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RESUMO

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil o regramento das
tutelas de urgéncia foi bastante modificado. Além disso, foi inserida, no corpo da lei,
a disciplina referente a tutela da evidéncia. O presente trabalho tem como objetivo a
andlise dos institutos das tutelas de urgéncia de natureza antecipatoria e cautelar,
bem como das tutelas provisérias no novo Coédigo de Processo Civil — Lei
13.105/2015, em cotejo com a atual Lei processual em vigor. A metodologia baseia-
se em pesquisa bibliografica sobre as mudancas sofridas pelos institutos que tratam
da urgéncia e da evidéncia no novo cenario do processo civil brasileiro. As variaveis
encontradas a partir do questionamento feito no problema e das pesquisas
realizadas sdo as seguintes: a) primaria: efetividade da aplicacdo dos institutos das
tutelas de urgéncia e da evidéncia; b) secundaria: interpretacdo em consonancia
com 0s principios constitucionais vigentes; c) terciaria: cotejo adequado com o0s
institutos vigentes no Cdodigo em vigor. Ha& que se ressaltar que o trabalho visa
apontar os caminhos que poderdo ser seguidos pelos aplicadores do direito frente a

nova legislacéo, que entrara em vigor em 2016.

Palavras-chave: tutelas de urgéncia; tutela provisoria; novo codigo de

processo civil.



INTRODUCAO

A morosidade processual e a ineficiéncia do Estado em entregar a
devida tutela jurisdicional, em consequéncia de um Poder Judiciario com estruturas
defasadas e com evidente sobrecarga, € uma realidade enfrentada pela sociedade
h& algum tempo. O problema da falta de celeridade se torna ainda mais evidente
quando tratamos das tutelas de urgéncia.

Nesse contexto é que foi aprovado o Projeto de Lei do Senado n°.
166/2010, em dezembro de 2010, e, posteriormente, o texto base do Projeto de Lei
n°. 8.046/2010, em novembro de 2013 pela Camara dos Deputados. Dando origem a
Lei 13.105/2015 — novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro, que foi sancionada pela
Presidente da Republica em 16 de marco de 2015.

Assim, com o nascimento do novo Codigo de Processo Civil, que
entrard em vigor apos o decurso de um ano, surge problematica a respeito da
efetividade e aplicacdo das novas ferramentas legislativas que vieram a lume, bem

como da sua consonancia com o0s principios constitucionais e infraconstitucionais.

Com as inovacoes trazidas pela Lei 13.105/2015, provavelmente, as
tutelas de urgéncia e da evidéncia tenham papel primordial em um dos principais
escopos do Legislador ao editar o novo Cédigo de Processo Civil: a celeridade.

No entanto, € possivel que a alteracédo legislativa traga, em um primeiro
momento, inseguran¢a no manejo dos institutos, mormente no que diz respeito a sua
exegese e aplicacdo, notadamente em razdo das importantes diferencas existentes

entre o novel diploma e aquele que ainda vige.

A principal finalidade deste trabalho é realizar um estudo acerca das
tutelas de urgéncia e da evidéncia previstas no novo Cdédigo de Processo Civil, em

cotejo com a até entdo vigente disciplina da matéria.

Aléem de estudar a etiologia das tutelas de urgéncia e da evidéncia
previstas no novo Cadigo de Processo Civil, refletindo acerca das alteracdes levadas



a efeito e ponderando sobre a possivel efetividade das modificagdes como forma de
garantir a duracdo razoavel do processo, a celeridade, a economia processual, a
instrumentalidade das formas e, principalmente, a insercdo dos institutos no conceito

de “Processo Justo”.

Assim, analisar-se-4, topicamente, e de forma critica, as peculiaridades
dos institutos das tutelas de urgéncia e tutela da evidéncia constantes no novo
Caodigo de Processo Civil, expondo os possiveis aspectos positivos e negativos da

mudanca da norma.

Para a realizacdo do trabalho optou-se pela utilizacdo do método
dedutivo, ou seja, buscando-se, a partir das leis e teorias, a possibilidade de
demonstrar a ocorréncia de fenbmenos particulares no campo do Direito Processual
Civil.

A pesquisa é realizada de forma explicativa, com o objetivo de
identificar fatores que levem a ocorréncia de fendbmenos, nesse caso, em particular,
no mundo juridico, através de subsidios coletados na legislacdo e na doutrina

especializada.

Para tanto, se confeccionou trés capitulos. O primeiro capitulo aborda
desde a evolucdo das tutelas de urgéncia no ordenamento juridico vigente, até
conceitos doutrinarios utilizados ao longo de todo o trabalho; o segundo capitulo
comeca a tratar da tutela proviséria no novo Codigo de Processo Civil, dando énfase
a tutela de urgéncia; ja o ultimo capitulo elucida como o novo Codigo regra a tutela
de evidéncia, além de abordar os principios constitucionais do contraditério e do
processo justo.



1. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

No dia 16 de margo de 2015, foi sancionado pela Presidente da
Republica, Dilma Rousseff, o0 novo Codigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015, que
entrard em vigor apos o decurso de um ano da data da sua publicacao oficial, como

prevé seu art. 1.045.

O primeiro Cddigo de Processo Civil Brasileiro elaborado em um
regime democratico traz importantes modificacbes, dando este trabalho enfoque
para as denominadas “tutelas provisorias”, ja previstas na legislagcao atual, como

“tutelas de urgéncia”.

Prevista no Livro V da Parte Geral do novo Cédigo de Processo Civil, a
tutela proviséria é agora tida como género do qual sdo espécies a tutela de urgéncia

e a tutela de evidéncia.

“Como prestar justica célere numa parte desse mundo de Deus, onde
cada cinco habitantes um litiga judicialmente?” (Anteprojeto do novo Codigo de
Processo Civil, 2010).

O questionamento € de autoria do Ministro Luiz Fux, entdo Presidente
da Comisséao de Juristas encarregada da elaboracdo do Anteprojeto do novo Codigo
de Processo Civil, em mensagem preambular ao Presidente do Senado Federal
quando da apresentacdo do Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil.

A pergunta parece traduzir o espirito do qual é imbuida a Lei

13.105/2015, sancionada no inicio deste ano pela Presidente da Republica.

Partindo do principio de que “justica retardada é justica denegada”,
(Anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil, 2010) o novo Codigo de Processo
Civil, visa, nitidamente, a busca por uma prestacao jurisdicional mais efetiva, menos

arrastada e pachorrenta.



Notadamente, a busca dos juristas que elaboraram o Anteprojeto, deu-
se no sentido de propor solugbes para os problemas atuais da excessiva

morosidade processual.

Com esse escopo, diversas modificacbes de cunho estrutural,

dogmatico e principiolégico estdo contidas no bojo do novel diploma.

Cumpre referir que o novo Cédigo de Processo Civil de 2015, consagra
um modelo constitucionalizado do Processo Civil, em que prestigia principios
constitucionais como o da razoavel duracdo do processo, em seu art. 4°, caput, do
contraditorio e da ampla defesa, em seu art. 7°, da protecédo a dignidade da pessoa
humana e dos principios da legalidade, publicidade e eficiéncia, em seu art. 8°, bem

como o da fundamentacao das decisdes judiciais, em seu art. 11.

Veja-se o0 excerto da obra de Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015, p. 86)

a respeito:

O processo civil tem como fim prestar tutela aos direitos em uma
dupla dimensao: para o caso concreto e para a ordem juridica. Essa
dupla dimenséo desdobra-se igualmente em uma dupla direcédo: o
processo civil serve de um lado as partes e de outro a administracao
da justica civil e a sociedade em geral. O processo civil visa a
producdo de uma deciséo justa e suscetivel, em sendo o caso, de
tempestiva e adequada efetivagdo (tutela aos direitos), a0 mesmo
tempo que visa a orientacdo da conduta institucional e social por

meio de precedentes (tutela ao direito).
Ademais, a eficiéncia na resolucdo dos conflitos como objetivo do
processo civil, a fim de alcancar a pacificacdo social, fica evidenciada na parte geral

do novo Caodigo.

Assim, por corolario logico, quis o legislador simplificar as tutelas de
urgéncia, criando a figura da tutela proviséria, com a finalidade de entregar a tutela
jurisdicional requerida pelas partes em tempo habil, visto que nos casos de urgéncia

a utilidade da deciséo depende da rapidez com que é entregue e efetivada.
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Portanto, optou-se pelo estudo das tutelas de urgéncia e da tutela da
evidéncia, tematica que, por certo, serd objeto de acirrados debates doutrinarios, o

que justifica a realizacéo do estudo sobre o tema.

No entanto, primeiro é necessario abordar o tema, sobre o qual se

pretende discorrer, dentro do Cédigo de Processo Civil de 1973.

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro atual, elaborado por Alfredo
Buzaid, passou por intensas mudancas desde a sua aprovacdo em 1973, sempre a

fim de se adequar a demanda juridica.

Com relagao ao tema abordado, foram inseridas modificacdes em 1994
pela Lei 8.952, e em 2002, pela Lei 10.444. Estas alteragbes foram verdadeiros
retalhos feitos para que a tutela jurisdicional ndo deixasse de entregar os devidos
provimentos, em razdo de um judiciario lento e sobrecarregado, partindo do

pressuposto de que o Estado deve gerir um processo justo.

A respeito disso trata a doutrina, :

Partindo do dever de organizar um processo justo capaz de outorgar
tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva aos direitos (art. 5°
XXXV e LIV, CF), o legislador passou a reformar o Cédigo Buzaid a
partir de meados da década de noventa dos Novecentos,
introduzindo paulatinamente o sincretismo entre a atividade de
conhecimento e aquela destinada a realizacdo pratica dos direitos
[...] (Marinoni, Mitidiero e Arenhart, 2015, p. 85)
Como se percebe, pois, através das reformas no Cdodigo vigente, o
legislador buscou dar maior celeridade ao processo civil, bem como atender a

situacdes pontuais que clamavam por uma tutela jurisdicional rapida.

1.1 Tutela de urgéncia no Cédigo Processual Civil de 1973

Primeiramente, realizar-se-a um estudo sobre as tutelas de urgéncia
vigentes, comparando-as, posteriormente, com as novas alteracbes relativas a

disciplina quando da entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil.
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Assim, as tutelas de urgéncia no atual Codigo de Processo Civil
dividem-se nas seguintes espécies: tutela cautelar e tutela antecipada.

O Cddigo de Processo Civil vigente até 16 de marco de 2016, possui
em seu Livro Ill os artigos que tratam das medidas cautelares, nominadas e

inominadas.

A tutela cautelar tem natureza assecuratéria, ou seja, tem funcéo de
garantir a eficacia da entrega jurisdicional, em um processo principal, que tratara do

direito material.

Essa é a visdo da teoria classica, em que 0 processo cautelar é apenas
instrumento, como revela MARINONI (2010, p.20) é “tutela voltada a garantir a

efetividade da atuagao da vontade da lei”.

Ainda, ressalta LEME (2012, pg.09) que “em vista disso, ndo é raro
ouvirmos que o processo cautelar detém ‘dupla instrumentalidade’ ou que é o
‘instrumento do instrumento’, ja que sua fungdo principal natural € a de garantir a

eficacia de outro provimento”.

Os requisitos para a concessao dessas medidas sdo, em regra, a

existéncia de fumus boni iuris e de periculum in mora.

Fumus boni iuris, ou “fumaga do bom direito”, refere-se a uma
plausibilidade das alegacdes do autor, simples verossimilhanca do direito

acautelado, sem a necessidade de fundamento em prova inequivoca.

Quanto ao requisito periculum in mora, ou perigo na demora,
caracteriza-se pela possibilidade de ocorrer fato que acarrete prejuizo da parte em
obter a efetiva entrega jurisdicional, devido a demora no seu procedimento. Segundo
MARINONI (2010, p.28), o requisito adequado é o perigo de dano, o qual tem como

consequéncia o periculum in mora.

GODOY (2012, p.31), assim se posiciona sobre o tema:

13



A tutela cautelar pode ser proposta antes do inicio do processo
principal, fase denominada preparatdria, ou até mesmo no curso
dele, fase conhecida como incidental, na instancia competente
podera altera-la a qualquer tempo, exigindo, para tanto a presenca
dos requisitos: fumus boni iuris e periculum in mora, na medida em
gue a inobservancia destes impossibilita ao Magistrado analisar a
veracidade dos fatos a causar prejuizo a parte, havendo risco na
efetivagéo do direito almejado.
Conforme afirma o autor citado acima, e dispde o art. 796 do Cdédigo de
Processo Civil atual, a cautelar pode ser instaurada antes ou no curso do processo
principal, ou seja, de forma preparatdria ou incidental, respectivamente. A cautelar,
portanto, é formalmente autbnoma e materialmente vinculada ao processo principal,
ja que segue a sorte desse Ultimo, ressalvando-se aquelas hipoteses em que se

revestem de natureza satisfativa, o que sera tratado adiante.

Quando concedida medida cautelar antes da instauracdo do processo
principal, devera, segundo o art. 806 do Cédigo de Processo Civil, a parte propor a
nova acao no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacdo da medida,
sem olvidar-se que as cautelares podem ser utilizadas, também, em feitos de

natureza executiva.

Cumpre referir que naquelas hipoteses em que se revestem de
natureza conservativa, leia-se, que ndo sao capazes de trazer prejuizo a esfera
patrimonial do réu, como por exemplo, a exibicdo, a justificacdo e a producao
antecipada de provas, a regra temporal de necessidade do ajuizamento da acgao

“principal” no lapso de trinta dias perde aplicagéo.
Nesse sentido:

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
ACAO CAUTELAR DE PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS.
PERICIA. REQUISITOS LEGAIS DEMONSTRADOS. A
acdo cautelar de producé@o antecipada de provas é admitida quando
ha fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou
muito dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia da acdo. Art.
849 do CPC. Tal acdo tem naturezaconservativae nao
propriamente de cautelar. Desnhecessidade de ajuizamento da
acdo principal no prazo de trinta dias. Precedentes desta Corte.
Auséncia de nulidade no feito. Sentenca homologatéria do laudo
pericial mantida. NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO.

14



UNANIME. (Apelacdo Civel N° 70059047373, Vigésima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Walda Maria Melo Pierro,
Julgado em 27/05/2015) (grifou-se)
N&o ocorre nas cautelares o fendmeno da estabilizacao da lide, trazido
no Caddigo atual no art. 264, pois, ndo sendo aviado, nesse momento, o0 pedido

principal, ndo ha, em tese, pedido material.
Diz MARINONI (2008, p. 253):

Estabiliza-se 0 processo, subjetivamentee objetivamente, a fim de
acelerar-se a decisdo do pleito, objetivo notério do emprego da
técnica da preclusdo, densificando-se infraconstitucionalmente no
artigo em comento o direito fundamental a um processo com duragao
razoavel (art. 5°, LXXVIII, CRFB). A estabilizacdo subjetiva da-se nos
termos dos arts. 41, 87 e 264, CPC; a estabilizacdo objetiva, arts.
264 e 294, CPC.

7

A cautelar é uma tutela jurisdicional definitiva, com decisdo afetada
pela coisa julgada material; temporéaria, uma vez que seus efeitos se extinguem com
o fim da necessidade de preservacdo do direito acautelado ou com o deslinde da
acao principal; e de cognicdo sumaria. Precipuamente, a tutela cautelar ndo é

satisfativa e possui natureza instrumental.

No entanto, com o passar dos anos surgiu a figura das cautelares
satisfativas, criacdo doutrinaria e jurisprudencial. As cautelares satisfativas
originaram-se da deturpacédo do instituto da cautelar, a fim de suprir uma lacuna em
nosso ordenamento juridico. Assim, a parte buscava através da cautelar e seus
brandos requisitos a andlise do direito material, havendo a satisfacdo da tutela

jurisdicional de forma antecipada.

Isso ocorreu até a reforma do Cddigo de Processo Civil em 1994,
quando a Lei 8.952/94 deu origem ao instituto da antecipacdo de tutela, no art. 273

do referido cédigo.

Relata LEME (2012, p.10) que existe parte da doutrina que defende a
manutencdo das tutelas cautelares satisfativas ou tutelas de urgéncia satisfativas

autbnomas.
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Em que pese ignore a maior parte dos autores a existéncia das
cautelares satisfativas autbnomas, alegando apenas que a natureza da cautelar ndo

suporta a satisfacdo, ha uma minoria que aceita a cautelar satisfativa como possivel.

Com efeito, e contrapondo essa visdo, existem situacdes faticas que
simplesmente ndo se enquadram em tutela jurisdicional definitiva de cognicdo
exauriente, em tutela definitiva de cognigdo sumaria nao satisfativa, nem em tutela

provisoria, restando a denegada figura da cautelar autbnoma satisfativa.

Theodoro Junior (2004, p. 25/26) anota que, em rarissimas
oportunidades, a propria lei admite o carater satisfativo do provimento cautelar,
como no caso dos alimentos provisionais, por exemplo. Contudo, adverte o autor,
que se a utilizacdo das medidas satisfativas fosse amplamente franqueada, isso
poderia importar na quebra do principio da ampla discussdo da causa, 0 que

assegura o devido processo legal e, consequentemente, a isonomia.

Um outro exemplo a ser exposto é o caso em que € utilizada a cautelar
de arresto-execucao para a seguranca. Nesta situacdo ha uma satisfacdo do direito

material, antecipadamente, através de uma cautelar.

A partir da distingdo entre o arresto cautelar e o arresto-execucao
para seguranga, Pontes de Miranda elaborou os conceitos de
‘seguranga da execugado’ e ‘execugao para seguranga’, oS quais
permitiram a Ovidio Baptista da Silva concluir que, quando se
antecipa a execugdo, satisfaz-se por antecipagéo, atende-se, desde
logo, a pretensdo, o que significa mais do que dar-lhe simples
protecao cautelar.” (MARINONI, 2010, p.33)
N&do se pode ignorar que a cautelar tem por natureza intrinseca a
garantia de um direito que ainda ndo estd sendo discutido, um direito que pode
sequer existir; a parte pode perder o interesse nesta protecdo e abdicar de seu

direito, tendo a cautelar, nessa situacao, fim em si mesma.

E o que se pode verificar em uma cautelar de exibicdo de documentos,
em que a parte presume que ao analisar tal documento terd& como reivindicar
determinado direito. No entanto, pode ocorrer que ao analisar o documento exibido a

parte se convenca de que nao tem direito a postular em uma acgéo principal de
16



cognicdo exauriente, sendo a exibicdo do documento a propria satisfacdo da

pretenséo.

CANTAL (2015, p. 75) traz ainda o seguinte exemplo:

Exemplo classico seria a acdo de busca e apreensdo de menor
subtraido do genitor com guarda definitiva (art. 839 e ss. do CPC).
Apo6s efetivada a busca e apreensdo do menor, ndo haveria
necessidade de outra acdo, haja vista que a guarda do menor
retornou a quem de direito.

7

Dessa forma é impossivel, simplesmente, ignorar a existéncia das

cautelares autbnomas satisfativas.

Em atencéo ao art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, que diz

respeito ao acesso a justica, foi criado o instituto da antecipacdo dos efeitos da

tutela, inserido na legislacéao pela Lei 8.952/94.

A antecipacdo dos efeitos da tutela tem como funcdo satisfazer

antecipadamente o direito da parte, fundando-se em uma cognicdo sumaria e

precaria.

A tutela antecipada, diferentemente, da cautelar, em que predomina
a instrumentalidade, visa a satisfazer ou a realizar, de forma
antecipada, o interesse ou direito da parte. Antecipa-se, portanto, a
prépria pretensdo da parte, porém em carater provisorio. Assim,
podemos concluir que a tutela antecipada possui duas caracteristicas
marcantes: satisfacdo e provisoriedade. (LEME, 2012, p.11)

Conforme trata LEME, antecipa-se a prépria pretensao, satisfazendo-a

de maneira provisoria.

Prevé o art. 273 do atual Cadigo de Processo Civil que:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde
gue, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacéao e:

| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacédo; ou
Il - figue caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
proposito protelatério do réu.

17



§ 1° Na decisdo que antecipar a tutela, o juiz indicara, de modo claro
e preciso, as razbes do seu convencimento.

§ 2° N&o se concedera a antecipacéo da tutela quando houver perigo
de irreversibilidade do provimento antecipado

§ 3° A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e
conforme sua natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, 88
4° e 5° e 461-A.

§ 4° A tutela antecipada poderd ser revogada ou modificada a
gualquer tempo, em deciséo fundamentada,

§ 5° Concedida ou ndo a antecipacdo da tutela, prosseguird o
processo até final julgamento.

§ 6°A tutela antecipada também podera ser concedida quando um
ou mais dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso.

§ 7°Se o autor, a titulo de antecipacdo 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.

Observando a redacdo do artigo, percebe-se gque 0s requisitos para a
concessdo desta medida sdo mais rigidos. Quais sejam: prova inequivoca da

verossimilhanca das alegacoes, reversibilidade e perigo de dano ou abuso do direito

de defesa ou, ainda, pedido cumulado incontroverso.

Importa salientar que, existindo 0s requisitos, basta uma decisdo
fundamentada para que seja deferida a antecipacdo dos efeitos da tutela, total ou

parcialmente, mesmo antes de exercido o direito ao contraditério.

Ha também, que se atentar para a possibilidade de reverter o

provimento antecipado, tendo em conta o carater provisério da medida em estudo.

A rigidez dos requisitos da-se em razao da carga de satisfatividade na
entrega do direito pleiteado pela parte, ainda que a tutela jurisdicional alcancada,
naquele momento, seja proviséria, devido a possibilidade de reversao.

Ademais, a tutela antecipada pode ser concedida a qualquer tempo,
conforme traduz GODOY (2012, p. 29)

A tutela antecipada pode ser concedida inaldita altera pars, ou seja,
antes da citacdo do réu, antes da sentenca, na sentenga ou apos sua
prolacédo, lembrado que, nas hipéteses do inciso Il do art. 273 do
CPC, ela s6 sera concedida, se assim for o caso, apl6s a
apresentacdo da defesa. A verossimilhanca das alegacdes depende,
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a priori, de todas as provas e argumentos utilizados pelo autor, de
forma a convencer o Magistrado, antecipadamente, que seu direito
existe. Logo, verifica-se pelo total empenho do autor em ratificar a
existéncia de seu direito. Ou seja, 0 autor deve provar que os fatos
narrados, diante das provas colacionadas, sdo verossimeis,
passiveis de lhe causar dano irreparavel ou irreversivel, caso a tutela
nao seja concedida.

A figura da estabilizacdo da lide objetiva e subjetiva aparece quando

falamos em tutela antecipada.

A tutela antecipada € tutela jurisdicional de cognicdo sumaria,
provisoria e concedida em razdo da urgéncia em obter o direito material. E
procedimento incidental que concede o direito antes do provimento final do
processo.

1.2 Diferencas entre Tutela Antecipada e Tutela Cautelar

Em que pese haja semelhancas entre as espécies de tutela de
urgéncia, hd que se ressaltar suas diferencas, a fim de melhor identificar cada

instituto.

Elucidou Pontes de Miranda, citado por LEME (2012, p.12), que
‘enquanto a tutela cautelar garante para satisfazer, a tutela antecipada satisfaz para

garantir”.

Assim, passa-se a abordar as ténues, mas relevantes diferengas entre

tutela antecipada e tutela cautelar.

Primeiramente, ha que se esclarecer que a tutela jurisdicional pode ser
entregue de forma definitiva ou provisoria. A forma definitiva presume um debate
profundo sobre o objeto do processo em cognicdo exauriente. Nas palavras de
Didier Junior, Braga e Oliveira (2013, p. 203):

A tutela definitiva € aquela obtida com base em cogni¢do exauriente,
com profundo debate acerca objeto do processo, garantindo-se o
devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa. E
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predisposta a produzir resultados imutaveis, cristalizados pela coisa
julgada material. Prestigia, sobretudo, o valor seguranca juridica. A
tutela definitiva pode ser satisfativa ou néo.
A tutela definitiva satisfativa € a que trata do pleito da parte e que ao
final entrega o direito material pretendido. No entanto, devido & morosidade do
sistema processual, e de algumas situacdes pontuais, faz-se necessario a utilizacéo

da tutela jurisdicional ndo satisfativa, qual seja, a tutela cautelar.

Ha, ainda, a tutela jurisdicional proviséria, a qual trata da antecipacao
dos efeitos da tutela, que possui eficicia imediata, através de cognicdo suméria e

precaria.

Didier Junior, Braga e Oliveira (2013, p.208) relatam que, “a tutela
proviséria € a tutela antecipada; € aguela que antecipa os efeitos da tutela definitiva,

isto €, a satisfacdo ou a cautela do direito afirmado”.

Enguanto a tutela cautelar € uma acédo de natureza instrumental, que
visa assegurar, acautelar, o resultado de outra acdo — acdo principal - a tutela
antecipada é um incidente no processo de conhecimento, que visa a entrega do bem
juridico pretendido, antes do provimento final.

Como dito alhures, tutela cautelar tem como requisito, para a sua
concesséao, o fumus boni iuris e o periculum in mora. J& a tutela antecipada traz os
seguintes requisitos obrigatdrios cumulativos: prova inequivoca da verossimilhanca
das alegacOes, reversibilidade do provimento alcancado, ainda que apenas
patrimonial, e perigo de dano ou abuso do direito de defesa ou pedido cumulado

incontroverso.

Ao analisar o0s requisitos supracitados, repisa-se que a tutela
antecipada possui contornos mais rigidos, fronteiras mais protegidas para a sua

concessao, isso devido a sua natureza satisfativa.

[...] outros doutrinadores, como José Miguel Garcia Medina,
acreditam que, enquanto o fumus boni iuris da cautelar exige um
grau menor de certeza do Magistrado do direito alegado pela parte,
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para a verossimilhangca ha necessidade de uma maior probabilidade
ou conviccao desse direito. (LEME, 2012, p.14)
Ha que se falar ainda no atributo da fungibilidade entre as tutelas de

urgéncia, presente no art. 273, 87° do Codigo de Processo Civil.

Diz o texto legal que “se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do

processo ajuizado”.

Segundo CANTAL (2015, p. 82), “em matéria de tutela antecipada e
tutela cautelar, a fungibilidade apresenta-se como uma solugéo para questdes de
interpretacbes divergentes entre a escolha da medida pelo autor, e o

entendimento/interpretagao do Magistrado”.

Em atencdo aos principios da economia processual e da
instrumentalidade das formas, aplica-se a fungibilidade entre as tutelas de urgéncia,
ndo s6 como previsto na lei, concedendo medida cautelar quando requerida a

antecipacdao de tutela, mas também o inverso.

Nas palavras de MARINONI (2008, p.275):

[...] o art. 273, §7°, do CPC, pretende somente viabilizar a concessao
no bojo do processo de conhecimento da tutela cautelar que foi
chamada de maneira inadequada de tutela antecipatéria. Se a tutela
foi batizada de antecipatdria, mas a sua substancia é cautelar, ela
pode ser deferida dentro do processo de conhecimento, desde que
haja duvida fundada e razoavel quanto a sua natureza.

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncia prestigia a substancia e
pretere as formas, no que se refere as decisbes que substituem uma cautelar por
outra, conforme art. 805 do Cdadigo de Processo Civil, bem como o poder geral de

cautela, ou quando se refere a tutela cautelar e satisfativa.

Segundo LEME (2012, p.14)

Com o intuito de sanar essas duvidas que perduram por mais de 10
anos, o legislador, até com certo atraso — diga-se de passagem -,
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introduziu, em 2002, no nosso Cddigo de Processo Civil, a
fungibilidade entre tutela antecipada e a cautelar (§7° do art. 273 do
CPC). Essa fungibilidade, felizmente, sempre foi aceita, seja pela
doutrina, como pela jurisprudéncia, como de ‘mao-dupla’, apesar de
nao prevista em mais uma falha do legislador processual.
Salienta-se que para se operar o principio da fungibilidade é preciso

verificar a existéncia dos pressupostos respectivos.

Percebe-se que o legislador, vem aproximando as tutelas de urgéncia e
suprimindo as suas peculiaridades, desnaturalizando os institutos, sem levar em

consideracdo como serdo encaradas tais mudancas na pratica forense.
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2. NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — TUTELA PROVISORIA COM
ENFOQUE NAS TUTELAS DE URGENCIA

Quanto a matéria abordada, veio o novo Cdédigo de Processo Civil
abolir a importancia dada a dicotomia entre tutela antecipada e tutela cautelar,
inserindo a figura da tutela provisoria e distinguindo a tutela de urgéncia e a tutela de

evidéncia.

Em seu livro V da parte geral do novo Cédigo, o legislador comeca a
abordar a tutela provisoria, que segundo a locucéo do art. 294, pode fundamentar-se

em “urgéncia” ou “evidéncia”.

O legislador ao construir o novo Codigo parece ter ignorado as
discussbes existentes, até entdo, sobre provisoriedade e temporariedade, quando
simplesmente, classificou tutela antecipada e tutela cautelar em espécies do género

tutela provisoria.
Como aborda a autora SILVA:

Ovidio Baptista da Silva ha mais de trés décadas, demonstrou com
precisao que a caracteristica da provisoriedade diz respeito apenas a
tutela antecipada, e ndo a tutela cautelar, na exata medida em que o
“provisorio” pressupde a substituicdo por algo definitivo. Assim,
inexoravelmente, o provisério sempre implicara a antecipagédo do que
se espera que ocorra definitivamente algum dia. (SILVA, 2015,
p.108)
Segundo licdo de Didier Junior, Braga e Oliveira (2013, p.208),
provisodria € a tutela que confere eficacia imediata a tutela definitiva, permitindo a sua
imediata fruicdo, devendo ser, obrigatoriamente, substituida por uma tutela definitiva

que a ratifique, revogue ou modifique.

Assim, nota-se que o0 novo Codigo de Processo Civil trata a
temporariedade da tutela cautelar - que se extingue com o fim da necessidade de
preservacao do direito acautelado - como tutela jurisdicional provisoria, que passaria

a depender de uma tutela definitiva.



Notadamente, a tutela proviséria surge desde uma cogni¢cdo sumadria,
calcada em um juizo de probabilidade, revelando, ainda, a sua caracteristica de
precariedade, ou seja, a possibilidade de ser modificada ou mesmo revogada a
qualquer tempo (art. 296, do novo CPC), desde que exista uma alteracdo na prova

ou nos fatos que levaram a sua concessao.

Ademais, o paragrafo Unico do art. 296 prevé que “salvo decisédo
judicial em contrario, a tutela provisoria conservara a eficacia durante o periodo de
suspensao do processo”. Contudo, sabe-se que tal medida sera aplicavel apenas as
tutelas antecipadas, porquanto as cautelares findam-se com a sua desnecessidade;

confrontando-se novamente os conceitos de provisoriedade e temporariedade.

Importante salientar que a cognicdo sumaria que da origem ao alcance
da tutela provisoria, ou ainda que permite a sua modificacdo ou revogacao, ndo se
confunde com caréncia de fundamentacéo, conforme preceitua o art. 298 do recém

sancionado diploma.

Destarte, determina o dispositivo 298 do novo Cdédigo que a deciséo
gue conceder, negar, modificar ou revogar a tutela provisoria deverd ser

devidamente motivada.

Ressalta-se a previsdo do art. 9° do novel diploma que trata da
possibilidade de supressao do contraditorio, no que se refere a tutela proviséria de
urgéncia. Em contraponto, traz o art. 298 a importancia da fundamentacdo, que
devera enquadrar-se aos moldes trazidos pelo art. 489, 81° da mesma Lei, a fim de

garantir a seguranca juridica.

Com efeito, o legislador, ao positivar em Lei ordinaria a necessidade de
motivacdo clara e precisa desse tipo de decisdo, revela a sua preocupa¢do com a
submissdo da norma ao Texto Constitucional (art. 93, IX), nuanga ja percebida no

art. 1° do Codigo de Processo Civil que entrara em vigor.
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Nas palavras de SILVA (2015, p.112): “evidentemente que a
necessidade de fundamentacdo da decisdo que conceder, negar, modificar ou

revogar a tutela proviséria decorre de disposi¢cao constitucional (artigo 93, inciso IX).”

A tutela de urgéncia, que podera ser concedida em carater antecedente
ou incidental, desta ultima forma, independente do pagamento de custas, € um
género que contém duas espécies, a saber. as tutelas cautelares e as tutelas

antecipatorias.

A previsao do artigo 295 do novo Coédigo de Processo Civil Brasileiro
deu-se em razao do tratamento dado pelo legislador as tutelas de urgéncia como
dependentes de um processo principal, a fim de evitar um pagamento duplo das
custas, no processo principal e, posteriormente, na tutela proviséria em carater

incidental.

Ocorre que, a Lei ordinaria Federal 13.105/15 parece néo ter levado
em consideracdo que a competéncia para legislar sobre tributos em ambito estadual

é do Estado-membro.
Custas processuais sao taxas, conforme deciséo colacionada:

DIREITO CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. CUSTAS E
EMOLUMENTOS: SERVENTIAS JUDICIAIS E EXTRAJUDICIAIS.
A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUQAO
N° 7, DE 30 DE JUNHO DE 1995, DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO PARANA: ATO NORMATIVO. 1. J4 ao tempo da
Emenda Constitucional n° 1/69, julgando a Representagédo n° 1.094-
SP, o Plenario do Supremo Tribunal Federal firmou entendimento no
sentido de que "as custas e o0s emolumentos judiciais ou
extrajudiciais”, por ndo serem precos publicos, "mas, sim, taxas, ndo
podem ter seus valores fixados por decreto, sujeitos que estdo ao
principio constitucional da legalidade (paragrafo 29 do artigo 153 da
Emenda Constitucional n°® 1/69), garantia essa que nao pode ser
ladeada mediante delegacao legislativa” (RTJ 141/430, julgamento
ocorrido a 08/08/1984). 2. Orientacdo que reiterou, a 20/04/1990, no
julgamento do RE n° 116.208-MG. 3. Esse entendimento persiste,
sob a vigéncia da Constituicdo atual (de 1988), cujo art. 24
estabelece a competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal, para legislar sobre custas dos servicos forenses
(inciso 1V) e cujo art. 150, no inciso |, veda a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos municipios, a exigéncia ou aumento de tributo,
sem lei que o estabeleca. 4. O art. 145 admite a cobranca de "taxas,
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em razao do exercicio do poder de policia ou pela utilizagéo, efetiva
ou potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados
ao contribuinte ou postos a sua disposi¢cao”. Tal conceito abrange
ndo sO6 as custas judiciais, mas, também, as extrajudiciais
(emolumentos), pois estas resultam, igualmente, de servico publico,
ainda que prestado em caréater particular (art. 236). Mas sempre
fixadas por lei. No caso presente, a majoracdo de custas judiciais e
extrajudiciais resultou de Resolucdo - do Tribunal de Justica - e ndo
de Lei formal, como exigido pela Constituicdo Federal. 5. Aqui ndo se
trata de "simples correcdo monetaria dos valores anteriormente
fixados", mas de aumento do valor de custas judiciais e
extrajudiciais, sem lei a respeito. 6. Acdo Direta julgada procedente,
para declaracdo de inconstitucionalidade da Resolu¢do n°® 07, de 30
de junho de 1995, do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
(STF)- ADI: 1444 PR , Relator: SYDNEY SANCHES, Data de
Julgamento: 12/02/2003, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 11-
04-2003 PP-00025 EMENT VOL-02106-01 PP-00046)

Dessa forma, custas sdo consideradas remuneragdo por servico

publico forense, das quais a cobranca é feita por atividade administrativa vinculada.

Salienta-se que possui competéncia para instituir cobranca de taxas
em ambito da Justica Estadual apenas o proprio Estado-membro, através de Lei

ordinaria Estadual, pois a ele incumbi legislar sobre o fato gerador do tributo.
Nas palavras de AMARO (2003, p.96):

Ora, ndo obstante se diga que a taxa seja tributo de competéncia
comum, é inegavel que, em relagdo aos servigos publicos municipais
ou ao exercicio do poder de policia dos Municipios, a competéncia
para instituir taxas € privativa dos Municipios. Ou seja, a
competéncia para impor taxa so se pode dizer comum no sentido de
gue essa espécie de tributo € instituivel pelos varios entes publicos
titulares de competéncia tributaria.
Dessa feita, observa-se que o art. 295, tera eficacia apenas no ambito
da Justica Federal, podendo cada Estado-membro instituir cobranca de taxas a esse

respeito de forma diversa.

Quando se trata da competéncia para ajuizar as tutelas provisorias, o
juizo competente sera o da causa ou, quando requerida em carater antecedente, 0

juizo competente para conhecer do pedido principal, conforme preceitua o art. 299
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do novo CPC, podendo o magistrado determinar as medidas que considerar
adequadas para a sua efetivacao, nos moldes do art. 297 da mesma Lei.

Ocorre que o paragrafo unico do art. 299 diz que ‘“ressalvada
disposicéo especial, na acdo de competéncia originaria de tribunal e nos recursos a
tutela provisoria serd requerida ao orgdo jurisdicional competente para apreciar o

mérito.”, indo de encontro com as stimulas 634 e 6352 do STF.

Os enunciados persuasivos definem, respectivamente, que nao
compete ao STF conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a recurso
extraordinério que ainda nao foi objeto de juizo de admissibilidade na origem, e que
cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em
recurso extraordinario ainda pendente do seu juizo de admissibilidade, enquanto a
nova norma processual civil diz que compete aquele que incumbir analisar 0 mérito

do recurso, devendo ser promovida a revogacéao de tais sumulas.

Como requisitos gerais, o legislador assentou que a “tutela de urgéncia
sera concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito
e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”, segundo art. 300 da Lei
13.105/2015.

Com relagéo ao referido diz a autora SILVA (2015, p.112) que:

[...] o art. 300 flexibilizou os requisitos rigorosos hoje exigidos para a
concessao da tutela antecipada (satisfativa), previstos no art. 273 do
CPC/73. Conforme ja mencionado, houve uma uniformizacdo de
requisitos. Tanto a tutela de urgéncia antecipada quanto a cautelar
estdo sujeitas ao preenchimento de dois requisitos: probabilidade do
direito e o perigo de dano ou o risco do resultado util do processo. O
primeiro deles corresponde ao fumus boni juris, e o Udltimo ao
periculum in mora.

! Stimula 634: N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito suspensivo a
recurso extraordinario que ainda nao foi objeto de juizo de admissibilidade na origem.

2 Stimula 635: Cabe ao Presidente do Tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso extraordinario
ainda pendente do seu juizo de admissibilidade.

27



Assim, conforme trata a autora acima o requisito “probabilidade do
direito” corresponde ao fumus boni iuris, enquanto “perigo de dano ou o risco do

resultado util do processo” corresponde a periculum in mora.

Quanto a probabilidade do direito diz Marinoni, Mitidiero e Arenhart
(2015, p.313) que “a probabilidade que autoriza 0 emprego da técnica antecipatéria
para a tutela dos direitos é a probabilidade légica — que é aquela que surge da

confrontacdo das alegacfes e das provas com os elementos disponiveis nos autos

[.].

J& quanto o perigo de dano os autores logo acima citados tecem a

seguinte critica:

O legislador tinha a disposi¢do [...] um conceito mais apropriado,
porque suficientemente versatil para caracterizar a urgéncia: o
conceito de perigo na demora (periculum in mora). [...] Assim é
preciso ler as expressdes perigo de dano e risco ao resultado util do
processo como alusdes ao perigo na demora.
O novo Cadigo superou a distingdo entre 0s requisitos da concessao
para a tutela cautelar e para a tutela satisfativa de urgéncia, erigindo a probabilidade
e 0 perigo na demora a requisitos comuns para a prestacdo de ambas as tutelas de

forma antecipada.

O 81° do artigo acima citado, refere que o Magistrado podera, conforme
0 caso, exigir a prestacdo de garantia real ou fidejusséria para ressarcir os danos
gue a outra parte possa vir a sofrer. Entretanto, o mesmo dispositivo confere a
faculdade de liberar do encargo a parte economicamente hipossuficiente, se esta

nao puder ofertar caucéo.
Elucidam Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015, p.313) que:

Com a concesséao da tutela fundada em cogni¢cdo sumaria sempre
implica assuncao de riscos, a fim de salvaguardar o nucleo essencial
do direito a seguranga juridica do demandado o legislador
possibilitou ao juiz a exigéncia de caucao para a prestagéo da tutela
proviséria. Trata-se de exigéncia que deve obedecer as
particularidades do caso (‘conforme o caso’, refere o art. 300, § 1°,
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CPC). Assim, se o direito é desde logo muito provavel, nao deve o
juiz exigir caucao.
Quanto a faculdade de dispensar o hipossuficiente de prestar a caucao,
tal disposicao decorre do direito de igualdade/paridade entre as partes, declarada no

art. 7° do novo Cédigo de Processo Civil.

Pode o Juiz, segundo o0 novo regramento, conceder a tutela de
urgéncia de forma liminar, ou mediante justificacdo prévia, sendo que a tutela de
natureza antecipada, ndo sera alcancada quando houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos da deciséo, regra essa, alias, ja contemplada, de forma similar, pelo § 2°
do atual art. 273 do CPC vigente.

No artigo 301 da novel Lei, ha um rol exemplificativo de medidas
“tipicas”, como arresto, sequestro, arrolamento de bens e registro de protesto contra
alienacao de bem, salientando o texto que outras formas idéneas de asseguracéo do
direito devem ser aceitas para a efetivacdo da tutela de urgéncia de natureza

cautelar.

Para ambas as espécies de tutela de urgéncia, o legislador cuidou de
regrar a responsabilidade que pode emergir pelo prejuizo que a efetivacdo da tutela

de urgéncia causar a parte adversa, conforme disposicao do artigo 302 da Lei nova.

Prevé o dispositivo 302 do novo Cdédigo que, “independentemente da
reparacao por dano processual, a parte responde pelo prejuizo que a efetivacdo da
tutela de urgéncia causar a parte adversa”. Tais situacdes se dardo nas seguintes
hipoteses: | — se a sentenca Ihe for desfavoravel; Il — se obtida liminarmente a tutela
em carater antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a citacdo do
requerido no prazo de 5 (cinco) dias; Ill — se ocorrer a cessacao da eficacia da
medida em qualquer hipotese legal; IV — se o0 juiz acolher a alegacédo de decadéncia

ou prescricédo da pretensao do autor.

Conforme, ainda, determina o paragrafo Unico do dispositivo 302, a
indenizacdo seré liquidada nos proprios autos, bem como se iniciar4d a fase de
cumprimento de sentenca.
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2.1 Tutela Antecipada requerida e carater antecedente

Os artigos 303 e 304 do novo CPC tratam da tutela antecipada

requerida em carater antecedente e da estabilizacdo da tutela antecipada.

Numa primeira leitura o0s dispositivos citados se mostram
incongruentes, exigindo do aplicador do direito uma analise mais aprofundada de

cada situacdo, bem como um exercicio de hermenéutica da norma.

Trata o artigo 303 do novo Cadigo que:

Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da
acdo, a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela
antecipada e a indicacao do pedido de tutela final, com a exposicéo
da lide, do direito que se busca realizar e do perigo de dano ou do
risco ao resultado Gtil do processo.
Conforme o artigo, a exordial pode restringir-se ao requerimento da
tutela antecipada, desde que, indique, devidamente, o pedido de tutela final.
Todavia, querendo valer-se de tal beneficio, devera o autor indicar na inicial que

pretende fazé-lo (8 5° do art. 303).

Héa que se salientar a importancia de o autor apontar a sua vontade ou
ndo em estabilizar a decisdo que podera conceder a antecipacdo da tutela em
carater antecedente, visto que pode o autor pode ter interesse na formacao da coisa
julgada.

Ademais, essa informacdo possibilita ao réu que decida com
propriedade se vai atacar a decisdo que concedeu a tutela antecipada ou ndo. Nada
obstante, ao fazer-se analogia com os artigos 700/702 do novo Codigo, que tratam
de acdo monitéria, o réu ndo opondo resisténcia, ndo tera que pagar as custas
processuais e pagara 5% de honorarios advocaticios sucumbenciais, conforme

inteligéncia do artigo 701 do novo CPC e seu 81°.

30



Na decisdo que conceder a tutela antecipada antecedente o juiz devera
designar, de pronto, audiéncia de mediagédo ou conciliagdo, bem como mandar citar
e intimar o réu, conforme disposto no art. 303, 81°, inciso Il do novo Cddigo de

Processo Civil.

A audiéncia de conciliacdo ou mediacdo sera designada com no
minimo 30 dias de antecedéncia, conforme dispbe o art. 334 da Lei 13.105, e
somente acontecera, de fato, caso ndo haja a extincdo do processo pelo nao

aditamento ou pela estabilizacdo da antecipac¢éo da tutela.

Sendo concedido o pedido antecipatorio, devera, como pressuposto da
manutencdo dos efeitos da deciséo, ser realizado o aditamento da inicial, com a
complementacdo da argumentacdo, a juntada de novos documentos e a
confirmacédo do pedido de tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior

gue o juiz fixar.

Veja-se que além de propiciar ao autor a possibilidade de
complementar as suas razdes e, ainda, de juntar outros documentos, fica facultado
ao juiz dilatar o prazo minimo fixado em lei, permitindo, evidentemente, que ao caso
concreto seja aplicado lapso temporal mais adequado até mesmo para producéo de

provas fundamentais para a manutencdo ou confirmacéo da tutela ja concedida.

N&o sendo realizado o aditamento da inicial, que se daria nos mesmos
autos e sem incidéncia de novas custas (8 3° do art. 303), 0 processo sera extinto,
sem resolucédo do meérito, nos termos do 8 2° do artigo 303, perdendo o efeito a
decisdo que concedeu a tutela antecipada antecedente, com 0 consequente

cancelamento da audiéncia pré-fixada.

Outrossim, h& que se considerar a responsabilizacdo do autor, nos
termos do art. 302 do novo CPC, que tendo o seu pedido de antecipagéo concedido,
nao adita a inicial, haja vista que o réu sera citado e intimado para cumprir o pleito

requerido pelo autor.
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Caso entenda que ndo h& elementos para a concessdo de tutela
antecipada, o o6rgéo jurisdicional determinara a emenda da peti¢do inicial em até
cinco dias, sob pena de ser indeferida e de o processo ser extinto, sem resolucéo de
mérito (8 6° do artigo 303).

Outro ponto importante a ser abordado € o que trata da estabilizagéo
da tutela antecipada concedida. Situacdo que sé ocorre nos casos de tutela
provisoria de antecipacao de tutela, mas nunca em tutela provisoéria cautelar, devido

a sua natureza.

A estabilizag&o dos efeitos da tutela € uma grande novidade no sistema

juridico brasileiro, mas néo € algo inédito em ordenamentos juridicos estrangeiros.

Segundo a autora SILVA (2015, p.116/117) “A estabilizacdo € uma das
grandes novidades do novo diploma legal, tendo inspiracdo no direito francés, no

instituto da référé.”.
SILVA ainda elucida:

O fim principal e especifico do référé ndo € a composi¢cédo definitiva
do conflito, mas sim a “estabilizacdo de uma situagao, a interrupgao
de uma ilicitude ou paralizagcdo de um abuso”. Mas tudo é feito
sumariamente e sem aspiracdo de definitividade. O procedimento se
encerra no plano da emergéncia, com o0 provimento proprio e
independente de qualquer outro processo. Mas a sentenca €
desprovida de coisa julgada. Em relacdo a futuro e eventual processo
principal ou de fundo, em torno da mesma controvérsia, 0 provimento
référé é apenas provisoria a instauracdo, ou nao, do processo
principal. Encerrado, o réferé a solugéo judicial perdurara, sem limite
temporal e sem depender de ulterior confrmacdo em processo
definitivo. (2015, p. 117).

O que importa € que a resolucdo por via sumaria do conflito ndo gera
necessariamente uma deciséo instavel e precaria, mas por vezes é suficiente para a
satisfacdo, sendo desnecessario, nesses casos, exigir mais do judiciario para

confirmar a decisdo suméria através de um processo de cogni¢do exauriente.

Tratam os autores Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015, p.315/316):
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Apenas a tutela satisfativa fundada na urgéncia pode ser
automatizada e estabilizada. A tutela da evidéncia ndo pode ser
automatizada e, por conseguinte, estabilizada. A cautelar, embora
possa ser automatizada, ndo pode ser estabilizada - dada
obviamente a referibilidade que Ihe é inerente.
A estabilizacdo da decisdo que concedeu a tutela antecipada tem o
objetivo de afastar o risco de dano e ofertar resultados que garantam a eficacia

juridica da deciséo frente a inércia do réu.

De natureza nitidamente interlocutéria, a decisdo que concede a tutela
antecipada, podera ser atacavel por recurso de agravo de instrumento. Nao o sendo,
torna-se estavel, nos termos do caput do artigo 304 do diploma que entrara em

vigor, sendo o0 processo extinto, conforme previséo do 8 1° do mesmo dispositivo.

E necessario para que haja a estabilizacdo da decisdo que conceder a
tutela antecipada que o réu ndo promova recurso contra a decisdo. Assim, por
coroléario l6gico, nos casos em que for designado curador especial para promover a
defesa do réu (réu citado por edital, preso ou incapaz sem representante) nao
ocorrera a estabilizacao.

Observe-se o0 posicionamento doutrinario a respeito da tematica:

Estabilizacdo da antecipacdo da tutela. A questdo que efetivamente
interessa no que tange a antecipacdo da tutela obtida de forma
antecedente é a estabilizacdo (art. 304, CPC). Se a antecipacéo da
tutela € concedida, ocorre o aditamento da petigéo inicial pelo autor
(art. 303, 81°, I, CPC) e o demandado ndo se manifesta no sentido
do exaurimento da cognicdo (304, caput, CPC), a antecipacdo da
tutela tem os seus efeitos estabilizados indefinidamente no tempo, a
gual visa empregar a técnica do contraditério eventual ja presente no
procedimento monitério com o fim de autonomizar e estabilizar a
tutela antecipada fundada na urgéncia. (Marinoni, Mitidiero e
Arenhart, 2015, p.316)

Contudo, a extincdo mencionada nado fara coisa julgada (8§ 6° do art.
304), uma vez que qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito de
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada (8 2° do art. 304),

através de uma nova acdo de cognicdo exauriente, que visara discutir o mérito

tratado de forma suméaria na decisdo da tutela antecipada antecedente. Essa nova
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acdo demandara uma tutela jurisdicional definitiva, que formara coisa julgada formal

e material.

Conforme o art. 937, inciso VIl do novo Cddigo as partes terdo quinze
minutos para sustentarem suas razdes no caso de agravo de instrumento interposto

contra decisdes que tratem de tutela provisoria.

Art. 937. Na sesséo de julgamento, depois da exposicdo da causa
pelo relator, o presidente dara a palavra, sucessivamente, ao
recorrente, ao recorrido e, nos casos de sua intervencdo, ao membro
do Ministério Publico, pelo prazo improrrogavel de 15 (quinze)
minutos para cada um, a fim de sustentarem suas razdes, nas
seguintes hipdteses, nos termos da parte final do caput do art. 1.021.:

[.]

VIl - no agravo de instrumento interposto contra decisdes
interlocutdrias que versem sobre tutelas provisérias de urgéncia ou
da evidéncia; [...]

Ademais, em conformidade com o art. 304, 83° do novo diploma, o art.

995 da mesma lei determina que 0s recursos ndo impedem a eficacia da deciséo.

Ha que se salientar, que ndo havera a incidéncia do fendmeno da
estabilizacdo quando requerida tutela antecipada em carater incidental, pois ja
iniciado o processo de cognicdo exauriente, que tera sentenca e formard coisa

julgada material e formal.

O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada sera extinto
apos dois anos, a contar da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo, segundo
inteligéncia do 8 5° do artigo 304 do novo CPC. O prazo tem, portanto, natureza

decadencial.

Enquanto ndo for proferida decisdo de mérito a respeito da acao
tratada no § 2° do artigo 304, a tutela antecipada conservara seus efeitos (8§ 3° do
art. 304).
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2.2 Tutela Cautelar requerida em caréater antecedente

Conforme dito anteriormente, o artigo 301 do novo CPC traz um rol
meramente exemplificativo de medidas cautelares, como arresto, sequestro,
arrolamento de bens e registro de protesto contra alienacdo de bem; acabando o
novo diploma com as cautelares nominadas, considerando que qualquer forma
idonea de asseguracdo do direito deve ser aceita para a efetivacdo da tutela de

urgéncia de natureza cautelar.

Com a extingdo das cautelares nominadas e de suas peculiaridades,
pelo novo Cadigo, o Cédigo Buzaid, possivelmente, serd utilizado pelos aplicadores
do direito de forma subsidiaria, tendo em conta que o cédigo atual € especifico,

amplo e didatico quanto a utilizacao das cautelares.

Segundo a previsdo do novo Codigo, bastara a parte a exposicéo
sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao
resultado Util do processo para que a providéncia postulada possa ser deferida (art.
305 do novo CPC).

Reza o paragrafo Unico do dispositivo citado que: “caso entenda que o
pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto

no art. 303", surgindo a ideia de fungibilidade entre as tutelas.

Ocorre que, a cautelar ndo encontra o atributo de ser passivel de
estabilizacdo, diversamente da antecipacdo da tutela, conforme art. 304, tratado
alhures. Portanto, ha ai um ponto que fragiliza a possibilidade de fungibilizacédo entre

as medidas.

Correto seria afirmar que ha fungibilidade quando requerida a
antecipacdo da tutela - que encontrara estabilidade quando concedida e néo
atacada via agravo - e concedida a cautelar, por ser mais adequada. No entanto,
aceitar que se faca o contrario, seria 0 mesmo que suprimir o principio da acao ou
da demanda, uma vez que requerer cautelar ndo pressupde vontade da parte em

encontrar os mesmos efeitos processuais pretendidos com a antecipacgao de tutela.
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Salienta-se que, em que pese o esforco do legislador para acabar com
as discussoes acerca das diferencas entre tutela antecipada e cautelar, ao igualar os
requisitos para a concessdo de tutela proviséria cautelar e tutela provisoria
antecipada (probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco do resultado util
do processo) se torna, novamente, indispensavel diferencia-los quando se trata da
fungibilidade entre elas.

Assim, nota-se que até mesmo ao nomear a cautelar preparatoria
como tutela cautelar antecedente, o legislador pressup6s um demanda de cognicao
exauriente posterior, que trataria do pleito principal da parte; ignorando o problema
das cautelares satisfativas.

A respeito disso trata SILVA (2015, p.118):

Caso o0 magistrado entenda que o pedido tenha natureza antecipada,
nos termos do paragrafo uUnico do art. 305 do NCPC, observara o
procedimento do artigo 301, referente & tutela antecedente de
urgéncia antecipada, acima descrito. Ou seja, implicitamente, foi
reconhecida a fungibilidade entre a tutela de urgéncia cautelar e a
tutela de urgéncia satisfativa. O inverso, ndo foi reconhecido no
projeto, o que certamente trara discussdes se a fungibilidade se dara
na via inversa (entre tutela de urgéncia antecipada e tutela de
urgéncia cautelar). Considerando que a fungibilidade nesta via
encontra-se amplamente reconhecida, certamente, o entendimento
jurisprudencial ndo se alterara.

Feita a exposicdo na peticdo inicial, em conformidade com o art. 305 do
novo Cdédigo, o réu sera citado para contestar o pedido e indicar as provas que
pretende produzir, no prazo de cinco dias (art. 306). Contestado o pedido no prazo

legal, observar-se-a o procedimento comum. Ocorrendo a revelia, aplicar-se a

confissao e o juiz decidira o pleito dentro de cinco dias (art.307).
Nas palavras de SILVA (2015, p. 118):

O réu sera citado para contestar o pedido, no prazo de 5 (cinco) dias,
indicando as provas que pretende produzir (art. 306). Ndo sendo
contestado o pedido, presumir-se-d0 aceitos pelo réu os fatos
alegados pelo autor (art. 305). Contestado o pedido no prazo legal,
observar-se-4 o procedimento comum (artigos 318 e seguintes).
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Apds, efetivada a tutela cautelar, conforme determina o art. 308, o
pedido principal deve ser formulado em trinta dias pelo autor, nos mesmos autos do

pedido cautelar, independente de aditamento e de pagamento de custas.

Sublinhe-se que quando feito o pedido cautelar, pode-se formular
conjuntamente o pedido principal ou, ainda, aditar a causa de pedir dentro dos trinta

dias para a formulacao do pedido principal.
Segundo licdo de Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015, p.319/320):

[...] como a tutela cautelar estéa ligada a tutela satisfativa pelo vinculo
da referibilidade, prevé-se que da efetivagcdo da deciséo que concede
a liminar cautelar flui o prazo de trinta dias para propositura da agéao
visando a tutela satisfativa (art. 308).

Caso o autor ndo deduza o pedido principal no prazo legal ou, a tutela
cautelar concedida ndo seja efetivada no prazo de 30 dias ou, ainda, se o juiz julgar
improcedente o pedido principal ou extinguir 0 processo sem resolucao de meérito,
cessa a eficacia da tutela cautelar antecedente, conforme prevé o art. 309 do novo

diploma

Ocorrendo uma das causas acima citadas, é vedado a parte renovar o

pedido, salvo sob novo fundamento.

Ademais, importa salientar que sendo o pedido cautelar indeferido, ndo
fica a parte impedida de formular a demanda principal, salvo se o motivo do

indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou de prescricdo (art. 310).
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3. TUTELA DE EVIDENCIA

O novo Cadigo cuidou de disciplinar, também, a tutela suméria que visa

a protecéo do direito evidente, independentemente de periculum in mora.

Nesse sentido, importante trazer a glosa excerto da exposicdo de

motivos do Anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil:

O Novo CPC agora deixa clara a possibilidade de concessdo de
tutela de urgéncia e de tutela a evidéncia. Considerou-se
conveniente esclarecer de forma expressa que a resposta do Poder
Judiciario deve ser rapida ndo s6 em situagdes em que a urgéncia
decorre do risco de eficacia do processo e do eventual perecimento
do proprio direito. Também em hipéteses em que as alegagfes da
parte se revelam de juridicidade ostensiva deve a tutela ser
antecipadamente (total ou parcialmente) concedida,
independentemente de periculum in mora, por ndo haver razdo
relevante para a espera, até porque, via de regra, a demora do
processo gera agravamento do dano. (Anteprojeto do novo Codigo
de Processo Civil, 2010).

Note-se, portanto, que como bem assevera GODOY (2012, p. 36) “[...]
o legislador promoveu mudancas no ordenamento de forma a melhorar e fazer valer

a busca do acesso a justica”.

A tutela de evidéncia est& prevista no Livro V, Titulo Il do novo Cédigo

de Processo Civil, estando, portanto, classificada dentro da tutela provisoria.

A denominada “tutela da evidéncia” esta disciplinada pelo artigo 311 do

novo Cdédigo de Processo Civil, que contém a seguinte redacao:

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente
da demonstracao de perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do
processo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério da parte;



Il - as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante;

Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depdésito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacéo de multa;

IV - a peticdo inicial for instruida com prova documental sufici.
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha
prova capaz de gerar duvida razoavel.

Paragrafo Unico. Nas hipdteses dos incisos Il e lll, o juiz podera
decidir liminarmente.

Didier Junior, citado por Godoy (2012, p. 35) afirma que:

A evidéncia € uma situagéo processual em que determinados direitos
se apresentam em juizo com mais facilidade que outros. Ha direitos
gue tém um substrato fatico cuja prova pode ser feita facilmente.

7

Esses direitos, cuja prova é mais facil, sdo chamados de direitos
evidentes, e, por serem evidentes, merecem tratamento diferenciado.

Como se depreende, ha situacées em que o direito almejado pela parte
€ patente, prescindindo de maiores digressfes a seu respeito. Nesses casos, 0 juiz
poderd conceder a tutela da evidéncia, independentemente da demonstracdo de

perigo de dano ou de risco ao resultado Gtil do processo.

Além disso, o artigo que trata do tema demostra a possibilidade de o
juiz, ao vislumbrar as hipéteses previstas na nova legislacao, aplicar a tutela de

evidéncia de oficio, independente do requerimento da parte.

A tutela provisoria fundada em evidéncia justifica-se por uma ideia de
defesa inconsistente, o qual possibilita ao juiz dar decisdo ao processo no estado em

gue se encontra.
Conforme tratam Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015, p.322):

O legislador procurou caracterizar a evidéncia do direito postulado
em juizo capaz de justificar a prestagéo de “tutela provisoria” a partir
das quatro situacbes arroladas no art. 311, CPC. O denominador
comum capaz de amalgama-las € a nocao de defesa inconsistente. A
tutela pode ser antecipada porque a defesa articulada pelo réu é
inconsistente ou provavelmente o sera. A tutela de evidéncia é
fundada em cognigdo suméaria e sua decisdo ndo € suscetivel de
coisa julgada.

39



Cumpre destacar que a concessdo da tutela provisoria de evidéncia
nao forma coisa julgada, conforme abordam os autores Marinoni, Mitidiero e
Arenhart (2015, p.322), in verbis: “a tutela da evidéncia é fundada em cogni¢céo

sumaria e sua decisao nao é suscetivel de coisa julgada.”.

Ademais, contata-se que a decisao fundada em evidéncia pode ser
parcial ou total, ndo sendo o juiz obrigado a postergar uma decisdo devido a outro

pleito que esteja pendente.

O despacho que concede a tutela de evidéncia € uma deciséo
interlocutdria, assim pode ser atacado através de agravo de instrumento, conforme
art. 1.015, I, do novo CPC.

Ainda, importa referir, que em determinadas situacfes o0 juiz esta
autorizado a conceder a tutela de evidéncia liminarmente, diferindo a aplicacdo dos

principios constitucionais do contraditério e a ampla defesa.

3.1 Hipoteses de concesséao da Tutela da Evidéncia

O dispositivo 311 do novo Codigo de Processo Civil apresenta um rol
taxativo para a concessdo da tutela provisoria de evidéncia. Assim, analisar-se-&

cada uma das hipéteses previstas, bem como a sua repercussao no mundo juridico.

A tutela de evidéncia sera concedida, independentemente de perigo de
dano ou risco ao resultado Gtil do processo, levando em consideracdo a robustez
das alegacbGes da parte autora, bem como a consisténcia das provas trazidas na

inicial.

A primeira hipotese trazida pelo legislador foi o abuso de direito de
defesa ou manifesto proposito protelatério da parte, nas palavras de SILVA (2015,
p.119) “o abuso do direito de defesa consiste em artificios que a parte se utiliza para

que o processo demore tramitando”.
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Nesta hipotese o contraditério é indispensavel, uma vez que a
aplicacdo da tutela de evidéncia far-se-a frente ao abuso deste direito, sem prejuizo

a eventuais sancdes que advenham de tal conduta do réu.

Sera aplicada a tutela provisdria de evidéncia, ainda, quando as
alegacoes de fato puderem ser provadas apenas documentalmente e houver tese

firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante.

Salienta-se que neste segundo caso ha uma cumulagédo de requisitos,
visto que ha a necessidade de prova exclusivamente documental, bem como a
existéncia de tese firmada em incidente de resolucdo de demandas repetitivas e

recursos repetitivos ou em sumula vinculante.

Os incidentes de resolucdo de demandas repetitivas estdo regulados
no novo CPC nos art. 976 a 987, enquanto 0S recursos repetitivos encontram-se

dispostos nos art. 1036 a 1041 da novel legislagéo.

Quanto ao inciso Il do art. 311 do novo CPC, Marinoni, Mitidiero e
Arenhart (2015, p. 322) elucidam:

O art. 311, I, CPC, revela um equivoco de orientacdo em que incidiu
o legislador a respeito do tema dos precedentes. O que demonstra a
inconsisténcia da defesa do réu ndo é o fato de a tese do autor
encontrar-se fundamentada em “julgamentos se casos repetitivos”
[..]. E o fato de se encontrar fundamentado em precedente do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou em
jurisprudéncia dotada de razdes apropriadas formada nos Tribunais
de Justica e nos Tribunais Regionais Federais. Esses precedentes
podem ou nédo ser oriundos de casos repetitivos e podem ou néo ter
adequadamente suas razdes retratadas em sumulas vinculantes.

No caso em comento a decisdo pode ser concedida liminarmente,

inaudita altera parte, numa presuncéo de que a defesa sera inconsistente.

A terceira hipotese de concessao da tutela de evidéncia, trazida no
inciso Il do art. 311 do CPC novo, é quando “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 cominagdo de multa”.
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Estando devidamente provado, documentalmente, o contrato de
deposito, deve o juiz determinar a entrega da coisa, liminarmente, podendo, neste

caso também suprimir o contraditorio.

Por dltimo estara o juiz autorizado a conceder a tutela de evidéncia
quando “a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de gerar
duvida razoavel”’, decidindo desde logo, porquanto desnecessaria a postergacao da

entrega do provimento jurisdicional.

Ademais, salienta-se que a tutela de evidéncia pode ser concedida de
oficio, se assim entender o juiz, nas palavras de SILVA (2015, p.120): “o art. 311 do
NCPC dispensa o requerimento da parte para a concessao da tutela de evidéncia,
razdo pela qual se pode afirmar ser possivel a sua concessao de oficio ou mediante

requerimento.”.

As situacbes suscitadas ndo advém da existéncia da periculum in
mora, mas da desnecessidade de espera para a solucado do conflito, a bem do que

se sabe a demora, via de regra, agrava a situacao tutelada.

3.2 A problemética do processo justo e do contraditorio nas tutelas provisérias

O novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro surgiu em um contexto
extremamente diferente do Cédigo que ainda vige. A nova legislacao processual foi
elaborada em um regime democratico de direito, enquanto o Cddigo Buzaid foi

elaborado em um regime ditatorial e sob a vigéncia de outra Constituicdo Federal.

Assim, o novo diploma traz a lume, em seus primeiros artigos, direitos
fundamentais ja consagrados na Constituicdo Federal. Como relata KOPLIN (2015,
p.18): “[...] o novo CPC nasceu imbuido da elevada missao de reconhecer (o que é
Obvio) e concretizar, de modo pormenorizado, os direitos fundamentais processuais

consagrados na Constituicdo Cidada de 1988.”.
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Neste cenario é indispensavel avaliar-se como se dara a aplicacdo dos
principios constitucionais, dando enfoque para os principios do Processo Justo e do

Contraditério em relacéo as tutelas provisorias.

O principio do Processo Justo, previsto no art. 5°, inciso LIV da Carta
Magna, tem natureza processual e é através da sua aplicagdo que o Estado entrega
uma decisdo idbnea. Esse principio compreende aplicagdo de outros direitos

fundamentais, como o contraditorio.
Conforme KOPLIN (2015, p. 20):

Longe de resumir-se ao mero cumprimento das regras legais
infraconstitucionais a respeito do processo, o direito ao devido
processo legal deve ser entendido “como direito fundamental a um

”

processo justo”, “como direito a um processo legal e informado por
direitos fundamentais, realizado em clima de boa-fé e lealdade de
todos aqueles que dele participam, adequado ao direito material e as
exigéncias do caso concreto, e enfim, voltado para a obtencdo de
uma protecdo judicial efetiva”. Em suma, trata-se do direito
fundamental a um processo informado por direitos fundamentais.
Dessa forma, percebe-se que para a existéncia de um processo justo &
necessaria a devida aplicacdo de todos os direitos fundamentais, inclusive do
contraditorio. No entanto, quando se esta a tratar de medidas que requerem
urgéncia, o tempo despendido com as formalidades de um processo com
contraditério prévio, pode significar uma entrega jurisdicional tardia e, por

consequéncia, injusta.

A respeito disso elucida CANTAL (2015, p. 73) quando afirma que “o
juiz deve-se manter em equilibrio constante, a fim de apreender o momento certo de

dar a prestagao jurisdicional requerida, nem antes, muito menos depois.”.

Nesse sentido foi inserido, pela Emenda Constitucional n® 45/2004, na
Constituicdo Federal de 1988 a ideia de duragéo razoavel do processo. Diz o inciso
LXXVIII do art. 5° da CF que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sao
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade

de sua tramitag&o.”.
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A respeito da duracao razoavel do processo trata MARINONI (2007, p.
227):

O tempo j& foi visto como algo neutro ou cientificamente nao
importante para o processo. Certamente por isso foi jogado nas
costas do autor, como se a demora fosse exclusivamente problema
seu. Acontece que o tempo é uma necessidade: € uma necessidade
do juiz, que dele precisa para formar a sua convicgdo, e uma
necessidade democrética, advinda do direito de as partes
participarem adequadamente do processo, direito esse que tem
expressao no principio do contraditério. Por estar ligado ao
contraditorio, o tempo deve ser distribuido entre as partes.

A prestacdo jurisdicional ndo deve apenas ser entregue de forma
adequada, as também tempestivamente, a fim de evitar que a entrega jurisdicional
seja inutil. No mais, percebe-se que para que haja um processo justo, com a
duracdo razoavel do processo, o contraditério tem que ser levado a efeito,

respeitando a ideia de igualdade de defesa entre as partes.
THEODORO JUNIOR (2012, p.43) explicita que:

Quando a Constituicdo garante a duracdo razoavel do processo, 0
faz ressaltado sua insercéo entre os direitos fundamentais. Todavia,
outros  direitos fundamentais sdo também  assegurados
constitucionalmente, como integrantes da garantia maior do acesso a
justica e do processo justo, como v.g., 0 contraditério e a ampla
defesa, entre varios outros, todos inerentes a garantia de efetividade
da tutela jurisdicional.
O contraditério por sua vez, segundo THEODORO JUNIOR (2012, p.
36), é “tratamento igualitario das partes [...], que consiste na necessidade de ouvir a
pessoa perante a qual sera proferida a decisdo, garantindo-lhe o leno direito de

defesa e de pronunciamento durante todo o curso do processo.”

O principio do contraditério define-se pelo direito dado as partes de
defesa e manifestacdo em todos os atos do processo, para tanto as partes devem
ter ciéncia dos atos processuais e prazo igual para se manifestarem e assim

contribuirem para a formagéo da convicg¢ao do juiz.

Assim, percebe-se que 0s principios coexistem. O processo justo

depende da devida aplicagdo da duracdo razoavel do processo e do contraditério.
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Enquanto o contraditério pode ir de encontro a duracdo razoavel do processo
guando se pensa em medidas de urgéncia.

Mesmo estando imbuido deste espirito constitucionalizado de protecao
a dignidade da pessoa humana e igualdade de oportunidades dentro do processo o
codigo sancionado em 2015 privilegia a urgéncia, quando tratamos do contraditério

nas tutelas provisorias.
Diz o art. 9° do novo CPC:

Art. 9° N&o se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela
seja previamente ouvida.

Paragrafo Unico. O disposto no caput ndo se aplica:
| - a tutela proviséria de urgéncia;
Il - as hipéteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos |l
elll; [..]
Observa-se que o legislador consagra a importancia do contraditério,

mas admite excecoes.

Entretanto, excepcionar, ndo significa que o legislador promoveu a
possibilidade da supressdo absoluta do contraditério, mas sim a utilizacdo de

contraditério diferido ou eventual.

Segundo asseveram Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015, p. 108)
“tanto o contraditério prévio como o diferido e o eventual sdo legitimos para a

organizacgao do processo justo”.

A regra no processo civil brasileiro é o contraditério prévio, conforme
asseveram o0s autores Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015, p. 108), in verbis: “a
regra € que nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja

previamente ouvida (art. 9°, caput, CPC).”.

O contraditério prévio consiste na oportunidade de defesa a outra parte
antes da apreciacao do pedido pelo juiz, ofertando a possibilidade de a parte intervir

na convicgéo do juiz.
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No entanto o novo diploma prestigia também o contraditorio diferido e
eventual, sendo o diferido o que posterga a manifestacdo do réu para apés a
deciséo — contraditorio postecipado -; ja o contraditério eventual é o que propiciara o

exaurimento da cogni¢céo apenas se o réu se defender.
Como bem trata KOPLIN (2015, p.41/42):

Nesse sentido, pode-se apontar a técnica da liminar inaudita altera
parte, concedida antes da citacdo do réu, em que o contraditorio é
diferido para momento posterior a efetivacdo da medida. O paragrafo
Gnico do art. 9° do novo CPC trata do tema, dispensando a
manifestacdo prévia quando se tratar de tutela de urgéncia e de
certas hipéteses de tutela de evidéncia [...] Por outro lado, na técnica
do contraditorio eventual, o aprofundamento da cogni¢do judicial
somente ocorrerd se o devedor tomar a iniciativa de se defender.
Trata-se do mecanismo empregado no procedimento monitério e no
processo de execucdo de titulo extrajudicial, ambos mantidos pelo
NCPC (art.700-702 e 771 e ss.).
Nos casos de antecipacdo de tutela antecedente o contraditorio,
primeiramente, sera diferido, pois logo que feito o pedido o juiz proferira decisao; e,
posteriormente, o réu serd citado e ndo exercendo o contraditorio que lhe é

propiciado (contraditério eventual) a decisdo encontrard estabilidade.

Nos demais casos vé-se apenas o contraditério diferido, cabendo
decisdo inaudita altera parte, mas sendo garantido o exercicio do contraditério ao

réu em momento posterior NO Processo.

A autora CANTAL (2015, p. 74) traz um posicionamento minoritario da
doutrina quanto ao assunto, apontando que “as medidas de urgéncia apenas
poderiam ser deferidas apés a angularizacdo da relacdo juridico-processual,
coincidindo com a citacdo do réu, qualificando-se como pressuposto de constituicao

do processo. O posicionamento em estudo é minoritario, embora qualificado”.

Fundamental também abordar que, para que se tenha um processo
justo é necessaria uma fundamentacdo substancial, ou seja, uma racionalizacdo da
deciséo, a fim de propiciar as partes o exercicio do contraditorio e da ampla defesa

de forma completa.
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Ademais, ha que se destacar o carater vinculativo que assumem 0s
precedentes, exigindo, por corolario l6gico, uma fundamentacdo mais robusta nos

moldes do art. 489, 81° do novo Cddigo de Processo Civil.

O artigo 489 da Lei 13.105 de 2015 determina os moldes da motivacéo
das decisdes judiciais, garantindo o contraditério, visto que assim as partes
conhecem o caminho légico utilizado pelo juiz para decidir e assim podem atacar a

decisédo com propriedade.
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CONCLUSAO

Apo6s um estudo pormenorizado dos institutos, através de bibliografias
e analise objetiva dos artigos que tratam das tutelas de urgéncia e evidéncia no novo
Caodigo de Processo Civil, bem como no atual, conforme proposto, chegou-se a
conclusdo de que o legislador deixou de lado a teoria classica e prestigiou a
eficiéncia na prestacdo da tutela jurisdicional pleiteada, a fim de entrega-la em

tempo habil.

Verificou-se através de um cotejo entre as tutelas de urgéncia no
Cdbdigo de Processo Civil de 1973 e as tutelas provisorias do Cadigo de Processo
Civil de 2015 que o legislador alterou a estrutura das tutelas de urgéncia.

As tutelas de urgéncia no CPC de 1973 compreendem as medidas
cautelares e a antecipacdo da tutela. O novo Codigo traz as tutelas provisorias,
classificando-as em tutelas de urgéncia e de evidéncia. Dentro do género de tutela
provisoria de urgéncia existem as espécies de cautelar e tutela antecipada. Salienta-
se que as tutelas de urgéncia podem ser requeridas de forma incidental ou

antecedente.

No mais, aponta-se a extingdo das cautelares nominadas, trazendo o

Cdbdigo novo apenas um rol exemplificativo de tutelas de urgéncia cautelares.

Contudo, fica a duvida sobre como serdo encaradas essas novidades e
se surgirdo debates que colocardo em xeque esses institutos, prejudicando a

celeridade do processo.

Viu-se que a tutela proviséria ganhou novo significado, pois na doutrina
atual, tutela jurisdicional provisoria € aquela que depende de uma tutela definitiva,
que seria construida num processo de cognicdo exauriente. No entanto, em breve,
ter-se-4 dentro da tutela proviséria a tutela de urgéncia cautelar, bem como a
estabilizacdo da decisdo que conceder a antecipacdo de tutela em carater
antecedente.



Ademais, percebe-se que o legislador quis aproximar as tutelas de
urgéncia cautelar e satisfativa, dando-lhes os mesmos requisitos, a fim de
fungibilizad-las e extinguir as discussdes sobre as suas paridades e as suas

diferencas.

No entanto, ao instituir a estabilizacdo dos efeitos da tutela antecipada,
no art. 304 do novo Cdédigo, o legislador ressuscita a preocupacgédo dos aplicadores
do direito em saber se a tutela de urgéncia requerida trata de cautelar ou de
antecipacao da tutela, tendo em conta que uma promove a estabilizacdo dos efeitos

da decisdo e a outra nao.

Foi inserido, ainda, o instituto da tutela da evidéncia, o qual
compreende a protecdo do direito evidente, independentemente de periculum in
mora. A tutela de evidéncia é concedida de forma sumaria, prestigiando a celeridade

processual, nas situagdes taxativas no art. 311 do novo CPC.

A aplicagdo do contraditorio pode ser diferida em determinados casos

em que a legislacao autoriza o juiz a conceder a tutela de evidéncia liminarmente.

Ainda, tratou-se de analisar a conformidade de principios
constitucionais com a nova legislacdo, dando-se énfase aos principios do

contraditorio, da duragéo razoavel do processo e do processo justo.

Com isso, viu-se que 0 processo justo abrange a aplicacdo de varios
outros principios fundamentais, jA consagrados na Constituicdo Federal, como o

contraditorio e a duracéo razoavel do processo.

O contraditorio exercido no processo civil como regra € o prévio. No
entanto, estdo presentes, principalmente nas tutelas provisérias, o contraditério

eventual e o diferido, ndo sendo por isso descaracterizado 0 processo justo.

Verificou-se que o0s principios coexistem e a sua aplicagdo sera
ponderada conforme a situacdo, sem se constituir uma agressao ao principio que

sera mitigado.
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Observa-se que ndo ha como se aferir até que ponto as mudancas
propostas serdo levadas a efeito, tendo em conta que o maior obstaculo encontrado
para um processo civil com tempo razoavel € a cultura social de que as partes se

opdem e nao colaboram entre si.

O novo Caodigo de Processo Civil trouxe alteragdes significativas, que
visam acelerar a entrega da tutela jurisdicional. Todavia, essas inovagdes podem
gerar discussdes e embates, e, assim, ao invés de acelerar, podem vir a trazer, ao

menos a curto prazo, mais morosidade ao processo civil.

Assim, conclui-se que, ndo se pode esperar que sozinhas as
modificagdes feitas em nosso ordenamento juridico tenham condéo de solucionar o
problema da morosidade processual e da ineficacia em entregar a tutela jurisdicional
no tempo adequado, porquanto sera necessdaria a conscientizacdo dos aplicadores

do direito em utilizar esse mecanismo com responsabilidade.
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