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Resumo: A compreensio e a aplicagdo do Instituto da Antecipagdo da Tutela a
luz do novo Cddigo de Processo Civil ¢ de fundamental importancia para que tenhamos
melhores condigdes de buscar a prestagdo da tutela jurisdicional de forma mais rapida,
justa e efetiva, consistindo em mecanismo de extrema relevdncia no atual momento
historico, por ser capaz de combater ¢ minimizar a morosidade processual e afastar
iniquidades, porquanto trata-se de técnica antecipatoéria que, ndo obstante provisoria, vai
ao encontro dos principios da economia, da celeridade, ¢ sobretudo da eficiéncia
processual, tornando, nessa perspectiva, 0 nosso sistema processual brasileiro um pouco

mais proximo da concepgo de justiga.
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A TUTELA JURISDICIONAL A LUZ DO FORMALISMO E DO
CONTRADITORIO VISANDO A CELERIDADE E A EFETIVIDADE, EM
FACE DA TUTELA ANTECIPADA (PROVISORIA).

No atual momento histérico da ciéncia processual civil, ¢ de fundamental
importancia, no Estado de Direito Constitucional, a existéncia de um processo justo,
observando-se os valores da celeridade e da efetividade!. O instituto da tutela

antecipada vai ao encontro desses valores.

Mister se faz criar as condi¢des necessdrias para que tenhamos um Poder
Judiciario capaz de entregar a tutela jurisdicional de forma justa, adequada e
tempestivaz. Busca-se, portanto, uma Justi¢a rapida, efetivamente justa e que tenha
condi¢des de dirimir os conflitos de modo eficaz num curto espago de tempo. A duragéo
razoavel do processo, com a prolagio de uma sentenca que resolve o mérito, estd,
expressamente, positivada no art. 4° do novo CPC:

“Art. 4° As partes tem o direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral

do mérito, incluida a atividade satisfativa.”
O dispositivo supra referido revela no plano infraconstitucional o que

preconiza no plano constitucional o art. 5°, LXXVIII, da Constitui¢éo Federal de 1988,

incluido pela Emenda Constitucional n°45/2004°.

LA respeito, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do formalismo no processo civil, 4* edi¢do, revista,
atualizada e aumentada, p.111. A efetividade estd consagrada na Constitui¢do Federal, art. 5°, XXXV,
pois ndo é suficiente tdo somente abrir a porta de entrada do Poder Judiciario, mas prestar jurisdi¢do tanto
quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem dilagdes temporais ou formalismos
excessivos, que conceda ao vencedor no plano juridico e social tudo a que faga jus.

* Cf. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Do Formalismo no processo civil, Proposta de um formalismo-
valorativo, 4? edigdo, revista, atualizada e aumentada, 2010, p.113. Dentro da mesma orientacfio, o inciso
LXXVII do art. 5° da Constitui¢do Federal (introduzido pela EC 1n.45/2004), assegura a todos, no 4mbito
judicial e administrativo, a razoavel dura¢fio do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitag#o.

3 Consoante Cassio Scarpinella Bueno. Novo Cédigo de Processo Civil anotado, editora Saraiva, p. 43 €
44. O art. 4° reproduz, no plano infraconstitucional, o “principio da economia ¢ eficiéncia processuais”
constante do art. 5°, LXXVIIl, da CF, incluido pela EC n.45/2004. A expressa mencio a “atividade
satisfativa” é digna de destaque para evidenciar que a atividade jurisdicional ndio se esgota com o
reconhecimento (declaragdo) dos direitos, mas também com a sua concretizagfo. Até porque, nos casos de




Nessa perspectiva, reputa-se de fundamental importéncia a aplicagdo em larga
escala do instituto da tutela antecipada, previsto no CPC atual no art. 273, e nos artigos
294 ¢ 311 do novo CPC, com o escopo de tornar mais célere a prestacdo jurisdicional e
mais efetiva, com a prolagdo de sentenga capaz de mudar efetivamente a realidade no
plano dos fatos, concretamente portanto, ndo bastando, para tanto a mera declaragdo
(sentenga declaratéria), mas, além disso, hd que se buscar a satisfagdo do direito,
aproximando-se, nessa linha de raciocinio, o direito instrumental (processual) do direito
material (substancial).

Contudo, o instituto da tutela antecipada sofreu profundas modificagdes com o
advento da Lei n°13.105, de 16 de marco de 2.015 (novo CPC)*.

O artigo correspondente no novo Caédigo de Processo Civil € o art. 294, “in

verbis™:

titulo executivo extrajudicial, o que o exequente busca perante o Estado-juiz € a satisfacfo do seu direito €
ndo o reconhecimento de que ele existe. Cabe ao executado, nestes casos, se este for o caso, requerer o
contrario, isto €, o reconhecimento de que o direito subjacente ao titulo executivo nfo existe.

E mais: é regra que permite compreender mais adequadamente o “processo sincrético”, indubitavelmente
albergado pelo novo CPC, assim compreendido como o processo que se divide em fase (ou etapas) sem
solucfo de continuidade, nas quais se distribuem “atividades cognitivas” (de conhecimento) e “atividades
satisfativas” (de cumprimento ou de execug¢do) de diversa ordem, mas sempre com a finalidade principal
de verificar para quem a tutela jurisdicional deve ser prestada e também criar condicdes de sua efetiva
prestagdo, isto &, a satisfagdo do direito tal qual reconhecido existente pelo Estado-juiz.

* Segundo Cassio Scaprpinell Bueno. Novo Cédigo de Processo Civil anotado, editora Saraiva, 2015,
p.212 e 213. Dentre as varias modificagdes propostas pelos Projetos e, antes deles, pelo Anteprojeto, a
disciplina reservada para o que o CPC atual chama de “tutela antecipada™ e “processo cautelar” é a que
mais chama a atengdo. Isso porque a realocagfio da matéria fora da forma como habitualmente se refere e
a prética daqueles institutos — sobretudo no que diz respeito a0 “processo cautelar” — é bastante radicial e,
ndo ha por que negar, extremamente positiva.

O Projeto do Senado, seguindo os passos do Anteprojeto, propunha em substitui¢do aos dois mencionados
dispositivos, disciplina que intitulou “tutela de urgéncia ¢ tutela da evidéncia™, veiculada em seus arts. 269 a 286.

O Projeto da Camara propds, em seu lugar, disciplina denominada “tutela antecipada”, que ocupava seus
arts. 295 a 313. O novo CPC se ocupa, em seus arts. 294 a 311, do que acabou chamando de “tutela
proviséria”.

(...) Superado o problema, ¢ certo que a tutela provisoria pode ter como fundamento a ocorréncia de
situagio de urgéncia ou de evidéncia.

A tutela provisdria de urgéncia ocupa a maior parte dos dispositivos, arts. 300 a 310, que corresponde ao
Titulo I do Livro V da Parte Geral. A tutela proviséria de evidéncia restringe-se a um s6, o art. 312,
equivalente ao Titulo I1.




“Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Paragrafo unico. A tutela proviséria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode
ser concedida em carater antecedente ou incidental.”

E imprescindivel que se faga uma reflexdio acerca dessa problematica
concernente a efetividade, levando-se em conta o procedimento, por ser a espinha dorsal
do processo, levando-se em conta, ainda, a tutela provisoria e inclusive a divisdo do
trabalho, ou seja, a distribui¢dio das posi¢des juridicas dos sujeitos processuais, por se
tratar, também, de um problema perene da dogmatica processual civil.

Trata-se da divisdo do trabalho, entre o Juiz e as partes, pensando-se 0 processo
civil como uma comunidade de trabalho e como instrumento de eficacia, em face do
instituto da tutela antecipada, cuja decisdo ndo obstante provisoria €, sim, capaz de
tornar o processo mais rapido € justo.

Nessa linha de raciocinio, o Juiz tem deveres ao conduzir o processo,
garantindo-se a igualdade de tratamento as partes.

Assim, a condugdo do processo nfo deve ser realizada apenas pelas partes, em
face do principio do dispositivo, mas ha que se estabelecer uma divisdo de trabalho
entre o Juiz e as partes, cuja perspectiva a ser adotada é a colaboraggo, considerada a

pedra de toque do processo civil cooperativo.

Preconiza o art. 125, inc. I, do CPC em vigor, “in verbis™:

“Art. 125. O Juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste codigo,

competindo-lhe:

I — assegurar as partes igualdade de tratamento;”

Com efeito, o principio da cooperagfo esta expresso no art. 6° do novo CPC,
“in verbis™:

“Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se

obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.”




Portanto, nos termos do art. 6° do novo CPC, todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.

Positiva-se, dessa forma, o principio da Cooperagdo, assegurando, destarte, a
participagdo de todos os sujeitos processuais de forma ampla, visando a prestagdo
jurisdicional efetiva.

Salienta-se, por oportuno, que ndo ha um artigo correspondente no atual CPC.

Por sua vez, o art. 7° do novo diploma adjetivo assegura a paridade de
tratamento entre as partes, “in verbis”:

“Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagfo ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a
aplicagdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.”

E assegurada as partes, portanto, a paridade de tratamento no curso do
processo, competindo ao juiz velar pela efetiva observidncia do principio do
contraditério, corolario do devido processo legal, constitucionalmente assegurado.

Muito embora o art. 125 do atual CPC ja assegurasse as partes a igualdade de
tratamento, revelando, expressamente, o principio da isonomia, o art. 7° do novo CPC
aprimora a redagio e deixa claro que o contraditério, com a participagdo ¢ a cooperacéo,
deve se dar em todas as fases processuais ao longo do procedimento.

Com efeito, o principio da colaboragio constitui-se sem duvida alguma em um
dos elementos desse modelo.

H4 que se fazer uma andlise acurada das rela¢Ses estabelecidas entre as partes e
o Juiz, cabendo a este, frisa-se, estabelecer um didlogo constante com as partes,
observando-se o principio do contraditorio ¢ da ampla defesa, constitucionalmente

assegurado, ao longo de todo o procedimento e ndo apenas por ocasido da apresentagdo

da contestagéo.




Visa-se, como se infere, a prolagdo de uma decisdo justa cujo escopo € a
realizacdo efetiva dos direitos a serem tutelados pelo Estado Constitucional.

Ao aplicar a lei, o Juiz atendera aos fins sociais a que ela sc dirige ¢ as
exigéncias do bem comum, observando sempre os principios da dignidade da pessoa
humana, da razoabilidade, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia, é o que se extrai da redagéo do art. 8° do novo CPC.

Mas nfio é s6. O Juiz, ao examinar o caso concreto, além do que preconiza o
art. 8°, devera, por 6bvio, em observancia ao principio da hierarquia das normas € a luz
do que dispde expressamente o art. 1° também do novo CPC, decidir & luz das normas
constitucionais, devendo, assim, declarar a inconstitucionalidade, quer seja formal, quer
seja material, quando s¢ deparar com norma infraconstitucional contraria & Carta
Magna.

Portanto, num primeiro momento, incumbe ao Juiz estabelecer o dialogo entre
as partes, evitando-se a existéncia de determinadas hipdteses que podem acarretar
decisOes totalmente inesperadas. Almeja-se evitar a surpresa das partes. Isso, contudo,
ndo se aplica em se tratando de tutela provisoéria de urgéncia.

O Estado-Juiz, no dmbito do processo civil, tem, portanto, o dever de dialogo,
impondo-se que as questdes, nessa perspectiva, sejam previamente debatidas.

“Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que esta seja previamente
ouvida”, consoante reza o novo CPC, no caput do artigo 9°, consagrando expressamente
o principio do contraditério ¢ da ampla defesa. Entretanto, o proprio artigo 9° abre
excegdo, ao estabelecer no seu paragrafo Gnico que o disposto no caput ndo se aplica

quando, “in verbis™:

“Art. 9° Ndo se proferird decisdo contra uma das partes sem que ela seja

previamente ouvida.

Pardgrafo inico. O disposto no caput ndo se aplica:




“] — a tutela provisoria de urgéncia;
II — as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos II e I,

I1I — a decisdo prevista no art. 701;”
Ademais, o art.10° do novo CPC dispde, “in verbis™:

“Art. 10. O juiz nfo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual nfio se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio.”

Portanto, a norma consagra o principio do contraditério € tem por objetivo
evitar a prolagdo de decisfo que surpreenda as partes’.

Além do dever de didlogo, o Estado tem o dever de esclarecer, de auxiliar e de
prevenir as partes. Diante do dever estatal de esclarecimento no processo civil
cooperativ06, o Estado deve esclarecer, em caso de duvida, qual é a posi¢do das partes
em face das suas alegacgdes, objetivando, com isso, evitar que seja prestada a tutela
jurisdicional de modo equivocado.

A determinagdo da emenda da peti¢do inicial, ao invés da exting&o do processo
sem exame do mérito, tem por escopo justamente o esclarecimento, o que atende aos

principios processuais da economia e da celeridade.

* De acordo com Cassio Scarpinella Bueno, Novo Cédigo de Processo Civil anotado, editora Saraiva,
p.47. A norma seguindo os passos do art. 9°, quer evitar o proferimento das chamadas “decisdes-
surpresa”, isto €, aquelas decisdes proferidas pelo magistrado sem que tenha permitido previamente as
partes a oportunidade de influenciar sua decisdo. Trata-se, nesse sentido, de escorreita aplicagdo do
“principio do contraditério”, também expressado pelo art. 9° do novo CPC.

® Segundo Fredie Didier Jr. Fundamentos do Principio da Cooperagio no Direito Processual Civil
Portugués, 1? edicdo, setembro 2010, p.55 ¢ 56. Nio se pretende defender que o principio da cooperagio
seja o mais importante principio processual superior a todos os outros, que deveriam sucumbir diante de
sua magnitude. Nada disso. Certamente, a pratica judicidria trarg situacdes conflitnosas entre o principio
da cooperagio e outros principios processuais, principalmente envolvendo os principios do juiz natural
(em sua dimensfo substancial: a imparcialidade) e da duragdo razoavel do processo. A solugio desses
conflitos ndo podera prescindir da metodologia ja desenvolvida pela doutrina e pelos Tribunais sobre a




Durante a tramitacdo do processo, o Juiz deve auxiliar as partes e adverti-las
das consequéncias dos atos processuais a serem tealizados, advertindo-as, portanto, de

que em determinadas hipoteses o direito material podera deixar de ser tutelado.

Nessa linha de raciocinio, abordar-se-a o formalismo, ou forma em sentido
amplo, num aspecto abrangente e positivo. O objetivo ¢ realizar uma anélise desse
fendmeno processual (formalismo) ndo no seu aspecto negativo, com o excesso de
exigéncias formais, seno no seu aspecto positivo, & luz dos ensinamentos do saudoso
Professor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.

Adotar-se-a o formalismo, nessa perspectiva, como linha de principio. Como
um norte, tecendo-se algumas considera¢les, propondo-se algumas mudangas, para
procurar tornar mais agil e efetivo o nosso processo civil, sobretudo em decorréncia da
aplicagdo da tutela antecipada ou, para utilizar uma expressdo mais moderna, “tutela
provisoria”.

Apesar da crescente virtualizagdo do processo judicial, 0 que se apresenta
como algo inexoravel, o importante, diante do que fora exposto, € ter presente a
existéncia de um procedimento em contraditdrio, estabelecendo-se didlogo profundo
entre as partes e o juiz, num espirito de colaboragfo, com o escopo de se alcangar uma

decisdo justa e efetiva.

Tal decisdo, todavia, ndo pode ser considerada uma “decisdo-surpresa”, salvo
hipétese legais, e deve ser proferida num tempo razoavel (Principio da duragéo razoavel
do processo), ndo se podendo admitir mais a morosidade, ganhando, nesse contexto, o
instituto da tutela antecipada (CPC de 1973) ou o instituto da tutela provisoria (CPC de
2015) fundamental importéncia.

Diante do modelo cooperativo ¢ em face da ideia de colaboragdo, o Juiz ocupa

posicdo duplice no processo, se de um lado, cabe ao julgador estabelecer o didlogo e

colisfo de principios. Os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade exercerfo, neste momento,
importantissima fungéo.




zelar para que ele seja paritério entre as partes, de outro, ao proferir a sentenga, impondo
as partes a decisdo a ser cumprida, passa a ser assimétrico.

Para que se possa solucionar o conflito de interesses com uma pretensdo
resistida, sem grandes surpresas para as partes envolvidas, hd que se dar énfase ao
debate e, além disso, a possibilidade de conciliagdo, compreendendo-se que a decisdo
judicial imposta deve ser a tltima alternativa viavel e devidamente fundamentada, sob
pena de nulidade.

A luz do art. 11 do novo CPC, “in verbis™:

“Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.”

Trata-se de prever no plano infraconstitucional os principios da publicidade e
da motivag¢do, os quais ja estdo preconizados no plano constitucional no art. 93, inc. IX,
da Constituigdo Federal de 1988.

A existéncia de uma etapa prévia destinada & conciliagdo apresenta-se, assim,
como razoavel, o que poderia solucionar a lide de forma célere. Nesse mesmo diapaso
estatui o paragrafo 3° do art. 3° do novo CPC.

Com efeito, o art. 3° do novo CPC reza, “in verbis”:

“Art. 3° Ndo se excluira da apreciagdo jurisdicional ameaga ou lesdo a direito.

§1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos

conflitos.




§3° A conciliagdo, a mediagio e outros métodos de solu¢do consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos € membros

do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial.”

O caput do art. 3° do novo CPC, praticamente, reproduz o que ja estéd previsto
constitucionalmente no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do Federal, consoante o qual a lei
ndo excluird da apreciagio jurisdicional lesdo ou ameaga a direito, revelando, pois, o

principio do Acesso a Justiga.

Tem-se, pois, que somente apds esgotas todas as tentativas de conciliagdo ¢é
que se passaria para a fase em que se busca a decisdo estatal de carater definitivo.

De qualquer forma, as tentativas conciliatorias devem continuar a ser a tdnica
ao longo do procedimento, ndo obstante frustrada a primeira tentativa de conciliagéo.

A ideia € afastar, repita-se, o formalismo excessivo (prejudicial, exagerado,
nefasto) e focar no formalismo. Este, salienta-se, no seu aspecto positivo, compreendido
como uma tarefa cujo objetivo € organizar, ordenando o procedimento, em
contraditorio, preferencialmente de modo virtual, com base inclusive em recursos
eletrdnicos e tecnolégicos, com a cooperagdo das partes € do Juiz, dando-se énfase, a
conciliagdo e a efetividade.

O processo, seja em meio fisico, seja em meio eletronico, deve se desenvolver
em contraditorio portanto, assegurando-se a previsibilidade, delimitando a atuagfo dos
orgdos jurisdicionais e dos sujeitos processuais colaborativos, como garantia de
liberdade do cidaddo contra o arbitrio, diante do Poder Estatal, principalmente do
Estado-Juiz, o qual deve fundamentar as decisdes de modo claro com base na prova

produzida no processo, em respeito ao principio da motivagéo.

7

A valoragdo probatoria, destarte, ¢ de fundamental importdncia para o

julgamento da demanda.




Todas as decisdes proferidas devem ser fundamentadas, levando-se em conta o
conjunto probatdrio e as alegagdes das partes, sob pena de nulidade, ¢ o que se
depreende do art. 11 do novo CPC e do art. 93, IX, da CF.

Se o0 Juiz, no primeiro grau, tem muito mais condi¢des de valorar a prova oral,
como depoimento pessoal e oitiva de testemunhas, atualmente, no segundo grau, os
Desembargadores estio tendo mais condi¢des de valorar o conjunto probatorio no
processo, ja que as audiéncias, sobretudo as de instrugdo, jd estdo sendo gravadas e
filmadas, como vem ocorrendo no TJ/RS.

Trata-se de examind-lo, pois, numa perspectiva ampla e moderna, portanto,
visando a distribui¢do da justica, em face de principios constitucionais, sobretudo do
contraditdrio, € das novas tecnologias, capazes de torna-lo mais célere e efetivo. Com o
escopo, portanto, de tornar o processo civil mais efetivo, o Julgador, ao proferir uma
sentenga no 1° grau, ou o Desembargador, ao exarar o seu voto, devera observar e
respeitar a ordem cronoldgica de conclusio para proferir a sentenga ou o acorddo, € o
que se depreende do caput do art. 12 do novo diploma adjetivo.

Por néo ter artigo correspondente no antigo CPC ¢ importante transcrever o que
dispde o art. 12 da Lei n°13.105/2015.

“Art. 12. Os juizes e os tribunais deverdo obedecer a ordem cronoldgica de

conclusdo para proferir sentenga ou acérdéo.

§1° A lista de processos aptos a julgamento deverd estar permanentemente a

disposigo para consulta publica em cartério e na rede mundial de computadores.

§2° Estdo excluidos da regra o caput:

I — as sentencas proferidas em audiéncia, homologatérias de acordo ou de

improcedéncia liminar do pedido;




II — 0 julgamento de processos em bloco para aplicagéo de tese juridica firmada

em julgamento de casos repetitivos;

II1 — o julgamento de recursos repetitivos ou de incidente de resolu¢do de

demandas repetitivas;
IV — as decisdes proferidas com base nos arts. 485 e 932;
V - o julgamento de embargos de declaragfo;
VI — o julgamento do agravo interno;

VII - as preferéncias legais e as metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de

Justica;

VIII — os processos criminais, nos orgdos jurisdicionais que tenham

competéncia penal;

IX — a causa que exija urgéncia no julgamento, assim reconhecida por

decisio fundamentada.

§3° Apos elaboracgdo de lista propria, respeitar-se-4 a ordem cronologica das

conclusdes entre as preferéncias legais.




§4° Apébs a inclusdo do processo na lista de que trata o §1°, o requerimento
formulado pela parte ndo altera a ordem cronolégica para a decisdo, exceto quando

implicar a reabertura da instrugfo ou a conversdo do julgamento em diligéncia.

§5° Decidido o requerimento previsto no §4°, o processo retornara a mesma

posi¢do em que anteriormente se encontrava na lista.

§6° Ocupara o primeiro lugar na lista prevista no §1° ou, conforme o caso, no

§3°, o processo que:

I — tiver sua sentenga ou acorddo, anulado, salvo quando houver necessidade de

realizagdo de diligéncia ou de complementagdo de instrugéo;

II — se enquadrar na hipétese do art. 1.040, inciso I1.”

(Grifei)

A tutela antecipada provisoria, indiscutivelmente, vai ao encontro do principio
da efetividade. Ndo ha, como se v€ no inc. IX do art. 12 do novo CPC, no tocante a esse
instituto, a necessidade de observar-se a ordem cronoldgica.

Portanto, ao ser deferido pedido de cunho provisério em sede de antecipacdo
da tutela, nfio ha que se falar em observancia da ordem cronolodgica. Isso porque o art.
12, inc. IX, expressamente, faz referéncia a causa em que exija urgéncia no julgamento.
A tutela antecipada provisoria ¢ concedida em caso de urgéncia ¢ em carater precario e
evidentemente provisorio, ja que passivel de ser modificada a decisfio interlocutéria dai
decorrente posteriormente, quando for proferida a sentenga ou o acérddo, cuja decisio

reveste-se do carater definitivo, ndo obstante possa ser passivel de alteragdo em




decorréncia da interposigdo e de provimento de recurso para tribunal superior ou para as

Cortes de Vértice.

Nesse contexto, € imprescindivel que a tecnologia seja adotada no processo
civil brasileiro. Assim, tem-se que a video conferéncia de excegfo deve tornar-se a
regra. E 0 que se sugere. Ndo se pode pensar numa justica moderna, rapida, segura,
transparente e eficiente sem a implantagio do processo judicial eletronico.

Além dessas vantagens, rapidez, seguranga, visibilidade e eficiéncia, € de ser
levado em conta o aspecto ambiental.

E inadmissivel qualquer atividade publica destituida de consciéncia ambiental.
Assim sendo, a utilizagdo do papel, que hoje ainda se da, em larga escala, prejudica
consideravelmente, sem duvida, o meio ambiente. E de observar-se, pois, a

sustentabilidade. “Processo Verde”, € que se deve buscar.

A clausula do “Due Process of Law”, prevista de forma explicita no plano
constitucional, € passivel de ser invocada pelo Juiz, em face de normas
infraconstitucionais a serem aplicadas ao caso concreto ¢ que estejam impedindo o
pleno exercicio da atividade jurisdicional, sobretudo em Estados de cunho democratico,
em que se deve almejar, observando-se o principio da hierarquia das normas, a

legitimidade da decisdo.

Ademais, é de suma importancia a efetividade da prestagdo jurisdicional, para a

realizagfo do direito.

Assim, desde que preenchidos os requisitos legais, o Julgador deve conceder a
tutela antecipada provisoria, ainda que seja uma decis@o precaria e proviséria, ja que
pode ser modificada apos, ou quando for prolatada a sentenga ou o acérddo, em cardter
definitivo. Isso porque, se o Juiz, atendidos os requisitos legais e diante do contexto
fatico-probatério, formar o seu convencimento e verificar que a decisdo a ser proferida
ao final, apds toda a tramita¢io processual, € exatamente a mesma que seria proferida

no decorrer do processo, muito embora a prova ainda ndo tenha sido produzida por




completo, é razodvel que essa decisdo interlocutoria seja exarada desde logo, pois
atende aos principios da economia e celeridade processual, tornando o caminhar
processual mais rapido e efetivo, ndo obstante passivel de modificagdo futura.

A celeridade na tramitagdo do processo, eletrénico e nfo mais em papel, é
imprescindivel para que se possa entregar a tutela jurisdicional minimamente de acordo
com 0s anseios sociais, num mundo em que cada dia que passa se torna mais virtual.

Nesse sentido, estatui o art. 246 do novo CPC no que toca a citagéo:

“Art. 246. A citacdo sera feita:(...)

“V — por meio eletrénico, conforme regulado em lei.”

“Os atos processuais podem ser total ou parcialmente digitais, de forma a
permitir que sejam produzidos, comunicados, armazenados e validados por meio
eletronico, na forma da lei”, € o que se extrai do art. 193 do CPC (Lei n°13.105, de 16
de margo de 2.015).

Nesse contexto, mostra-se importante a dura¢do razoavel do processo, cuja
virtualizagdo apresenta-se com a caracteristica da irreversibilidade € como instrumento
capaz de auxiliar na celeridade processual.

Com efeito, os artigos 193 a 199 do novo CPC estdo inseridos na Se¢fo
denominada “Da prética eletrénica dos atos processuais”.

O volume incomensuravel de processos no sistema processual brasileiro,
principalmente nos Tribunais Superiores, apresenta-se como verdadeiro perigo para a
comunidade estatal, na expressdo de Fritz Baur, configurando-se como Obice a
celeridade processual e a entrega da prestacdo jurisdicional justa em tempo razoével.

O Poder Estatal deve levar em consideragdo que se esta diante de um fendmeno
de massa (Massenerscheinung), razdo pela qual ¢ de fundamental importincia que se

tenha solucdo rapida para os problemas existentes.




Ha que se repensar o processo civil, adotando-se medidas efetivas, de politica
judiciaria, com a implementagdo de sistema eletrénico célere, rapido, preferencial
uniforme nas diversas esferas jurisdicionais, ampliando-se, de um lado, os mecanismos
de conciliacio, nas esferas administrativas e judiciais, conferindo-se, de outro lado, ao
Juiz de 1° grau, no seu poder-dever de julgar, maior grau de poder na sua esfera de
atuacfo, inclusive com a ampliagdo da concessio de tutela antecipada, o que se mostra
razoavel, até porque é o principal responsavel pela instrugdo processual e pela colheita
das provas.

Em face do principio da colaboragéo, tendo a produgdo probatoria o escopo de
formar o convencimento do Julgador a respeito dos fatos sobre os quais versa a lide,
nada obsta que este, por meios proprios, realize diligéncias buscando a verdade e,
atendidos os requisitos legais, acolha o pedido de tutela antecipada, sem a necessidade
de observar a ordem cronoldgica.

Isso, contudo, por 6bvio, nfio deve violar a imparcialidade, entendida como a
auséncia de interesse pessoal no litigio.

E necessério o amadurecimento dessa ideia na nossa sociedade, aumentando-
se, gradativamente, a confianca do jurisdicionado nos orgdos do Poder Judiciario,
sobretudo no Julgador de 1° grau, com a paulatina diminui¢do de recursos, visando a
economia e & celeridade processuais, sem prejuizo, contudo, do duplo grau de
jurisdigdo.

Conceder maior poder ao Julgador perante a comunidade local, dando maior
efetividade as decisSes representa a valorizagdo do proprio Poder Judicidrio no Estado

Democratico de Direito.

Ninguém deve ser privado de seus bens e de sua liberdade sem um processo
reputado justo, cujo carater publico tem por fim a realizagdo da justiga do ponto de vista
material, levando-se em conta fatos externos do formalismo como o proprio valor da

justica e os valores da paz social, da seguranca ¢ da efetividade.




Nio obstante nfio se possa negar a autonomia cientifica do direito processual
civil no atual contexto, tem-se que a decisio deve procurar dar efetividade ao direito
material subjacente que culminou com o aforamento da agdo. Somente, poder-se-a
afirmar que se trata de processo justo, no caso concreto.

Portanto, tem-se que o devido processo é o resultado de uma aplicagdo
proporcional, razodvel e com concordancia pratica.

A proporcionalidade est4 expressa no art. 8° do novo CPC.

Trata-se da justa estruturagdo do processo, tema que ganha especial relevancia
no atual momento histérico em que o processo esta sofrendo uma transformagio em
decorréncia da implementagio do processo judicial eletronico.

Salienta-se, por oportuno, que a Lei n°11.419/2006 que trata do “Processo
Eletrdnico” permanece em vigor naquilo que néo inovou no CPC atual’.

Entende-se por concordédncia pratica um postulado que visa a harmonizar
diferentes exigéncias decorrentes dos direitos fundamentais processuais de modo a
tornar todos concomitantemente passiveis de serem atendidos. Em se tratando de uma
acomodag¢8o harmodnica de diferentes direitos fundamentais processuais, impde-se
observar a proporcionalidade e a razoabilidade. A razoabilidade esta expressa no mesmo
dispositivo suso aludido.

Muito embora ao longo da histdria, com o desenvolvimento da sociedade, a
tendéncia foi libertar o Julgador de algemas formais, a forma em sentido amplo € em

sentido restrito, serve, em determinada perspectiva, como garantia de liberdade do

cidadao, diante do arbitrio dos que exercem o Poder Estatal.

7 De acordo com Cassio Scarpinella Bueno. Novo Cédigo de Processo Civil anotado, 2015, p. 166. Os
arts. 193 a 199 do novo CPC estdo inseridos em Se¢Ho prépria intitulada “Da pratica eletronica de atos
processuais. Eles representam o desenvolvimento que, no CPC atual, consta, timidamente, dos dois
paragrafos ( o tinico e o §2°) do art. 154. Sem prejuizo da disciplina constante desta Segfo ha também,
assim como no CPC atual, diversas disposigdes esparsas sobre o assunto. E certo, outrossim, que a Lei
n.11.419/2006, que disciplina o chamado “processo eletrdnico”, permanece, em boa parte, em vigor
naquilo que ndo inovou no CPC atual.




Ha que se observar, no processo civil, determinada previsibilidade de
procedimento, ainda que este possa softer alteragdes em decorréncia da incidéncia de
garantias e de principios constitucionais, buscando-se um equilibrio do ponto de vista
formal.

O informalismo processual tinha terreno fértil em regimes autoritarios e
ditatoriais.

Com o escopo de obstar a aplicagdo de normas processuais injustas,
considerando-se que o direito ndo se cinge a lei, mas apenas a abarca, por ser bem mais
amplo, o Julgador, ao prestar a tutela jurisdicional, visando a solugfio justa para
solucionar lide especifica, tem a possibilidade de utilizar a equidade, devendo sempre
que possivel antecipar os efeitos da tutela e julgar o mérito.

Assim, antes de proferir uma decisdo sem resolugdo do mérito, o Juiz devera
conceder a oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio existente, de modo a
aproveitar os atos processuais ja realizados e criar a condi¢do necessdria para a extingdo

do processo por sentenga, julgando o mérito.

Consoante extrai-se do art. 317 do novo CPC:

“Art. 317. Antes de proferir decisio sem resolugdo de mérito, o drgdo

jurisdicional devera conceder a parte oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio.”

Deve-se buscar evitar, contudo, o arbitrio, impondo-se a observancia do
contraditorio e da ampla defesa, com a colaborag¢do das partes, justificando a deciséo,
levando-se em conta ndo s6 os fundamentos mas dentro do possivel até mesmo os

argumentos, em face dos elementos probatérios existentes.

O caput do dispositivo permite que os atos processuais podem ser total ou parcialmente digitais, podendo,
por isso, ser reproduzidos, comunicados, armazenados e validados por meio eletronico.




Nesse diapasdo o art. 139 do novo CPC, “ in verbis™:

“ Art. 139. O juiz dirigird o processo conforme as disposi¢des deste Codigo,

incumbindo-lhe:

I — assegurar as partes igualdade de tratamento;

II - velar pela duragdo razoavel do processo;

IIl — prevenir ou reprimir qualquer ato contrario & dignidade da justiga e

indeferir postula¢des meramente protelatdrias;

IV — determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas

agOes que tenham por objeto prestagdo pecuniaria;

V - promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢do, preferencialmente com

auxilio de conciliadores e mediadores judiciais;

V1 - dilatar os prazos processuais ¢ alterar a ordem de produgfo dos meios de
prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade

a tutela do direito;

VII — exercer o poder de policia, requisitando, quando necessario, forga

policial, além da seguranca interna dos foruns e tribunais;




VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes,
para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipétese em que ndo incidird a pena de

confesso;

IX — determinar o suprimento de pressupostos processuais € o saneamento de

outros viclos processuais;

X — quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o
Ministério Pablico, a Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a
que se referem os arts. 5° da Lei n° 7347, de 24 de julho de 1985, ¢ 82 da Lei n°8.078,
de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover a propositura da a¢do coletiva

respectiva.”

Impde-se que a fundamentagdo aborde os diversos aspectos da controvérsia,
ndo se admitindo, por exemplo, decisdo que indefere o pedido de tutela antecipada,
apenas sob o fundamento de que ndo foram preenchidos os requisitos legais, sendo,
pois, de fundamental importancia expor o motivo que ensejou o ndo-acolhimento.

Nio se deve aplicar a lei processual de forma isolada, sendo aplica-la de forma
sistematica, sobretudo a luz dos principios e garantias constitucionais, evitando-se,
portanto, a aplicabilidade de normas processuais reputadas injustas.

Nessa perspectiva, o direito ao contraditério e & ampla defesa, principios
constitucionalmente assegurados, ja que decorrentes do devido processo legal, ganham
especial relevancia no Estado Democratico de Direito, servindo como verdadeiras
garantias cuja finalidade €, dentre outras, evitar iniquidades.

E possivel, portanto, afastar-se a aplicagdo de leis processuais injustas e
arbitrarias, no nosso ordenamento processual, com base nos principios do contraditério

¢ ampla defesa, bem como no principio da igualdade, utilizando-se dessas garantias, as




quais estdo no plano constitucional e nfio no plano infraconstitucional, ultrapassando-se
obstaculos, de modo a atingir o fim colimado, com a prolagéo de decisdo legitima, justa
e fundamentada.

A aplicagdo teleoldgica e sistematica dessas garantias tem por objetivo revelar
a ilegitimidade de leis processuais arbitrdrias, de modo a justificar, com fundamento em
principios constitucionais, a ndo aplicagdo de lei revestida de iniquidade no plano
infraconstitucional, abrindo-se a possibilidade do Juiz julgar de forma justa, afastando
eventuais Obices que poderiam advir se julgasse com base em motivagdo puramente
formal.

Se, de um lado, no plano infraconstitucional, ha norma processual abstrata que
se reputa arbitraria, e, de outro, num patamar acima, na esfera constitucional, ha
principios e garantias, o Julgador, no momento de aplicagdo ao caso concreto, num
trabalho de adaptagdo do abstrato a realidade fatica, tem a possibilidade de atenuar os
efeitos nefastos verificados, valendo-se da equidade e fundamentando a sua decisdo a
luz da Constitui¢do Federal de 1988, observando-se, contudo, o principio da demanda,
que se constitui em limite formal.

Nessa linha de raciocinio, verificar-se-4 a garantia do devido processo legal,
abrangendo os principios do contraditério e da ampla defesa, bem como a igualdade,
auxiliando no pleno e efetivo exercicio da atividade jurisdicional, a qual deve ser célere,
pois a entrega da prestago jurisdicional tardia afasta-se da ideia de ser justa.

E de fundamental importincia a cooperagfio das partes, portanto, de modo que
o julgamento nfo apresente aos litigantes uma decisdo totalmente inesperada, impondo-
se, nessa linha de raciocinio, a necessidade da questdo ser submetida previamente ao
contraditdrio, para s6 apos ser decidida.

Antes, portanto, do julgamento dos embargos declaratorios, com efeitos
infringentes, mostra-se razodvel dar a oportunidade da parte adversa apresentar as suas

contrarrazdes, para citar apenas um exemplo.




A linha central do novo CPC deve ser, portanto, a colaboragfio, visando ao
processo justo, com duragio célere e regido pela publicidade, com uma tutela
jurisdicional adequada e efetiva, orientado a uma decisdo devidamente fundamentada e
que atenda aos demais requisitos legais e de acordo com o principio da boa-fé objetiva.

Ha que se cotejar os requisitos da sentenga previstos no CPC atual com o que

estabelece o novo CPC.

O art. 458 do CPC de 1973, inserido no Capitulo VIII, que trata da sentenga e
da coisa julgada, na Segfo I, trata dos Requisitos e dos efeitos da sentenga, “in verbis”:

“Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenga:

I — o relatorio, que conterd os nomes das partes, a suma do pedido e da resposta
do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do

Processo;

II — os fundamentos em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

III — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questles, que as partes lhe

submeterem.”

Ja o art. 489 do novo CPC preceitua, “in verbis™:

“Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:




I — o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a
suma do pedido e da contestagio, bem como o registro das principais ocorréncias

havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito;

III — o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes principais que as partes

lhe submeterem.

§ 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela

interlocutoria, sentenga ou acérddo que:

I — se limitar a indicagfo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem

explicar sua relagdo com a causa ou a questéo decidida;

II — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo

concreto de sua incidéncia no caso;

HI - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em

tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V- se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta

aqueles fundamentos;




VI — deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingfo no caso em julgamento ou

a superagdo do entendimento.

§2° No caso de colisdo entre normas, o 6rgdo jurisdicional deve justificar o
objeto e os critérios gerais de ponderagfio efetuada, enunciando as razdes que autorizam

a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.

§3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugag@o de todos os

seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.”

Destarte, diante do que preconiza o art. 489, paragrafo 1°, do novo CPC, ndo se
reputard fundamentada a decisdo interlocutoria que concede a tutela antecipada se o
Julgador ndo observar os requisitos de validade previstos expressamente em todos os
seus incisos.

A senten¢a, nessa mesma linha, deve ser proferida a luz dos elementos
previstos no art. 489 do novo CPC, a fim de que ndo seja reputada arbitraria,
possibilitando-se as partes a igualdade e paridade de armas, com assisténcia juridica
integral, sendo imprescindivel, portanto, o respeito ao contraditorio ¢ a ampla defesa,
em face do principio do devido processo legal, com a livre valoragdo da prova, sem
olvidar da seguranga juridica processual, o que sé serd possivel nos tempos atuais com a
implementagdo efetiva do processo judicial eletrdnico, num primeiro momento, € do
processo judicial eletronico inteligente num segundo momento.

A publicidade, transparéncia, a economicidade e a celeridade devem ser as
notas caracteristicas do processo judicial eletrénico, o qual deve ser implementado de
forma integrada o quanto antes, evitando-se que se prolongue no tempo a existéncia do

processo em papel e do processo virtual concomitantemente.




Por derradeiro, em conclusdo, ndo s6 o Poder Legislativo, mas também o Poder
Executivo e evidentemente o proprio Poder Judiciario, todos os Poderes Estatais de
forma integrada, portanto, devem buscar a construgdo de um processo civil moderno,
cooperativo, em contraditdrio, eletronico e inteligente, que seja rapido, eficiéncia,
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econdémico, democratico, acessivel a todos, e sobretudo justo®, capaz de atender aos
valores da seguranca juridica e da paz social, ganhando especial relevancia nesse

contexto a tutela provisoria.

BREVES CONSIDERACOES SOBRE A ANTECIPACAO DE TUTELA,
INCLUSIVE EM FACE DA FAZENDA PUBLICA, A LUZ DO CPC DE 1973.

Nio ha duvidas o problema que se reputa extremamente grave na Justica
brasileira ¢ a morosidade da tramitagdo processual. O autor quando postula a tutela
jurisdicional do Estado pretende que o processo seja rapido, justo e eficaz, visa, pois,
num primeiro momento, a prolagdo de uma sentenga de procedéncia e, num segundo, a
obten¢do do bem da vida protegido pelo ordenamento juridico, ha, portanto, a
expectativa de que o reconhecimento do direito e a efetivacfo desse mesmo direito se dé
da forma mais célere possivel. A Justiga brasileira, infelizmente, ainda, € lenta.

Com efeito, a demora do processo acarreta violagdo ao principio da igualdade,
constitucionalmente assegurado.

A parte que nfio tem razdo se utiliza da morosidade processual para obter

vantagens indevidas.

Como bem asseverou Luiz Guilherme Marinoni, na obra Antecipag¢do de
Tutela, 12? edigéo, p.22:

8 Cf,Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, Repercussio Geral no Recurso Extraordinario, 3. Ed.
Séo Paulo: Revista dos tribunais, 2012, p.15. O direito ao processo justo tem de ser pensado a luz de uma

adequada organizagdio das cortes que integram o sistema responsavel pela prestagio de tutela adequada,
efetiva e tempestiva dos direitos.




“O principal problema da justiga civil, entretanto, era e ainda ¢ o da
morosidade dos processos. Todos sabem que os mais fracos ou pobres aceitam
transacionar sobre os seus direitos em virtude da lentiddo da justi¢a, abrindo mdo de
parcela da pretensdo que provavelmente seria realizada, mas depois de muito tempo. A

demora do processo, na verdade, sempre lesou o principio da igualdade.”

Impende para melhor compreender o instituto da antecipagdo de tutela,
estabelecer a diferenciacdo entre tutela final e tutela antecipatoria. Isso porque para que
se possa entender a tutela antecipada mister se faz entender, antes de mais nada, a tutela
final. Como o proprio nome diz a antecipag@o da tutela se contrapde a ideia de tutela

concedida ao final.

Portanto, trata-se de preencher determinados requisitos previstos em lei para
que se possa obter a concessdo do que seria concedido apenas ao final, com o escopo de

se atingir um resultado no mundo dos fatos, ou seja, um resultado préatico.

Consoante a licdo abalizada de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero,
na obra Codigo de Processo Civil comentado artigo por artigo, 4* edi¢do revista,

atualizada e ampliada, “verbis”:

“Para que se compreenda a tutela antecipatoria devem-se em primeiro lugar compreender as
tutelas finais. A tutela antecipatoria apenas adianta a tutela final. As tutelas finais podem ser contra o
ilicito ou contra o dano. Sdo tutelas contra o ilicito as tutelas de certeza, de alteragdo, inibitoria e de
remocdo do ilicito. S3o tutelas contra o dano as tutelas do adimplemento na forma especifica, ressarcitoria
na forma especifica e ressarcitoria pelo equivalente monetario. A tutela de certeza visa a outorgar certeza
juridica diante da duvida a respeito da existéncia ou da inexisténcia de determinada relagdo juridica ou de
seus efeitos da exata interpretagdo de clausula contratual (Stmula 181, STJ) ou da autenticidade ou
falsidade documental. A tutela de alteragfio tem por objetivo criar, modificar ou extinguir determinada
relago juridica. A tutela inibitéria visa a impor um fazer ou ndo fazer a fim de inibir a ocorréncia de um
ilicito, a sua continuagfo ou repeticfio. A tutela de remog¢fio do ilicito destina-se a remover determinado
ilicito, reintegrando a situa¢do ao estado anterior a sua pratica. A tutela do adimplemento na forma

especifica é aquela que visa a conferir ao credor da obrigagdo o mesmo resultado que a ele havia




prometido o devedor. Quando a tutela tem por fim reparar o dano que foi provocado pela violaggo ou pelo
inadimplemento, sera ressarcitoria. E costume que a tutela seja pedida na forma equivalente a do valor do
dano, ou seja, em dinheiro. Mas a tutela ressarcitoria pode ser requerida na forma especifica, quando ¢
possivel, por exemplo, obrigar-se, sob pena de multa, alguém a reparar um dano mediante atos materiais,
¢ nio mediante a mera prestagdo pecunidria. A tutela pelo equivalente é aquela prestada na forma
equivalente & do valor do dano ou da obrigagdo ndo cumprida.

Como se vé, a tutela antecipatéria € o oposto da tutela final, razo pela qual somente € possivel
bem entender o instituto da tutela antecipatoria compreendendo-se de forma adequada quais séo as tutelas
finais. As tutelas finais sdo protegidas pelo direito material e prestadas através das sentencas. As
sentengas que prestam as tutelas finais podem ser sentengas autossuficientes, por si sos realizam a tutela
jurisdicional do direito. As sentencas nfio autossuficientes dependem de cumprimento para outorgar tutela
jurisdicional ao direito da parte (art. 475, I, CPC). Sdo sentengas autossuficientes as sentengas

declaratdrias e constitutiva. S0 sentengas nfio autossuficientes as sentengas condenatéria, mandamental e

LI

executiva ‘lato sensu’.

O instituto da tutela antecipada encontra-se positivado no art. 273 do Caodigo

de Processo Civil, em vigor, “in verbis™:

“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo

prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacio e:

*Caput com a redagfo dada pela Lei 8.952/1994.

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio, ou

I - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito

protelatorio do réu.

§1° Na decisdo que antecipara a tutela, o juiz indicard, de modo claro e preciso,

as razdes do seu convencimento.




*§1° com redagdo dada pela Lei 8.952/1994.

§2° Ndo se concederd a antecipagio da tutela quando houver perigo de

irreversibilidade do provimento antecipado.

*§2° com a redagdo dada pela Lei 8.952/1994.

§3° A efetivagdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§4° ¢ 5°, ¢ 461-A.

*§3° com redagdo determinada pela Lei 10.444/2002.

* O art. 588 do CPC foi revogado pela Lei 11.232/2005.

§4° A tutela antecipada podera ser regovada ou modificada a qualquer tempo,

em decisdo fundamentada.

*§4° com a redagio determinada pela Lei 8.952/1994.

§5° Concedida ou nfo a antecipagfo da tutela, prosseguira o processo até final

julgamento.

*§5° com redagdo determinada pela Lei 8.952/1994.

§6° A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos

pedidos cumulados, ou parcelas deles, mostrar-se incontroverso.

*6° acrescentado pela Lei 10.444/2002.

§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.




*§7° acrescentado pela Lei 10.444/2002.

O art. 797 do CPC de 1973 reza, “in verbis”:

“S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o

juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes.”

Nio ha davida, como ja ressaltado alhures, de que a Justica brasileira, via de
regra, € morosa.

O grande desafio, portanto, ¢ buscar instrumentos processuais capazes de

torna-la mais célere, rapida, justa e efetiva.

O Instituto da Antecipagdo de Tutela ¢ de extrema importincia para a

eficiéncia do processo civil moderno.

Em regra, o autor precisa esperar a prolagdo da sentenga para obter a tutela
jurisdicional postulada, caso a demanda seja julgada procedente por ter sido acolhida a

pretensdo deduzida em juizo.

Todavia, presentes determinados pressupostos, o Juiz podera, nos termos do
art. 273 e seus paragrafos do CPC, com a redagdo dada pela Lei n°8.952, antecipar os

efeitos da tutela, quer seja total, quer seja parcialmente’.

°Segundo José Carlos Barbosa Moreira. Geralmente, precisa o autor aguardar a prolagdo da sentenga para
obter, caso de lhe reconhega fundamento & pretensdo, a tutela jurisdicional pleiteada. A seu requerimento,
contudo, € presentes certos pressupostos, pode o Juiz, nos termos do art. 273 e seus pardgrafos (na
redacdo da Lei n°8.952), antecipar, total ou parcialmente, os efeitos dessa tutela ( por exemplo: suspender
a eficacia do ato cuja anulagiio se pede). Para tanto € necessario que:

a)existindo prova inequivoca, se convenga o 6rgdo judicial da verossimilhanga da alegacdo do autor; e,
além disso, alternativamente, b)haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo, ou entdo
¢) fique caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu.

Moreira, José Carlos, 1931. O novo processo civil brasileiro: exposicao sistematica do procedimento. Ed.
rev, ¢ atual. Rio de Janeiro, Forense, 2000. p87 e 88.




O processo tem por escopo a realizagdo do direito material de modo a alcancar
o bem da vida o mais célere possivel ao titular do direito material a ser tutelado pelo
ordenamento juridico.

N#o raro a tramitagdo normal do préprio processo, haja vista o seu
procedimento, que ¢ a sua espinha dorsal, 0s prazos e as hipoteses recursais, em razio
da demora, podera acarretar a ineficacia da deciso a ser proferida, razdo pela qual, em
determinadas hipéteses, desde que preenchidos determinados requisitos, a antecipagéo
de tutela apresenta-se como o instrumento capaz de realizar, na pratica e efetivamente, o
direito.

Portanto, nessa linha de raciocinio, busca-se a efetividade do processo, que &,
portanto, o instrumento de realizagdo do direito material.

Nizo ha duvida, em face do que ja fora exposto, de que, atualmente, estamos
diante de uma crise que assola o Processo Civil Brasileiro, impondo-se questionar qual
o papel a ser desempenhado pelos Juizes, Tribunais e sobretudo pela Cortes de vértice.
Isso porque ha um grande volume de processos judiciais, 0 que acarreta uma demora
significativa na tramitagdio dos feitos e, consequentemente, no julgamento das
demandas, comprometendo a efetividade da atividade jurisdicional.

Em face dessa problemética, o instituto da antecipa¢do de tutela ganha
importancia significativa.

Poder-se-ia perguntar se a tutela antecipada € capaz de gerar um conflito entre
garantias constitucionais, na medida em que, de um lado, importaria, dessa forma, em
limitagdo aos principios do contraditério e da ampla defesa, mas, de outra parte, teria
por escopo assegurar a efetividade. Entende-se que se trata de um conflito mais aparente
do que real, cabendo ao Julgador, ao analisar o caso concreto, ponderar ¢ decidir com
base na razoabilidade, verificando se os requisitos necessarios & concessdo da tutela

antecipada foram, de fato, todos preenchidos e demonstrados.




Ao conceder ou niio a tutela antecipada, o Julgador devera fundamentar a sua
decisdo, sob pena de nulidade, por for¢a do que preconiza a Carta Magna de 1988, no
seu art. 93, inc. IX, bem como em razdo do que dispde, expressamente, no plano
infraconstitucional, o art. 11 do novo CPC, “in verbis™:

“Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgios do Poder Judiciario serdo

plblicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.”

Tem-se que o Julgador, ao fundamentar a concessdo da tutela
antecipada, ndio se deve cingir apenas a afirmar que foram preenchidos os requisitos
legais, é imprescindivel que todos os requisitos, cujo preenchimento deve se dar de

forma cumulada, sejam atendidos e explicitados.

E importante frisar que é possivel a concessdo de tutela antecipada
ndo obstante tenha sido postulada com o nome de tutela cautelar, desde que sejam

preenchidos os requisitos da tutela de natureza antecipatéria'®.

Portanto, o principio da fungibilidade deve ser usado nas tutelas
1

reputadas de urgéncia, desde que haja duvida e néo haja erro grosseiro

O instituto da tutela antecipada se reveste de uma caracteristica que €
a provisoriedade, trata-se, pois, de tutela provisdria, sumaria e precdria, capaz de

conferir a parte, de forma antecipada, os mesmos efeitos da tutela definitiva, ndo

' Marioni e Mitidiero entendem que: “Entretanto, aceitando-se a possibilidade de requerimento de tutela
cautelar no processo de conhecimento, é correto admitir a concessdo de tutela de natureza antecipatoria
ainda que ela tenha sido postulada com o nome de cautelar, desde que devidamente preenchidos os
pressupostos inerentes a concessdo da tutela antecipatoria.” MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO,
Daniel. Cédigo de Processo Civil. Comentado art. Por art. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p.276.
" DIAS, Jean Carlos. Ainda a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia. A atual posigdo doutrinaria e
jurisprudencial sobre o tema. Revista Dialética de Direito Processual, n.60, margo 2008, p.78. Arenhart e
Marinoni ensinam que “Esse novo dispositivo, partindo da premissa de que dificuldades como as
apontadas podem ocorrer, tem por objetivo permitir que o juiz conceda a necessaria tutela urgente no
processo de conhecimento, e assim revele o requerimento realizado, quando for nebulosa a natureza da
tutela postulada, vale dizer, quando for fundado e razoavel o equivoco do requerente”. Marinoni, Luiz
Guilherme; Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil — Processo de Conhecimento, 7.ed. S8o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p.228.




havendo a necessidade de se aguardar toda a tramitagfio regular do processo. Nesse

. - L2
sentido as li¢des do Professor Marinoni .

O Julgador, ao deferir a tutela proviséria, total ou parcialmente,
requerida pela parte, na pratica, estara, por via de decisdo interlocutoria, concedendo,
apos realizar cognigio sumaria, aquilo que concederia na parte dispositiva da sentenga
de mérito somente depois de toda a produgdo probatdria e cognigdo exauriente, com o
fito de preservar um direito a ser tutelado pelo ordenamento juridico em observancia a
eficacia mas em detrimento da certeza, baseada a decisdo em pressupostos, quais sejam,

existéncia de prova inequivoca e verossimilhanca da alegacdo.

“A medida antecipatéria conceder-lhe-a o exercicio do préprio direito
afirmado pelo autor. Na pratica, a decisdo com que o0 juiz concede a tutela antecipada
tera, no maximo, o mesmo contetido do dispositivo da sentenga que concede a definitiva
e a sua concessdo equivale, mutatis mutantis, a procedéncia da demanda inicial, com a
diferenca fundamental representada pela provisoriedade”, é o que se extrai dos

ensinamentos de Dinamarco’”.

O artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, com a redagio dada pela
Lei 8952/94, paragrafo 3°, preconiza, “in verbis™:

12 Se a realidade da sociedade contemporéinea muitas vezes ndo comporta a espera do tempo despendido
para a cogni¢do exauriente da lide, em muitos casos o direito ao devido processo legal somente podera se
realizar através de uma tutela de cognig¢do sumaria. Quem tem direito & adequada tutela tem direito a
tutela antecipatoria, seja a tutela antecipatoria fundada nos arts. 273 e 461 do CPC ¢ 84 do CDC, seja a
tutela antecipatéria fundada no art. 273, 11, do Codigo de Processo Civil. E necessério observar que o
legislador infraconstitucional, para atender ao principio constitucional da efetividade, deve desenhar
procedimentos racionais, ou seja, procedimentos que nio permitam que o autor seja prejudicado pela
demora do processo. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipagio da tutela. 9. Ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p.168.

A medida antecipatéria conceder-lhe-4 o exercicio do préprio direito afirmado pelo autor. Na prética, a
decisfio com que o juiz concede a tutela antecipada terd, no maximo, o mesmo conteudo do dispositivo da
senten¢a que concede a definitiva e a sua concessdo equivale, mutatis mutandis, 4 procedéncia da
demanda inicial — com a diferenga fundamental representada pela provisoriedade. DINAMARCO,
Cindido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 4. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pp.141-142.




“Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo

prova inequivoca, se convenga da verossimilhanga da alegacdo e:

I — haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo; ou

II — fique caracterizado o abuso de direito 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. (acrescentando pela Let 8.952/1994)

§2° - Néo se concedera a antecipagdo de tutela quando houver perigo

de irreversibilidade do provimento antecipado.

§3° - A efetivagdo da tutela antecipada observarda, no que couber e

conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, §§4° ¢ 5°, e 461-A.

§4° - A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a

qualquer tempo, em decisdo fundamentada.”

Da leitura do art. 273 do CPC, chega-se, em primeiro lugar, a

conclusdo de que para a concessdo da tutela antecipada deve ser observado o principio




da adstri¢do e da congruéncia, cabendo ao Julgador, desde que haja requerimento da
parte, acolhendo total ou parcialmente o que foi postulado, antecipar, por decisdo
interlocutoria, os efeitos da sentenga de mérito, com o escopo de assegurar o bem da

vida juridicamente tutelado.
Portanto, cabe a parte requerer na peti¢do inicial a tutela antecipada.

Salienta-se, por oportuno, que, em regra, o pedido sera formulado na
peti¢do exordial, nada obsta, no entanto, que o pedido seja formulado posteriormente

em peti¢do avulsa.

Cabe, por sua vez, ao Julgador julgar o pedido de antecipagdo de
tutela dentro dos limites estabelecidos pelo que restou postulado, ndo podendo ser
proferido julgamento além do que foi pedido (ultra petita), nem tampouco fora do que

fora objeto do pedido (extra petita).

Trata-se, destarte, da concessdio de um provimento provisério cujo
objetivo € assegurar o bem juridico objeto da relagdo juridica posta em causa,
configurando-se, pois, tutela satisfativa no plano fético, acarretando, nessa linha de

raciocinio, execugdo provisoria.

Nao se trata, destarte, de tutela definitiva, a qual se obtém apods
cogni¢do exauriente, que se configura pela profunda observancia do contraditério e da
ampla defesa, capaz de formar a coisa julgada material, mas se trata de antecipagfo dos
efeitos da sentenca de mérito, nfo sendo capaz de fazer coisa julgada material, ja que se

esta diante de tutela provisoria, que serd confirmada futuramente ou néo.

Com efeito, para que haja a concessdo da tutela antecipada €
imprescindivel, a luz do art. 273 do CPC, em vigor ainda, supra mencionado, o
requerimento da parte, razdo pela qual o proprio Poder Judiciario ndo deve conceder de

oficio a antecipa¢do da tutela, quer seja total, quer seja parcialmente, em razdo do que




preconiza o art. 262 do mesmo diploma adjetivo, em observancia ao principio do

dispositivo.

Ressalta-se que a tutela concedida pode ser revogada ou modificada a
qualquer tempo, em decisdio fundamentada, nos termos do art. 273, paragrafo 4°, do
CPC, mas, em observancia ao principio da razoabilidade, tem-se que a revogacdo ou

modificacio deve depender da existéncia de fato novo devidamente comprovado.

E de fundamental importincia que se tenha presente que para a

concessdo da tutela antecipada mister se faz a existéncia de prova inequivoca.

Entende-se por prova inequivoca aquela ja produzida capaz de formar
o convencimento do julgador acerca dos fatos sobre os quais versa a lide, conferindo
praticamente uma certeza a respeito daquilo que se busca demonstrar, ndo havendo,

todavia, a necessidade de ser prova documental.

E bem verdade que ndo raras vezes ¢ a prova documental a

responsavel por influenciar positivamente no convencimento do magistrado que, em

face dela, concede a tutela antecipadamente.

Tem-se que a prova inequivoca ¢ a que se caracteriza como robusta'*.

Entende-se que ndo ha a necessidade de que a prova produzida tenha
condi¢des de levar a um juizo de certeza, mas, isto sim, levar a um convencimento que
aproxime da verdade a respeito do fato que se busca demonstrar com a produgio

o .~ ~ . s o 1
probatdria em cognigdo ndo exauriente mas sumaria' .

% O melhor entendimento para prova inequivoca é aquele que afirma tratar-se de prova robusta,
contundente, que dé, por si s6, a maior margem de seguranga possivel para o magistrado sobre a
existéncia ou inexisténcia de um fato. Embora ninguém duvide da maior credibilidade que se pode dar a
documentos para essa finalidade, a expressdo ndo se deve limitar a eles. Até porque mesmo um
documento publico pode ter sido falsificado e ser, por isso mesmo, nada inequivoco no sentido da regra
em exame. BUENO, Celso Scarpinella. Tutela antecipada. 2. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.




Ademais, para que haja a concessdo da tutela antecipada ¢
imprescindivel a existéncia do pressuposto da verossimilhanga no tocante ao
fundamento juridico que necessariamente, por sua vez, deve estar amparado em prova

inequivoca, robusta, portanto.

De acordo com a Procuradora do Estado Flavia Faermann, em Tese
intitulada a Antecipagdo de Tutela em face da Fazenda Publica, apresentada no
Congresso Nacional de Procuradores do Estado realizado em Jodo Pessoa em 2014,
valendo-se, inclusive das li¢bes do Professor Ovidio Baptista, “essa prova inequivoca
do direito alegado € mais rigorosa que a fumaca do bom direito, pressuposto da tutela
cautelar. Tal decorre do exame cognitivo profundo que se exige a tutela antecipada: ao
passo que a tutela antecipada exige verossimilhanga fundada em prova, a cautelar

somente necessita da plausibilidade ou probabilidade, independente de prova.”

Ha4, ainda, & luz do art. 273 do CPC, ainda em vigor, dois requisitos
que sdo alternativos ¢ ndo cumulativos, quais sejam, o primeiro, previsto no inciso I, o
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagio, e o segundo requisito, que
fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propoésito protelatério do

réu.

Portanto, inicialmente deve ser verificado se estdo, de fato, presentes
os pressupostos reputados obrigatorios, isto €, requerimento da parte, existéncia de
prova inequivoca e verossimilhanca da alegagfio. Presentes esses trés pressupostos,
passa-se ao exame se a0 menos um dos requisitos alternativos foi preenchido, ou scja,
receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo'®, que se constitui no “peticulum in

mora”, conforme art. 273, inc. I, ou abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito

' O dano de dificil reparagio trata-se daquele que muito possivelmente nio sera revertido, ou porque as
condigdes financeiras do réu permitem concluir-se que ndo serd compensado ou restabelecido, ou porque,
por sua propria natureza, ¢ complexa sua individualizagdo ou quantificagio precisa. MARINONI, Luiz
Guilherme. Antecipacdo de tutela. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 185-186.




protelatorio do réu, é o que se extrai do inciso II também do art. 273 do mesmo diploma

legal adjetivo.

O risco de dano irreparavel ou de dificil reparagfo capaz de ensejar a
concessdo da tutela antecipada em juizo provisorio e de cogni¢fio sumdria € o risco
concreto, examinado levando em conta a situagdo fatica, ndo se trata, pois, de risco
hipotético. Além do risco ser concreto, cle deve ser atual, que se apresenta durante a
tramitagdo do feito, e grave, capaz de fazer perecer ou ao menos prejudicar o direito

afirmado pela parte.

No tocante ao segundo requisito, isto €, abuso do direito de defesa ou
manifesto proposito protelatdrio, hd que se analisar o caso concreto € verificar se o réu

efetivamente na pratica est4 retardando injustificadamente a tramitagio do processo'’.

Por for¢ca do paragrafo segundo do art. 273 do CPC, nfo ha que se
conceder a tutela antecipada se os efeitos da tutela produzirio consequéncias

irreversiveis no plano dos fatos.

Destarte, a irreversibilidade constitui dbice legal a concessio da
medida. J& a reversibilidade é da propria natureza do instituto, decorre da
provisoriedade, porquanto a medida perdurara até que uma outra decisio interlocutéria a
revogue ou que outra decisdo a substitua, tendo em vista que a propria decis3o final,
agora amparada em cogni¢do exauriente, podera manter o que foi decido em sede de
tutela antecipada fulcrada em cognicdo sumdria ou poderd modificar, revogando-a,

retroagindo os seus efeitos naquilo que for viavel.

A irreversibilidade juridica do provimento antecipatério tornaria a
8

tutela concedida definitiva e poderia acarretar violagdo ao contraditério’

"7 0 Magistrado deve agir com olhos atentos & finalidade da norma: garantir o prosseguimento do feito de
forma célere, sem embaragos. Assim sé deve enquadrar como ato abusivo ou protelatorio, aquele que
consista em um empecilho ao andamento do processo, ou seja, aquele que implicar comprometimento da




A antecipagdo de tutela, conforme ja explicitado, pode ser revogada
ou modificada a qualquer tempo, razdo pela qual caracteriza-se como algo provisorio,
devendo, no entanto, ser fundamentada a decisdo, o que alias, ndo obstante esteja
expressamente previsto em norma infraconstitucional, ja esta, também, expresso em

norma constitucional.

H4 inumeras discussGes acerca do cabimento ou ndo da concessédo da
antecipagio de tutela prevista no artigo 273 do CPC em face da Fazenda Publica. Em
que pesem respeitaveis opinides em sentido contrario'’, ha argumentos fortes no sentido
de que se verifica no nosso ordenamento juridico o descabimento do instituto da tutela
antecipada contra a Fazenda Publica. Isso porque ha, sim, prerrogativas do Poder
Publico em juizo, tendo em vista que o escopo do ente publico é defender o interesse
publico, motivo pelo qual hd que se evitar condena¢les embasadas em cognigio
sumaria e ndo exauriente, evitando-se, com isso, condenagdes proferidas sem a plena
observancia do principio do contraditério e da ampla defesa e, por via de consequéncia,
acarretar prejuizos ao Erario, sem a existéncia da certeza no que toca ao direito

postulado.

E importante frisar que se esta tratando do termo Fazenda Publica no
seu sentido técnico processual, isto €, a expressdo € concernente 4 Unido, aos Estados,

aos Municipios e ao Distrito Federal, bem como autarquias e fundag¢des publicas.

lisura e da celeridade do processo. DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Processo Civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Jus Podium, 2009, p. 499.

'8 A irreversibilidade juridica do provimento antecipatério tornaria a tutela concedida definitiva e privaria
o réu de algum bem juridico sem que sequer fosse observado o contraditério. Considerando-se que as
medidas antecipatérias podem ser concedidas inaudita altera parte, isso violaria os principios da ampla
defesa previstos na Constituicdo. ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual civil. 9. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais 2005, v. II, p. 346.

" O Estado brasileiro, para se beneficiar quando parte em processo judicial, desde sempre manipulou a
legislagfo ( e, desde 1998, com maior liberdade, as medidas provisérias) para criar situagdes inexistentes
para os particulares € desarrazoadas e injustificiveis mesmo para quem, por defini¢do, conglomera
interesses de toda uma coletividade. A desigualdade por ele perpetrada, para alcancar esse mister, é

indesmentivel. BUENO, Cassio Scarpinella. O Poder Publico em juizo. Sio Paulo: Max Limonad, 2000,
p.224.




Entende-se que se reputa como oObices & concessdo da tutela
antecipada contra a Fazenda Publica sobretudo o duplo grau de jurisdigéo obrigatoério ou
o reexame necessario contra a Fazenda Publica (art. 475, 11, do CPC), o regime préprio
no que tange as decisdes proferidas em caréter provisorio e o pagamento da execugéo da
Fazenda Publica pela via do precatério, por for¢a do art. 100 da Carta Magna, néo

, . e . , + 20
obstante ha doutrinadores renomados que adotam posi¢do em sentido contrario™.

Muito embora o artigo 273 do CPC n#o faga restrigdes no que tange a
sua aplicabilidade, tem-se que a sua interpretagdo deve levar em consideragéo todo o
ordenamento juridico, observando-se, nessa perspectiva, o sistema processual e as

normas constitucionais.

Ademais, a Lei 9.497/97, no plano infraconstitucional, expressamente
estendeu ao instituto da tutela antecipada as restrigdes concernentes a concessdo de

liminares em face da Fazenda Publica.

Em conclusdo, tem-se que ha Obices constitucionais e

infraconstitucionais que sdo capazes de obstar a concesséo de tutela antecipada contra a
21

Fazenda Publica, ndo obstante doutrina respeitavel em sentido contrario

A par disso e desse entendimento, o instituto da tutela antecipada

sofreu profundas modificagdes em face do advento do novo Cédigo de Processo Civil.

2 Como leciona Luiz Rodrigues Wambier, “a interpretagio que aqui se propde — filosofica e declarativa,
do art. 100 da CF e do art. 475 do CPC, em nada empobrece o sistema, na medida em que

seja apenas proviséria.”

2! Consoante ensina Marinoni, entender que o art. 475 impede a tutela antecipatoria contra a Fazenda
implicaria em inconstitucionalidade em permite a criagio de uma alternativa de solugdes para um dos
tormentosos problemas com que se tem defrontado as processualistas, que é justamente o de dar o
maximo rendimento possivel as regras constitucionais do amplo acesso a Justi¢a e da efetividade da
jurisdi¢dio, por sua m#o infraconstitucional que ¢ a antecipacio da tutela, o que aqui sustenta
especificamente nos casos de desapropriagéo indireta.

As antecipa¢des de condenagdes contra o Poder Phblico podem ser cumpridas, mediante depésito a
disposigéo do Juizo (com liberagdo apenas em casos excepcionalissimamente considerando, porque a
regra ¢ que a execugdio de liminar antecipatdria face da previsdo do art. 5°, XXXV da Constituigdo, que
garante o direito de acesso a Justica).




DO INSTITUTO DA TUTELA PROVISORIA EM FACE DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

O fator tempo de tramitagdo ¢ de fundamental importancia para o
processo, na medida em que somente poder-se-a falar em decisdo justa se for proferida
em tempo razoavel. E evidente que a parte autora, cujo direito deve ser reconhecido em
juizo, para obter o bem da vida protegido pelo direito, deve postular a tutela
jurisdicional, j4 que é vedada a autotutela, e aguardar a tramitagdo regular do feito,
adaptando-se as exigéncias legais e consequentemente esperando que o sistema
processual seja célere e efetivo. Trata-se de uma justa expectativa. Contudo, o réu, por
sua vez, valendo-se do contraditério ¢ da ampla defesa, mesmo muitas vezes sabendo
ser destituido de qualquer razdo, utiliza-se justamente desse mesmo sistema processual,
para deixar de prestar aquilo que é devido ao autor, por saber que a normal tramita¢fo
processual €, via de regra, lenta. Portanto, nesse momento, em face da morosidade, esta
a favor do réu o fator tempo, que se vale de mecanismos processuais e de recursos para
postergar ao maximo possivel a efetividade da tutela jurisdicional tdo buscada pela parte
autora. O instituto da tutela antecipada vem para quebrar com essa logica nefasta,
buscando afastar a morosidade processual, capaz de macular a imagem do préprio Poder

Judiciario™

N&o se deve ter uma vis@o do processo somente do ponto de vista
abstrato, sem levar em conta a sua duragdo, em respeito aos principios da celeridade e

da efetividade. E de estabelecer-se uma adequada distribuicdo do dnus do tempo no

> De acordo com Luiz Guilher Marinoni, valendo-se das ligdes de Italo Andolina, “Cognizione” ed
“esecuzione forzata” nel sistema dela tutela giurisdizionale, p.15 e p.17. Poucos se ddo conta que, em
regra, o autor pretende uma modificagfio da realidade empirica € o réu deseja a manutengdo do status quo.
Essa percepedo até banal, da verdadeira realidade do processo civil, € fundamental para a compreenséo da
problematica do tempo do processo ou do conflito entre o direito a tempestividade da tutela jurisdicional
e o direito a cogni¢do definitiva. Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipacio de tutela/Luiz Guilherme
Marinoni — 12. Ed. — Sdo Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2011.




processo visando & adequagdo da prestagdo jurisdicional de modo a tutelar os direitos. O
instituto da tutela antecipada, com o advento do novo Cédigo de Processo Civil, passou
a ser denominado de “tutela proviséria”, como se pode verificar da leitura dos artigos
294 a 311. Nesse sentido as ligdes abalizadas cujo terminologia “tutela provisoéria”, por
ndio guardar correlagdo com a tutela dos direitos, sofreu duras criticas na obra Curso de
Processo Civil, volume 2, Tutela dos Direitos Mediante Procedimento Comum, de Luiz
Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero, na pagina 196,
sobretudo por ndo passar a ideia de que se trata de um instituto cujo escopo €, sim, dar
efetividade ao direito posto em causa, “in verbis™:

“A adogo da terminologia empregada pelo legislador deixa na sombra aguilo que
mais interessa para quem vai ao processo — a busca pela tutela do direito. Ao falar em tutelas provisorias
o legislador imagina mais uma vez — voltando mais de cem anos na histéria do processo civil — que ¢
possivel tratar o direito material com uma categoria interna, inica e invaridvel que ndo fornece qualquer
pista a respeito dos pressupostos materiais que devem ser alegados e provados para prote¢fio do direito
material. Aludir simplesmente tutelas provisérias e a tutelas sumdrias — e aos conceitos de tutela dos
direitos ¢ perder de vista aquilo que a parte efetivamente foi procurar no processo. E fazer com que o
legislador falte com o seu dever de legislar de modo a guiar a agfo dos juizes e dos advogados para
prestagio de uma adequada, efetiva e tempestiva tutela jurisdicional dos direitos.”

Tutela antecipada € uma técnica de julgamento que serve para adiantar
efeitos de qualquer tipo de provimento, de natureza cautelar ou satisfativa, de
conhecimento ou executiva, ¢ o que se pode depreender do Enunciado 28 do Férum

Permanente de Processualistas Civis.

Com efeito, a tutela de urgéncia esta prevista nos artigos 294 a 311 do
novo CPC, cuja prestagdo da tutela jurisdicional pode ser satisfativa ou cautelar,
todavia, pela via de provimentos nédo definitivos, j4 que passiveis de modificagio futura,
mas mediante provimentos provisorios com cognigdo sumaria € ndo com cognigdo
exauriente, ou seja, quando a parte postula a tutela jurisdicional e, em razdo da

existéncia da urgéncia, pede que seja concedida a tutela de forma antecipada, a decisdo




a ser proferida por ser satisfativa, isto ¢, dar ao titular do direito justamente aquilo a que
ele faz jus, alcangando, portanto, o bem juridicamente protegido (satisfagdo), ou, entéo,
utilizar-se da tutela cautelar, cujo objeto € assegurar que no futuro a tutela satisfativa

venha, de fato, a ocorrer.

Em se tratando de uma postulagdo de tutela de direito, o pedido
visando & concessdo de técnica antecipatoria deve ser formulado, em respeito ao

principio da demanda.

Impde-se transcrever cada um dos dispositivos concernentes a tutela
provisoria, sobretudo por se tratar de alteragfio legislativa recente, para auxiliar na
compreensdo desse instituto de cognigdo sumdria, impondo-se, outrossim, fazer os
comentarios que se reputa pertinentes, de forma a sistematizar ¢ ser o mais claro

possivel em tema de tamanha importancia para a ciéncia processual.

“LIVROV
DA TUTELA PROVISORIA
TITULO I

DAS DISPOSICOES GERAIS”

“Art. 294. A tutela provisoria pode fundamentar-se em urgéncia ou

evidéncia.

Paragrafo Gnico. A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou

antecipada, pode ser concedida em carater antecedente ou incidental.”

Portanto, consoante se depreende do novel art. 294, a tutela provisoria

tanto pode ser decorréncia de uma situagdio de urgéncia como decorrente de uma




situago de evidéncia. A tutela provisoria de evidéncia cinge-se a apenas um Unico
dispositivo, qual seja, o art. 312, ao passo que a tutela proviséria de urgéncia esta

prevista nos artigos 300 a 310, do Titulo II do Livro V da Parte Geral do novo CPC.

Por seu turno, a tutela provisoria de urgéncia tem duas espécies: a

cautelar e a antecipada.

A tutela provisoria de urgéncia pode ser postulada pela parte antes ou
durante a tramitagdo do processo, ou seja, em carater antecedente ou incidente, € o que

se extrai da propria literalidade da norma.

N#o ha a necessidade de ser efetuado o pagamento de custas em se
tratando de tutela provisoria postulada durante o processo em curso, por for¢a do que
dispde o art. 295 do novo CPC.

No que tange a tutela provisoria de urgéncia concedida em cardter
incidental, € importante frisar que se trata de decisdo proferida, durante a tramita¢do do
processo, interlocutoria, portanto, postulada, nessa perspectiva, dentro do procedimento
comum. Via de regra, a tutela provisoria que enseja decisdo interlocutoria € postulada e
concedida incidentalmente. Se o autor, diante da urgéncia, tem a pretensdo de obter a
concessdo da tutela provisoria, cuja cogni¢do ¢ sumaria e nfo exauriente, devera
formular o pedido na peti¢do inicial e ndo depende, por forga do art. 295 do CPC novo,
do pagamento das custas. Contudo, se a tutela proviséria for postulada em carater

antecedente ¢ imprescindivel o pagamento de custas processuais.”

* De acordo com Marinoni, Arenhart e Mitidiero. Como regra, portanto, a tutela provisoria ndo dd lugar a
um processo autdnomo dentro do direito civil brasileiro. E interna ao procedimento comum. E exatamente
isso que quer dizer o legislador quando refere que a “tutela proviséria” € incidental (art. 294). Tendo
interesse na sua obtengdo, tem o autor de postula-la na peti¢fo inicial. Por essa razdo independe do
pagamento de custas (art. 295). Deferido ou nédo o pedido de tutela do direito mediante decisfo provisoria,
o procedimento deve seguir em diregfo a sentenca. Apenas quando requerida de forma antecedente ¢ que
a “tutela proviséria” depende do pagamento de custas — como toda e qualquer agfo. Marinoni, Luiz
Guiiherme. Novo Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume
II/Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. — (Curso de processo civil; v.2), p.206.




A tutela provisoria é postulada ao Juizo da causa, mas se for
antecedente a postulagdo ¢ dirigida ao juizo competente para conhecer do pedido
principal, é o que se extrai do caput do art. 299 do novo CPC. Acrescenta-se a isso que
quando a agdo for de competéncia origindria do tribunal e também nos recursos a tutela
provisoria devera ser postulada ao 6rgdo jurisdicional competente para apreciar ¢ julgar

a matéria de fundo, ou seja, 0 mérito, como se depreende do paragrafo unico do art. 299

do novo CPC.

“Art. 295. A tutela provisoria requerida em carater incidental

independe do pagamento de custas.”

“Art. 296. A tutela antecipada conserva sua eficacia na pendéncia do

processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada.

Paragrafo unico. Salvo decisdo judicial em contrario, a tutela

antecipada conservara a eficacia durante o periodo de suspensio do processo.”

Sendo postulada e concedida a tutela antecipada, a eficacia decisio
interlocutoria serd mantida durante a tramitacdo do processo, ndo obstante possa ser
revogada ou modificada a qualquer tempo, consoante a dicgfo da norma adjetiva. Isso,
todavia, ndo significa que o Julgador possa revogar a tutela proviséria sem fundamentar
a sua decisdio e, além disso, deverd expor os motivos justificaveis que o levaram a se
convencer de que os elementos capazes de embasar o deferimento ndo mais subsistem,
diante de cogni¢do mais profunda ou exauriente, j4 que antes a decisdo estava ampara

em exame mais superficial, meramente sumadrio. Ndo se pode admitir que, ndo havendo




nenhum fato novo ou nenhuma prova nova, o Julgador, simplesmente, mude de ideia e
revogue a concessdo da tutela proviséria, sob penda de se criar instabilidade nas
relagdes processuais. O art. 296 deve ser interpretado com proporcionalidade e

razoabilidade, mas pode, sim, ser revogada ou modificada, por isso se diz provisdria.

A tutela provisoria, em regra, conserva a sua eficacia, ou seja, a sua
producdo de efeitos no mundo dos fatos, durante o lapso de tempo em que o feito

permanecer suspenso, ¢ 0 que preconiza o paragrafo unico do art. 296.

A deciso que julga improcedente o pedido final gera a perda de
eficacia da tutela antecipada, é o que se extrai do Enunciado 140 do Férum Permanente

de Processualistas Civis.

Mesmo que tenha sido concedida a tutela antecipada em decorréncia
de todos os pressupostos legais, quando ha a prolagio da sentenga declaratoria de
improcedéncia, isto €, quando o pedido ndo € acolhido, como decorréncia logica, ha que
se considerar revogada a tutela anteriormente concedida, na medida em que o
fundamento de sua validade consistente na verossimilhan¢a da alegacdo desaparece,

acarretando a perda de sua eficécia.

Como a técnica antecipatoria tem cogni¢do sumaria, portanto, ndo
exauriente, o provimento jurisdicional que dai advém ¢ revestido de provisoriedade, o
que acarreta, por via de consequéncia, revogabilidade, termo final de eficécia ¢ a

existéncia de relagdo entre o provimento provisorio e o provimento definitivo.>*

?* Segundo Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero. Os provimentos oriundos
da técnica antecipatoria ddo lugar a tutela provisdrias — trago que o legislador entendeu por bem ressaltar
ja na terminologia por ele empregada. Essa caracteristica estd ressaltada pelo legislador no art. 296: “a
tutela proviséria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser
revogada ou modificada”. E complementa o seu paragrafo unico: “salvo decisdo judicial em contrario, a
tutela provisoria conservard a eficicia durante o periodo de suspensdo do processo”. Marinoni, Luiz
Guilherme. Novo Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume II/
Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. — S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. — (Curso de processo civil; v.2).




Com efeito, a revogagio da tutela antecipada é inerente a esse
instituto. Infere-se, pois, que a tutela antecipada pode ser revogada ou modificada, o
flee s 1 ~ A s . 25
que, por 6bvio, é uma concluso natural em decorréncia da provisoriedade.

O novo Coédigo de Processo Civil assegura, no plano

infraconstitucional, o poder-dever de cautela e o dever-poder geral de antecipag:5026.

Nesse diapasdo, o art. 297 do CPC de 2.015:

“Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar

adequadas para efetiva¢fo da tutela provisdria.

Paragrafo tnico. A efetivagdio da tutela antecipada observard as

normas referentes a0 cumprimento provisério da sentenga, no que couber.”

5 Consoante Marinoni. A tutela antecipatoria pode ser revogada ou modificada. Trata-se, nesse caso de
conclusfo natural, pois se a convic¢io do juiz acerca dos fatos constitutivos é de verdade, a convicgdo a
respeito da defesa de mérito indireta ¢ apenas de verossimilhanga.

A tutela antecipatéria € concedida a partir da convic¢do de verdade sobre os fatos constitutivos, restando
para uma fase posterior do processo a cognigfio acerca da defesa de mérito indireta. Sobra ao juiz a
concessdo e a efetivagio da tutela, formar a devida convicgdo em relagfio a defesa de mérito indireta.
Como a tutela do direito e os efeitos da decisfo jurisdicional nada tém a ver com a coisa julgada material,
a decisdo que conceda a tutela antecipatoria produz efeitos imediatos, devendo apenas ser complementada
pela sentenga que ndo acolhe a defesa de mérito indireta. Nesse sentido, a sentenga agrega a decisfo
antecipatoria a declaragfo de improcedéncia da defesa de mérito indireta.

Na outra hipétese, ou seja, quando a defesa de mérito ¢ acolhida, a tutcla antecipatoria € revogada.
Portanto, a tutela antecipatoria, embora concedida com eficacia imediata, somente se estabiliza com o ndo
acolhimento da defesa de mérito indireta. Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipagdo da tutela — 12 ed. — S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.

260 caput do art. 297 deve ser compreendido em harmonia com o art. 798 do CPC atual, que abriga, no
plano infraconstitucional, o que € hoje chamado de “dever-poder geral de cautela”, Importa também té-lo
ao lado da parte final do art. 301 para alcangar essa mesma concluséo.

Vantagem inegavel do novo CPC estéd em que este “deve-poder” pode ser empregado tanto para fins de
cautelar, isto é, asseguramento do resultado util do processo, como também para fins de satisfacdo
imediata de um direito que, pelo que se pode depreender do art. 294, é caso de “tutela antecipada”. Neste
sentido, e tendo em conta o texto do préprio caput do art. 297, é irrecusdvel que a nova regra quer
também desempenhar o papel que deriva do art. 273, caput, do CPC atual, e, portanto, do “dever-poder

geral de antecipagdio”. Bueno, Cassio Scarpinella, Novo Cédigo de Processo Civil anotado/Cassio
Scarpinella Bueno. SZo Paulo: Saraiva, 20135.




O poder geral de cautela estd mantido no novo CPC, consoante o
entendimento cristalizado no Enunciado 31 do Forum Permanente de Processualistas
Civis.

A fundamenta¢iio da decisdio, quer seja administrativa, quer seja
judicial, apresenta-se como requisito de validade, porquanto, caso ndo haja motivagéo
por parte do Julgador, ha que se reputar invélido o que restou decidido, inquinando-a de
nulidade, por forga do art. 93, inc. IX, da Carta Magna. Isso esta expresso no plano

constitucional e agora esta expresso, também, no plano infraconstitucional no que toca a

tutela antecipada, no art. 298 do novo Cdédigo de Processo Civil.

“Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a

tutela antecipada, o juiz motivara seu convencimento de modo claro e preciso.”

Entende-se que o legislador, portanto, além de impor, por norma
infraconstitucional, o dever constitucional de fundamentar, acrescentou que essa
fundamentacdo deve ser exarada de forma clara e precisa, ou seja, de modo que néo s6
os juristas compreendam mas que também as proprias partes tenham condi¢des de
compreender o que foi dito na decisdo que resolvendo o caso concreto concede, nega,
modifica ou revoga a tutela provisoria. Expor o convencimento de modo claro ¢ preciso
¢ decidir com objetividade explicitando as razdes do convencimento, em face das
alegacOes das partes, em face do preenchimento dos requisitos legais ¢ em face do
conjunto probatorio, sem deixar margens para obscuridades, dividas ou contradigdes.

Nio basta deferir o pedido aduzindo que foram preenchidos os requisitos legais.

O art. 298 tem um artigo correspondente no atual CPC, cuja redagio,

alias, é bem semelhante, como se pode verificar, “in verbis”:

“Art. 273 (..)




§1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicard, de modo claro €

preciso, as razdes do seu convencimento,

(...)

§4° A tutela antecipada podera ser revogada ou modificada a qualquer

tempo, em decisdo fundamentada.”

E importante transcrever, também, o art. 299 do novo CPC:

“Art. 299. A tutela provisdria serd requerida ao juizo da causa e,

quando antecedente, ao juizo competente para conhecer do pedido principal.

Paragrafo tnico. Ressalvada disposi¢do especial na ag¢do de
competéncia originaria de tribunal e nos recursos a tutela provisoéria sera requerida ao

orgdo jurisdicional competente para apreciar o mérito.”

E pressuposto para a concessiio da tutela de urgéncia, em primeiro
lugar, a probabilidade do direito e perigo de dano ou o risco ao resultado ttil do
processo, consoante o caput do art. 300 do novo CPC, ou seja, nada mais é do que,

respectivamente, o “fumus boni iures” e o “periculum in mora”.

O art. 300 do novo CPC esta inserido na Capitulo I do Titulo IT que
trata da Tutela de Urgéncia.

“TITULO II

DA TUTELA DE URGENCIA




CAPITULO I
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciam a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao

resultado util do processo.

§1° Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o
caso, exigir caugdo real ou fidejussoria idonea para ressarcir os danos que a outra parte
possa vir a sofrer; podendo a caugdo ser dispensada se parte economicamente

hipossuficiente ndo puder oferecé-la.

§2° A tutela antecipada de urgéncia pode ser concedida liminarmente

ou apos justificagdo prévia.

Quando a norma reza, no seu paragrafo 2°, que a tutela antecipada de
urgéncia pode ser concedida liminarmente significa dizer que o Julgador esta autorizado
a deferir o pedido liminar no inicio do processo e sem a oitiva da parte contraria, nio
cabendo, nessa hipotese, alegagdo de violagdo ao contraditdrio. Isso porque se a tutela €
prestada liminarmente, o direito ao contraditorio tem a sua realiza¢io postergada para
depois da oitiva do réu.”” Além disso, quando a norma preconiza que a tutela antecipada
pode ser concedida apos justificagdio prévia significa que pode ser concedida apods a

oitiva da parte contraria.

“§3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida

quando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisdo.”

O paragrafo 3° supra referido € praticamente idéntico ao paragrafo 2°
do art. 273 do CPC de 1973, segundo o qual nfo se concedera a antecipacdo da tutela

quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.




Entende-se que essa norma que veda a concessdo da tutela antecipada
nos casos de irreversibilidade nfo deve ser interpretada de forma literal, sendo de acordo
com o principio da proporcionalidade. Pela literalidade da norma, havendo mero perigo
de irreversibilidade a tutela de urgéncia de natureza antecipada estaria vedada. Contudo,
hé casos em que o dano ou o risco que se busca evitar ou minimizar com a concessdo da
tutela antecipada é muito mais importante para o requerente do que para o réu. Nessas

hipoteses, o Julgador deve ponderar e julgar a luz do principio da proporcionalidade.28

Preconiza o art. 301, caput, do CPC de 2.015:

“Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser efetivada
mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens, registro de protesto contra alienagéo

de bem e qualquer outra medida idonea para asseguragdo do direito.”

De acordo com o Enunciado n°143 do Férum Permanente de

Processualistas Civis, “in verbis™:

A redacgéo do art. 301, caput, superou a distingdo entre os requisitos da
concessdo para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia, erigindo a
probabilidade e o perigo na demora a requisitos comuns para a prestacdo de ambas as

tutelas de forma antecipada (art. 300 do novo CPC)”.

27 Qobre o direito ao contraditério, com as respectivas indicagdes bibliograficas, Marinoni, Arenhart e
Mitidiero, Curso de processo civil, vol. .

% Segundo Cassio Scarpinella Bueno, Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. 2015, p.219. Deve
acordo com o §3° do art. 300, “a tutela de urgéncia, de natureza antecipada, ndo sera concedida quando
houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da decis@io”. Trata-se de previsdo que se assemelha ao §2°
do art. 273 do CPC atual e do “pressuposto negativo” para a antecipagfo da tutela a que se refere aquele
artigo e que estava prevista no art. 303 do Projeto da Cémara e, felizmente, sem par no Projeto do Senado.
Deve prevalecer para o §3° do art. 300 do novo CPC a vencedora interpretagfo que se firmou a respeito
do §2° do art. 273 do CPC atual, unica forma de contornar o reconhecimento de sua inconstitucionalidade
substancial: a vedagdo da concessdo da tutela de urgéncia nos casos de irreversibilidade ndo deve
prevalecer nos casos em que ¢ dano ou o risco que se quer evitar ou minimizar é qualitativamente mais
importante para o requerente do que para o requerido. Subsiste, pois, implicito ao sistema — porque isso




“Art. 302. Independentemente da reparagdo por dano processual, a
parte responde pelo prejuizo que a efetivagio da tutela antecipada cautelar causar a

parte adversa, se:
I — a sentenca lhe for desfavoravel;

II — obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer

0s meios necessarios para a citagdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

III — ocorrer a cessacdo da eficacia da medida em qualquer hipdtese

legal;

IV — o juiz acolher a alegagdo de decadéncia ou prescri¢do da

pretensdo do autor.

Paragrafo unico. A indenizacdo serd liquidada nos autos em que a

medida tiver sido concedida, sempre que possivel.

CAPITULO II

DO PROCEDIMENTO DA TUTELA ANTECIPADA REQUERIDA
EM CARATER ANTECEDENTE

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contempordnea a
propositura da agHo, a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela
antecipada satisfativa e a indicagéo do pedido de tutela final, com a exposi¢do sumaria

da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util

do processo.

§ 1° Concedida a tutela antecipada a que se refere o caput deste artigo:

decorre do “modelo constitucional” — o chamado principio da proporcionalidade”, a afastar o rigor literal
desejado pela nova regra.




I — o autor devera aditar a peti¢do inicial, com a complementacdo da
sua argumentagfio, juntada de novos documentos e a confirmagdo do pedido de tutela

final, em quinze dias, ou em outro prazo maior que o juiz fixar;

IT — o réu sera citado e intimado para a audiéncia de concilia¢éio ou de

mediagfo na forma do art. 334;

III — n3o havendo autocomposi¢do, o prazo para contestagdo sera

contado na forma do art. 335.

§2° Nio realizado o aditamento a que se refere o inciso I do §1° deste

artigo, o processo sera extinto sem resolugéo do mérito.

§3° O aditamento a que se refere o inciso I do §1° deste artigo dar-se-a

nos mesmos autos, sem incidéncia de novas custas processuais.

§4° Na peticdo inicial a que se refere o caput deste artigo, o autor terd

de indicar o valor da causa, que deve levar em consideragdo o pedido de tutela final.

§5° O autor indicara na petigdo inicial, ainda, que pretende valer-se do

beneficio previsto no caput deste artigo.

§6° Caso entenda que ndo ha elementos para a concessdo da tutela
antecipada, o 6rgdo jurisdicional determinara a emenda da peti¢do inicial, em até 5
(cinco) dias, sob pena de ser indeferida e de processo ser extinto, sem resolugdo de

mérito.

Os dispositivos legais (artigos 303 ¢ 304) estdo inseridos no Capitulo
II que trata do “Procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente,”
do Titulo II (Da tutela de urgéncia) do Livro V, o qual dispde acerca da Tutela
proviséria. Tais dispositivos legais dizem respeito a tutela antecipada cujo fundamento €

a urgéncia a ser postulada ndio de forma incidental, mas, sim, antes do processo.




Nio ha davida de que o novo CPC inovou, na medida em que tornou
autdbnomo do ponto de vista procedimental o instituto da tutela antecipada, como bem
frisou Daniel Mitidiero, no seu artigo “Autonomizagio e Estabiliza¢do da Antecipagdo
de Tutela no Novo Cédigo de Processo Civil”. Com efeito, s6 se admite, em face das
novas regras, tutela antecipada antecedente nos casos de urgéncia, sendo inadmissivel
nos casos de tutela de evidéncia. Ressalta-se, por oportuno, que o Professor Daniel, no
artigo supra aludido, estava se referindo aos artigos do projeto do novo CPC, o qual
sofreu alteragdes na numeragdo dos artigos posteriormente quando da sua entrada em

vigor.29

Se a tutela antecipada for concedida, incumbe ao autor o Onus de
aditar a petigdo inicial, no prazo de 15 (quinze) dias ou em outro a ser fixado pelo Juiz.
Contudo, ndo sendo realizado o aditamento, o feito serd extinto sem julgamento do

mérito, é o que se extrai dos paragrafos 1° e 2° do art. 303 supra referido. Portanto, a

» De acordo com Daniel Mitidiero. Fugindo ao desenho tradicional da tutela antecipada, o legislador
brasileiro inovou ao tornar procedimentalmente auténomo o juizo sumdrio que leva a concessdo da tutela
antecipada (art. 301). Em uma palavra: autonomizou a tutela antecipada. Trata-se de uma opg¢fo que tem
como objeto principal viabilizar a introdugdio de mecanismo da estabilizagio da tutela antecipada no
direito brasileiro (art. 302).

Requerendo expressamente o autor na peti¢do inicial (art. 301, §5°), nos casos em que a “urgéncia for
contemporanea a propositura da agdo” (art. 301, caput), a petigfo inicial pode limitar-se ao requerimento
da tutela antecipada e & indica¢8o do pedido final, com a exposi¢do da lide, do direito que se busca
realizar, do valor da causa como um todo (art. 301, §4°) e do perigo na demora. A leitura do art, 301
suscita desde logo trés observagdes.

A primeira ¢ que qualquer tutela satisfativa do direito pode ser postulada mediante tutela antecipada
antecedente. Esta fora do alcance do art. 301 — e, portanto, do art. 302 — qualquer espécie de tutela
cautelar, cujo regramento se encontra nos arts. 303 a 308. A segunda é que o pedido de tutela antecipada
antecedente esta limitado a urgéncia a propositura da acdo, estando excluida a possibilidade de tutela
antecipada antecedente — e, portanto, estdvel — nos casos de tutela de evidéncia. Embora tecnicamente
possivel, como mostra a experiéncia do référé provision francés (art. 809, Code de Procédure Civile),
nosso legislador optou por limitar a tutela antecipada antecedente aos casos de urgéncia. A terceira € que
a qualificagdo da urgéncia como contemporanea no caput do art. 301, embora & primeira vista possa
sugerir uma restri¢iio ao uso da tutela antecipada antecedente, ¢ desmentida pelo incentivo que o
legislador viabiliza ao autor para sumarizar formal ou materialmente o processo com a sua estabilizag#o.
Lida a autonomiza¢io da tutela antecipada sistematicamente, a urgéncia que justifica o pedido de tutela
antecipada antecedente ndo difere do perigo da demora capaz de justificar qualquer espécie de tutela
antecipada. Mitidiero, Daniel, Autonomizagdo e Estabilizacdo da Tutela no Novo Cédigo de Processo
Civil. Doutrina, Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, n°63, nov-dez/2014,




tutela antecipada em carater antecedente enseja a necessidade do aditamento, sob pena
de extin¢io do processo sem exame do mérito. Questdo de extrema importincia,
todavia, diz respeito a hipotese em que a tutela antecipada ¢ deferida, ha o aditamento
da peti¢do inicial e o réu toma ciéncia da decisdo que concedeu a tutela antecipada, na
medida em que o feito somente tramitard rumo & audiéncia de conciliagdo ¢ mediagéo,
se o réu interpor recurso de agravo de instrumento em face da decisdo que antecipou a

tutela. Trata-se de questdo nova e de grande importincia em face das consequéncias que

7 I 30
dai advém.

Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-

se estavel se da decisdo que a conceder néo for interposto o respectivo recurso.
§1° No caso previsto no caput, 0 processo sera extinto.

§2° Qualquer das partes podera demandar a outro com o intuito de

rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.

§3° A tutela antecipada conservara seus efeitos enquanto néo revista,

reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na agfo de que trata o §2°.

§4° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos
em que foi concedida a medida, para instruir a peti¢do inicial da agdo a que se refere o

§2°, prevento o juizo em que a tutela satisfativa foi concedida.

§5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada,

previsto no §2° deste artigo, extingue-se apos 2 (dois) anos, contados da ciéncia da

decisdo que extinguiu 0 processo, nos termos do §1°.

3% Segundo o Professor Daniel Mitidiero. A questdo que ora mais interessa, porém, esta ligada & hipotese
em que a tutela antecipada ¢é deferida, ocorre o aditamento da petigfio inicial pelo autor ¢ € cientificado o
réu da decisdo que concede a tutela sumaria. Isso porque o processo s6 prosseguird ruma a audiéncia de
conciliag8io e mediagio se o réu interpuser agravo de instrumento contra a decisfo que antecipou a tutela
(art.303). Se ndo o fizer, a decisdo torna-se estavel e o processo ¢ extinto (art. 302, §§1°, 3°, 5° e 6). Vale
dizer: o juizo a respeito da tutela antecipada permanece procedimentalmente autdnomo e a decisiio




CAPITULO III

DO PROCEDIMENTO DA TUTELA CAUTELAR REQUERIDA
EM CARATER ANTECEDENTE

Art. 305. A petigdio inicial da a¢do que visa a prestagdo de tutela
cautelar em carater antecedente indicara a lide de seu fundamento, a exposi¢do sumaria

do direito que se objetiva assegurar ¢ o perigo de dano ou o risco ao resultado util do

Processo.

Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput

tem natureza antecipada, o juiz observard o disposto no art. 303.”

No que toca a fungibilidade, é importante ressaltar-se que se trata de
aproveitar os atos processuais praticados, em observancia ao principio da economia
processual e da duragfio razoavel do processo. E plenamente possivel a possibilidade de
fungibilidade de forma ampla em se tratando de tutelas provisérias, sendo, pois, passivel
de admissdo, nessa linha de raciocinio, o reconhecimento do pedido de tutela satisfativa

antecipada como se fosse pedido de tutela cautelar.’'

provisoria torna-se estavel. Com isso, incentivado pela doutrina, o legislador logra seu intento de
autonomizar ¢ estabilizar a tutela antecipada.

3 Fungibilidade de acordo com o novo curso de Processo Civil, Marinoni, Arenhart ¢ Mitidiero, valendo-
se da licdo de Eduardo Lamy, Principio da fungibilidade no processo civil. O direito vigente néo repetiu
integralmente a regra da fungibilidade entre as “tutela provisérias” constante do direito anterior. A
previsfo da fungibilidade encontra-se textualmente restrita as hipdteses de tutelas provisorias requeridas
de forma antecedente (art. 305, paragrafo Unico). Porém, ¢ evidente que o legislador permite ampla
fungibilidade entre as “tutelas provisorias”.

A fungibilidade ¢ uma manifestagfio da necessidade de aproveitamento de atos processuais ja praticados,
com o que reside nos dominios da economia processual e da duragfio razodvel do processo (arts. 5°,
LXXVII, da CF e 4°). Nessa perspectiva, sendo possivel conhecer o pedido de tutela satisfativa
(antecipada) como se pedido de tutela cautelar fosse (e vice-versa), seja formulado de forma incidental,
seja de maneira antecedente, uma interpretagdo conforme ao direito fundamental a duragfio razoavel do
processo autoriza esse aproveitamento. Inspirado nessa mesma linha de efetiva prestagdo da tutela




“Art. 306. O réu sera citado para, no prazo de 5 (cinco) dias, contestar

o pedido e indicar as provas que pretende produzir.”

“Art. 307. Ndo sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo
autor presumir-se-d0 aceitos pelo réu como ocorridos, caso em que o juiz decidird

dentro de 5 (cinco) dias.

Paragrafo unico. Contestado o pedido no prazo legal, observar-se-a o

procedimento comum.”

“Art. 308. Efetivada a tutela cautelar, o pedido principal tera de ser
formulado pelo autor no prazo de 30 (trinta) dias, caso em que serd apresentado nos

mesmos autos em que deduzido o pedido de tutela cautelar, ndo dependendo do

adiantamento de novas custas processuais.”

“8§1° O pedido principal pode ser formulado conjuntamente com o

pedido de tutela cautelar.”

“8§2° A causa de pedir podera ser aditada no momento de formulag&o

do pedido principal.”

jurisdicional, tendo o Codigo encampado claramente uma preferéncia pela prolagio de decisdes de mérito
em detrimento de decisGes meramente processuais (arts. 317 e 488), ¢ igualmente evidente a possibilidade
de se aplicar a regra da fungibilidade entre os pedidos de tutelas provisorias da maneira mais ampla
possivel. Marinoni, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum, volume II/Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. _
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. — (Curso de processo civil; v.2).




“§3° Apresentado o pedido principal, as partes serdo intimadas para a
audiéncia de conciliagio ou de mediago, na forma do art. 334, por seus advogados ou

pessoalmente, sem necessidade de nova citagdo do réu.”

“84° Nao havendo autocomposi¢do, o prazo para contestagio sera

contado na forma do art. 335.”

“Art. 309. Cessa a eficacia da tutela concedida em carater antecedente,

se:
I — o autor nfo deduzir o pedido principal no prazo legal;
II — néo for efetivada dentro de 30 (trinta) dias;

I — o juiz julgar improcedente o pedido principal formulado pelo

autor ou extinguir o processo sem resolugéo de mérito.

Paragrafo tinico. Se por qualquer motivo cessar a eficacia da tutela

cautelar, é vedado a parte renovar o pedido, salvo sob novo fundamento.”

“Art. 310. O indeferimento da tutela cautelar ndo obsta a que a parte
formule o pedido principal, nem influi no julgamento desse, salvo se o motivo do

indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou de prescrigdo.”

O art. 311 do novo CPC trata da Tutela de evidéncia. Ndo ha a
necessidade da demonstragdo do “periculum in mora” para que seja concedida a tutela
de evidéncia, desde que preenchidos os requisitos expressamente previstos nos incisos I,
IT, IIT e IV do mesmo dispositivo adjetivo. Os pressupostos, portanto, sdo (a) abuso do
direito de defesa ou manifesto proposito protelatério da parte; (b) alegacdes de fato
passiveis de comprovag@o apenas documentalmente ¢ se houver tese firmada em

julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante ou, (¢) se se tratar de pedido




reipersecutorio fundado em prova documental adequado do contrato de deposita, caso
em que serd decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de
multa, e, por fim, (d) peti¢do inicial instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida

r 2
razoavel.’

Poder-se-4 deferir a tutela de evidéncia diante de uma defesa

. . 33
1nconsistente.

O paragrafo unico do art. 311 autoriza que o Julgador nas hipéteses
dos incisos II e III conceda liminarmente, ou seja, sem a oitiva da parte contraria, a

tutela da evidéncia, € o que se depreender da propria literalidade da norma.>*

“TITULO III

32 Bueno, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado/ Cassio Scarpinella Bueno. Sido
Paulo: Saraiva, 2015, p.232.

3 O legislador procurou caracterizar a evidéncia do direito postulado em juizo capaz de justificar a
prestagdo da “tutela provisoria” a partir de quatro situagdes arroladas no art. 311. O denominador comum
capaz de amalgama-las é a nog¢8o de defesa inconsistente. A tutela pode ser antecipada porque a defesa
articulada pelo réu ¢ inconsistente ou provavelmente o serd. Novo curso de processo civil: tutela dos
direitos mediante procedimento comum, volume II/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruaz Arenhart,
Daniel Mitidiero. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. — (Curso de processo civil; v. 2).
**Todos os incisos do art. 311, por sua vez, representam feliz reunidio dos Projetos do Senado e da CéAmara
¢, por isso, nfio violam a bicameralidade do art. 65 da CF, a despeito de suas alteragdes redacionais.

O paragrafo Unico do art. 311 admite, ainda, que as hipoteses dos incisos Il e III sejam decididas
liminarmente, isto €, sem a prévia oitiva do requerido.

A hipotese, importa esclarecer, ndo se confunde, na perspectiva do novo CPC, com a possibilidade de o
magistrado proferir julgamentos parciais de mérito. Esta possibilidade, expressa no novo CPC, encontra-
se no art. 356. E mesmo tratando-se de julgamento antecipado parcial do mérito, a decisdo respectiva tem
aptiddo de produzir imediatamente seus efeitos, vez que o recurso dela interponivel, o agravo de
instrumento (arts. 356, §5°, ¢ 1.015, II), ndo tem efeito suspensivo ope legis, prevalecendo, por isso,
mesmo, a regra geral do caput do art. 995, confirmada, no particular, pela do inciso I do art. 1.019.

Fora destes casos, contudo, a tutela de evidéncia sera utilissima para “tirar” o efeito suspensivo da
apelacfio preservada pelo novo CPC (art. 1.012, caput), tal qual ja é possivel ( e correto) sustentar no CPC
atual com fundamento no inciso II e, sobretudo, no §6° do art. 273.

Assim, concedida a tutela da evidéncia liminarmente, observar-se-4 o procedimento respectivo até o
proferimento da sentenga, que estara apta a surtir efeitos imediatos desde logo, ainda que haja
interposi¢fio de apelo pelo sucumbente, aplicando-se, & espécie, o disposto no inciso V do art. 1.012,
quando trata da conformagio da tutela proviséria. Bueno, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo
Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.p. 232.




DA TUTELA DA EVIDENCIA

Art. 311. A tutela de evidéncia sera concedida, independentemente da

demonstragdo de perigo da demora da prestagéio da tutela jurisdicional, quando:

I — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto

propdsito protelatorio da parte;

II — as alegagbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em

simula vinculante;

[II - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem de entrega do

objeto custodiado, sob cominagéo de multa.

IV — a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar

davida razoavel.

Paragrafo Uinico. Na hipétese dos incisos II e III, o juiz podera decidir

liminarmente.”

Em conclusdo, o instituto da tutela sofreu profundas modificagtes
com o advento do novo Codigo de Processo Civil e sem dhavida alguma trata-se de
técnica antecipatéria de cognig¢do sumaria que serve para distribuir de forma mais
equanime e isondmica o Onus do tempo do processo, sendo, nessa perspectiva,
instrumento capaz de combater a morosidade processual, possibilitando-se a prestagdo

da tutela jurisdicional de forma mais rapida, justa e efetiva.
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