
poderia deixar de ser, o proprio direito. (LOPES JUNIOR; BADARO, 2006, p. 3).

Neste contexto, o Poder Judiciario, também, é pressionado por esta realidade, pois
desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 0 acesso a justica se tornou mais
amplo, ou seja, 0 acesso a jurisdicdo passou a ser irrestrito. Assim, constata-se que 0
Judiciério ndo possui estrutura suficiente para garantir a efetivacdo deste principio. O nimero
de demandas cresce diariamente, sendo necessarias readequacdes estruturais para cumprir
com a necessidade dos cidaddos que buscam por uma outorga de direitos junto ao Estado.
(GRANGEIA, 2009, p. 3-5).

A crise que vive o0 processo hoje, devido a sua morosidade, afeta de forma direta a
efetividade processual, e se agrava, ainda, mais na medida em que a sociedade fica
dependente dos esquemas e procedimentos juridicos, orientando-se somente por meio dos
preceitos juridicos. (BAPTISTA DA SILVA, 1988, p. 102).

Segundo Céndido Rangel Dinamarco,

[...] a angustiosa realidade do Poder Judiciario brasileiro, exige uma solucéo liberta
de preconceitos politicos ou juridicos radicalizadores dessas conquistas liberais. E
preciso inovar com cautela e sem desapreco pelos valores residentes naqueles
principios, mas com sabedoria e com coragem suficientes para saber em que medida
héo de prevalecer e como precisam ser harmonizados certos valores eventualmente
conflitantes. (2001, p. 1123).
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A efetividade é “palavra de ordem” no meio processual, a qual deve ser virtuosa e
conciliar-se com a seguranca juridica®. Destaca-se que ter um processo efetivo é muito
importante, no entanto, a efetividade ndo deve ser considerada um “valor absoluto”, visto que,
se assim for, o magistrado estara mais preocupado com o desempenho processual do que com
os valores fundamentais a serem decididos no feito. (MATTQOS, 2009, p. 177-179).

Verifica-se que novas possibilidades estdo sendo postas em préatica, buscando solucdes
alternativas como, o juizo de conciliacdo®, a mediacio®” e a arbitragem®, no entanto para que
estas alternativas obtenham sucesso se torna necessario uma mente aberta deixando pra tras o
[...] “apego as formulas do passado” [...].*° (WATANABE, 1999, p. 29-30).

%A Constituicdo Federal de 1988, apds mencionar a seguranca como valor fundamental no seu Preambulo, incluiu a
seguranca no seleto elenco dos direitos ‘inviolaveis’ arrolados no caput do art. 5°, ao lado dos direitos a vida, liberdade,
igualdade e propriedade. Muito embora em nenhum momento tenha o nosso Constituinte referido expressamente a um
direito & seguranca juridica, este (em algumas de suas manifestagdes mais relevantes) acabou sendo contemplado em
diversos dispositivos da Constituicdo, a comecar pelo principio da legalidade e do correspondente direito de a ndo ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5°, inc. 1), passando pela expressa protecdo
do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito (art. 5° inc. XXXVI), bem como pelo principio da
legalidade e anterioridade em matéria penal (de acordo com o art. 5°, inc. XXXIX, ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem previa cominacéo legal) e da irretroatividade da lei penal desfavoravel (art. 5°, inc. XL), até chegar as
demais garantias processuais (penais e civis), como € o caso da individualizacdo e limitagdo das penas (art. 5°, incs. XLV e
XLVIII), das restricdes a extradicdo (art. 5°, incs. LI e LII) e das garantias do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa (art. 5°, incs. LIV e LV), apenas para referir algumas das mais relevantes, limitando-nos aqui aos exemplos
extraidos do art. 5°, que, num sentido amplo, também guardam conexdo com a nogao de seguranga juridica. [...] Por ser, a
Constituicdo, a tradugdo da vontade popular, para que haja certeza e seguranca juridica, é preciso que as leis sejam
constitucionais. A supremacia constitucional surge, portanto, como requisito necessario para a implementagao da seguranga
juridica. Se a Constituigdo puder ser desrespeitada, sem sancdo, toda a ordem juridica dela decorrente restara incapacitada
de assegurar a vida em sociedade. N&o ha que se falar em justi¢a sem seguranga juridica”. (EDUARDO OLIVEIRA, 2013,
p. 64).

%[ ..] “forma de solugdo de conflitos em que as partes, através da acdo de um terceiro, o conciliador, chegam a um acordo,
solucionando a controvérsia. Nesse caso, o conciliador tera a fungdo de orientéa-las e ajuda-las, fazendo sugestdes de acordo
que melhor atendam aos interesses dos dois lados em conflito. Nas Centrais e Camaras de Conciliagdo, Mediacéo e
Arbitragem, a conciliagéo sera feita simultaneamente com a mediacéo, sobretudo quando o conflito tiver como causa
preponderante problema de ordem juridica ou patrimonial. Mas sempre com assisténcia do mediador até que se esgote a
possibilidade das partes celebrarem um acordo que encerre essa demanda, com a formalizacdo do respectivo termo de
transagdo ou compromisso arbitral. E o conciliador, pela sua formagéo juridica, que a conduz até a formalizagdo do
acordo”. (TJPE, 2013)

¥7]...] “forma de solugéo de conflitos em que um terceiro neutro e imparcial auxilia as partes a conversar, refletir, entender o
conflito e buscar, por elas proprias, a solucdo. Nesse caso, as proprias partes € que tomam a decisdo, agindo o mediador
como um facilitador. Nas Centrais e Camaras de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem, a mediacdo sera feita
simultaneamente com a conciliacdo, sobretudo quando o conflito tiver como causa preponderante problema de ordem
pessoal, emocional ou psicolégica (incompatibilidade de génios, raiva, sentimento de vinganca, ou de intolerancia e
indiferenca). Mas sempre com assisténcia do conciliador até que se esgote a possibilidade de uma reaproximagdo afetiva
das partes, sem prejuizo deste formalizar um acordo que encerre o conflito nos seus aspectos juridico-patrimoniais”. (TJPE,
2013)

%[..] “é uma técnica para a solugdo de controvérsias através da intervencdo de uma ou mais pessoas que recebem seus
poderes de uma convencdo privada, decidindo com base nesta convencdo, sem intervencdo do Estado, sendo a decisdo
destinada a assumir eficacia de sentenca judicial”. (CARMONA, 1994, p. 137).

®«E importante que se pense, [...] na participacdo da comunidade na administracdo da Justica. [...] A participacdo tem
ocorrido sob a forma de Conciliador e Arbitro. Essa participagio da comunidade e a adogéo de técnicas alternativas de
solugdo de conflitos, principalmente a conciliagdo e o arbitramento, e ainda a tendéncia a desfomalizagcdo (mais
informalidade) e delegalizacdo (menos legalismo e solucdo dos conflitos, em certos casos pela equidade) tém constituido a
grande inovacdo desses Juizados. A par das vantagens mais evidentes, que sdo a maior celeridade e maior aderéncia da
Justica a realidade social, a participacdo da comunidade traz, ainda, o beneficio da maior credibilidade da Justica e
principalmente o do sentido pedagdgico da administracdo da justica, propiciando o espirito de colaboracdo [...]".
(WATANABE, 1988, p. 133).
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Ainda, segundo Ovidio Baptista da Silva, deve-se de forma urgente repensar
“seriamente 0 modo e os instrumentos de que até hoje nos valemos para a formagdo dos
nossos juristas, antes se sonharmos ingenuamente com transformacfes apenas objetivas de
nossa realidade social”. (1988, p. 112-113).

Ocorre que, se o Estado proibiu a autotutela chamando para si o dever de resolver
todos os conflitos, o tempo ndo pode ser determinado como desculpa pelo ndo cumprimento
adequado do papel estatal, visto que, a sociedade tem direito a uma tutela jurisdicional®
tempestiva e adequada. Uma tutela tardia ndo pode ser regra na sociedade desenvolvida em
que se vive hoje. (MARINONI, 1994, p. 116).

No entendimento de Candido Rangel Dinamarco, a efetividade do processo

[...] significa a sua almejada aptiddo a eliminar insatisfacdes, com justica e fazendo
cumprir o direito, além de valer como meio de educacdo geral para o exercicio e
respeito aos direitos e canal de participagdo dos individuos nos destinos da
sociedade e assegurar-lhe a liberdade [...]. (2003, p. 331).

Salienta-se que para as partes envolvidas, a espera por uma deciséo é fator de desgaste.
O processo em si, também, acaba sofrendo com a demora quando o decurso do tempo acaba
atingindo os elementos contidos no processo, pois os fatos que caminham contra a efetividade
do processo véo desde as “formas, excesso de atos e recursos, e ainda a simples mora judicial
na tramitacdo dos feitos”. (DINAMARCO, 2001. p. 895).

Portanto, a falta de tempo acaba atingindo o Judiciario, que por sua vez afeta de forma
direta a sociedade que espera por justica. Observa-se que o Judiciério esta em colapso, visto
que ndo possui estrutura de pessoal e tecnologica para acompanhar o avango da sociedade. A
realidade é problematica, assim, sdo necessarias acoes modificativas para garantir a populacéo

uma efetiva tutela jurisdicional.

“OA tutela “é o resultado do processo em que essa funcéo se exerce. Ela ndo reside na sentenca em si mesma como ato
processual, mas nos efeitos que ela projeta para fora do processo e sobre as relacGes entre as pessoas. No processo
executivo a tutela sé havera quando o titular do direito tiver obtido o bem desejado. No cognitivo, 0 momento tutelar
depende da espécie de crise juridica a debelar, e, portanto, da natureza da sentenca que acolhe a demanda do autor”.
(DINAMARCO, 2001, p. 812).
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Diante desta necessidade, o legislador, a fim de tornar o processo menos penoso as
partes, trouxe para o ordenamento juridico o instituto da antecipacdo de tutela, o qual vem
sendo aperfeicoado a cada modificacdo legislativa, proporcionado aos litigantes a efetivacédo

do seu direito de forma mais célere, como se passa a analisar a seguir.
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2 A TUTELA ANTECIPADA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O INSTITUTO
DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O Estado ao assumir o monopdlio da jurisdicdo passou a resolver os conflitos da
sociedade por meio do processo. Com o crescimento das relagdes em sociedade, os conflitos
multiplicaram-se tornando a prestagédo jurisdicional lenta. Assim, houve a necessidade de
encontrar solucOes para resolver, ou ao menos minimizar este impasse, buscando através da
antecipacdo de tutela uma alternativa para o problema da morosidade processual. Desse
modo, relevante compreender o instituto da tutela antecipada®, que se revela de vital
importancia para manter a utilidade da resposta jurisdicional frente a ameaca ou lesdo de

direito apresentada pela parte autora ao Estado-Juiz.

2.1 Tutela antecipada: nocéo e realidade de existéncia

A sociedade, atualmente, almeja uma jurisdicdo mais célere, justa e efetiva. A tutela
antecipada pode ser considerada a imediata efetivacdo de um direito, postulado pelo autor,

que seria usufruido somente ao final do processo com uma sentenca definitiva.

Ainda que, a autotutela* tenha sido proibida, ndo significa que o Estado esteja

negando um direito. Assim, ao permitir o pedido de antecipacdo de tutela, o legislador

41«A tutela antecipatoria, expressamente prevista no Codigo de Processo Civil (art. 273), é fruto da visdo da doutrina
processual modernissima, que foi capaz de enxergar o equivoco de um procedimento destituido de uma técnica de
distribuicdo do 6nus do tempo no processo. A tutela antecipatéria constitui instrumento da mais alta importancia para a
efetividade do processo, ndo sé porque abre oportunidade para a realizagéo urgente dos direitos em casos de fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacéo (art. 273, 1), mas também porque permite a antecipacdo da realizagdo dos
direitos nos casos de abuso de direito de defesa (art. 273, Il) e de parcela incontroversa da demanda (art. 273, § 6°). Desta
forma concretiza-se o principio de que a demora do processo ndo pode prejudicar o autor que tem razao e, mais do que isso,
restaura-se a ideia que foi apagada pelo cientificismo de uma teoria distante do direito material de que o tempo do processo
nédo pode ser um 6nus suportado unicamente pelo autor.” (MARINONI, 2011, p. 29).

“42«ppesar da enérgica repulsa & autotutela como meio para a satisfacdo de pretensdes em beneficio do mais forte ou astuto,
para certos casos excepcionalissimos a propria lei abre exce¢des a proibicdo. Constituem exemplos o direito de retencédo
(CC, arts 578, 644, 1219, 1433, inc. 1l, 1434 etc.), o desforco imediato (CC, art. 1210, § 1°), o direito de cortar raizes e
ramos de arvores limitrofes que ultrapassem a extrema do prédio (CC, art. 1283), a auto-executoriedade das decisdes
administrativas; sob certo aspecto, podem-se incluir entre essas exce¢des o poder estatal de efetuar prisdes em flagrante
(CPP, art. 301) e os atos que, embora tipificados como crime, sejam realizados em legitima defesa ou estado de necessidade
(CP, arts. 24-25; CC, arts. 188, 929 e 930)”. (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2010, p. 35).
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pretendeu resolver mais adequadamente as relagBes entre os individuos. Esta iniciativa esta

» 43

fundada na “teoria dos direitos fundamentais” *°, garantindo o dever de protecdo que o Estado

tem para com a sociedade, fixando o direito fundamental de agdo. (MARINONI, 2011, p. 27).

Antes mesmo da reforma do Codigo de Processo Civil que introduziu o instituto da
tutela antecipada, observava-se a inquietacao tanto do Estado, quanto dos jurisdicionados em
face da demora do processo de transformar-se em providéncia Gtil a parte vencedora.
Inicialmente, pretendia-se com o processo, apenas, a protecdo dos bens envolvidos no litigio,
e com o tempo passou-se a defender algo mais efetivo que a medida cautelar, ou seja,
antecipar no decorrer da relacdo processual a efetiva tutela jurisdicional. Em toda a Europa, a
tutela provisoéria evoluiu para conservar e regular a situacdo juridica das partes. Mesmo em
outros paises como na Franca, Alemanha e Itélia, a antecipacdo da tutela foi acolhida “sob a
justificativa de existirem questdes de mérito cujo retardamento de solucdo se revela
insuportavel.” (THEODORO JUNIOR, 2012, p. 678-679).

O fato da entrega da tutela jurisdicional requerida pela parte ndo se dar no tempo
esperado, pode gerar consequéncias indesejaveis como: colocar o direito postulado “sob o
risco de um dano irreparavel ou de dificil reparacdo”; podera ainda ocorrer o “risco da futura
realizacdo do direito”, no caso do réu se desfazer dos unicos bens que poderiam satisfazer a
pretensdo do autor. Motivos estes que influenciaram a criacdo da tutela antecipada. (DIDIER
JUNIOR, 2012, p. 467).

Diante dessa realidade, ndo poderia o legislador ficar indiferente, sendo necessaria
uma maior aproximacao entre a justica e a populacdo. Assim, seguindo as tendéncias da
Europa, foram criadas, no Brasil, as tutelas diferenciadas daquelas ja existentes no
procedimento comum, que objetivavam satisfazer a pretensdo do autor somente ao final do
processo. (FADEL, 2002, p. 10). Tal medida surgiu pela Lei n. 8.952/94 que alterou a redagéo
do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil e incluiu seus incisos e os paragrafos 1° a 5°,
dando origem ao instituto da tutela antecipada. Apos, a Lei n° 10.444/02 modificou a redacao

do § 3° e incluiu os §§ 6° e 7° a0 mencionado artigo.**

#3«A Constituicdo brasileira de 1988 adota a expressdo direitos fundamentais em referéncia aos direitos nela positivados
(Titulo 1l — Dos direitos e garantias fundamentais) e direitos humanos para designar os consagrados em tratados e
convengdes internacionais (CF, art. 4°, Il; art. 5°, § 3°, e art. 109, V-A e 8 5°). [...]. Nos dias de hoje, sdo considerados
direito atual, dotados de ‘forca normativa independente do ato de transformacdo legislativa’. Conforme observa
CANOTILHO, operou-se o deslocamento da doutrina dos “direitos fundamentais dentro da reserva de lei’ para a doutrina
da reserva de lei dentro dos direitos fundamentais”. (NOVELINO, 2012, p. 392-393). Vide também item 1.1 do presente
trabalho.

“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 convenga da verossimilhanga da
alegacdo e: | - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou Il - fique caracterizado o abuso de direito



32

Logo, a tutela antecipada é mais uma tentativa do Estado de conceder agilidade na
resolugédo dos conflitos, objetivo de todos os que se preocupam com a morosidade. As
dificuldades enfrentadas pelo Poder Judiciario sdo grandes, e com as medidas criadas para
facilitar o acesso a justica acabaram dificultando, ainda, mais a entrega de uma prestacdo
jurisdicional tempestiva. Assim a antecipagdo da tutela surgiu para “acelerar a producéo de
efeitos préaticos do provimento, para abrandar o dano causado pela demora do processo”.
(BEDAQUE, 2001, p. 295-296).

Observa Sérgio Sahione Fadel o entendimento de Sérgio Ferraz que a tutela antecipada

nao é

[...] um provimento meramente instrumental, ou seja, funcional, com vistas &
eficécia da futura decisdo final. Por certo, tem ela também esse escopo; porém, para,
além disso, a tutela antecipada constitui adiantamento efetivo e satisfativo, da
decisdo final, balizada sua concessdo por pressupostos nao sé estrito e restritos, mas
também rigorosos. (2002, p. 12).

De fato o Estado, ao proibir a “justica com as préprias maos”, tornou-se responsavel
por oferecer, a cada conflito, uma tutela jurisdicional adequada, colocando a disposicdo de
todos, o efetivo direito material, direito este, que quando necessitar de urgéncia devera ser
tratado de forma diferenciada. (MARINONI, 2011, p. 132).

No entendimento de Céassio Scarpinella Bueno, a tutela antecipada,

[...] deve ser entendida como a possibilidade da precipitacdo da producéo dos efeitos
praticos da tutela jurisdicional, os quais, de outro modo, ndo seriam perceptiveis,
isto é, ndo seriam sentidos no plano exterior ao processo [...]. Antecipa-se diante de
determinados pressupostos legais, a producdo dos efeitos da tutela jurisdicional cujo

de defesa ou o manifesto propésito protelatorio do réu. § 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo
claro e preciso, as razdes do seu convencimento. § 2° N&o se concedera a antecipagdo da tutela quando houver perigo de
irreversibilidade do provimento antecipado. § 3° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88 4° e 5°, e 461-A. § 4° A tutela antecipada podera ser revogada ou
modificada a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. § 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird o
processo até final julgamento. § 6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos
cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso. § 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
carater incidental do processo ajuizado”.
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momento, tradicionalmente, vincula-se a existéncia de sentenca de procedéncia ndo
recorrida ou, quando menos, sujeita a apelacdo despida de efeito suspensivo. (2012,
p. 35).

O principio da inafastabilidade previsto no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal®,
garante o direito a tutela jurisdicional no ambito constitucional, ou seja, 0 Estado ndo pode se
negar a fornecer a justica. Este principio expressa, também, o direito de acdo, sendo que tanto
este quanto aquele, devem estar ligados ao direito a um devido processo legal, ou seja, a
aplicacdo de procedimentos e técnicas processuais idoneas. Dessa forma, percebe-se que a
tutela antecipatéria é “um instrumento necessario para realizacdo de um direito

constitucional”. (MARINONI, 2011, p. 133-140).

A tutela antecipada diferencia-se da cautelar em seus efeitos, a primeira permite que o
sujeito desfrute provisoriamente do seu pedido como se o julgamento da lide ja tivesse sido
julgado em seu favor, enquanto a segunda “néo vai além do preparo de execucdo Util de futuro
provimento jurisdicional de mérito *°”. (THEODORO JUNIOR, 2012, p. 672).

Ambas identificam-se pela mesma finalidade, que é diminuir os males do tempo e
garantir a efetividade processual. A cautelar garante a futura eficacia, quando a antecipada
confere a eficdcia imediata a tutela definitiva. Ainda, a tutela antecipada ¢ uma decisao
provisoria, e ao contrério, a cautelar é uma decisdo definitiva. (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2012, p. 469-470).

Ressalta-se que “somente a tutela antecipada pode ser satisfativa e atributiva, quando
antecipa provisoriamente a satisfacdo de uma pretensdo cognitiva e/ou executiva, atribuindo
bem da vida”. Por outro lado, “a tutela cautelar € sempre ndo — satisfativa e conservativa, pois

se limita a assegurar a futura satisfacdo de uma pretensao cognitiva ou executiva, conservando

“Artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal do Brasil: “A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca
a direito”.

4« tutela cautelar destina-se a assegurar uma situagéo juridica ou a efetividade da tutela do direito material. E caracterizada
pela instrumentalidade e pela referibilidade. A tutela cautelar é instrumento da tutela satisfativa, na medida em que objetiva
garantir a sua frutuosidade. Sempre se refere a uma tutela satisfativa do direito. A tutela antecipatoria, de outra parte, é
satisfativa do direito material, permitindo a sua realizacdo — e ndo a sua seguranga — mediante cognigdo sumaria ou juizo de
verossimilhanca. A tutela antecipatéria, de lado hip6teses excepcionais, tem a mesma substancia da tutela final, com a
Unica diferenga de que é lastreada em verossimilhanca. A tutela antecipatéria é a tutela final fundada na cognicdo sumaria.
A tutela antecipatoria ndo é instrumento de outra tutela. A tutela antecipatéria satisfaz o demandante, dando-lhe o que
almejou ao propor a demanda. O autor ndo quer outra tutela além daquela obtida antecipadamente, diversamente do que
sucede quando pede tutela cautelar, sempre predestinada a dar efetividade a uma tutela jurisdicional do direito. A tutela
antecipatoria também nédo aponta para uma situagdo substancial diversa daquela tutelada, ao contrario da tutela cautelar,
que necessariamente faz referéncia a uma situagdo tutelavel ou a outra tutela do direito material”. (MARINONI;
MITIDIERO, 2008, p. 738).
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bem da vida, embora possa ser tutelada antecipadamente”. (DIDIER JUNIOR; BRAGA;
OLIVEIRA, 2012, p. 470).

Na opinido de José Roberto dos Santos Bedaque a tutela cautelar e a antecipatoria séo
duas espécies distintas, ambas evitando que o tempo prejudique o resultado do processo.

Assevera que

as medidas cautelares exerceriam no sistema processual apenas a funcdo de
assegurar a utilidade do pronunciamento futuro, mas ndo antecipar seus efeitos
materiais, ou seja, aqueles pretendidos pela parte no plano substancial. A diferenca
fundamental entre ambas residiria, pois, neste aspecto provisoriamente satisfativo do
préprio direito material se a tutela é pleiteada de forma definitiva, ausente na
cautelar e inerente a antecipacdo. (BEDAQUE, 2001, p. 27).

Na tutela cautelar esta presente a autonomia procedimental que apenas assegura um
direito sem jamais satisfazé-lo e possui o requisito da temporariedade. Ja na tutela antecipada
ndo ha que se falar em autonomia procedimental, esta antecipa os efeitos satisfazendo a parte,

e diferente da cautelar, possui o requisito da provisoriedade. (MIELKE SILVA, 2009, p. 40).

De acordo com o artigo 273*" do Cédigo de Processo Civil, o juiz podera conceder a
antecipacdo da tutela mediante requerimento da parte, assim, resta claro, que o autor estd
legitimado a postular a tutela antecipatoria. Ainda, considera-se apto a requerer 0 réu
reconvinte*®, uma vez que, a reconvencéo é a acdo do réu. Nas acdes diplices* o réu,
também, esta legitimado, visto que, na contestacdo ele podera formular pedido em seu favor.
(MARINONI, 2011, p. 145).

Na denunciacdo a lide®®, “deferida a tutela antecipatdria ao réu-denunciante [...] o réu

pode requerer tutela antecipatoria — uma vez presentes 0S Seus pressupostos — contra o

4"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 convenga da verossimilhanga da
alegacdo”.

“8segundo Marinoni, “a reconvencéo nada mais é do que uma agdo proposta pelo réu contra 0 autor no mesmo Processo
instaurado. A reconvencéo é autentica a¢do do réu, admitida no processo instaurado pelo autor. O reconvinte faz pedido e
requer tutela jurisdicional. Ora, se é assim, ou seja, se a reconven¢do € a acdo do réu, esta o reconvinte autorizado a
requerer a antecipacao da tutela”. (2001, p. 145). A reconvencdo encontra-se disciplinada nos artigos 315 a4 318 do Codigo
de Processo Civil.

490 que caracteriza a duplicidade de uma agéo é o fato de o demandado independer de pedido reconvencional para atingir o
objetivo colimado ou conexo ao descrito pelo autor”. (VENOSA, 2013, p, 133).

S0«Estabelece o art. 70 do Cédigo de Processo Civil que a denunciagdo da lide é obrigatéria: “I — ao alienante, na agdo em
que o terceiro reivindica a coisa, cujo dominio foi transferido a parte, a fim de que esta possa exercer o direito que da
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denunciado”. Com relacdo ao oponente na oposicdo®*, também, se admite o requerimento da
antecipacdo da tutela a partir do momento em que este, prova o seu direito que, por
consequéncia, ndo é direito do autor. (MARINONI, 2011, p. 147 - 148)

No mesmo sentido, Jaqueline Mielke Silva explica sobre os legitimados® expondo

que,
muito embora a tutela antecipada seja providéncia que beneficie o autor do processo,

pode o réu requeré-la quando reconvir ou na contestacdo das acdes duplices. [...] a

legitimidade para requerer a antecipacdo de tutela é estendida a todos aqueles que

deduzem pretensdo em juizo, como o denunciante, na denunciacdo a lide; o

oponente, na oposi¢do; os intervenientes que agem ad coadjuvandum, como

evicgdo lhe resulta; 11 — ao proprietario ou ao possuidor indireto quando, por forca de obrigagdo ou direito, em casos como
o do usufrutudrio, do credor pignoraticio, do locatério, o réu, citado em nome proprio, exerca a posse direta da coisa
demandada; 11 — aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em agéo regressiva, o prejuizo do que

perder a demanda. Assim, “correndo a denuncia¢do, 0 processo se amplia objetiva e subjetivamente. Subjetivamente
porque ingressa o denunciado, o qual passara a demandar juntamente com o autor se o denunciante for o autor, e
juntamente com o réu se o denunciante for o réu. Objetivamente, A finalidade precipua da denunciagdo € a de se liquidar na
mesma sentenca o direito que, por acaso, tenha o denunciante contra o denunciado, de modo que tal sentenca possa valer
como titulo executivo em favor do denunciante contra o denunciado. Tudo isso na hipotese de o denunciante perder a
demanda, porque, se vencé-1a, nada ha a liquidar”. (GRECO FILHO, 2010, p.172-173).

SIA oposicdo “é uma verdadeira acdo em que alguém ingressa em processo alheio pretendendo, no todo ou em parte, a coisa
ou o direito sobre o qual discutem autor e réu. [...] O opoente passa a ser autor de uma agdo em que 0 autor e 0 réu
originarios sdo réus. Trata-se, pois, de uma agdo prejudicial a demanda primitiva porque se a oposicdo for julgada
procedente, quer dizer que a coisa ou o direito controvertido pertence ao opoente, prejudicando, assim, a acao original em
que o autor pleiteava a mesma coisa ou direito. E a oposicdo uma figura que se classifica como de intervencio voluntaria
principal, porque o opoente exerce o direito de agdo propria. [...] A oposicdo pode ser apresentada até a sentenca, sendo
que, apds esse momento, o terceiro que se considerar com direito a coisa, ou ao direito controvertido da acéo original, deve
propor agdo autdnoma em separado. O opoente devera apresentar o seu pedido, observando os requisitos exigidos para a
propositura da acdo (arts. 282 e 283). Como é uma verdadeira acdo, a oposicdo serd também distribuida e anotada no
cartério distribuidor, mas seréd diretamente remetida ao juiz da causa principal; isto ¢ o que se chama distribuigdo por
dependéncia. A anotagdo no distribuidor é indispensavel porque a oposicdo pode tornar- se independente da agao e, alias,
atribuir um direito, afinal, ao opoente, tdo importante quanto o direito discutido na acéo original”. (GRECO FILHO, 2010,
p.168).

>?Preceitua a jurisprudéncia: “AGRAVO INTERNO INTERPOSTO CONTRA DECISAO QUE NEGOU SEGUIMENTO A
AGRAVO DE INSTRUMENTO POR MANIFESTA IMPROCEDENCIA. Cabe a negativa de seguimento ao Agravo de
Instrumento quando o Relator, de anteméo, verificar que ird o Orgdo Fracionario negar provimento ao recurso, por tratar-se
de matéria que encontra-se pacificada no Colegiado. REAFIRMA-SE, ASSIM, ORIENTACAO CONTIDA NA DECISAOQ
MONOCRATICA, QUE ASSIM RESTOU EMENTADA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE BUSCA E
APREENSAO CONVERTIDA EM ACAO DE DEPOSITO DE BEM ALIENADO FIDUCIARIAMENTE. PEDIDO DE
EXCLUSAO DOS DADOS CADASTRAIS DO AGRAVANTE JUNTOS AOS ORGAOS RESTRITIVOS DE
CREDITO, ENCAMINHADO SEM RECONVENCAOQ. Do magistério de NELSON NERY JUNIOR (ATUALIDADES
SOBRE O PROCESSO CIVIL, Editora Revista dos Tribunais, 22 edigdo, fls. 72) apreende-se: Legitimidade. Somente o
autor pode beneficiar-se da tutela antecipatéria. E o autor quem deduz pretenséo em juizo, de sorte que s6 ele pode fazer
pedido. Quando o CPC 273 caput autoriza a antecipacdo dos efeitos contidos no pedido, esta limitando a concessao do
adiantamento ao que tiver sido deduzido, em forma de pedido, na a¢&o judicial. A redagdo do caput do CPC 273 comporta
pequeno reparo, pois se utiliza do pleonasmo pedido inicial, quando ndo ha pedido que ndo seja deduzido por peticéo
inicial. A legitimidade para requerer a antecipacdo da tutela é estendida, em tese, a todos aqueles que deduzem
pretensdo em juizo, como por exemplo, 0 denunciante, na denunciacéo a lide; o opoente, na oposicao; ao autor da
acdo declaratdria incidental (CPC 5° e 325). O réu, quando reconvém, é autor da agdo de reconvencéo, de modo que
pode pleitear a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida na peticdo inicial de reconvencdo. AGRAVO
IMPROVIDO AGRAVO INTERNO (ART. 557, § 1., DO CPC) DESPROVIDO”. (RIO GRANDE DO SUL, TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2004). (grifo da autora).
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assistente (simples® e litisconsorcial®) e o Ministério Piblico™, no interesse e em

beneficio do assistido e daquele por quem intervém. (2009, p. 237).

A antecipacédo de tutela pode ser requerida na peticéo inicial, no curso do processo ou
ainda na esfera recursal mediante requerimento. No entanto, excepcionalmente, podera esta
ser deferida de oficio em casos graves em que se mostra evidente a necessidade, contudo,
verificando-se sempre a razoabilidade®. (MIELKE SILVA, 2009, p. 212-213).

%Definida no Cédigo de Processo Civil no artigo 50, “ha assisténcia simples quando o terceiro, tendo interesse juridico na
decisdo da causa, ingressa em processo pendente entre outras partes para auxiliar uma delas. Consiste 0 interesse juridico
em ter o terceiro relagdo juridica dependente da relacéo juridica discutida no processo. (GRECO FILHO, 2010, p.162)

*Definida no Cédigo de Processo Civil no artigo 54, a assisténcia qualificada ou litisconsorcial ocorre “quando o
interveniente é titular da relacéo juridica com o adversario do assistido, relacdo essa que a sentenga atingird com forca de
coisa julgada”. (GRECO FILHO, 2010, p.162).

%Artigo 81 do Cédigo de Processo Civil: “O Ministério Plblico exercera o direito de agdo nos casos previstos em lei,
cabendo-lhe, no processo, 0s mesmos poderes e dnus que as partes”. Art. 82 do Codigo de Processo Civil: “Compete ao
Ministério Pablico intervir: I - nas causas em que ha interesses de incapazes; Il - nas causas concernentes ao estado da
pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdigdo, casamento, declaracédo de auséncia e disposi¢des de Gltima vontade; 11 -
nas acdes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas demais causas em que ha interesse publico
evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte”. A ementa a seguir € um exemplo da legitimidade do Ministério
Pablico em requerer a antecipagdo de tutela: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO INESPECIFICO.
SAUDE. DEMANDA AJUIZADA PELO ORGAO DO MINISTERIO PUBLICO EM FAVOR DE IDOSO.
SUSPEITA DE CANCER DE PROSTATA. LEGITIMIDADE CONCORRENTE. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. DEFERIMENTO DA ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA. 1. Da responsabilidade
solidaria. Cumpre tanto ao Estado quanto ao Municipio, modo solidario, a luz do disposto nos artigos 196 e 23, Il da
Constituicdo Federal de 1988, o fornecimento de medicamentos a quem deles necessita, mas ndo pode arcar com 0s
pesados custos. A acdo podera ser proposta contra um ou contra outro, ou, ainda, contra Estado e Municipio, pois todos os
entes federativos tém responsabilidade acerca da satde publica. 2. Mérito. Em sendo dever do ente publico a garantia da
saude fisica e mental dos individuos e, em restando comprovado nos autos a necessidade do requerente de ser submetido ao
tratamento requerido, imperiosa a concessdo da medida. Exegese que se faz do disposto nos artigos 196, 200 e 241, X, da
Constituicdo Federal, e Lei n° 9.908/93. A negligéncia do Poder Publico no caso dos autos é ainda mais angustiante e
temeraria do que comumente ocorre, na medida em que o idoso ja efetuou algumas consultas médicas, mas nenhum
profissional da satde que o atendeu, ao que se depreende, avangou em termos praticos, limitando-se a fazerem suposicoes,
suspeitando, inclusive, de cancer de proéstata, sem confirmar o diagnéstico, sem indicar tratamento, enfim, sem dar ao caso
a atencdo que ele merece, sobretudo pelas consequéncias devastadoras de tal enfermidade, caso venha a ser confirmada,
quando mais em se tratando de paciente de idade bastante avancada. Ha uma grave suspeita, mas ndo se faz nada! Isso se
chama negligéncia, e nédo é licito ao Poder Judiciario compactuar com tal pratica, pena de se tornar cumplice de atitude
reprovavel como esta. RECURSO PROVIDO. VOTO VENCIDO”. (RIO GRANDE DO SUL, TRIBUNAL DE JUSTICA,
2011). (grifo da autora).

%Quanto & concessdo da tutela antecipada de oficio pelo juiz, preceitua a jurisprudéncia: “APELACAO CIVEL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS COM PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA. PETICAO INICIAL
INDEFERIDA COM BASE NO ART. 295, INCISO 111, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. FALTA DE INTERESSE
PROCESSUAL. BENESSES DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA DEFERIDAS. REQUISITOS
PREENCHIDOS. INTERESSE DE AGIR VERIFICADO. APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA
INSTRUMENTALIDADE E ECONOMIA PROCESSUAL. REQUISITOS DO ART. 282, DO CPC. PREENCHIDOS.
SENTENCA CASSADA. ANTECIPACAO DE TUTELA CONCEDIDA DE OFICIO. REQUISITOS DO ART. 273
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL PREENCHIDOS. CANCELAMENTO DA RESTRICAO DE ALIENACAO
FIDUCIARIA DA MOTOCICLETA JUNTO AO ORGAO COMPETENTE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. | -
A simples mencéo na peticdo inicial ou contestacdo de que a parte ndo tem condicdes financeiras de arcar com as despesas
do processo e honorarios advocaticios sem comprometimento do or¢camento familiar é o suficiente para o deferimento da
assisténcia judiciaria gratuita, consoante exegese do art. 5°, inciso LXXIV, da Constituicdo Federal, nos termos do art. 3°,
inciso V, da Lei n. 1.060/50. O direito ao beneficio da assisténcia judiciaria gratuita ndo requer seja o pleiteante miseravel
ou indigente nem que tenha ele de se desfazer de seu patriménio para custear o processo. Basta que tenha de comprometer
o0 sustento de sua familia. (AC n. 2011.089855-7, de ltajai Relator: Des. Carlos Prudéncio). Il - A petigdo inicial que
preenche os requisitos previstos no Coédigo de Processo Civil ndo é considerada inepta e ndo deve ser indeferida pelo Juizo
a quo. (SANTA CATARINA, TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012). (grifo da autora)
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A concesséo da tutela pode ser concedida inaudita altera parte, mediante designacao

de audiéncia de justificacdo prévia, e, ainda, mediante a ouvida da parte contréria.

A antecipacdo de tutela sera concedida mediante a audiéncia de justificagdo prévia
quando depender da inquiricdo de testemunhas. Nesse caso “o0 réu ndo precisa ser convocado
para participar da audiéncia de justificacdo prévia, na exata medida em que é possivel a
concessao inaudita altera parte”. Entretanto, ele pode ser intimado a assistir a audiéncia, e,
ndo ha como lhe negar a participacdo. Porém, “sua participacdo deve ser restrita [...] ndo
podendo levar testemunhas, tendo em vista que a audiéncia de justificacdo prévia é para o
autor obter a liminar”. (MIELKE SILVA, 2009, p. 215-216).

Ja a concessdo da antecipacdo mediante a ouvida da parte contraria “so sera concedida
desse modo, se for possivel aguardar — ou seja, se o tempo ndo comprometer a eficacia da
medida — e, a ouvida do réu ndo comprometer o resultado util do processo”. (MIELKE
SILVA, 2009, p. 216).

A forma inaudita altera parte ocorre sem a ouvida da parte contraria, em face disso, se
faz necessaria muita cautela, a fim de que ndo haja motivo para que a parte alegue violagdo ao
principio do contraditorio. Em regra, o contraditorio ndo resta violado, pois a parte contraria
sera ouvida ap0s a concessdo da medida, e se comprovado 0 equivoco o juiz pode revoga-la.
Destaca-se que a efetividade do processo deve caminhar ao lado das garantias constitucionais
do processo, em especial, o contraditério. (MIELKE SILVA, 2009, p. 212 - 213).

Portanto, entende-se que a tutela antecipatéria € um direito da parte, que objetiva
resguardar a utilidade do resultado pretendido com o processo. Assim, se atendidos 0s
pressupostos necessarios a antecipacdo a parte pode desfrutar da tutela final, mesmo antes que
0 processo se finde. Nota-se que a tutela antecipada € fruto de uma visdo moderna, na qual se
vive hoje, que contribui, imensamente, na efetividade processual impedindo a sua morosidade

e inibindo o abuso de defesa do réu.
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2.2 Os pressupostos para a concessao da tutela antecipada

Por se tratar de uma medida satisfativa, que serd concedida antes da sentenca
definitiva, a legislacdo impde para a concessdo de qualquer hipotese de tutela antecipada a

analise e configuracdo de alguns pressupostos indispensaveis.

Como pressupostos essenciais para qualquer tutela antecipada deve-se observar a
“prova inequivoca” e “a verossimilhanca da alegac&o”, nos termos do caput do artigo 273" do
Cadigo de Processo Civil. Além destes, de forma alternativa, devem existir “o fundado receio
de dano irreparavel ou de dificil reparacdo”, determinado no inciso | do mencionado artigo
273, ou, “0 abuso de defesa ou 0 manifesto proposito protelatério do réu”, presente no inciso

I1 do mesmo artigo.

A prova inequivoca pode ser caracterizada como uma prova robusta e consistente, que
leve 0 magistrado a um juizo de probabilidade, ndo sendo necessario que indique uma verdade
absoluta, tampouco que conduza a melhor verdade possivel. Ndo se pode, ainda, considerar
como apenas uma prova documental, pois é possivel que a tutela antecipada seja concedida
apos a fase de instrucdo ou ainda, depois da audiéncia, em que varias espécies probatdrias ja
foram colhidas. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 499).

Nesse sentido, ndo ha como dar margem para contestacdo desta prova, ndo se admite
erro, pois ela deve ser convincente, demonstrando efetivamente o fundado receio da
ocorréncia de dano grave ao real direito do autor. (FADEL, 2002, p. 28).

A prova inequivoca® «

trata-se de prova robusta, contundente, que dé, por si s, a
maior margem de seguranca possivel para 0 magistrado sobre a existéncia ou inexisténcia de

um fato e de suas consequéncias juridicas”. (BUENO, 2012, p. 38).

% 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 alegacéo
e: | — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo; ou. Il — fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu”.

%8A presenca da prova inequivoca pode ver verificada na seguinte jurisprudéncia: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO
DE IMISSAO DE POSSE. LIMINAR. VIABILIDADE. PRESENTES OS REQUISITOS DO ARTIGO 273 DO CPC.
Para a concessdo da medida em antecipacao de tutela, indispensavel que a requerente comprove a verossimilhanca
do direito alegado, por meio de prova inequivoca, assim como o risco de dano irreparavel ou de dificil reparacgao,
com base no art. 273, inciso I, do CPC. Na espécie, presente a verossimilhanca para se deferir a imissdo liminar na
posse do imdvel em favor da agravada, que adquiriu 0 bem junto a CEF. Réu que, na condi¢do de mutuario anterior,
reconhece o inadimplemento do preco do negdcio, o que ensejou na retomada do bem pela Instituicdo Financeira.
Discussdo judicial acerca da validade do procedimento da CEF que ndo tem o conddo de legitimar a ocupacdo do
agravante, em detrimento do direito da autora, atual adquirente. Presenga do risco de dano irreparavel ou de dificil
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Ainda, é inequivoca®, a prova que leva consigo um grau de convencimento que “ao
seu respeito ndo se possa levantar ddvida razoavel”, prova esta ja existente, capaz de
proporcionar uma sentenca favoravel para a parte que busca pela antecipacdo da tutela.
(THEODORO JUNIOR, 2012, p. 687).

O objetivo da parte ao produzir prova € sempre de chegar ao convencimento do
magistrado, assim, a “denominada prova inequivoca” deve ter a capacidade de “convencer o
juiz da verossimilhanca da alegacdo”, outro requisito da antecipagdo da tutela. (MIELKE
SILVA, 2009, p. 220).

O segundo requisito é a “verossimilhanca da alegacdo”, ou seja,

[...] refere-se ao juizo de convencimento a ser feito em torno a todo o quadro fatico
invocado pela parte que pretende a antecipa¢do da tutela, ndo apenas quanto a
existéncia de seu direito subjetivo material, mas também e, principalmente, no
relativo ao perigo de dano e sua irreparabilidade, bem como ao abuso dos atos de
defesa e de procrastinacdo praticados pelo réu. (THEODORO JUNIOR, 2012, p.
688).

O juizo de verossimilhanca® refere-se ndo somente & matéria de fato, ele permite que
0 magistrado se aproxime da provavel verdade dos fatos diante da versdo apresentada pelo
autor, o “magistrado precisa avaliar se ha probabilidade de ter acontecido o que foi narrado e

quais as chances de éxito do demandante”. O juiz serd conduzido a estas conclusdes diante da

reparacdo a agravada. Mantida a interlocutoria que deferiu a tutela antecipada de imissdo de posse. NEGADO
SEGUIMENTO ao recurso, por decisdo monocratica”. (RIO GRANDE DO SUL, TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013). (grifo
da autora).

$%«Agravo interno. Decisdo monocratica em agravo de instrumento. Pode o Relator, com base nas disposicdes do art. 557, do
Cddigo de Processo Civil, negar seguimento ou dar provimento a recurso. Previdéncia privada. Auséncia de prova
inequivoca da verossimilhanga das alegacdes. O deferimento da tutela antecipatéria esta adstrito a conjugagédo de dois
requisitos, quais sejam, a prova inequivoca da verossimilhanca das alegages e o perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparacéo ou o abuso do direito de defesa. O juizo de verossimilhanga ndo compreende apenas a aparéncia de
veracidade dos fatos. Necessario é que haja prova cujo grau de convencimento permita um juizo seguro acerca do
direito invocado. Néo trazendo a parte agravante qualquer argumento novo capaz de modificar o entendimento adotado na
decisdo monocratica hostilizada, apenas reeditando a tese anterior, improcede o recurso interposto. Agravo interno nao
provido”. (RIO GRANDE DO SUL, TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013). (grifo da autora).

A essencialidade da verossimilhanca da alegacdo pode ser verificada na presente ementa: “AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CONDOMINIO. ANTECIPACAO DE TUTELA. DESPESAS CONDMINIAIS. IPTU. Na esteira do
art. 273, do CPC, havendo verossimilhanca da alegacdo e fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, o0 juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial. Existindo a verossimilhanca da alegagdo (no sentido de que restou pactuado o pagamento de
condominio e IPTU pela ré, até a conclusdo das obras de infraestrutura, bem como que tais obras ndo foram
concluidas) e o fundado receio de dano (autores terem que arcar indevidamente com tais despesas), necessario manter a
antecipacdo concedida. NEGADO SEGUIMENTO AO AGRAVO DE INSTRUMENTO, POR DECISAO
MONOCRATICA”. (RIO GRANDE DO SUL, TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013). (grifo da autora).
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prova inequivoca que Ihe for apresentada. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p.
501).

No entendimento de José Roberto dos Santos Bedaque, o parametro legal para um
juizo de verossimilhanca é a prova inequivoca que fundamenta os fatos, mesmo que este
requisito seja um dos pressupostos necessarios para a conquista da tutela antecipada. (2001, p.
333). Assim, a compreenséo da verossimilhanca deve levar em consideracéo: “o valor do bem
juridico ameacado; a dificuldade de o autor provar a sua alegacdo, a credibilidade, de acordo
com as regras de experiéncia®™, da alegacdo e a prépria urgéncia descrita”. (MIELKE SILVA,
2009, p. 221).

E necessario que a pretensdo seja provavel constituindo “um meio termo entre a
verdade possivel e a verdade real”. Logo, para o deferimento de medidas provisorias a lei
exige além da “fumaca do bom direito [...] uma visdo l6gica e de bom senso por parte dos
julgadores”. (FADEL, 2002, p. 29-30).

Caéssio Scarpinella Bueno ensina que a prova inequivoca é que “conduz o magistrado a
um estado de verossimilhanca da alegagdo. Verossimilhanga no sentido de que o que foi
narrado e provado ao magistrado parece ser verdadeiro. Nao que o seja, e nem precisa sé-lo;

mas é fundamental que a alegacdo tenha aparéncia de verdadeira.” (2012, p. 39).

Cumpre destacar que, a conviccdo sobre algo estd “relacionada com a limitacdo
humana de buscar a verdade”, eis que, o0 magistrado “chega a convicc¢do da verdade a partir da
consciéncia da impossibilidade da descoberta da sua esséncia”. Sabe-se que o homem n&o é
um ser capaz de determinar verdades absolutas, mas € um dever de ética e honestidade fazer
com que se chegue mais proximo desta verdade considerada absoluta. (MARINONI, 2011, p.
167).

Desse modo, a prova inequivoca e a verossimilhanca das alegagbes sdo 0s
pressupostos cumulativos. Além deles, é indispensavel que o magistrado verifique a presenca
de ao menos algum dos requisitos alternativos, que sdo o dano irreparavel ou de dificil

reparacao, o abuso de defesa ou protelatorio do réu.

Primeiramente, cabe identificar se existe a possibilidade do “dano irreparavel ou de
dificil reparacdo” disposto no inciso | do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, ou seja, a

ocorréncia de um risco de dano certo, atual e grave.

81 Artigo 335 do Cédigo de Processo Civil: “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia
comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”.
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Este caracteriza-se como um dano que provavelmente ndo ter4 como ser revertido®.
(DIDIER JUNIOR; BRAGA,; OLIVEIRA, 2012, p. 507). Trata-se “de uma situagio em que a
tutela jurisdicional é antecipada como forma de debelar a urgéncia, sendo insuficiente a
pratica de atos que busquem meramente assegurar o resultado util do processo”. Importante
esclarecer que para a tutela antecipada ndo se pode ter duvidas do possivel “dano

irreparavel®” o4

ou de “dificil reparacdo”™” mesmo que haja a possibilidade de reparé-lo, €
suficiente que exista dificuldade para que ocorra a reparacdo. O inciso | do artigo 273 traz o
entendimento de que se ndo for antecipada a tutela para a protecdo de um determinado bem

agora, a tutela jurisdicional ao final do processo sera ineficaz. (BUENO, 2012, p. 42-43).

Este dispositivo visa assegurar um resultado Gtil ao processo, isto €,

82preceitua a jurisprudéncia sobre o tema: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
SAUDE PUBLICA. PRELIMINAR DE INADEQUACAO RECURSAL REJEITADA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. TRATAMENTO DE MELANOMA MALIGNO. ILEGITIMIDADE PASSIVA NAO
CONFIGURADA. OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES PUBLICOS. ANTECIPACAO DE TUTELA.
CABIMENTO. 1. O valor do tratamento pleiteado justifica a interposicdo de agravo por instrumento em razdo do
evidente risco de dano. 2. Qualquer dos entes politicos da federacdo tem o dever na promogdo, prevencado e
recuperacdo da saude. 3. A medida antecipatoria se justifica quando demonstrada a verossimilhanca das alegacoes e
o risco de dano irreparavel. E direito do cidaddo exigir e dever do Estado fornecer medicamentos e procedimentos
indispensaveis ao tratamento da moléstia quando o cidaddo ndo puder arcar com 0s custos da aquisi¢do sem
prejuizo ao seu préprio sustento. Decisdo antecipatéria de tutela mantida. PRELIMINAR REJEITADA, AGRAVO DE
INSTRUMENTO DESPROVIDO”. (RIO GRANDE DO SUL, TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013). (grifo da autora).

82 O dano irreparavel existe quando “o direito ndo pode ser mais restaurado na forma especifica”. Ou seja, “quando os efeitos
do dano ndo sao reversiveis”. (MARINONI, 2011, p. 155). A ementa a seguir apresenta um exemplo da presenga do dano
irreparavel no caso concreto: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGUROS. PLANO DE SAUDE. PEDIDO DE
AUTORIZACAO PARA CUSTEIO DE PROTESE. ANTECIPACAO DE TUTELA. DEFERIMENTO. PRESENCA DA
VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES E NECESSIDADE DE URGENCIA NA CONCESSAO DO PROVIMENTO.
ART. 273 DO CPC. 1. Os planos ou seguros de salde estdo submetidos as disposicoes do Cédigo de Defesa do
Consumidor, enquanto relagdo de consumo atinente ao mercado de prestacdo de servigos médicos. Isto é o que se extrai da
interpretacéo literal do art. 35 da Lei 9.656/98. Sumula n. 469 do STJ. 2. O objeto do litigio é o reconhecimento da
cobertura pretendida, a fim de que a parte postulante possa se submeter ao procedimento cirdrgico, com 0s materiais
indicados pelo seu médico. 3.No caso em analise estdo presentes 0s requisitos autorizadores da tutela antecipada postulada
e concedida, consubstanciado no risco de lesdo grave e verossimilhanca do direito alegado, ndo se podendo afastar o direito
de a parte agravante discutir acerca da abrangéncia do seguro contratado, o que atenta ao principio da funcéo social do
contrato. 4.Tutela que visa a protecdo da vida, bem juridico maior a ser garantido, atendimento ao principio da
dignidade humana, pois o procedimento cirtrgico pretendido com o uso de material importado é necessario para o
restabelecimento da salide da parte recorrente, cujo risco de dano irreparavel é evidente, na medida em que este se
encontra incapacitado e sem possibilidade de melhora, sem a realizacdo daquele ato médico com a devida urgéncia.
5.E de ser fixada pena pecuniaria no caso em tela, com o intuito de instar a parte demandada a cumprir o provimento
judicial, a fim de coibir o retardo injustificado no atendimento da tutela concedida. 6. Multa cominatoria estabelecida no
valor de R$ 2.000,00 (dois mil reais) por dia, cujos critérios para a sua fixagao levaram em consideragao a natureza da agéo
e a possibilidade econdmica da ré em arcar com aquela. Inteligéncia dos artigos 287 e 461, § 5°, ambos do CPC,
combinados com o art. 84, § 4° do CDC. Dado provimento ao agravo de instrumento”. (RIO GRANDE DO SUL,
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013). (grifo da autora).

840 dano é de “dificil reparacdo” se as condicBes econdmicas do réu ndo autorizam supor que o dano seré efetivamente
reparado. O dano também é de “dificil reparacdo” se dificilmente poderd ser individualizado ou quantificado com
precisdo”. (MARINONI, 2011, p. 156). Como exemplo apresenta-se a seguinte ementa: “CIVIL - ACAO
DECLARATORIA E INDENIZATORIA - PAGAMENTO DE DIVIDA EM JUiZO - MANUTENCAO DO NOME DO
CONSUMIDOR NOS ORGAOS RESTRITIVOS DE CREDITO - ANTECIPAGAO DOS EFEITOS DA TUTELA
EM ACAO ORDINARIA PROPRIA - CPC, ART. 273 - REQUISITOS SATISFEITOS. 1 Presentes 0s requisitos
autorizadores - prova inequivoca da verossimilhanca das alegacdes e o candente perigo de dano irreparavel ou de
dificil reparagéo - imp0e-se o deferimento do pedido de tutela antecipada. 2 O pagamento da divida que ensejou a
inscricdo do nome do consumidor nos érgdos restritivos de crédito, ainda que realizado em juizo, possibilita 0 ajuizamento
de acdo posterior para pleitear a exclusdo dos seus dados do rol de inadimplentes, inclusive em sede de antecipacdo de
tutela. (SANTA CATARINA, TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013). (grifo da autora).
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sua concessdo depende [...] da existéncia de risco para a efetividade da tutela
jurisdicional. E a urgéncia que justifica a antecipagdo do provimento final. A regra
tem finalidade preventiva, de evitar o risco de dano. [...] apresenta, portanto,
natureza cautelar, pois a antecipacdo destina-se a assegurar o resultado préatico do
processo. Ha perfeita identificacdo funcional desta solucdo urgente com as
cautelares, pois para a sua concessdo € imprescindivel o periculum in mora.
(BEDAQUE, 2001, p. 322-323).

O fundado receio de dano irreparavel deve ser analisado de forma que nédo seja apenas
um temor em face da demora processual, mas sim um receio de que em face da demora o
direito da parte se comprometa nao sendo mais possivel satisfazé-lo. (MIELKE SILVA, 20009,
p. 235).

Observa-se que o inciso I, do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, traz um
conceito juridico indeterminado®, o qual requer interpretacdes subjetivas, pois somente
quando aplicado ao caso concreto serd possivel verificar a sua presenca. Ao falar em
irreparavel, entende-se que o autor “serd inevitavelmente lesado”, quando que mais tarde ndo
seré possivel proporcionar o seu direito uma vez que este direito se desfez em face do tempo,

restando apenas a possibilidade de compensacdo em pecunia. (FADEL, 2002, p. 30-31).

Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “existe irreparabilidade quando o direito ndo pode
ser restaurado na forma especifica”. Destaca que “se o dano temido ndo tem relacdo com o ato
praticado pelo demandado, a antecipacdo da tutela ndo pode ser concedida”. (2011, p. 155).

Na sequéncia, o inciso Il do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, trata de outro
pressuposto que deve ser observado na concessdo da tutela antecipada, “o abuso de defesa ou

0 manifesto proposito protelatério do réu”.

E importante que haja “abuso de direito de defesa® ou propésito protelatério do réu®’,

aliado a prova inequivoca que convenca o magistrado da verossimilhanca da alegacdo” para

% Nos conceitos juridicos indeterminados a norma juridica possui "alto grau de vagueza semantica”. Eles precisam "ter o seu
significado tornado preciso - com base nas regras de experiéncia, as quais deve o juiz recorrer inclusive por forca de
mandamento legal (CPC, art. 335). [...] Nos conceitos juridicos indeterminados o juiz se limita a reportar ao fato concreto o
elemento (vago) indicado na fattispecie (devendo, pois, individuar os confins da hipdtese abstratamente posta, cujos efeitos
ja foram predeterminados legislativamente)." (MARTINS-COSTA, 1999, p.325-326).

S\/erifica-se na jurisprudéncia: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO COMINATORIA. INDEFERIMENTO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA VISANDO A OBSTAR FUNCIONAMENTO DE CASA NOTURNA. APLICACAO DO
ART. 461, §3°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. CONSTATADA A RELEVANCIA DO FUNDAMENTO DA
DEMANDA. INDICIO DE ABUSO DE DIREITO. NECESSIDADE DE NOVA PERICIA. RECURSO PROVIDO.
Trata-se de agravo de instrumento contra decisdo que, nos autos da agdo cominatdria, indeferiu o pedido de antecipagdo de
tutela. E interessante notar que, para o adiantamento da tutela de mérito, na agdo condenatéria em obrigacéo de fazer ou
néo fazer, a lei exige menos do que para a mesma providéncia na agdo de conhecimento tout court (CPC 273). E suficiente
a mera probabilidade, isto €, a relevancia do fundamento da demanda, para a concesséao da tutela antecipatdria da obrigacdo
de fazer ou ndo fazer, ao passo que o CPC 273 exige, para as demais antecipacOes de mérito: a) a prova inequivoca; b) o
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caracterizar este pressuposto. Somado a isso, 0 réu deve estar devidamente citado e presente
no processo, e que este pratique qualquer ato que faca postergar o andamento processual.
(BUENO, 2012, p. 44-45).

Observa-se que o abuso do direito de defesa “ocorre quando o0 réu apresenta
resisténcia a pretensdo do autor, totalmente infundada ou contra direito expresso, e, ainda
quando emprega meios ilicitos ou escusos para forjar sua defesa”. Tais situacdes podem
“ocorrer na contestacdo como em atos anteriores a propositura da acdo, como notificacdo,
interpelagcbes, protestos ou troca de correspondéncia entre litigantes”. (THEODORO
JUNIOR, 2012, p. 689).

Dessa forma, constata-se que no abuso do direito, a defesa o réu extrapola a garantia
constitucional da ampla defesa e se utiliza de meios ilicitos na apresentacdo de sua resposta.
Essa atitude revela-se atentatoria a boa-fé e a lealdade processuais, violando os deveres

insculpidos no artigo 14° do Cédigo de Processo Civil.

Para verificar a existéncia do “intuito protelatério” ou “abuso do direito de defesa” do
réu, o magistrado deve analisar de forma subjetiva, considerando a experiéncia adquirida,
verificando situagdes em que o réu possa ter agido a fim de impedir ou frustrar o andamento
do processo. (FADEL, 2002, p. 32).

O réu quando abusa do seu direito de defesa, age de forma que seja executado somente
apos a sentenca definitiva, ndo admitindo que se interfira no seu patrimonio antes do final do

processo®®. Assim, a concessdo da tutela antecipada sob esse requisito busca evitar que o

convencimento do juiz acerca da verossimilhanca da alegacéo; c) o periculum in mora ou o abuso do direito de defesa do
réu. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Codigo de processo civil comentado. ed. 10. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 673). Sabendo-se que foram considerados relevantes os fundamentos da presente demanda, julga-se adequado
reformar a decisdo interlocutéria agravada, de modo a se deferir a antecipagdo de tutela pretendida”. (SANTA
CATARINA, TRIBUNAL DE JUSTICA, 2011). (grifo da autora).

87 Preceitua a jurisprudéncia: “LOCAGCAO. ACAO DE DESPEJO. ANTECIPACAO DE TUTELA. ABUSO DO DIREITO
DE DEFESA E PROPOSITO MANIFESTAMENTE PROTELATORIO DO REU. PRESENCA DOS REQUISITOS
AUTORIZADORES PARA O DEFERIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA. POSSIBILIDADE. Atento aos elementos
existentes no instrumento, é possivel verificar-se que a defesa do réu caracteriza-se em evidente abuso do direito, com
propodsito meramente protelatério, circunstancia esta que, aliada a prova inequivoca acerca da verossimilhanca da
alegacdo, autoriza a concessdo da tutela antecipada postulada, impondo-se, assim, a desocupag¢éo do imével. Recurso
provido”. (RIO GRANDE DO SUL, TRIBUNAL DE JUSTICA, 2004). (grifo da autora).

88«Artigo 14 do Cédigo de Processo Civil: “Séo deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo: | - expor os fatos em juizo conforme a verdade; Il - proceder com lealdade e boa-fé; 111 - ndo formular pretensoes,
nem alegar defesa, cientes de que sdo destituidas de fundamento; IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inGteis ou
desnecessarios a declaragdo ou defesa do direito. VV - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar
embaragos a efetivacdo de provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final. Paragrafo Unico. Ressalvados os
advogados que se sujeitam exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui
ato atentatorio ao exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢Ges criminais, civis e processuais cabiveis,
aplicar ao responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por
cento do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decis&o final da causa, a
multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado”.

89%«A tutela antecipada fundada em abuso do direito de defesa apenas é possivel quando a defesa ou o recurso do réu deixam a
entrever a grande probabilidade de o autor resultar vitorioso, e, consequentemente, a injusta espera para a realizagdo do
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processo seja utilizado indevidamente, e, ainda, evitando que o autor do processo suporte
sozinho os efeitos da demora. (MIELKE SILVA, 2009, p. 235-237).

Assim, segundo José Roberto dos Santos Bedaque, o inciso Il do artigo 273 do Codigo
de Processo Civil ndo possui qualquer vinculagdo ao perigo concreto de dano, ele revela a
“litigancia de ma-fé” " por parte do réu. Este comportamento do réu fara somente com que o
processo ande com menos velocidade ficando prejudicado pelos seus préprios atos, uma vez

que os fatos apresentado pelo autor séo tidos como verdadeiros. (2001, p. 325).

J4, Luiz Guilherme Marinoni, refere que nao se pode confundir o abuso do direito de
defesa com a litigancia de ma-fé, prevista no artigo 17 do Cddigo de Processo Civilt. A
pratica de algum inciso do referido artigo, pode apenas colaborar com a caracterizacdo do
abuso do direito de defesa, mas ndo basta este comportamento para a concessdo da tutela

antecipada em favor do autor. (2011, p. 275).

Por fim, cumpre ressaltar que o 8 2° do artigo 273 do Codigo de Processo Civil afirma
que “ndo se concedera a antecipacdo de tutela quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado”. Ocorre que, existe uma discusséo em relacdo ao termo
“irreversibilidade do provimento antecipatério”, visto que, toda decisdo proviséria pode ser

reversivel, ou seja, 0 juiz podera voltar atras na sua decisdo. (FADEL, 2002, p. 33).

Desse modo, alguns doutrinadores entendem que o dispositivo em andlise trata da
“reversibilidade dos efeitos faticos do provimento”, ou seja, possibilidade de voltar ao status
quo ante, ndo se referindo, dessa forma a concessdo do provimento de fato e sim somente aos
seus efeitos. (MIELKE SILVA, 2009, p. 221).

Em contrapartida, outros compartilham do entendimento que a irreversibilidade dos
efeitos ndo pode ser impedimento para a concessao da tutela requerida, expondo que “se €
possivel sustentar que um direito improvavel pode ser prejudicado porque o direito pode
existir, & também impossivel falar em tutela de um direito, com base em fumus boni iuris,
porque o direito pode inexistir’. (MARINONI, 2011, p. 196).

direito. Por outro lado, [...] para a caracterizacdo do abuso do direito de defesa ou propdsito protelatério ndo se faz
necessaria a intengdo do réu de se servir indevidamente do processo, podendo ocorrer tanto na contestacéo e em recursos,
como em atos extraprocessuais anteriores a propositura da acdo, como notificacdes, interpelacbes, protestos ou
ocorréncias”. (MIELKE SILVA, 2009, p. 237).

OVide Artigos 16 a 18 do Cddigo de Processo Civil.

™Art. 17 do Cédigo de Processo Civil: “Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: | - deduzir pretensio ou defesa contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso; Il - alterar a verdade dos fatos; Il - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;
1V - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou
ato do processo; VI - provocar incidentes manifestamente infundados. VII - interpuser recurso com intuito manifestamente
protelatério”.
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Nesse sentido,

é inegavel que a tutela sumaria que pode causar um prejuizo irreversivel requer
prudéncia. Mas ninguém esta autorizado a confundir prudéncia com medo. A tutela
antecipatdria fundada no inciso | do artigo 273 deve ser utilizada nos limites em que
€ necessaria para evitar ao contrario ao direito ou dano e, em casos excepcionais, nos
limites necessarios para evitar um mal maior, ja que o juiz, por légica, para evitar
um mal menor, ndo pode correr o risco de assistir ao mal maior. (MARINONI, 2011,
p. 200).

Portanto, constata-se que varios sao 0s requisitos que devem estar presentes no pedido
de antecipagédo de tutela formulado pela parte. Inicialmente as provas devem demonstrar de
forma clara e robusta os fatos que fundamentam a pretensdao do autor, trazendo com isso a
verossimilhanca das alegacbes e comprovando a necessidade da concessdo de uma tutela
antecipatéria. Ainda, mister que seja comprovada a figura do dano grave ou de dificil
reparacdo ou, entdo, que o réu esteja procrastinando o andamento do feito ou abusando do seu

direito de defesa.

2.3 A fungibilidade da tutela antecipatoria

O paragrafo 7°% do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, acrescentado pela Lei n.
10.444/2002, consagrou a denominada fungibilidade das medidas urgentes.

O referido paragrafo autoriza que, “formulado um pedido de tutela antecipada
satisfativa, possa ser concedido um pedido de tutela antecipada cautelar, tudo no processo de
conhecimento. Ou seja, admite-se que a tutela cautelar seja concedida em processo néo
cautelar.” (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 478).

2Artigo 273, § 7° do Cédigo de Processo Civil: “Se o autor, a titulo de antecipagéo 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”.
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O legislador ao criar esta fungibilidade revelou a intencdo de evitar que o
jurisdicionado sinta-se impossibilitado de buscar a protecdo jurisdicional em face de uma
discussdo que ndo tem relevancia no plano teorico, e ndo faz diferenca no processo forense,
questdes, estas, técnicas e formais, indiferentes ao fato. A fungibilidade ndo é substancial, “é
de forma, de procedimento, de técnica”, aplica-se a ela os principios das formas dos atos
processuais’®. Esta conversdo do pedido de tutela jurisdicional é imposta ao magistrado que

deriva do sistema processual civil’* de modo geral. (BUENO, 2012, p. 155-161).

A partir do momento em que foi aceita a fungibilidade entre a medida antecipatdria e a
cautelar, deve-se observar a ndo existéncia de erro grosseiro, ou seja, para que ocorra a
fungibilidade entre estas medidas deve ser “razoavel e fundada a divida em relacdo a correta
identificacdo da tutela urgente”, visto que, surgiu esta confuséo entre as tutelas pelo simples
fato de ambas serem distintas. (MARINONI, 2011, p. 130-131).

A tutela antecipada possui caracteristica provisoria e o artigo 273, § 4°™ dispde da
possibilidade de ser revogada ou modificada a qualquer tempo por decisdo do juiz, devendo
esta decisdo ser fundamentada’®. Para que isso ocorra é necessario que aconteca algum fato
novo. A modificacdo ou revogacdo da tutela podera se dar no decorrer do processo ou devido
a uma sentenca de improcedéncia, na qual constara expressamente a revogacao da medida. O
efeito da revogacdo é ex tunc, ou seja, se restabelecera ao estado anterior. (DIDIER JUNIOR;
BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 531-533).

Giza-se que sejam observados os pressupostos da medida para que ocorra 0 Seu
deferimento, pois mesmo que o pedido tenha sido realizado através de um procedimento
improprio, ele somente sera admissivel se houver a mesma natureza da medida. Ou seja,
requerendo-se uma medida satisfativa no procedimento da acdo cautelar, so sera deferida a
fungibilidade presentes os requisitos do artigo 273 do Codigo de Processo Civil.
(THEODORO JUNIOR, 2012, p. 676).

73Artigo 244 do Cddigo de Processo Civil: “Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominacéo de nulidade, o juiz
considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcancar a finalidade”.

"Ppresente no sistema processual civil, o principio da economia “preconiza o maximo resultado na atuagéo do direito com o
minimo emprego possivel de atividades processuais”. (CINTRA, 2010, p. 79).

®Artigo 273, § 4° do Codigo de Processo Civil: “A tutela antecipada poderé ser revogada ou modificada a qualquer tempo,
em deciséo fundamentada”.

Artigo 93, I1X da Constituicio Federal: “Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: IX - todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse plblico a informagao”.
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Agora sem qualquer objecdo da doutrina, ndo h4 mais a necessidade de se instaurar um
processo com o Unico objetivo da obtencdo de uma tutela cautelar, uma vez que esta podera
ser concedida incidentalmente no processo de conhecimento, por meio da antecipacdo da
tutela’’. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2012, p. 479).

Nota-se, portanto, que a fungibilidade, também, é uma forma de facilitar o andamento
processual, diminuindo de certa forma a espera por uma tutela efetiva, evitando que seja
necessario o aditamento da inicial, visto que, o juiz, de oficio, poderé determinar providéncia

diversa da que foi solicitada.

Portanto, a antecipacdo da tutela adianta o resultado da pretensdo jurisdicional
seguindo os requisitos do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil. Todavia, se a medida for

revertida pode gerar responsabilidade civil ao autor.

2.4 Responsabilidade civil: disposicGes gerais

A responsabilidade civil compreende o dever de reparar um dano causado a outrem.
Ela ganha importancia na atualidade em face do seu objetivo que é de restaurar algo que foi
modificado contra a vontade do seu dono. Cumpre esclarecer que a responsabilidade civil
esta disciplinada no Cédigo Civil, no Titulo IX, do Livro 1”8, dispositivos estes que regulam a
aplicacdo da mesma. Em relacdo ao agente pode ser classificada em direta e indireta; de
acordo com o fato gerador em contratual e extracontratual; e quanto ao fundamento, em

objetiva e subjetiva.

A responsabilidade pode ser definida em seu sentido etimologico trazendo a nogéo de

“obrigacdo, encargo, contraprestacdo”. Ja no sentido juridico “designa o dever que alguém

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ORDINARIA. REQUERIMENTO DE
PROVIDENCIA DE NATUREZA CAUTELAR EM SEDE DE ANTECIPACAO DE TUTELA. O artigo 273, § 7°
do CPC autorizou a aplicagdo do principio da fungibilidade entre acdes cautelares e antecipatérias, bastando a
presenca dos requisitos para que seja apreciada a pretensdo antecipatoria veiculada em acdo cautelar. Como é
cedico, para a concessdo da antecipacéo dos efeitos da tutela, imprescindivel a prova inequivoca capaz de convencer o
Julgador sobre a verossimilhanca do direito invocado, segundo estabelece o artigo 273, caput, do CPC. Hipdtese em que
ndo estdo preenchidos os requisitos necessarios a antecipagdo dos efeitos da tutela. Ainda, o exame da antecipagdo de
tutela, no caso, geraria adiantamento total do que se estd pleiteando na demanda. RECURSO A QUE SE NEGA
SEGUIMENTO. DECISAO MONOCRATICA”. (RIO GRANDE DO SUL, TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012). (grifo da
autora).

®Artigos 927 & 954 do Cédigo Civil.
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tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. [...]
Responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o0 dano
decorrente da violagdo de um dever juridico originario”. (CAVALIERI FILHO, 2006, p.24).

Desse modo, a responsabilidade “pode tanto ser sindbnimo de diligéncia e cuidado”,
quanto “revelar a obrigacdo de todos pelos atos que praticam.” Pode ser definida como “uma
relacdo obrigacional”, em que existe uma variedade de conceitos que podem ser atribuidos a
responsabilidade, justificando a *“grande dificuldade que a doutrina tem enfrentado para
conceituar a responsabilidade civil”. (STOCO, 2011, p.132).

Verifica-se que “responsabilidade € obrigacdo secundum jus, enquanto responsabilizar
¢ fazer justica”, ou seja, é uma forma de retratacdo de um conflito, em que toda vez que
alguém sofrer algum dano fisico ou moral, onde seus direitos forem desrespeitados, terad

direito a buscar o ressarcimento através da responsabilidade civil. (STOCO, 2011, p. 133).

No mesmo sentido Fabio Coelho Ulhoa, refere-se a responsabilidade civil como “ a
obrigacdo em que o sujeito ativo pode exigir o pagamento de indenizacdo do passivo por ter

sofrido prejuizo imputado a este ultimo”. (2012, p. 266).

Para explicar a responsabilidade importante diferenciar a civil da penal”®. Assim, “no
caso de ilicito penal, o agente infringe uma norma penal, de Direito Publico” infracdo esta que
gera sancoes e restricGes de direitos e da liberdade; ja, “no ilicito civil, a norma violada ¢é de
Direito Privado”. (CAVALIERI, 2006, p. 37).

Em relacdo ao agente, a classificacdo da responsabilidade pode ser direta ou indireta.
Normalmente, na responsabilidade civil cada um deve responder pelos seus atos, 0 que se
denomina de responsabilidade direta ou responsabilidade por fato proprio. No entanto, existe
a possibilidade de uma pessoa vir a responder por fato praticado por outrem, caracterizando-

se a responsabilidade indireta, que ocorre da ndo observancia do dever de vigiar.

O Cédigo Civil, no artigo 932%, dispde sobre a matéria relacionando quem possui a

obrigacao de responder por ato de terceiro®. Dessa forma, os pais respondem por atos de seus

™Rizzardo, assim se manifesta: [...] “acontece um desrespeito da norma juridica, dela desviando-se a conduta humana. Como
existem normas civis e normas penais, restam, na violagdo, lesadas a ordem privada ou a ordem publica, acarretando,
respectivamente, a responsabilidade civil ou penal. Para Afranio Lyra, “a responsabilidade penal é perante a sociedade. A
responsabilidade civil, conquanto findada também no interesse social, é perante o lesado”. (2011, p. 42).

8Artigo 932 do Cédigo Civil: “Sao também responsaveis pela reparacéo civil: | — os pais, pelos filhos menores que estiverem
sob sua autoridade e em sua companhia; 1l — o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas
condigdes; 111 — o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes
competir, ou em razdo dele; IV — os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo para fins de educacéo, pelos seu hospedes, moradores e educandos; V — 0s que gratuitamente houverem participado
nos produtos do crime, até a concorrente quantia”.
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filhos menores; o tutor e o curador pelos pupilos e curatelados; o empregado pelos seus
empregados quando estes estiverem no exercicio das suas func@es; ainda, os donos de hotéis e

similares pelos seus hospedes. Ainda, tem-se a responsabilidade pelo fato das coisas®, que se

783

encontra no artigo 937% do Cédigo Civil e pelos danos caudados por animais®* prevista no

artigo 936*°, da codificacéo.

Quanto ao fato gerador a responsabilidade civil pode ser dividida em contratual e

|86

extracontratual®. Neste sentido, Fabio Ulhoa Coelho assevera que

no primeiro caso, ha contrato entre o credor e o devedor da obrigacéo de indenizar;
no segundo, ndo. Quando o advogado indeniza o cliente por ter perdido o prazo para
contestar, sua responsabilidade é considerada por este enfoque como contratual
porque entre os sujeitos da obrigacdo de indenizar (prestagdo) ha um contrato de
mandato. J& na hipotese do acidente de transito, entre os motoristas ndo ha nenhuma
relacdo contratual, e o enfoque tradicional chama a hip6tese, entdo de
responsabilidade civil extracontratual. (2012, p. 267).

O referido autor aduz que esta distingdo de responsabilidade ndo possui “relevancia
pratica”, uma vez que o dever de indenizar existe entre as partes, possuindo ou ndo uma

relacdo contratual. Diante disso, entende a defini¢do da responsabilidade como “ndo negocial”

81 A0 falar em ato de terceiro, segundo Venosa, “importa verificar se o terceiro foi o causador exclusivo do prejuizo ou se o
agente indigitado também concorreu para o dano. Quando a culpa é exclusiva de terceiro, em principio ndo havera nexo
causal. O fato de terceiro somente exclui a indenizacdo quando realmente se constituir em causa estranha & conduta, que
elimina o nexo causal. Cabe ao agente defender-se, provando que o fato era inevitavel e imprescindivel. [...] O fato de
terceiro deve equivaler a forca maior. A tendéncia da jurisprudéncia é admitir apenas excepcionalmente o fato de terceiro
como excludente de culpa. A esse proposito, lembre-se da Simula 187 do Supremo Tribunal Federal: “A responsabilidade
contratual do transportador, pelo acidente com passageiro, ndo € ilidida por culpa de terceiro, contra o qual tenha agéo
regressiva”. Essa posi¢do jurisprudencial denota a tendéncia marcante de alargar a possibilidade de indenizagdo sempre que
possivel”. (2012, p. 65).

®Trata da responsabilidade pela ruina de edificio: “A presuncéo é da culpa do proprietario quando se dé o desmoronamento
ou a queda do prédio sobre imdveis vizinhos ou pessoas, a qual consiste na falta de reparos, ou na falha de construcéo”.
(RIZZARDO, 2011, p. 103-125).

8Artigo 937 do Cédigo Civil: “O dono de edificio ou construcéo responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta
provier de faltada de reparos, cuja necessidade fosse manifesta”.

88 A responsabilidade pelos danos causados por animais, se encontra no artigo 936% do Cédigo Civil, sendo que esta fica
excluida somente se o dono provar a culpa da vitima ou pela ocorréncia de forca maior: [...] “a fuga do animal e a sua
presenca em locais improéprios revelam negligéncia e a falta de cuidado — elementos que compdem a culpa. Chega a néo ter
importancia se subjetiva ou objetiva a responsabilidade, exceto quando a vitima, que ndo precisa pesquisar a existéncia da
culpa. Assim, mesmo que culpada a vitima, configura-se a culpa concorrente do dono ou detentor do animal” .
(RIZZARDO, 2011, p. 133).

8 Artigo 936 do Cédigo Civil: “O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar culpa da
vitima ou forma maior”.

8«Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na contratual, descumpre o avencado, tornando-
se inadimplente. Nesta, existe uma convencdo prévia entre as partes que ndo é cumprida. Na responsabilidade
extracontratual, nenhum vinculo existe entre a vitima e o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito”.
(GONCALVES, 2012, p. 44).
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8 Dessa forma, trabalha apenas com a classificacdo entre responsabilidade subjetiva e
objetiva, ignorando a distin¢do de responsabilidade contratual e extracontratual. Ressalta que
a responsabilidade contratual ndo deve ser confundida com o inadimplemento do contrato.
(COELHO, 2012, p. 268).

No mesmo sentido, Silvio de Salvo Venosa assenta que o fato primordial € entender
que o0 ato danoso surgiu de uma relacdo preexistente, e esta distingdo muitas vezes ndo é facil
de ser verificada. Assim, expbe que “o dever violado sera o ponto de partida, ndo importando
se dentro ou fora de uma relacdo contratual”, pois havendo a pratica de uma conduta irregular,
independente de relacdo anteriormente constituida ou ndo, existird o dever de indenizar.

Concluindo assim, por uma visdo unitaria em relacdo a responsabilidade civil. (2012, p. 22).

Em sentido contrario apresenta-se 0 pensamento de Sérgio Cavalieri Filho, que adota a
tese dualista®™, considerando a divisdo entre contratual e extracontratual. Defende que em
contrato anterior ao fato, “o dever de indenizar é consequéncia do inadimplemento”, assim
classifica-se como responsabilidade contratual, o dever juridico violado que tem como fonte a
propria vontade das partes. Ja no caso de ndo existir uma relacdo juridica preexistente e surgir
uma lesdo ao direito que gere o dever de indenizar tem-se a responsabilidade extracontratual,
sendo que o dever violado ndo estara previsto no contrato, mas na lei. (2006, p. 38-39/295-
296).

Com relacdo ao fundamento a responsabilidade civil pode ser entendida como
subjetiva e objetiva. A primeira é aquela que “se funda na culpa®, a qual, trazendo efeitos
concretos, se concretiza em ato ilicito”. Desde o inicio até o final do ato ilicito devem estar
presentes 0s seguintes pressupostos: acdo ou omissdo do agente que fere um direito ou o

patrimonio do sujeito; que esta acdo® ou omissdo® seja culposa®; que exista o nexo de

8 Denomina-se como n&o negocial, pois, “mesmo quando exista relacdo contratual entre credor e devedor da obrigacgéo de
indenizar, se esta é a propria prestacdo (e ndo um simples consectério), estamos diante de uma relagdo juridica ndo
negocial, cujo fundamento ndo é o negécio, mas ato ilicito ou fato juridico”. (COELHO, 2012, p.268).

84 Stoco define responsabilidade extracontratual como um “encargo imputado pelo ordenamento juridico ou autor do fato,
[...] obrigacdo daquele que por acdo ou omissdo voluntéria, violar direito e causar dano a outrem”. J& referente a
responsabilidade contratual manifesta-se a respeito como “a inexecucgdo previsivel e evitavel [...] de obrigagdo nascida de
contrato”. (2011, p. 165).

®A culpa na atualidade deve ser entendida como “um erro ou desvio de conduta. [...] O exame deste desvio de conduta
implica em verificar e comparar no caso concreto o comportamento que seria normal e aceitavel pela sociedade. [...] Nesse
sentido, examinara o juiz se 0 agente agiu com imprudéncia ou negligencia”. (VENOZA, 2012, p. 25).

9°Segundo Maria Helena Diniz, “a a¢do, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato humano, comissivo ou
omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou
coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado”. (2012, p. 56).

%«para que se configure a responsabilidade por omissdo é necessario que exista o dever juridico de praticar determinado fato
(de ndo se omitir) e que se demonstre que, com a sua pratica, o dano poderia ter sido evitado. O dever juridico de agir (de
ndo se omitir) pode ser imposto por lei (dever de prestar socorro as vitimas de acidente imposto a todo condutor de veiculo
pelo art. 176, | do Codigo de Transito Brasileiro) ou resultar de convencéo (dever de guarda, de vigilancia, de custodia) e
até da criagdo de alguma situacao especial de perigo”. (GONCALVES, 2012, p. 59).
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causalidade® entre a violagdo da norma e o resultado; ainda, que ao final, exista um dano ou
um resultado negativo que atinja a pessoa ou o seu patriménio. (RIZZARDO, 2011, p. 31-32).
No mesmo sentido, sustenta Sérgio Cavalieri Filho que a *“vitima sO obtera a reparacéo do
dano se provar a culpa do agente”. (2006, p. 39).

94 95
I I

Importante destacar que o dano pode ser material®™ ou moral™. Assim, a0 mencionar o
dano de forma geral, deve-se ter em mente a nocéo de prejuizo, pois nem sempre a violacéo
de uma norma pode ocasionar dano. O dano material constitui lesdo ao patriménio da vitima,

ja o dano moral é lesdo ao direito de personalidade. (DINIZ, 2012, p. 77 e 109).

Ja, em relacdo a responsabilidade objetiva elimina-se um dos pressupostos existentes
na responsabilidade subjetiva que € a culpa. Ou seja, ndo ha a necessidade de provar a culpa
na acdo do agente, basta existéncia do dano, da conduta e do nexo causal. Logo, se esta
“diante da teoria do risco, ou da teoria do risco criado, comum em profissdes perigosas, em
que estad implicita na sua execucao a probabilidade do dano. Os demais elementos — acdo ou

omissdo, relacdo de causalidade e dano — devem estar presentes”. (RIZZARDO, 2011, p. 32).

A teoria do risco procura justificar a responsabilidade objetiva, visto que, “toda pessoa
que exerce alguma atividade cria um risco de dano para terceiros. E deve ser obrigada a

repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa”. (GONCALVES, 2011, p. 55).

%2«A culpa em sentido amplo, como violagéo de um dever juridico, imputavel a alguém, em decorréncia de fato intencional
ou de omissdo de diligencia ou cautela, compreende: o dolo, que ¢ a violagdo intencional do dever juridico, e a culpa em
sentido estrito, caracterizada pela impericia, imprudéncia e negligéncia, sem qualquer deliberagdo de violar um dever.
Portanto, ndo se reclama que o ato danoso tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois ele ndo deixarda de ser
responsavel pelo fato de nédo se ter apercebido do seu ato nem medido as suas consequéncias. [...] A impericia é a falta de
habilidade ou inaptiddo para praticar certo ato; a negligéncia é a inobservancia de normas que nos ordenam agir com
atencdo, capacidade, solicitude e discernimento; e a imprudéncia é precipitacdo ou o ato de proceder sem cautela. (DINIZ,
2012, p. 58-59).

%Nexo causal é “o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da relacéo causal que se conclui quem
foi o causador do dano. Trata-se de elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca
dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, nao identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao
responsavel, ndo ha como ser ressarcida. O Caso fortuito e a forca maior sdo excludentes do nexo causal, porque 0
cerceiam, ou o interrompem. Na verdade, no caso fortuito e na forca maior inexiste relacdo de causa e efeito entre a
conduta do agente e o resultado danoso. Se o dano ocorrer por culpa exclusiva da vitima, também néo se aflora o dever de
indenizar, porque se rompe o nexo causal. (VENOSA, 2012, p. 53).

%Silvio de Salvo Venosa, expde o dano patrimonial, como “aquele suscetivel de avaliacdo pecuniaria, podendo ser reparado
por reposicdo em dinheiro, denominador comum da indenizagdo. O dano emergente, aquele que mais se realca & primeira
vista, o chamado dano positivo, traduz uma diminui¢cdo do patriménio, uma perda por parte da vitima: aquilo que
efetivamente perdeu. Geralmente, na pratica, é o dano mais facilmente avaliavel, porque depende exclusivamente de dados
concretos. [...] O lucro cessante traduz-se na dicgdo legal, o que a vitima razoavelmente deixou de lucrar. Trata-se de uma
projecao contabil nem sempre muito facil de ser avaliada. Nessa hipotese, deve ser considerado o que a vitima teria
recebido se ndo tivesse ocorrido o dano”. (2012, p. 42).

%«0 dano moral é o prejuizo que afeta 0 &nimo psiquico, moral e intelectual da vitima. Sua atuac&o é dentro dos direitos de
personalidade. Nesse campo, o prejuizo transita pelo imponderavel, dai porque aumentam as dificuldades de se estabelecer
a justa recompensa pelo dano. Em muitas situacOes, cuida-se de indenizar o inefavel. Nao é também qualquer dissabor
comezinho da vida que pode acarretar a indenizacdo. Aqui, também é importante o critério objetivo do homem médio, o
bonus pater familias: ndo se levara em conta o psiquismo do homem excessivamente sensivel, que se aborrece com fatos
diuturnos da vida, nem o homem de pouca e nenhuma sensibilidade, capaz de resistir sempre as rudezas do destino. Nesse
campo, ndo ha formulas seguras para auxiliar o juiz. Cabe ao magistrado sentir em cada caso o pulsar da sociedade que o
cerca. O sofrimento como contraposi¢ao reflexa da alegria € uma constante do comportamento humano universal”.
(VENOSA, 2012, p. 46).
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Neste contexto, “a responsabilidade € legal ou ‘objetiva’, porque prescinde da culpa e
se satisfaz apenas com o dano e 0 nexo de causalidade”. A teoria objetiva ou do risco “tem
como postulado que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por
um nexo de causalidade, independentemente de culpa”. (GONCALVES, 2011, p. 54).

Dessa forma, conclui-se que na responsabilidade subjetiva “o sujeito passivo da
obrigacdo pratica ato ilicito e esta é a razdo de sua responsabilizacdo”. J&, na responsabilidade
objetiva apenas se verifica em relacdo ao agente o “fato juridico descrito na lei como
ensejador da responsabilidade”. Logo, quem responde de modo subjetivo realizou um fato que
“ndo deveria ter feito; quem responde objetivamente fez sé o que deveria fazer. A ilicitude ou
licitude da conduta do sujeito a quem se imputa a responsabilidade civil é que define,

respectivamente, a espécie subjetiva ou objetiva”. (COELHO, 2012, p. 269).

O Cddigo Civil Brasileiro vigente adota como regra geral o dever de indenizar os atos
ilicitos decorrentes da culpa nos termos dos artigos 186% e 927 caput®. Ainda, conforme
dispde o artigo 944 do Cédigo Civil a indenizagdo, podera ser graduada se houver
despropor¢cdo entre a culpa e o dano causado o que ira possibilitar a diminuicdo da
indenizagdo. Muito embora a regra geral da responsabilizacdo seja baseada na culpa, o
paragrafo Unico do artigo 927% do Cédigo Civil traz para o ordenamento brasileiro a teoria do

risco, que gera o dever de indenizar independente de ter agido com culpa.

Portanto, a responsabilidade é a obrigacédo de reparar o dano causado a outrem, sendo
que, para ser caracterizada deve ser analisada em cada caso concreto, para verificar qual a
proporcédo da responsabilidade de cada um e se esta existe. Destaca-se que, a responsabilidade
pode ser subjetiva ou objetiva, sendo objeto atual e reiterado de discussdes juridicas, uma vez
que, a sociedade de hoje busca no Estado a resolucdo de conflitos, exigindo a

responsabilizacdo dos agentes causadores de danos.

Assim, o instituto da responsabilidade é, reiteradamente, utilizado na resolucdo dos
conflitos em sociedade, todavia sua aplicacdo ndo é pacifica na doutrina e na jurisprudéncia
quando aplicada em determinados casos concretos, em especial, nos de reversdo da tutela

antecipada em face de sentenca de improcedéncia.

%Artigo 186 do Codigo Civil: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

7 Artigo 927 do Cédigo Civil: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-lo”.

%®Artigo 944 do Cédigo Civil: “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo (nico: Se houver excessiva
desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente a indenizagao”.

®Artigo 927 do Cédigo Civil: [...] “Paragrafo Gnico: Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem”.
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3 AS TUTELAS DE URGENCIA NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL E A RESPONSABILIDADE NO CASO DE REVERSAO

As tutelas de urgéncia mostram-se indispensaveis no ordenamento juridico como
forma de aproximar a sociedade da justica e garantir a efetividade processual. Diante disso, a
cada modificacdo legislativa verifica-se uma maior preocupagdo com o referido instituto,
como se percebe, agora, no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. No caso da reversao
da tutela antecipatéria existe a responsabilizacdo da parte autora que requereu a liminar,

momento em que a doutrina diverge quanto a aplicacdo deste dever de reparar os danos.

3.1 A necessidade de um Novo Cddigo de Processo Civil

Inicialmente, faz-se necessaria uma identificacdo sobre os motivos que levam o
ordenamento juridico a necessitar de um novo Cadigo de Processo Civil e qual é o tratamento

dado as tutelas de urgéncia pelo Projeto de Lei n° 8046/2010.

A elaboracdo do Projeto iniciou no Senado Federal com diversos estudos realizados
por uma Comissdo de Juristas'®, surgindo assim o Projeto e Lei n. 166/2010 que foi
apresentado ao Presidente do Senado Federal na data de 08 de junho de 2010. (MARINONI;
MITIDIERO, 2010, p. 63).

Ap0s a aprovacao pelo Senado Federal o Codigo projetado foi encaminhado a Camara
dos Deputados, em setembro de 2011, através do Projeto de Lei n. 8046/2010 que hoje, ainda,
tramita nas maos dos parlamentares, o qual a sociedade espera que sua aprovagdo venha com

alternativas para facilitar o andamento da jurisdicao brasileira.

10participaram da Comisséo responsavel pelo Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil os senhores “Adroaldo Furtado
Fabricio, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, Elpidio Donizete Nunes, Humberto Teodoro Junior, Jansen Fialho
de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Luiz Fux, Marcus Vinicius Furtado Coelho e
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. Luiz Fux a presidiu, tendo como relatora-geral dos trabalhos Teresa Arruda Alvim
Wambier”. (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 63).
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O atual Cddigo de Processo Civil é do ano de 1973, dessa forma, varios motivos
justificam a necessidade de uma nova legislagdo. O Codigo em vigor, citado por alguns

doutrinadores como “Cédigo Reformado” *%*

, apresenta diversas inconformidades justamente
em face das alteracOes realizadas desde a sua promulgacdo. (MARINONI; MITIDIERO,

2010, p. 55).

Entre 1973 e 2012 o Brasil passou por inimeras transformacdes juridicas, cientificas,
tecnoldgicas e sociais. Durante este periodo novas legislacdes importantes foram criadas,
entre elas a Constituicdo Federal do Brasil de 1988, o Cddigo Civil de 2002, o Cddigo de
Defesa do Consumidor de 1990, normas estas que alteraram de forma significativa o direito
brasileiro. (DIDIER JUNIOR, 2012, p. 01).

A ciéncia juridica também sofreu alteragBes no decorrer destes 40 anos, outrora nao
havia no Brasil cursos de pés-graduacdo em Direito, ainda, os principios juridicos'®? passaram
por um importante reconhecimento, que para 0 pensamento juridico que se formou, nédo
podem ser tratados como objeto de preenchimento de lacunas*®. Dessa forma, “o0 Cédigo de
Processo Civil deve espelhar o atual estado da arte da ciéncia juridica brasileira” devendo ser
substituido. (DIDIER JUNIOR, 2012, p. 01).

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, referem que

101«As reformas estruturais no sistema processual patrio de 1973 comecaram a se definir em meados da década de 90, com o
desenvolvimento das tutelas de urgéncia, objeto de alteracdo do art. 273 do CPC, a partir do seu caput — sendo que, em
periodo proximo, se seguiram alteracOes na seara recursal (com destaque ao regime do Agravo), deu-se a criagdo da agao
monitdria (com a construcdo dos arts. 1102-A e ss.), seguiram-se alteracdes nas obrigages de fazer (de ndo fazer e de
entregar coisa, com introducdo dos arts. 460 e 461-A do CPC), passando por mudancas na parte de execugdo
(especialmente a partir da implementacéo dos arts. 475-A e ss.), na admissibilidade de recursos repetitivos pelas Gltimas
instancias (com criagdo dos conceitos de repercussdo geral e selecdo de recursos representativos da controvérsia, nos
termos dos arts. 543-A e ss.) e a aproximacéo das linhas de contrato das cautelares com as tutelas de antecipagdo no mérito
)com a introducéo do § 7° no jé aludido art. 273 do CPC). (RUBIN, 2013, p. 29).

192No entendimento de Ronald Dworkin, com o objetivo de demonstrar a importancia dos principios, assevera que “0s
principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém — a dimenséo do peso ou importancia. Quando os principios se
intercruzam [...]. aquele que vai resolver o conflito tem que levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser,
por certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica particular € mais
importante que outra frequentemente sera objeto de controvérsias [...]. As regras ndo tem essa dimensdo. Podemos dizer
que as regras sdo funcionalmente importantes ou desimportantes” [...]. (2002, p. 42-43).

103« ejs processuais dizem respeito diretamente ao direito constitucionalmente assegurado de acesso ao Judiciario (art. 5°,
XXXV). A Constituicdo Federal Assegura, também, o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (inciso LV), e ainda o devido processo legal (inciso LI1V). Dessa forma, é facil perceber, a eventual alteragéo de
legislagdo processual interessa efetivamente ao cidadéo, pois se trata, a ética constitucional, de se verificar se os principios
constitucionais séo respeitados. As leis processuais consistem em canais criados para permitir o acesso ao Judiciario, por
meio dos quais a cidadania apresenta suas divergéncias, representada por profissionais capacitados (advogados), na
expectativa de solugdes justas e em tempo razoével. [...] E preciso disciplinar para o presente e para o futuro. Portanto, a
elaboragdo de um novo Cdédigo Processual Civil deve corresponder as necessidades atuais, considerando esse determinado
momento de desenvolvimento da sociedade. E, se possivel, dimensionar a evolugdo dos temas de interesse da mesma
sociedade e a prote¢do do individuo, em 6tica humanista, respeitando o processo civilizatério”. (LEVENZON, 2010, p. 1).
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[...] para pensar em nova codificagdo para o processo civil, é imprescindivel que o
Caodigo apareca marcado pela nossa cultura — que é a cultura do Estado
Constitucional — e possa servir a pratica sem descurar das imposices que sao
proprias da ciéncia juridica, com necessidade de ordem e unidade, sem as quais ndo
ha como falar em sistema nem tampouco cogitar da coeréncia que lhe é essencial.
Isto quer dizer que o codigo deve ser pensado a partir de eixos tematicos fundados
em solidas bases tedricas. (2010, p. 60).

Ainda, foram sentidas transformac6es na area tecnoldgica, uma vez que, se continuar
assim em pouco tempo a tramitacdo processual brasileira sera toda eletrdnica, com isso, faz-se
necessario um processo civil voltado a esta nova realidade. Também, identificam-se as
alteracbes ocorridas no ambito social, através de um acesso a justica mais facilitado, o
progresso econémico que trouxe para a justica uma maior quantidade da sociedade, e por fim,
0 aumento das demandas em massa™® que ndo podem ser deixadas de lado na elaboragéo do
Novo Caédigo de Processo Civil. (DIDIER JUNIOR, 2012, p. 02).

Neste sentido, explicam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero que “[...] sem
atencdo a Constituicdo, ao direito material e a realidade social, um Codigo de Processo Civil
pouco pode em termos de adequada, efetiva e tempestiva tutela das situacGes substanciais”

havendo a necessidade de uma nova codificacdo. °°(2010, p. 61).

Depois de feitas estas consideragcOes, nota-se, que a sociedade brasileira necessita de
um novo Cddigo Processual, em face das diversas alteracfes que ocorreram no Brasil desde a

promulgacdo do atual Codigo em 1973, em especial no que se refere as alteracfes juridicas,

194 yis Carlos Levenzon esclarece sobre as demandas em massa que, “o Anteprojeto anuncia um incidente para solugéo
coletiva de demandas repetitivas, sem experiéncia nacional anterior. Nao se pode prever qual o resultado real dessa solugao
proposta. Mas ha de se questionar se 0s principios constitucionais de assegurar ao cidaddo a ampla defesa, com os recursos
inerentes, sdo compativeis com um sistema de julgamento coletivo de a¢Bes, ou seja, um Unico julgamento que decidir,
com seguranga, um nimero enorme de demandas? A iniciativa atribuida ao proprio Poder Judiciario, de dar inicio ao
procedimento de julgamento coletivo, nédo fere o principio de que o juiz ndo age de oficio? Nao seria o cidadéo e a propria
sociedade os titulares da demanda coletiva? N&o se trata de receio do novo. Mas sim de possibilitar o aprofundamento do
debate, com base em dados concretos, para que se possa ter convic¢do da oportunidade da proposta apresentada. [...] Todos
nos queremos processos mais céleres. Mas ndo queremos julgamentos injustos. As reais causas da morosidade judicial
ainda ndo estdo cientificamente identificadas. Ha de se identificar com prudéncia, portanto, as novas propostas contidas no
Anteprojeto apresentado”. (2010, p. 3).

1%5Todavia, outros autores, como por exemplo, Fernando Rubin faz registro de que “a onda reformista que continua a pleno
vapor, merece topica critica, ao passo que, ultrapassando certos limites, se joga desenfreadamente a busca da efetividade,
trazendo prejuizos sensiveis, e indevidos, a seguranga juridica — entendida com maior certeza do direito a ser reconhecido
judicialmente. Na mesma linha, aliés, segue o Projeto do novo CPC, que na sua primeira grande parte principioldgica (arts.
1° a 11) confere evidente maior prestigio a linha da efetividade, nos termos explicitos do art. 4°: “as partes tém direito de
obter em prazo razoavel a solugdo integral da lide, incluida a atividade satisfativa’. Se, em um extremo, podemos dizer que
o0 CPC/1973 ndo tinha como principio central a efetividade, por outro lado, ndo é exagero afirmar que as reformas
propostas ao modelo Buzaid ndo demonstram maiores preocupagdes com a seguranga juridica, impondo como
consequéncia que a decisdo judicial prolatada pelo Estado-juiz tenha maiores chances de ndo contribuir decisivamente para
a pacificacdo social e para a propria garantia de legitimidade do decisum perante aos jurisdicionados — entendendo-se que a
seguranca juridica, no processo, determinaria uma maior investigacdo da matéria em debate, impondo uma maior certeza
do direito a ser declarado/constituido pelo agente politico do Estado. (2013, p. 37-38).
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com destaque as mudancas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 e pelas modificacGes
sociais e tecnoldgicas. Revela-se imprescindivel ao novo instrumento processual a

convivéncia da seguranca juridica com a celeridade.

3.2 As tutelas de urgéncia e o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil'®

As tutelas de urgéncia no Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil sofreram
inimeras mudancas e vém disciplinadas no Titulo 1X denominado de “Tutela de Urgéncia e
Tutela de Evidéncia”. Encontra-se dividido em dois capitulos, em que o primeiro intitulado
“Disposicdes Gerais” regulamenta as disposi¢des comuns entre as tutelas (artigos 269 a 275),
a tutela de urgéncia cautelar e satisfativa (artigos 276 a 277) e a tutela de evidéncia (artigo
278). Por sua vez, o segundo capitulo nomeado como “Do procedimento das medidas de
urgéncia” é formado por duas se¢Oes, a primeira que fixa as “medidas de urgéncia requeridas
em carater antecedente” nos artigos 279 a 285. E as “medidas de urgéncia requeridas em

carater incidental”, no artigo 286.

Inicialmente, ressalta-se que uma mudanca significativa do projeto é a extin¢do do
processo cautelar nos termos do artigo 270'”. Significa dizer que ndo existirdo mais
processos cautelares nominados, e sim somente os inominados, momento que ficara por conta
do juiz o poder de cautela, ou seja, o0 autor da demanda nédo elegerd mais a via a ser utilizada.
(CATHARINA, 2011, p. 2).

Sobre a tutela cautelar e a previsao de sua extin¢ao

[...] com certeza sera vantajoso, pois em nenhum momento deixaremos de ter a
possibilidade de manejo da tutela cautelar, que é urgencial por natureza, [...] ndo fara
falta alguma, ja que agora poderemos ter a concessdo desse tipo de medida em

%Quando a autora faz referéncia no texto ao Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil e seus artigos refere-se ao Projeto de

Lei n. 8046/2010.

197 Artigo 270 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas
quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave ou de
dificil reparagdo. Paragrafo Unico: A medida de urgéncia podera ser substituida, de oficio ou a requerimento de qualquer
das partes, pela prestacdo de caucdo ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente
para evitar a lesdo ou repara-la integralmente”.
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qualquer tempo e inclusive antes da instauracdo do dito processo principal, o que
chamamos de medida cautelar antecedente. (SAMPAIO JUNIOR, 2012, p. 237).

Séo espécies de tutelas de urgéncia no Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil a

satisfativa e a preventiva, conforme dispde o artigo 269'%

do Projeto, sendo que aquela como
ja mencionado visa antecipar ao autor, no todo ou em parte os efeitos da tutela pretendida,
enguanto esta tem por objeto “afastar os riscos e assegurar o resultado Gtil do processo.”

Podendo o juiz conceder de oficio estas medidas. (BATISTA, 2012, p. 3).

Outra inovacao trazida no Projeto é a previsao da tutela de evidéncia, que dispensara a
parte de comprovar o “risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo”, estando diante de
uma das hipéteses previstas no artigo 278 do Projeto, que, manifestamente, demonstra que
para a concessdo desta tutela basta o direito estar visivel ao magistrado. (SANSANA;
NOGARA, 2012. p. 98).

O Projeto amplia os casos que autorizam a tutela de evidéncia. Sendo esta concedida
“apos se constatar [...] a evidéncia do direito alegado, ou seja, ndo ha discussao sobre o direito
que se quer ver protegido imediatamente, logo nao se fala em plausibilidade, mas em
constatagio de plano do direito alegado”. (SAMPAIO JUNIOR, 2012, p. 260).

Também, o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 283'*°

, prevé a
estabilizacdo dos efeitos da tutela. “Trata-se da tentativa de sumarizar formal e materialmente

0 processo, privilegiando-se a cogni¢do sumaria como meio para prestacdo da tutela dos

1%8Artigo 269 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “A tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia podem ser
requeridas antes ou no curso do processo, sejam estas medidas de natureza satisfativa ou cautelar. § 1° Sdo medidas
satisfativas as que visam antecipar ao autor, no todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida. § 2° S8 medidas
cautelares as que visam a afastar o risco e assegurar o resultado Util do processo”.

9 rtigo 278 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de risco de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo, quando: | - ficar caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatério do requerido; Il - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles
mostrar-se incontroverso, caso em que a solugdo serd definitiva; 11l - 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 tese firmada em julgamento de recursos repetitivos, em incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou
em sumula vinculante. Paragrafo Gnico. Independera igualmente de prévia comprovacao de risco de dano a ordem liminar,
sob cominagdo de multa diaria, de entrega do objeto custodiado, sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutdrio em
prova documental adequada do deposito legal ou convencional”.

1A rtigo 283 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “As medidas conservam a sua eficacia na pendéncia do processo
em que esteja veiculado o pedido principal, mas podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas, em decisao
fundamentada, exceto quanto um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela destes mostrar-se incontroverso, caos em que
a solucéo sera definitiva. § 1° Salvo decisdo judicial em contrério, a medida de urgéncia conservara a eficacia durante o
periodo de suspencdo do processo. § 2° Nas hipdteses previstas no art. 282, 88 2° e 3°, as medidas de urgéncia conservarao
seus efeitos enquanto nao revogadas por decisdo de mérito proferida em acéo ajuizada por qualquer das partes.
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direitos”. O requerido tera prazo de 5 dias para contestar, conforme determina o artigo 280!

do Projeto, na sequéncia, ndo havendo contestacdo os fatos alegados serdo tidos como
verdadeiros na forma do artigo 2812

audiéncia nos termos do § 19 do referido artigo. (MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 113).

e, por fim, havendo contestacdo sera designada

Assim, ndo havendo a impugnacdo, ter-se-a a estabilizacdo da tutela de urgéncia sem
necessidade de um pedido principal, a qual podera ser cessada conforme o paragrafo § 2° do
artigo 284'** do projeto, ou seja, somente através de acdo ajuizada por uma das partes.
(MARINONI; MITIDIERO, 2010, p. 114).

Pelo texto do projeto, a revogacdo da tutela antecipada que se encontra estavel, sera
possivel somente através de nova demanda proposta pela parte prejudicada, pois a acdo que
determinou a antecipacdo ja se extinguiu. O 8 3° do artigo 284 prevé a possibilidade do
desarquivamento dos autos a fim de instruir peticdo inicial, indicio este que mostra a
necessidade de outro processo. (MACIEL JUNIOR, 2013, p. 327-328).

O Projeto, no que diz respeito a tutela inibitéria, acabou sendo omisso devido a
auséncia de delimitacdo objetiva desta espécie de protecao, o legislador perdeu a oportunidade
de “enunciar algumas técnicas processuais eficazes para utilizacdo pelo magistrado no intuito
de tutelar a ameaca ao direito. (SAMPAIO JUNIOR, 2012, p. 264-265).

Portanto, compreende-se que no Projeto do Novo Cadigo de Processo Civil as tutelas
satisfativas e as cautelares serdo tratadas em conjunto, momento que o projeto pora fim as
cautelares como método autdbnomo, mas nao as medidas dessa natureza. Salienta-se a previsao
da tutela de evidéncia, na qual existindo uma certeza maior por parte do juiz, este podera

conceder a protecdo definitiva. Essas medidas sdo aguardadas pela sociedade para que tragam

1 Artigo 280 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “O requerido seré citado para, no prazo de 5 dias, contestar o
pedido e indicar as provas que pretende produzir. § 1° Do mandado de citagdo constard a adverténcia de que, néo
impugnada decisdo ou medida liminar eventualmente concedida, esta continuara a produzir efeitos independentemente da
formulacdo de um pedido principal pelo autor. § 2° Conta-se 0 prazo a partir da juntada aos autos do mandado: | — de
citacdo devidamente cumprido, Il - de intimagdo do requerido de haver-se efetivado a medida, quando concedida
liminarmente ou ap0s justificagéo previa”.

"2artigo 281 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “N&o sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo
requerente presumir-se-8o aceitos pelo requerido como verdadeiros, caso em que o juiz decidira dentro de 5 dias”.

"3paragrafo 1° do Artigo 281 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “Contestada a medida em carater liminar e néo
havendo impugnacao, ap6s a sua efetivagdo integral, o juiz extinguira o processo, conservando a sua eficacia”.

4 Artigo 284 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “Cessa a eficacia da medida concedida em carater antecedente,
se: | — tendo o requerido impugnado a medida liminar, o requerente ndo deduzir o pedido principal no prazo do caput do
art. 282; 1l — ndo for efetivada dentro de um més; Il — o juiz julgar improcedente o pedido apresentado pelo requerente ou
extinguir o processo em que esse pedido tenha sido vinculado sem resolucdo do mérito. § 1° Se por qualquer motivo cessar
a eficacia da medida, é vedado a parte repetir o pedido, salvo sob novo fundamento. § 2° A decisdo que concede a tutela
ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6 sera afastada por decisdo que a revogar, proferida em
acdo ajuizada por uma das partes. § 3° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em que foi
concedida a medida para instruir a peti¢ao inicial da ago requerida no caput”.
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uma maior celeridade ao processo, pois, além da necessidade de um Cdodigo mais ordenado

com as legislacGes vigentes, buscam-se meios para uma justica tempestiva e efetiva.

3.3 O Caodigo de Processo Civil atual versus o Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil:

um comparativo critico sobre as tutelas de urgéncia

O Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil traz alteracGes no que diz respeito as
tutelas de urgéncia. Dessa forma, passa-se a verificar as mudancas em relacdo ao Codigo de

Processo Civil em vigor.

Em um comparativo entre as disposi¢cfes em analise, refere Maria Lucia Baptista
Morais que o Codigo de Processo Civil atual “nédo faz a distin¢do entre as tutelas de urgéncia
e as de evidéncia, deixando a analise para a interpretacdo doutrinaria”. Ja, o Projeto do Novo
Codigo de Processo Civil separa, claramente, as tutelas de urgéncia cautelar e satisfativas,
“tratando de hipoteses de tutelas cautelares e satisfativas provisionais e autbnomas, sem usar
esta Ultima terminologia”. O codigo em vigor “tem requisitos especificos para a concessao de
uma tutela antecipada e eles sdo mais rigidos do que os da cautelar”, contudo o projeto

“unifica os requisitos para a concessdo de todas as tutelas de urgéncia”. (2012, p. 452-453).

No mesmo sentido, no Cadigo de Processo Civil atual, a cautelar pode ser postulada
de forma antecedente, preparatdria ou incidental, e a tutela antecipada, no curso do processo.
Em contrapartida, o Projeto do Novo Cddigo permite, claramente, “a autonomia
procedimental dos dois tipos de tutelas, sem distingdo”. No atual Codigo de Processo Civil,
concedida a tutela acautelatoria ou antecipatoria, ela podera ser revogada ou modificada, a
qualquer tempo, no curso do processo, diferente do que dispbe o Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil, pois, “concedida a tutela de urgéncia, em sentido geral, e ndo havendo
impugnacéo da concessdo da liminar e a consequente propositura da acdo principal, no prazo
legal, haverd estabilizacdo da decis@o”. A doutrina admite a concessdo de oficio da referida
tutela no atual ordenamento, no entanto, no Projeto do Novo Cddigo, “had autorizacdo
expressa para que, em casos excepcionais, 0 juiz conceda, de oficio, as tutelas de urgéncia:
cautelar e satisfativas”. E por fim, o Cddigo de Processo Civil atual € omisso quanto a

“tramitacdo prioritaria dos processos com postulacdo de tutelas de urgéncia”, ja, o Projeto do
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Novo Cdédigo de Processo Civil prioriza a “tramitacdo das tutelas de urgéncia”. (BAPTISTA
MORAIS, 2012, p. 452-453).

Apresentadas as disposicdes legais, importante trazer o comparativo critico feito pela
doutrina, visto que alguns doutrinadores ndo veem com bom grado a nova Codificagdo, no
entanto, outros defendem que ela representa um real avanco para o Judiciario brasileiro, como

segue:

Para o atual Codigo de Processo Civil, as tutelas de urgéncia sdo o género, do qual se
desdobram como espécies a tutela cautelar e a tutela antecipada. O processo cautelar, previsto
no Livro Ill, possui como caracteristica a sua autonomia, ou seja, deve ser proposto em um
processo apartado do principal, ja a tutela antecipada devera ser proposta no proprio processo
principal. A tutela cautelar tem por objetivo “garantir o resultado Gtil” do processo principal,
ja a tutela antecipatdria “visa a satisfacdo prévia”, total ou parcial do que pretende ao final do
processo. (FAGUNDES, 2012, p. 71).

O Projeto do Novo Cédigo propbe o fim do Livro Il do Cddigo em vigor, nao
extinguindo a medida cautelar, mas retirando a necessidade de sua propositura em um
processo apartado. Assim, pela criacdo do Titulo IX, nominado de “Tutela de Urgéncia e
Tutela de Evidéncia”, é necessaria uma simples peticdo para requerer a medida cautelar, em

que esta peticdo sera anexada ao processo principal.'*> (FAGUNDES, 2012, p. 72).

Tecendo comentarios sobre as alteracdes, Cristiane Fagundes ndo nega a distincao
entre os institutos da tutela cautelar e da antecipada, porém defende que os procedimentos

revelam-se uma forma de evitar esta zona de davida. Explica que,

unificando procedimentos, que o Projeto detalha, [...] 0s requisitos exigidos para que
se possa obter uma tutela de urgéncia, seja ela cautelar ou satisfativa: plausibilidade
do direito e risco de dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Ndo mais se faz a
diferenciacdo, que hoje existe, de um lado, entre o fumus boni iuris e a prova

15« tutela de urgéncia (que substitui a acdo cautelar) e a tutela de evidéncia (que substitui a tutela antecipada) passam a ser
requeridas no interior do processo Unico, ndo mais exigindo, no caso da primeira, a formacéao sucessiva de dois processos
(cautelar e principal). Sdo pedidos que podem ser formulados de forma antecedente (inaugurando 0 processo) ou no curso
da relagdo processual. Em termos praticos, observamos que o autor ndo mais estara obrigado a propor a agdo cautelar e a
principal, no caso da segunda, até trinta dias ap6s a efetivagdo da tutela de urgéncia. Além disso, percebemos que o
legislador preferiu disciplinar a tutela de urgéncia apenas no género, propondo a implosdo do sistema que prevé a
coexisténcia de cautelares tipicas (aresto, sequestro, busca e apreensdo, alimentos provisionais, justificacdo, notificacdo,
protesto, posse em nome do nascituro, dente outras) e de cautelares tipicas. O nomen juris ndo tem mais qualquer
importéncia, sendo suficiente a demonstracdo do preenchimento dos requisitos que autorizam a concessdo da tutela de
urgéncia. Dessa forma, o autor ndo vai mais requerer o deferimento da liminar de arresto, de sequestro, de busca e
apreensdo etc., mas a concessdo de medida de urgéncia”. (MONTENEGRO FILHO, 2011, p 275).
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inequivoca a verossimilhanca da alegacéo e, de outro lado, periculin in mora e
fundado receio de dano. (2012, p. 73).

Tal preocupacdo encontra guarida, pois as medidas de urgéncia nos ultimos anos vém
conquistando maior espago no ordenamento juridico brasileiro. Acredita-se que isso ocorra
em face das situacOes tidas como urgentes merecerem uma atencao especial, a fim de garantir
“a efetividade de uma tutela satisfativa e [...] precipitar a concessao da tutela final gracas a
uma cognicao sumaria” 1. (SANZANA; NOGARA, 2012, p. 90-93).

Nota-se isso em face das reformas trazidas para o Cédigo de Processo Civil em 1994,
momento em que foram inseridas as tutelas de urgéncia satisfativas e, também, a previsdo de
uma tutela de evidéncia, atualmente ndo tratada com este nome, mas prevista no artigo 273, 1l
em vigor. Em 2002 com a inclusdo do § 6° no artigo ja referido acrescentou-se outra
modalidade de evidéncia. Diante disso, verifica-se que as tutelas de urgéncia e evidéncia
encontram-se presentes na codificagdo em vigor, no entanto, de forma desorganizada,
problema este que o Codigo de Processo Projetado visa acabar. (CASTRO, 2013, p. 292-293).

Dessa forma, o tratamento dado a antecipacéo de tutela no Projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil, segue a linha de conceder maior relevancia, praticidade as tutelas preventivas
e celeridade. Para tanto,

[...] o novo CPC, se aprovado como consta no anteprojeto, facilitard a concesséo das
medidas de urgéncia de carater satisfativo. Isso porque, ao contrario do atual
diploma processual, a mera existéncia do fumus boni iuris e do periculum in mora
autorizard o juiz a deferir essas medidas que hoje necessitam de requisitos mais

118« técnica de cognicdo destina-se & construcdo de tutelas jurisdicionais diferenciadas, isto &, tutelas adequadas as diversas
pretensdes de direito material. Visa, em outras palavras, a permitir a adequagdo da agdo processual a agdo de direito
material. E que, levando-se em conta a pretensdo de direito material, torna-se possivel concluir, através da adequacio da
cognicédo que lhe é prépria, qual a forma de tutela que lhe é mais compativel. A cognicdo pode ser referida a dois planos
distintos: horizontal, que diz respeito a amplitude de conhecimento do juiz, e vertical, que pertine a profundidade da
cognigdo dos julgados acerca da afirmacdo dos fatos. A cognic¢do no plano horizontal pode ser plena ou parcial, enquanto
que no plano vertical classifica-se em exauriente, sumaria e superficial. A cognicdo no sentido vertical [...] é
umbilicalmente ligada & producdo das provas necessarias ao conhecimento aprofundado (exauriente) do objeto litigioso.
Em alguns casos, com efeito, para a efetividade da tutela do direito, é necessario permitir ao juiz decidir com base em um
conhecimento menos aprofundado (cognicdo sumaria ou superficial). Nos casos de urgéncia, efetivamente, a efetividade da
tutela jurisdicional ndo se concilia com o tempo necessario a producédo de determinadas provas. Da mesma forma, quando o
direito pode ser evidenciado de pronto, embora ndo presente a nota da urgéncia, o tempo necessario para o reconhecimento
definitivo (coisa julgada material) da existéncia do direito afirmado em Juizo ndo se pode conciliar com a efetividade do
processo”. A cognigdo sumaria deve fazer surgir uma situacdo de aparéncia. Ou seja, havendo mais do que probabilidade,
isso é, havendo a possibilidade do reconhecimento da existéncia (ou ndo) do direito afirmado, o caso ndo é de tutela
antecipatoria, mas sim de tutela definitiva”. (MARINONI, 2011, p. 349).
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densos, como a verossimilhanga, a prova inequivoca e o risco de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo. (SANZANA; NOGARA, 2012, p. 98).

Destaca-se que um dos grandes problemas enfrentados pelo Judiciario na atualidade é
a intempestividade, dessa forma, o Projeto do Novo Codigo traz consigo a preocupacao de
minimizar a morosidade da Justica através das modificagdes propostas as tutelas de urgéncia.
(MORALIS, 2012, p. 450).

No que se refere a tutela de evidéncia, a inovacdo trazida para o Projeto do Novo
Caodigo de Processo Civil cuidara dos direitos evidentes, ou seja, o direito alegado pelo autor
deve ser manifestamente visivel pelo magistrado, ndo sendo necessario o risco de dano para
justifica-lo. (SAMPAIO JUNIOR, 2012, p. 261).

Dessa maneira, entende-se que a tutela de evidéncia estabelece uma protecao especial
a parte “que comprova de plano ter o direito afirmado mais do que razoavel e tem que ser
prestigiada, pois 0 processo sempre deve assegurar que 0 6nus do tempo seja suportado por
quem aparentemente ndo tem o melhor direito ou ndo tem direito algum apesar de sua
afirmagio”. (SAMPAIO JUNIOR, 2012, p. 264).

Em contrapartida, alguns pontos na redacdo do artigo 278" do Projeto devem ser
analisados. Inicialmente, para uma tutela de evidéncia ser concedida nos moldes apresentados
pelo Projeto, a interpretacdo do artigo 278 deve ser feita em conjunto com o caput do artigo
2762, pois é necessério que esteja presente, além de qualquer dos requisitos do artigo 278, a
plausibilidade do direito. (FONSECA COSTA, 2011, p. 171).

Segundo o inciso | do artigo 278 serd concedida a tutela se “ficar caracterizado o
abuso do direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatdrio do requerido”. Nota-se que a

sua redacdo ja € conhecida através do inciso Il do artigo 273 do Codigo de Processo Civil em

117Artigo 278 do Projeto do Novo Codigo de Processo Civil: “A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, quando: I - ficar caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto propdsito protelatério do requerido; Il - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles
mostrar-se incontroverso, caso em que a solugdo serd definitiva; 111 - 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 tese firmada em julgamento de recursos repetitivos, em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
em stimula vinculante. Paragrafo Unico. Independera igualmente de prévia comprovacéao de risco de dano a ordem liminar,
sob cominacdo de multa diaria, de entrega do objeto custodiado, sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutdrio em
prova documental adequada do depdsito legal ou convencional”.

18Artigo 276 do Projeto do Novo Cadigo de Processo Civil: “A tutela de urgéncia sera concedida quando forem demostrados
elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, bem como o risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo”.
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vigor, assim, aplica-se este inciso caso restar evidente o abuso do direito de defesa do réu.
(FONSECA COSTA, 2011, p. 172).

Assevera Eduardo José da Fonseca Costa, no que diz respeito ao inciso Il do artigo em
analise, que a expressao “definitiva” foi equivocadamente lancada, isto, pois, a tutela de
urgéncia é uma medida liminar concedida no inicio da demanda processual, momento em que
ndo foram analisadas de forma concreta as alegacg0es trazidas pelas partes. Dessa forma, cita o
autor que no “conceito de liminar, ndo se encaixa a tutela de evidéncia lastreada no inciso Il
do artigo 278 do Projeto”. (2011, p.174).

Ao discorrer sobre o inciso Il do artigo 278, alerta-se sobre sua subjetividade, que
requer do juizo uma valoracdo maior, situacdo que, de certa forma, incomoda a sociedade,
pois nem todos agem com a prudéncia necessaria. Somado a isso, o fato de mencionar
somente a prova documental como irrefutavel, também deixa a desejar, pois existem outros
elementos probatorios que podem comprovar a evidéncia, sendo necessario, entdo, que este
dispositivo tivesse uma escrita mais genérica. (FONSECA COSTA, 2011, p. 175).

Segundo o entendimento de José Herval Sampaio Junior, o Projeto do Novo Codigo de

Processo Civil avangou significativamente, quando ampliou

0s casos em que havendo uma certeza maior sobre o direito reconhecido,
dependendo das peculiaridades de cada caso, o juiz pode de plano conceder uma
tutela ja definitiva sobre a situacdo, encurtando o tempo de duracdo do processo e ao
mesmo tempo assegurando o efetivo contraditério, tudo na linha da maior
uniformizacédo possivel do direito objetivo, tendo o legislador chamado de tutela de
evidéncia, justamente para firmar que nesses casos ha uma cognicdo muito segura
quanto ao posicionamento judicial, o que na préatica ja demonstrava nos casos de
situagBes faticas incontroversas. (2012, p. 266).

Ada Pellegrini Grinover em entrevista a Revista Consultor Juridico em outubro de
2012, falou do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil com algumas ressalvas, citando que
aparenta ser um codigo “mais homogéneo e de harmonia interna”, mas assevera que ainda se
estd diante de uma reforma do Cddigo de 1973 deixando claro que “se esse Codigo sair do
jeito que esta no substitutivo da Camara dos Deputados, € melhor que néo saia”. Isto, pois, a
situacdo politica estd muito confusa na Camara, contribuindo para um Cédigo com defeitos e

erros. Em contrapartida, a mesma autora, destacou a importancia da conciliagdo e da
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mediagdo, juntamente com a estabilizagdo da tutela antecipada como pontos positivos do
Projeto. (2012, p. 01).

Muitas criticas, também, sdo tecidas pelo professor Antonio Claudio da Costa
Machado. Sobre a antecipacdo de tutela ele adverte que se estd diante de grande
arbitrariedade, pois ocorrerdo milhares de concessfes de liminares sem “limitacOes

importantes”. Sustenta que

[...] a grande arbitrariedade que marca o projeto de CPC igualmente se revela pelos
poderes incomensuraveis atribuidos aos juizes de primeiro grau para conceder tutela
antecipada (tutela de evidéncia talvez seja o titulo da figura processual que nos
espera). N&o havera mais a necessidade de “prova inequivoca”, nem de periculum in
mora” como requisitos para a concessao da antecipacdo. Bastara um documento
qualquer “suficiente”, desde que o réu ndo traga outro documento com a mesma
forca, sem necessidade de “periculum”. Ou ainda, basta que a postulagdo do autor
venha aparada em Sumula Vinculante ou julgamento de casos repetitivos para que
fique autorizada a antecipacéo. (2013, p. 02).

Outra critica apresentada pelo professor Antonio Claudio € de que o Projeto de Lei n.
8046/2010 “elimina direitos dos réus e tem carater autoritario”. Citou alguns exemplos de que
o direito de defesa estaria ameacado, entre eles faz uma comparacdo da tutela antecipada
liminar no Codigo em vigor e no Projeto em tramitacéo, explicando que a concessao da tutela
antecipada, hoje, acontecera se houver uma “prova documental forte”, ou seja, uma “prova
inequivoca”. J&, com a aprovacdo do Cddigo nos termos apresentados no Projeto a liminar
sera concedida com base em um “documento qualquer dito como suficiente, sem nenhuma

necessidade de comprovacdo do perigo de dano”. (2013, p. 67).

Ainda, contrario a designacdo de maior poderes aos juizes, ndo concorda com a
eliminagdo dos procedimentos cautelares autdbnomos, pois, a sua manutencdo significaria

importante limitacdo do poder jurisdicional**®. Somado a isso, discorda com a possibilidade

"Destaca o professor Antdnio Claudio da Costa Machado que com a eliminacio dos procedimentos cautelares nominados
“ficaremos todos a mercé da vontade unilateral dos juizes para a concessdo de medidas urgentes. Nossos direitos estardo
sob riscos se 0s magistrados de primeiro grau poderem conceder: a) arresto sem “prova literal de divida liquida e certa”; b)
busca e apreensdo a ser cumprida por um Unico oficial de justica; c) arrombamento sem testemunhas ou; d) busca e
apreensdo de bens objeto de contrafagdo sem a comprovacdo por peritos; €) arrolamento de bens sem disciplina alguma
sobre legitimagdo ou sobre os interesses tutelaveis; f) caugdo sem procedimento previsto e lei”. (2013, p. 02)
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da medida cautelar ser concedida de oficio sem que haja a iniciativa da parte’®®. (COSTA
MACHADO, 2013, p. 02).

Em resposta a estas criticas, Fredie Didier Junior assevera que sdo equivocadas.

Argumenta que

0 projeto traz apenas duas hipoteses de tutela antecipada liminar sem urgéncia [...]:
a) no caso de acdo de deposito (repetindo regra que ja existe atualmente, decorrente
do art. 902, 1, CPC/1973, vigente ha quase quarenta anos); b) nos casos em que ha
pedido cujo lastro fatico se comprova documentalmente e a tese juridica afirmada
esta consolidada em Sumula Vinculante ou julgamento de casos repetitivos: esta
hipotese, embora nova, é totalmente razoavel, ja que a evidéncia do direito ¢, no
caso, manifesta. (2013, p.01).

Quanto & afirmacao de que o Projeto é “autoritario” **, Fredie Didier Junior responde

de forma taxativa expondo ndo ser veridica esta afirmacdo. Assevera que

Nunca se debateu tanto um CPC — nossos dois Unicos foram produzidos em periodo
de exce¢do, sem debate, foram Cddigos outorgados. Eu testemunhei este debate; o
Brasil falou e foi ouvido. Mais de mil alteragdes foram feitas na versdo que veio do
Senado. Novecentas emendas parlamentares foram apresentadas; mais de trezentas
pessoas foram ouvidas em audiéncias publicas; todas as entidades de classe e
associacOes que apresentaram sugestdes foram atendidas, escutadas e, quase sempre,
ao menos um dos pleitos foi atendido; professores de todo o Brasil foram escutados
— sem protagonismo de qualquer regido. O préprio professor Antonio Claudio teve
varias propostas acolhidas — muitas delas encampadas por alguns deputados,
inclusive. Na Comissdo de Juristas que auxiliou a Camara dos Deputados, havia um
baiano, um sulmatogrossensse, um pernambucano, um paulistano, um gadcho, um
paraibano e um carioca. (2013, p.01)

120«\ym Estado Democrético ndo se deve admitir que juizes possam conceder medidas cautelares de oficio (sem pedido, sem
iniciativa da parte), salvo em casos expressamente previstos. A abertura do poder de oficio “em casos excepcionais” coloca
em risco todos 0s nossos direitos e o proprio espirito democréatico do processo civil”. (COSTA MACHADO, 2013, p. 02).

12l«N&o é facil elaborar um codigo em regime democratico. Como podem opinar, todos sempre terdo algo para divergir e
criticar. O projeto ndo pode ser chamado de chamado de autoritario porque ndo se concorda com alguns de seus
dispositivos — que séo, por 6bvio, agdes politicas construidas pelo debate parlamentar. Eu mesmo tenho as minhas criticas:
ha muita coisa que eu ndo colocaria no projeto. Mas isso é bom; melhor; e fundamental. O simples fato de que ninguém
esta totalmente satisfeito é o quanto basta para demonstrar que este projeto é resultado de um processo legislativo
democratico. Como nao estamos acostumados com isso, ndo sabemos reconhecer essa grande qualidade”. (DIDIER
JUNIOR, 2013, p. 03).
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Logo, ocorreu o debate com a sociedade e com a comunidade juridica.

Sobre a implantacdo do artigo 270" do Projeto, em analise comparativa com 0s
artigos 798% e 805'** do Cadigo de Processo Civil em Vigor, Marcelo Soares Castro defende
que “foi ampliado o tradicional poder geral de cautela, a um poder geral de urgéncia e
evidéncia”. Essa ampliacdo € importante, mas exigira uma interpretacdo mais adequada por
parte da doutrina e jurisprudéncia. (2013, 299-300).

Diante destas consideracfes, “ndo ha como prever o éxito das provaveis alteracdes,
sabe-se, todavia, que modificacbes ndo devem ser encaradas como o fim do vigente Cadigo.
No que tange as tutelas de urgéncia, indubitavelmente, esperam-se mudancas que nao
ignorem as premissas emergenciais”, sem contudo atingir a seguranca juridica. (SANZANA;
NOGARA, 2012, p. 100).

Por fim, aguarda-se que a interpretacdo dos Tribunais sobre as tutelas de evidéncia,
ndo sejam vistas como um “rol taxativo”, e, sim como situacdes exemplificativas que podem
ser genericamente abordadas em cada caso concreto. Também, aspira-se que a valoracdo
venha a ser concedida pelo magistrado de forma imparcial e correta. (FONSECA COSTA,
2011, p. 180-181).

Desse modo, verifica-se que as alteracdes trazidas pelo Projeto do Novo Cddigo de
Processo Civil sdo importantes para as medidas de urgéncia, mas ndo suficientes para
solucionar os problemas existentes, como acabar com a morosidade processual. Nota-se que
existe uma discussdo entre os doutrinadores sobre a aplicagdo de alguns dispositivos, no
entanto, almeja-se que ao final os resultados sejam mais positivos do que negativos e voltados

para fomentar a celeridade, mas mantendo a seguranca juridica.

122 Artigo 270 do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil: “O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas
quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de
dificil reparagdo. Paragrafo Unico: A medida de urgéncia podera ser substituida, de oficio ou a requerimento de qualquer
das partes, pela prestacdo de caucdo ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente
para evitar a lesdo ou repara-la integralmente”.

ZArtigo 798 do Cédigo de Processo Civil: “Além dos procedimentos cautelares especificos, que este cédigo regula no
Capitulo Il deste Livro, podera o juiz determinar as medidas provisérias que julgar adequadas, quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo”.

124Artigo 805 do Cédigo de processo Civil: “A medida cautelar podera ser substituida, de oficio ou a requerimento de
qualquer das partes, pela prestacdo de caucdo ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e
suficiente para evitar a lesdo ou repara-la integralmente”.
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3.4 As hipdteses de responsabilidade civil decorrentes da reversdo da antecipagdo de

tutela diante de uma sentenca de improcedéncia

A antecipacdo da tutela permite que a parte autora receba, provisoriamente, o
provimento jurisdicional desfrutando, antecipadamente, do resultado positivo do processo.
Entretanto, essa decisdo pode ser modificada a qualquer momento, em especial, numa

sentenca de improcedéncia.

Desse modo, relevante compreender se tal reversao da medida de antecipacéo de tutela
gera responsabilidade civil a parte que desfrutou dos seus efeitos ao longo do processo, e se

positivo, de que espécie.'®

Assim, diante de uma sentenca negativa, parece oObvio que os efeitos de uma
antecipacdo de tutela ndo se mantenham em face das novas circunstancias que se apresentam.
Nessa linha, observa-se que a primeira divergéncia da doutrina refere-se ao momento da

revogacéao.

Primeiramente, parte da doutrina sustenta que a sentenga de improcedéncia, por si s0,
revoga, automaticamente, a medida urgente, que se justifica pelo fato de que o direito alegado
pelo autor no momento em que foi concedida a liminar ndo existe mais. Assim, a tutela
definitiva absorve a decisdo dada anteriormente em que foi concedida a antecipacdo de tutela.
(MIELKE SILVA, 2009, p. 247-248).

Ainda, a manutencdo da antecipacao de tutela demonstra-se favoravel ao beneficiario
da medida, ndo condizendo com a sentenca que lhe foi desfavoravel, logo mostrando-se
incompativel com a decisdo proferida, visto que a sentenca descarta a possibilidade de que a
liminar seja mantida. (CASSER, 2012, p. 3).

Entretanto, tal posicionamento, é contestado por alguns doutrinadores'?®, os quais,
reconhecem que os efeitos da antecipacao da tutela devem perdurar até o transito em julgado

da sentenca a ser proferida no juizo do recurso. Em analise a cada caso concreto, pode 0 juizo

12para melhor analisar as hipoteses, ja definiu-se no presente trabalho as espécies de responsabilidade existentes no
ordenamento juridico, para verificar os sujeitos da responsabilidade, em face da reversdo da tutela antecipada.
1%65eque essa linha de entendimento os doutrinadores Ovidio Baptista da Silva, Kazuo Watanabe e Luiz Guilherme Marinoni.
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recomendar que os efeitos da antecipacdo da tutela se mantenham, dependendo da
peculiaridade da situacao apresentada™®’. (MIELKE SILVA, 2009, p. 250-251).

No mesmo sentido, entende-se pela manutencdo da liminar em situagdes excepcionais
até o transito em julgado “pois se é justo impedir o autor de executar a sentenca — que
declarou seu direito — para preservar a esfera juridica do réu, ndo ha razdo para ndo reputar
justa a manutencéo da tutela antecipada [...] quando se teme que o autor possa ter seu direito
violado”. (CASSER, 2012, p. 4).

Feitas estas consideracOes, passa-se a discorrer sobre a responsabilidade civil
decorrente da revogacdo da medida provisional, tenha ela cessado os seus efeitos antes ou

depois da fase recursal.

Atualmente, a doutrina trata da responsabilidade na tutela antecipada, aplicando, para
tanto, os artigos 475-0'® e 811'° do Cédigo de Processo Civil, que disciplinam a
responsabilizacdo na execucdo provisoria e do processo cautelar, respectivamente™®. No

entanto, ndo ha unanimidade de entendimentos, os quais serdo demonstrados na sequéncia.

Desse modo, grande parte da doutrina reconhece que a responsabilidade é objetiva de
indenizar a parte contréria, devido ao fato do beneficio adquirido com a concessdo da tutela
antecipada ser indevido em decorréncia da sentenca final ser improcedente. Aplica-se, neste

caso, de forma analdgica o artigo 811 do Cddigo de Processo Civil, sujeitando o beneficiado

2T0vidio Baptista da Silva refere que, “ndo se leva em consideragdo a circunstancia de que a revogagio prematura do
provimento liminar, mesmo da medida cautelar concedida em sentenca final cautelar, deixara o direito litigioso sem
qualquer protecdo assecuratdria durante a tramitagdo dos recursos, em muitos casos extremamente demorada, de tal modo
que a reforma da sentenca, nos graus superiores de jurisdicdo, poderia deparar-se como uma situacdo de prejuizo
irremediavel ao direito somente agora reconhecido em grau de recurso. Para que situaces desta espécie sejam evitadas,
recomenda-se a0 magistrado — sensivel as circunstancias especiais do caso concreto — disponha, em sua sentenga, contraria
a parte que obtivera a provisional, que esta medida liminar, ndo obstante a natureza do julgamento posterior divergente
conserve-se eficaz até o transito em julgado da sentenca a ser proferida no juizo do recurso”. (1998, p. 157).

128Artigo 475-0 do Cadigo de Processo Civil: “A execugdo provisoria da sentenca far-se-a, no que couber, do mesmo modo
que a definitiva, observadas as seguintes normas: | — Corre por iniciativa, conta a responsabilidade do exequente, que se
obriga, se a sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido”.

12Artigo 811 do Cédigo de Processo Civil: “Sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente do procedimento cautelar
responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar a execucdo da medida. | — se a sentenca no processo principal Ihe for
desfavoravel; Il — se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste Codigo, ndo promover a citagdo do requerido
dentro de 5 (cinco) dias; Il — se ocorrer a cessacéo da eficacia da medida, em qualquer dos casos previstos no art. 808,
deste Codigo; IV — se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegagdo de decadéncia ou de prescri¢do do direito do
autor (art. 810). Paragrafo Unico. A indenizacdo seré liquidada nos autos do procedimento cautelar”.

130ge 3 responsabilidade objetiva, nesse quadro, é a solugdo imposta pela lei para as medidas cautelares e para a execucéo
provisdria da sentenca, com igual intensidade tera de ser observada também nas antecipag@es de tutela, dada a substancial
identidade de razdes que as justificam no plano normativo. Medida cautelar (conservativa) e medida antecipatoria
(satisfativa) sdo espécies distintas de um mesmo género — a tutela e urgéncia — porque ambas tém em comum a forga de
quebrar a sequencia normal do procedimento ordinario, ensejado, sumariamente, provimentos que, em regra, s seriam
cabiveis depois do acertamento definitivo do direito da parte. E bom lembrar que no direito comparado nem sequer se faz a
separacao entre a medida cautelar e a medida antecipatéria. Ambas se incluem no poder gral de cautela, onde como no
direito italiano, no francés, no alemao etc..., apenas se admite que se possa obter, sob 0 mesmo rétulo juridico, medidas
cautelares conservativas e medidas cautelares antecipatorias. Mesmo a doutrina brasileira tem admitido a fungibilidade dos
procedimentos e flexibilidade dos juizos quando, concretamente, presentes 0s requisitos que autorizam a concessao da
medida , a parte tiver se valido do procedimento tecnicamente menos adequado”. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 04).
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pela antecipacdo da tutela ao dever de indenizar os danos causados ao requerido de forma
objetiva, ou seja, independentemente de ter agido com culpa ou dolo, erro ou fraude.
(BEDAQUE, 2001, p. 388-390).

Nessa linha, José Roberto dos Santos Bedaque sustenta que, “se o beneficiario obtiver
a tutela satisfativa referente a sancéo e o resultado do processo lhe for desfavoravel, surgird,
em tese, o dever de indenizar a parte contraria”, e que essa responsabilidade é objetiva, pois 0

autor “se beneficia indevidamente com a tutela proviséria (CPC, art. 811)”. (2001, p. 390).

Com o mesmo posicionamento, Sérgio Fadel defende a aplicagcdo do artigo 811 do
Caodigo do Processo Civil, expondo que o “autor assume o risco das consequéncias de seu
procedimento”. Aduz, ainda, que ndo ha motivo para responsabilizar o Estado pela deciséo
proferida pelo Juiz. (2002, p. 73).

Nesse contexto, somente, o fato de estar presente um dos requisitos do artigo 811 ja é
suficiente para que haja a responsabilizacdo, visto que o referido dispositivo impde “uma
obrigacdo de reparar que se funda diretamente na lei”. Nao vem ao caso qual a espécie de
dano provocado, basta apenas a comprovacdo de que 0 mesmo ocorreu em decorréncia da
medida antecipatéria.’** (THEODORO JUNIOR, 2012, p. 733-734).

Desse modo,

todos os danos advindos da execucdo da medida provisoria, ainda que ndo labore
com culpa do autor, deverdo ser recompostos, porque 0 promovente optou por
assumir o risco inerente a execucgdo provisoria de sentenca, de tutela antecipada ou
de medida cautelar. Em nenhuma circunstancia se exigird — repita-se — prova de
culpa ou dolo do promovente da acdo cautelar ou da medida de antecipacdo da
tutela. A responsabilidade civil [...] é puramente objetiva [...]. (THEODORO
JUNIOR, 2012, p. 735).

1IN0 mesmo sentido destaca que, “para surgir a obrigacdo ressarcitoria, basta tdo somente a reforma da sentenca ou da
medida liminar, por decisdo definitiva contréria ao exequente. Ndo se indaga de ma-fé, de dolo ou culpa, grave ou leve.
Basta que a parte tenha assumido o risco de promover em seu favor a execucdo de medida judicial provisoria, despida de
seguranca e definitividade”. (THEODORO JUNIOR, 2001, p. 03).
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J4, Céssio Scarpinella Bueno defende a aplicacéo do inciso | do artigo 475-0™* do

Cadigo de Processo Civil, dispositivo este aplicado na execugdo proviséria. Argumenta que

[...] a decisdo que antecipa a tutela é “revogavel e modificavel a qualquer tempo”
[...], tudo se passa no “provisério”, isto é, sujeito a confirmacdo posterior, porque
todos aqueles atos de execucdo podem ser inviabilizados oportunamente. Basta
supor a hipétese, nada incomum, de a sentenca vir a ser proferida em sentido
contrario a anterior decisdo antecipatéria da tutela. A preocupacédo do art. 475-O é a
de evitar a consumacdo de danos irreparaveis ou, quanto menos, minimizar o
impacto de eventuais danos que decorram do cumprimento da decisdo antecipatéria
da tutela. (2012, p. 106).

Ainda, destaca Humberto Theodoro Junior, que “todos 0s atos executivos provisorios
admitidos e tutelados pelo direito processual sujeitam o promovente a responsabilidade
objetiva, sejam elas medidas cautelares (art. 811), medidas de antecipacdo de tutela (art. 273),
ou medidas promovidas no processo de execucéo provisoria da sentenca (art. 588)”.1* (2001,
p. 03).

Vejam-se os julgados a seguir, favoraveis a aplicacdo dos artigos 811 e 475-O do

Cadigo de Processo Civil, como espécies de responsabilidade objetiva:

PROCESSUAL CIVIL - ACAO RESCISORIA - ERRO DE FATO - VIOLAGAO
DE LITERAL DISPOSITIVO DE LEI - INOCORRENCIA - IMPROCEDENCIA
DO PEDIDO. 1 - O erro autorizador da rescisoria € aquele decorrente da desatencédo
ou omissao do julgador quando do exame da prova, ndo o configurando a ma
apreciagdo desta. 2 - Alegado pelo autor da resciséria erro de fato, consubstanciado
na falta de prova da existéncia do pagamento do preco, ndo constitui violacdo de lei
ou erro de fato, a autorizar a a¢do rescisdria com base no art. 485, V e 1X, do CPC,
se a sentenca analisou minuciosamente o fato, apds longa controvérsia. 3- A ma
apreciacdo da prova ou a injustica da sentenca ndao autorizam a acdo rescisoria. 4 -
Tratando-se de antecipacéo de tutela revogada na sentenca, deve ser aplicado,
por analogia, o disposto no art. 811, paragrafo Unico, do CPC, que autoriza a
imposicao de indenizagdo quando a medida cautelar for julgada improcedente,
sujeitando o beneficiario da ordem liminar a ressarcir, objetivamente,
independente de culpa, as perdas e danos daquele que teve privado o exercicio

2 rtigo 475-0 do Codigo de Processo Civil: “A execucéo proviséria da sentenca far-se-a, no que couber, do mesmo modo
que a definitiva, observadas as seguintes normas: | — Corre por iniciativa, conta a responsabilidade do exequente, que se
obriga, se a sentenca for reformada, a reparar os danos que o executado haja sofrido”.

1% O artigo 588 citado acima foi revogado pela Lei 11.232, de 2005, seu contetido hoje esta disposto no artigo 475-0 do
Cadigo de Processo Civil.
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de sua posse. 5 - Determinada a indenizacdo e fixados previamente na sentenga 0s
parametros da liquidagdo, com base em valor ja constante dos autos e trazido pelo
requerente da medida liminar, que ndo foi objeto de apelacdo, impossivel a sua
reforma em sede de agdo resciséria, que, definitivamente, ndo é substitutiva de
recurso de apelacdo. Nessa hipotese, inexiste violacdo a qualquer dispositivo de lei.
6 - A acdo rescisoria deve ser julgada improcedente quando se verificar que, apesar
de o autor invocar a existéncia de erro de fato e de violacao literal de dispositivo de
lei, sua pretenséo se restringe ao reexame da matéria de fato e de direito discutida
anteriormente. (MINAS GERAIS. Tribunal de Justica, 2005). (grifo da autora).

APELACAO CIVEL - ACAO REPARATORIA - MEDIDA CAUTELAR
PRETERITA EXTINTA - CESSACAO DA EFICACIA DA MEDIDA -
REPARACAO DOS PREJUIZOS PELO DEFERIMENTO DA LIMINAR - VIA
INADEQUADA - PEDIDO A SER FEITO NOS PROPRIOS AUTOS DA
CAUTELAR - ARTIGO 811, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE RITOS -
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Cessada a eficacia da medida cautelar
pela sua consequente extin¢do, a condenagdo da parte autora em indenizar oS
prejuizos que acarretou com o deferimento da liminar devera ser procedida no bojo
da propria relacdo juridico material que originou a lide. (SANTA CATARINA,
Tribunal de Justica, 2007).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA TRANSITADA EM JULGADO.
REVOGACAO DE ANTECIPACAO DE TUTELA. RESSARCIMENTO DE
VALORES NOS PROPRIOS AUTOS. Julgada improcedente a pretensdo de
fornecimento de medicamentos pelo Estado, por possuir a autora condigdes
financeiras de adquiri-los, com revogacédo da antecipacdo de tutela, tem o ente
publico direito a buscar ressarcimento da quantia sequestrada para a
aquisicdo. A medida pode ser realizada nos proprios autos da acdo de
conhecimento. Inteligéncia dos artigos 273, 8 3° e 475-O, ambos do CPC.
AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justica, 2013). (grifo da autora).

Uma segunda corrente reconhece a aplicacdo da responsabilidade, todavia defende que
ndo pode ser compreendida como um “contrato de seguro” que a parte ré passa buscar. “E
preciso a demonstracao de que ela, mercé da tutela antecipada que favoreceu a parte contraria,
experimentou prejuizos”. Dessa maneira, mesmo diante de dano realmente experimentado
pela parte em face de quem a tutela jurisdicional antecipada foi cumprida, importa verificar,
para fins de responsabilizacéo de seu beneficiario, se ndo ha no ordenamento juridico algo que
inviabiliza ou, quanto menos, que atenue os rigores decorrentes do art. 811. (BUENO, 2012,
p. 112).

Ressalta-se que a tutela que foi concedida inicialmente, mostrava-se necessaria, e que
veio a perder sua justificativa no decorrer do processo. Logo, o “dever de indenizar ndo pode

ser resultado direto de sentenca de improcedéncia proferida”, pois, nesta situacdo o
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demandante “ndo pode ser responsabilizado pelo dano que a efetivacdo da tutela cautelar
tenha causado a parte”, sendo preciso a comprovacao da culpa através de uma agdo autbnoma
em busca da tutela ressarcitoria. (MARINONI; MITIDIERO, 2011, p. 787-788).

Assim, deve-se tratar com cuidado a aplicacdo da responsabilidade prevista no artigo
475-0 do Cadigo de Processo Civil, sendo importante considerar em cada caso concreto a
presenca dos principios da boa fé, proporcionalidade e seguranca juridica. (ALCURE, 2008,
p. 10).

Nesse contexto, caracterizada como subprincipio a boa fé processual é de extrema
importancia no processo, visto que é um “valor que paira acima de qualquer instituicdo
juridica”, dela emergindo um “interesse publico iminente, condicionado, sempre que possivel,
aos demais principios, coloca a verdade como apoio e sustento da justica, que é base do
direito”. (RIBEIRO, 2003, p. 80-81).

A proporcionalidade como principio é capaz de afastar medidas arbitrarias, da qual
surgem trés subprincipios, quais sejam: o0 juizo de adequacdo que indaga “se 0 meio é 0
adequado para a realizacdo do fim almejado”; o juizo da necessidade, no qual “procura-se 0
meio mais suave para atingir o fim desejado”, e por fim, o juizo da proporcionalidade em
sentido estrito, em que “se analisa o resultado a ser obtido e 0 meio a ser utilizado, ou seja, 0s
beneficios e 0s prejuizos na concretizacdo da medida”. Assim, todos estes requisitos devem
ser analisados na aplicacdo da responsabilidade, a fim de ndo provocar prejuizos
desnecessérios. (TORRENS, 2005, p. 7).

Ainda, a seguranca juridica é fundamental para que se possa garantir a dignidade da
pessoa humana. Desse modo, é essencial que as relacfes ndo sejam ameacadas, logo, se faz
necessario um ordenamento seguro composto por normas juridicas vinculadas aos fatos
ocorridos. Em um sentido amplo, a seguranca juridica assume o carater de “garantia, protecéo,
estabilidade de situagdo ou pessoa em varios campos [...]”, ja no sentido estrito, pode ser

caracterizada pela certeza nos negaocios juridicos. (SILVA, 2005, p. 17).

Nesse viés, os julgados abaixo demonstram que a aplicacdo da responsabilizacdo néo
se da pelo simples fato da improcedéncia da acdo principal, sendo necessario discutir a
conduta culposa da parte ou o efetivo prejuizo que a antecipacdo da tutela trouxe a parte

durante o andamento da relagé@o processual.
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INDENIZACAO. BUSCA E APREENCAO DO DECRETO-LEI N° 911/69.
CARATER MAIS APROXIMADO A ANTECIPACAO DE TUTELA, POR
ESCOAR-SE O PLEITO EM DIREITO EVIDENTE. N&o subsuncdo no ambito do
Codigo de Processo Civil, artigo 811, Ill. Responsabilidade objetiva inocorrente.
Auséncia, ademais, de conduta culposa a ser reprimida por san¢éo civil. Recurso ndo
provido. TJSP; AC 027.504-4. (ALCURE, 2008, p. 10).

AGRAVO. LICITAQAO E CONTRATO ADMINISTRATIVO. PREGAO
ELETRONICO. ACAO CAUTELAR E PRINCIPAL. REALIZACAO DO
CERTAME SEM INTERESSADOS. PERDA DO OBJETO DAS DEMANDAS.
INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 811, I, DO CPC DIANTE DA NAO
CONFIGURACAO DE PREJUIZO. SENTENCA  PARCIALMENTE
REFORMADA. ONUS SUCUMBENCIAIS MANTIDOS. 1 - Acdo cautelar e
principal que visavam & suspensdo do Pregéo Eletronico n° 01/2005 do Municipio de
Porto Alegre, bem como a alteracéo da redacéo do edital do certame. 2 - Realizada a
licitacdo e resultando deserta, o objeto das demandas se esvaziou, sendo correta a
sua extin¢do. 3 - A improcedéncia do processo principal ndo acarreta, de per si,
o dever de indenizar previsto no artigo 811, I, do CPC. No caso, nao foi causado
prejuizo ao Municipio de Porto Alegre, sendo descabida a indenizagdo arbitrada.
Sentenga modificada no toépico. AGRAVO DESPROVIDO. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica, 2013). (grifo da autora).

Também, salienta-se uma terceira corrente, completamente contraria a
responsabilizacdo objetiva. Nela encontra-se o posicionamento do doutrinador Ovidio
Baptista da Silva, que critica, severamente, a aplicacdo de qualquer tipo de responsabilidade e,
ainda, defende a suposta inconstitucionalidade®** do artigo 273, § 3° combinado com o artigo
475-0, inciso | do Cddigo de Processo Civil, entendimento este que compartilha com Fabio
Luiz Gomes. (ALCURE, 2008, p. 08).

Ovidio Baptista da Silva sustenta que a obrigacao de indenizar a outra parte, tenha ou

ndo agido com culpa, é um obstaculo*®®

para a efetividade da antecipacdo de tutela, pois, ao
requerer a antecipacdo de um direito o autor agiu fundamentando-se em “uma faculdade
perfeitamente legitima”. Assevera que “ninguém deveria ser responsabilizado por uma

‘inexistente obrigacdo de ndo propor a demanda ou, mais exatamente, de ndo perder a causa’”.
(BAPTISTA DA SILVA, 1998, p. 42-46).

1¥5equndo Ovidio Baptista da Silva “é indispensavel destacar que a responsabilidade objetiva, decorrente da mera
sucumbéncia, tal como ela se acha inscrita nos artigos 588 e 811 do Codigo de Processo civil, de duvidosa
constitucionalidade, alias, onera com o dever de indenizar a quem tenha se valido de uma faculdade perfeitamente
legitima” [...]. (BAPTISTA DA SILVA, 1998, p. 45-46).

1%5«N3o sera exagero afirmar que a sorte das antecipacdes de tutela, uma vez transformado em lei o projeto que institui o
principio da responsabilidade objetiva, ficara a mercé de uma trindade diabdlica que o sistema Ihes opde, para amolda-las a
seus principios ou, se possivel, anular-lhes inteiramente os efeitos”. (BAPTISTA DA SILVA, 1998, p. 42).
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Quanto a responsabilidade prevista no Novo Codigo de Processo Civil, verifica-se que
o tratamento é 0 mesmo, que, hoje, esta disposto no artigo 811** do Cédigo de Processo
Civil. No Projeto do Novo Cédigo de Processo tal disposicdo encontra-se no artigo 274,

com apenas algumas alteracdes na redacao, contudo, a esséncia € a mesma.

Logo, em face do dispositivo legal sobre a responsabilizagédo em caso de reversdo da
antecipacdo de tutela ndo sofrer alteracdo no novo Codigo de Processo Civil, que esta em fase
de aprovacdo, acredita-se que a divergéncia se mantera. Todavia, somente, se terd certeza

apos a promulgacao deste novo dispositivo legal e sua entrada em vigor.

Em resposta ao problema apresentado, é necessario que a responsabilizacdo do autor
no caso da reversdo da antecipacdo de tutela seja realizada com cautela. Dessa forma, a
corrente que melhor se aproxima na protecdo das garantias constitucionais do autor, € a que
reconhece a aplicacdo da responsabilidade civil objetiva, todavia, visando a aplicacdo dos
principios da proporcionalidade, boa-fé e seguranca juridica, a fim de, verificar se ndo ha no
ordenamento juridico algo que inviabiliza ou, quanto menos, que atenue 0s rigores
decorrentes da responsabilizacdo objetiva. Pois, se a tutela antecipada lhes foi concedida,
significa que naquele momento mostrava-se necessaria, perdendo os seus efeitos somente no

decorrer do processo.

Dessa forma, com a observancia dos principios constitucionais da proporcionalidade,
boa-fé e seguranca juridica, na aplicacdo da responsabilizacdo objetiva, 0 processo sera,
efetivamente, um instrumento na pacificagéo social e na celeridade do processo, garantindo

um resultado justo e eficiente para todos os envolvidos.

Por fim, resta claro que o legislador ao elaborar o Projeto perdeu a oportunidade de
regulamentar a responsabilidade civil decorrente da reversdo da antecipacdo de tutela para

desfazer a divergéncia e com isso colaborar para a concretizagao da seguranca juridica.

136Artigo 811 do Codigo de Processo Civil: “Sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente do procedimento cautelar
responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar a execucdo da medida. | — se a sentenca no processo principal lhe for
desfavoravel; 1l - se, obtida liminarmente a medida no caso do art. 804 deste Codigo, ndo promover a citagdo do requerido
dentro de 5 (cinco) dias; Il — se ocorrer a cessacdo da eficacia da medida, em qualquer dos casos previstos no art. 808,
deste Codigo; IV — se o juiz acolher, no procedimento cautelar, a alegacdo de decadéncia ou de prescri¢do do direito do
autor (art. 810). Paragrafo Unico. A indenizacao sera liquidada nos autos do procedimento cautelar”.

137 Artigo 274 do Projeto do novo Cédigo de Processo Civil: “Independente da reparagdo por dano processual, o requerente
responde ao requerido pelo prejuizo que lhe causar a efetivacdo da medida, se: | — a sentenga no processo principal lhe for
desfavoravel, Il — obtida liminarmente a medida em carater antecedente, ndo prover a citagdo do requerido dentro de cinco
dias; 1l — ocorrer a cessacdo da eficacia da medida em qualquer dos casos legais; IV — o juiz acolher a alegacdo de
decadéncia, ou de prescricdo da pretensdo do autor. Paragrafo Unico: A indenizacdo sera liquidada nos autos em que a
medida tiver sido concedida.”
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CONCLUSAO

Pelo presente estudo analisa-se a figura da tutela antecipada, como instrumento para
minimizar a morosidade processual, e a responsabilizacdo decorrente da sua reversdo
mediante uma sentenca de improcedéncia, por meio de um comparativo sobre o referido

instituto, na legislacdo processual em vigor e no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.

Desse modo, constata-se que no Estado Democratico de Direito o processo foi
constitucionalizado. Esse novo modelo de Estado passou a ser fundamentado na Constituicéo
Federal, como meio de protecdo e garantia jurisdicional a fim de dar mais seguranca juridica e
fazer do processo um instrumento de pacificagdo social, guiado pelos valores fundamentais do
Estado Democratico de Direito. A constitucionalizagdo do direito se expandiu para todo o
sistema juridico e nenhum ramo do direito pode ser compreendido, sendo por meio de uma

filtragem constitucional.

Diante desta constitucionalizagdo, a sociedade se depara com direitos e garantias
presentes na Constituicdo Federal que regulamentam o direito processual civil, as quais sao
asseguradas aos litigantes que buscam a tutela jurisdicional frente ao Estado. O principio do
devido processo legal é passivel de interpretacdo vasta, visto que dele decorrem diversos
principios e, tamanha € a sua importancia para 0 processo, que € considerado base de
sustentacdo dos demais postulados do direito processual. As formalidades do processo sdo
indispensaveis, no entanto, cabe ao julgador evitar que procedimentos desnecessarios

dificultem o andamento processual.

Aliado a isso, a garantia da duracao razoavel do processo deve ser observada, evitando
que a sociedade seja prejudicada com a morosidade processual. Todavia, esta garantia ndo
pode prejudicar o resultado, e sim, garantir que ele seja justo e eficiente. Ainda, esta
disponivel para a sociedade a garantia do acesso a justica. Nessa linha, salienta-se que nao
basta apenas que seja oferecido o livre acesso ao Judiciario, mas, também, a uma ordem
juridica justa, ou seja, é necessario que o processo, efetivamente, faca justica seguindo o
devido processo legal e um tempo razoavel de duracdo, bem como consiga reestabelecer a

pacificacdo social.

Logo, o processo € um instrumento pelo qual se busca a aplicacdo do direito material

fundamentado nas garantias constitucionais, assim, deve haver por parte do magistrado uma
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analise voltada a realidade social, deixando de lado o formalismo excessivo sem extrapolar 0s

limites da lei para alcancar a efetividade da prestacao jurisdicional e da segurancga juridica.

No tocante a realidade atual, depara-se com um Estado que ndo esta conseguindo
acompanhar a velocidade dos acontecimentos, assim, descumpre o seu dever de proporcionar
uma justica célere e efetiva. A sociedade brasileira em virtude da facilidade do acesso a
justica esta cada vez mais buscando seus direitos junto ao Estado, gerando uma demanda

processual maior a cada dia.

Diante desta necessidade, o legislador, a fim de tornar o processo menos penoso as
partes e diminuir os males do tempo, trouxe para o ordenamento juridico o instituto da
antecipacdo de tutela, o qual permite que o autor desfrute provisoriamente do seu pedido,
como se o julgamento da lide ja tivesse sido resolvido em seu favor. O referido instituto vem
sendo aperfeicoado a cada modificacdo legislativa, na tentativa de buscar agilidade na

prestacdo do Estado na resolucdo dos conflitos.

Por se tratar de uma medida satisfativa, a legislacdo impde a analise e configuracédo de
alguns requisitos essenciais. A prova inequivoca e a verossimilhanca da alegacdo sdo
requisitos indispensaveis. Neste sentido, inequivoca é a prova que possui um grau de
convencimento que impossibilita a presenca de duvida por parte do magistrado, ja o juizo de
verossimilhanca permite que o juiz chegue a provavel verdade dos fatos apenas com a versdo
apresentada pelo autor. Dessa forma, pode-se dizer que a prova inequivoca encaminha o

magistrado a um estado de verossimilhanca da alegacéo.

Somado a isso, é indispensavel que o julgador verifique a presenca, de forma
alternativa, do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou o abuso de defesa
ou manifesto protelatério do réu. Requisitos estes, bastante subjetivos que requerem do juizo
uma andlise contundente, a fim de demonstrar que, se a liminar ndo for concedida o dano néo
tera como ser revertido, ou entdo, constatar que o réu apresenta resisténcia infundada a

pretensdo do autor, agindo de ma-fe.

Ainda, como forma de facilitar 0 andamento processual e diminuir a espera por uma
tutela efetiva, o legislador criou a fungibilidade entre as medidas urgentes, que permite a
concessdao de um pedido de tutela cautelar diante da postulacdo de uma tutela satisfativa. A
fungibilidade entre as medidas evita que seja necessario o aditamento da inicial, visto que, o

juiz, de oficio, podera determinar providéncia diversa da que foi solicitada, com o objetivo de
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evitar que o jurisdicionado sinta-se impossibilitado de buscar a protecao jurisdicional, em face

de uma discussé@o puramente procedimental.

Para tanto, a presenca da responsabilidade civil é importante, visto que, em todos os
atos praticados pelo homem a responsabilidade é analisada, pois, gera uma obrigacdo de
indenizar se ndo agir corretamente, com diligéncia e cuidado. A responsabilidade compreende
o0 dever de reparar um dano causado a outrem. Para ser caracterizada deve ser analisado 0 caso
concreto, a fim de visualizar qual a proporcao da responsabilidade de cada um e se esta existe.
Ainda, o ordenamento juridico divide a responsabilidade em vérias espécies, destacando, em

especial, a objetiva e subjetiva.

Assim, frente a realidade da prestacdo jurisdicional observa-se que a sociedade
necessita de uma nova Codificacdo processual em face das diversas alteracbes que ocorreram
no Brasil, desde a promulgacédo do atual Cédigo de Processo Civil em 1973, mormente no que
se refere as mudancas trazidas pela Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, a Codificacdo

deve proporcionar a efetividade e a seguranca juridica na relacao processual.

Por esse aspecto, modificagOes significativas estdo sendo trazidas pelo Projeto do
Novo Cadigo de Processo Civil no que se refere as medidas de urgéncia, momento em que as
tutelas satisfativas e as cautelares serdo tratadas em conjunto e o legislador pord fim as
cautelares nominadas. Ainda, o surgimento da tutela de evidéncia recebe algumas criticas em
face da maior liberdade concedida ao julgador, momento em que este podera conceder a tutela
ja definitiva, apenas com a presenca de uma evidéncia maior do direito. Essas medidas sao
aguardadas pela sociedade para que tragam uma maior celeridade ao processo.

Realizando um comparativo entre o Codigo de Processo Civil e o Projeto do Novo
Caodigo de Processo Civil nota-se que as alteracdes trazidas pelo legislador sdo importantes
para as medidas de urgéncia, mas ndo suficientes para solucionar os problemas existentes,
como acabar com a morosidade processual. No entanto, a sociedade espera que estas
modificagdes tragam meios para uma justica tempestiva e efetiva. Ha divergéncia entre a
doutrina quanto a elas, ao passo de que muitas criticas foram elaboradas, cada um

fundamentando conforme o seu entendimento sobre as tutelas de urgéncia.

Destaca-se que, a antecipacdo de tutela permite que a parte autora desfrute,
provisoriamente, o resultado positivo do processo, podendo essa decisdo ser revogada a

qualquer momento. Dessa forma, evidentemente, diante de uma sentenca de improcedéncia 0s
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efeitos da antecipacdo de tutela ndo serdo mantidos, gerando a responsabilizacdo da parte que

a desfrutou.

Nesse contexto, independentemente do momento da cessacdo dos efeitos da tutela
antecipatoria, no atual Codigo de Processo Civil, varios sdo os entendimentos quanto a forma
de responsabilizacdo, visto que, h4 quem defenda que o autor possui 0 dever de indenizar
objetivamente de forma automatica, ou seja, ele assume o risco, logo devera indenizar.
Outros, sustentam pela aplicacdo da responsabilizacdo, mediante a andlise dos principios da
seguranga juridica, boa fé e proporcionalidade. Por fim, ha os que compreendem pela nédo
aplicacdo da responsabilizacdo, visto que, o autor esta usufruindo de um direito inteiramente

legitimo.

Diante desses entendimentos divergentes, observa-se que a corrente que melhor
protege as garantias constitucionais e responde o problema apresentado, é a que defende a
aplicacdo da responsabilizacdo, vinculada a observancia dos principios da proporcionalidade,

boa-fé e seguranca juridica.

Compreende-se, entdo, que ndo é possivel aplicar a responsabilizacdo objetiva, de
forma automaética, sem analisar a situacdo concreta, pois se a liminar antecipatoria foi
concedida, acredita-se que naquele momento, atendia aos pressupostos, mostrando-se
necessaria. Assim, importa verificar, mesmo diante dos danos sofridos pela parte contraria, as
circunstancias do caso, a luz dos principios da proporcionalidade, da boa-fé e da seguranca

juridica para que se atenue o0s rigores da responsabilizacdo objetiva.

Destaca-se, que no Projeto do Novo Codigo de Processo Civil, que estd em fase de
aprovacao, os dispositivos legais sobre a responsabilizacdo ndo sofrerem alteracfes, logo a
discussdo referente a responsabilidade, em regra, se manterd. Todavia, somente apos a
promulgacdo deste novo dispositivo legal, momento em que a sociedade ira usufruir do
mesmo, me que se poderd ter ciéncia sobre os novos estudos a respeito do tema em analise,

compreendendo qual 0 rumo que seguira.

Portanto, a luz dos valores constitucionais do Estado Democratico de Direito, 0
processo deve ser um instrumento de pacificacdo social, contribuir na celeridade da resolugéo
dos litigios e garantir um resultado justo e eficiente para todos os envolvidos. Nessa linha,
exsurge a importancia das normas gque regulamentam a antecipacdo da tutela, que deverdo
estar sedimentadas no binbmio duracdo razoavel e seguranca juridica para que se alcance tal

desiderato.
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