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RESUMO

Ante a possibilidade da morosidade na prestacdo da tutela jurisdicional
ensejar graves danos aos que necessitam do Estado-Juiz para a solugéo das lides,
as tutelas de urgéncia surgiram como mecanismos processuais no Codigo de
Processo Civil, mas amparadas também na Constituicdo Federal, no art. 5°, inciso
LXXVIII, apds o advento da Emenda Constitucional n. 45/04, objetivando auxiliar as
partes, na hipétese de uma situacdo que possa oferecer risco plausivel de a tutela
jurisdicional ndo se efetivar. Essas medidas podem ser promovidas, a fim de que a
execucao seja garantida e, ainda, antecipar os efeitos da deciséo final, evitando-se o
prejuizo de futura execucdo do julgado. Desta feita, o presente trabalho presta-se
para tratar de maneira genérica, de ambas as tutelas, referindo-se aos seus
principios constitucionais e requisitos, bem como ao seu resultado Gtil em relagdo a

efetividade processual.

Palavras—Chave: Tutelas de urgéncia. Tutelas de urgéncia e a efetividade

processual. Tutelas de urgéncia e principios constitucionais.



ABSTRACT

Given the possibility of delays in the delivery of judicial review give rise to
serious damage, requiring the State to resolve the leadership Judge made the
tutelage of urgency came as procedural mechanisms established not only in the
Code of Civil Procedure, but also in the Federal Constitution in his art. 5°, subsection
LXXVIII, with the advent of the Constitutional Amendment. 45/04, aiming to assist the
parties when one is faced with a situation that may offer a plausible risk of the
possibility of judicial protection is not effective. Thus, they can be promoted in order
to make the execution is guaranteed, and yet, anticipate the effects of the final
decision, failing which remains hampered the implementation of future object warred
in dispute. This time, this work lends itself to treat a generic way, both guardianships,
referring to its constitutional principles, their requirements, as well as its useful result

regarding the effectiveness of procedure.

Key-words: Guardianships of urgency. Guardianships of urgency and

procedural effectiveness. Guardianships of urgency and constitutional principles.
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INTRODUCAO

Infelizmente, ndo raras as vezes, os operadores do direito deparam-se
no dia-a-dia com situacées nem tanto inusitadas acerca da morosidade do

Judiciério para a prestacao da tutela jurisdicional.

Desta feita, as tutelas de urgéncia, quais sejam, a tutela cautelar e a
antecipacao de tutela, objetivam suprir a morosidade do Judiciario, até mesmo
para que os Jurisdicionados ndo sejam prejudicados quanto a efetividade do

litigio guerreado na demanda.

Assim, ndo se pode atribuir a culpa da morosidade ao magistrado, nem
tampouco aos operadores do direito, de forma geral, haja vista que referido
problema esta nitidamente insculpido ndo somente no sistema processual
adotado pelo nosso Pais, mas também na falta de funcionarios e mecanismos

materiais aptos para que estes desenvolvam suas fun¢des a contento.

Outrossim, referida morosidade pode ser atribuida também a
necessidade de fazer com que o magistrado tenha uma cognicédo exauriente
no decorrer da relagdo processual, pois isso faz com que 0 processo possa
demandar um intervalo de tempo maior do que podem resistir as pretensoes

das partes.

Diante disso e com 0 objetivo de controlar os riscos dessa demora,
objetivando resguardar os direitos dos litigantes, criaram-se as tutelas de

urgéncia.



No mesmo sentido, a adocdo desses mecanismos processuais visa
promover a protecdo de bens, os quais podem perecer com a demora ha
coleta de elementos para a cognicdo da causa por parte do juiz, 0 que

promove um reclamo de efetividade da prestacéo jurisdicional.

Desta feita, andou bem o legislador, quando da elaboracdo da Emenda
Constitucional n. 45/04, inovando ao acrescentar ao artigo 5° da Constituicao
Federal o inciso LXXVIIl, prevendo o principio da razoavel duracdo do

processo.

Dentro dessas consideracdes, presta-se o0 presente trabalho para
demonstrar ndo apenas a real necessidade das tutelas de urgéncia, bem
como a utilidade e também analisa-las, explicitando suas caracteristicas,

requisitos, semelhancas e diferencas.

Por oportuno, salienta-se que a doutrina se divide acerca da natureza
desses dois mecanismos, pois para a corrente majoritaria ha duas espécies
distintas de provimento jurisdicional, tendo cada qual seus requisitos

condicionantes para sua concessao.

Desta feita, verifica-se que por se tratar de um tema muito extenso, o
trabalho tem por fim tratar de ambos os institutos, porém somente em relacéo
as principais peculiaridades de cada um, em especial seus conceitos,
objetivos, requisitos, semelhancas e diferencas, sendo que essa analise néo
poderia ser realizada de outra maneira, sendo apés a observancia dos
principios constitucionais que guardam intima relacgdo com ambos o0s

institutos.



1- PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

1.1- Devido Processo Legal

Originario do direito inglés*, o principio do devido processo legal ou due
processo of law pode ser entendido como postulado constitucional
fundamental do processo civil, ou seja, como a base sobre a qual todos os

outros se sustentamz.

Previsto expressamente no inciso LIV do art. 5° da Constituicdo
Federal, a seu respeito ensina Nelson Nery Junior que se trata do principio
dos principios®*, dos quais, em Ultima andlise, derivam todos os outros
principios constitucionais do processo. Dele decorrem, por exemplo, a
bilateralidade da audiéncia, a ampla defesa, o juiz natural, a necessidade de

fundamentacdo das decisfes judiciais, a proibicdo de prova ilicita, dentre

A origem do devido processo legal remonta a Inglaterra, no ano de 1215, quando o rei Jodo
Sem-Terra assinou a Carta-Magna Libertatum com o objetivo de garantir os direitos da
nobreza. Dentre os direitos reconhecidos pela Carta Magna reconheceu-se no art. 39 a
chamada Law of the land. Na versdo em portugués consta que o texto assim dispunha:
“nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado
fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e n6és ndo procederemos nem
mandaremos proceder contra ele sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou
de harmonia com a lei do pais”. O termo due processo of Law somente foi adotado em 1934,
numa lei denominada Statute of Westminster of the Liberties of London. (Cf. Jefferson
Aparecido Dias. Principio do devido processo legal. In: OLIVEIRA NETO, Olavo; LOPES,
Maria Elizabeth Castro (Org.). Principios Processuais Civis na Constituicdo, p. 25-26; e NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 8. Ed. S&do Paulo:RT,
2004, p. 60-61).

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, 8 ed., Sao
Paulo: RT, 2004, p. 60-63.

® NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal, 8 ed., Sao
Paulo: RT, 2004, p. 60, ao afirmar que o principio do devido processo legal é a base sobre a
gual todos os outros se sustentam.

* Humberto Theodoro Jr. fala em superprincipio (cf. Humberto Theodoro Jr., Curso de direito
processual civil, 41 ed. v. 1, Rio de Janeiro: Forense, 2004, item 22, p. 24) Em outra obra, diz
esse mesmo autor que a Justica Civil e a Justica Penal acham-se informadas pelos dois
grandes principios do Estado de Direito, quais sejam, o direito a tutela jurisdicional e o devido
processo legal (Cf. Humberto Theodoro Jdnior, A execug¢do de sentenca e a garantia do
devido processo legal, Rio de Janeiro: Aide, 1987, p. 67).



outros principios constitucionais do processo consagrados na Constituicdo da

Republica.

Oportuno mencionar a plausibilidade do legislador ao explicitar o
alcance desse principio constitucional, enunciando expressamente

subprincipios e garantias que nele se encontram compreendidos.

A Constituicdo Federal brasileira, ao prever aludido principio, determina
gue “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal” (art. 5°, inciso LIV). Referido inciso ndo deve ser interpretado
de maneira literal e restritiva, mas sim como um ponto de partida para um

processo justo.

Analisando esse principio, depreende-se que somente apds um
processo regularmente instaurado e processado, ou seja, em conformidade
com as garantias constitucionais do contraditério, da ampla defesa, do juiz
natural, da igualdade entre as partes, da publicidade dos atos processuais, da
fundamentacédo das decisdes judiciais, bem como da proibi¢cdo da prova ilicita,

€ que alguém podera ser privado de sua liberdade ou de seus bens.

Fala-se, também que o principio do devido processo legal comporta
uma divisdo>, em sua acepcao formal (procedural due process) e sua acepgao
substancial (substantive due process), sendo ambos os conceitos derivados

do direito norte-americano.

® COSTA, Alexandre Aratjo. O controle de razoabilidade no direito comparado. Brasilia:
Thesaurus, 2008, o. 53.
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O significado na acepc¢éao formal tem sentido processual ao passo que o
segundo significado, qual seja, o substancial, refere-se a incidéncia no plano

substancial propriamente dito, vale dizer, no &mbito do direito material.

Em se tratando do campo formal, o principio do devido processo legal
impde uma série de garantias no plano do processo. Pode-se mencionar o
acesso a Justica, bem como a garantia as partes de todos os direitos que
permitam a ampla defesa e o contraditério e que mantenham o equilibrio entre
elas durante um desenrolar higido e paritario do processo, culminando-se

numa decis&o judicial em tempo razoavel®.

Segundo licdes de Nelson Nery Junior’, a doutrina brasileira, em sua
maioria, tem entendido, ao longo dos anos, o principio do devido processo
legal no sentido unicamente processual. Contudo, ndo € apenas no plano
processual que o devido processo legal deve ser estudado, vez que sua

concepcgao substantiva também é de rigor.

A titulo ilustrativo, pode-se mencionar que o devido processo legal, em
seu aspecto substancial, gera efeitos em todos os campos do Direito, como,
por exemplo, no direito administrativo, por meio do principio da legalidade e no

controle do exercicio do poder de policia.

Por sua vez, ja no direito norte americano, ha varios exemplos da sua
incidéncia: liberdade de contratar; garantia ao direito adquirido; proibicdo da

retroatividade da lei penal; garantia do comércio exterior e interestadual,

® DIAS, Jefferson Aparecido. Principio do devido processo legal, p. 36-37. In: OLIVEIRA
NETO, Olavo; LOPES, Maria Elizabeth Castro (Org.). Principios Processuais Civis na
Constituicao.

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal, 8 ed., S&o
Paulo: RT p. 69-70.
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fiscalizados e regulados pela Unido; os principios tributarios da anualidade, da
legalidade, do nom bis in idem; proibicdo de preconceito racial; garantia dos

direitos fundamentais da decis&o®.

Interessante o entendimento de Jefferson Aparecido Dias, que, apés
criticar a pouca utilizacdo da concepc¢éo substantiva do devido processo legal
no Brasil, aponta-o como sinbnimo do principio da razoabilidade e, assim,

como fundamento para o principio da isonomia.

Feitas essas consideracfes acerca da acepcdo substancial, pode-se
dizer que o entendimento atual do devido processo legal substantivo enseja o
controle, pelo Poder Judiciario, de atos normativos editados pelos Poderes
Executivo e Legislativo, com base na razoabilidade, permitindo a declaracéo
de inconstitucionalidade dos atos tidos injustos ou desarrazoados, quando em

confronto com os direitos fundamentais do cidadao.

No mais, € oportuno mencionar que no Brasil o substantive due process
nao encontra a mesma aplicabilidade que no direito norte-americano. Todavia,
o Supremo Tribunal Federal tem se utilizado, cada vez mais, do principio em
guestdao para declarar a inconstitucionalidade de determinados atos

normativos que ofendam a razoabilidade.

Feitas essas consideracdes e em se tratando do principio do devido
processo legal, passa-se a analise da convivéncia das decisdes antecipatorias
de tutela, especialmente quando concedidas sem que a outra parte tenha sido
ouvida, supostamente infringindo o principio constitucional da bilateralidade da

audiéncia.

& |dem, p. 07.
12



O principio da bilateralidade da audiéncia esta previsto no art. 5°, inciso

LV, da CF, nos seguintes termos: “aos litigantes, em processo judicial ou

administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Segundo o professor Nelson Nery Jr., a bilateralidade da audiéncia

significa “dar conhecimento da existéncia da acdo e de todos os atos do

processo as partes, e, de outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos

que lhes sejam desfavoraveis.”

Todavia, ndo raras as vezes, faz-se necessario sacrificar o principio da

bilateralidade da audiéncia, como ocorre quando se antecipa liminarmente a

tutela sem que a outra parte seja ouvida.

Nesse sentido, vale mencionar alguns julgados:

Tutela antecipada — Provimento ante a presenca dos requisitos
exigidos no art.273 do Cédigo de Processo Civil — Concessao liminar
sem oitiva da parte contréria — Possibilidade — Faculdade reservada
ao julgador — Possibilidade, na espécie, frente ao iminente risco de
frustracdo do objetivo visado na medida — Inexisténcia de afronta ao
principio do contraditério - TIPR, 1& C.Civel: (Al 49.155-8 — Rel.
Ulysses Lopes - j. 6.8.1996).

Tutela antecipatéria — Concessdo antes da citagdo do réu —
Admissibilidade, pois ndo se trata de juizo finalistico no processo”.
Quando a lei criou o instituto da antecipacédo da tutela jurisdicional, a
similitude das cautelares, ndo impediu que ela fosse outorgada
antes da formacgdo da triangularidade processual, bastando haver
admininuculos probatérios, de pronto, anexados ao exérdio. Provas
boas, firmes e formadoras de certa conviccdo bastam para o
deferimento da antecipacéo da tutela, mesmo porque néo se trata de
juizo finalistico”. (TAMG — 7 Céamara Civel — Al n. 241.169-4
julgamento 18.9.97 — Rel. Juiz Quintino do Prado — RT 749/418).

® Nelson Nery Jr., Principios do processo civil na Constituicdo Federal, 8 ed., Sdo Paulo: RT,

2004, p. 172.
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Corroborando o posicionamento dos julgados acima mencionados,
importante frisar que a ocorréncia do instituto da antecipacdo da tutela sem
gue seja realizada a oitiva da parte contraria ird ocorrer somente em casos

excepcionais™.

Nesse sentido, vale trazer & baila os ensinamentos do ilustre professor

José Roberto dos Santos Bedaque ao mencionar que:

Embora admissivel a antecipacdo antes de o réu integrar o
contraditorio, tal solugdo mostra-se absolutamente excepcional, pois
0 juiz terd, como elementos de informacédo, apenas a visao unilateral
do fendmeno apresentada pelo autor.**
Portanto, em determinadas situacdes, se ha risco de dano irreparavel
ou de dificil reparacao, estando presentes os requisitos do caput do art. 273, €
possivel a concessado de liminar antecipatoria de tutela sem a oitiva da parte

contraria, pois, nesse caso, para nao se inviabilizar o acesso a Justica, ha de

ser provisoriamente sacrificada a bilateralidade da audiéncia.

Ndo se pode perder de vista, todavia, que o principio do devido
processo legal e os principios que dele decorrem como a bilateralidade da
audiéncia e o principio do acesso a justica tém de ser aplicados
harmonicamente. Isso compde o que Cassio Scarpinella Bueno denomina de

“modelo minimo constitucional do processo.”*?

Na mesma linha, diz Cassio Scarpinella Bueno, tratando dos principios

juridicos:

' MARINONI, Luiz Guilherme, A Antecipacdo da Tutela, 8 ed., Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p.187.

' BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias
e de urgéncia. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1998, p. 346.

12 Cassio Scarpinella Bueno. Tutela antecipada, S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 5.

14



Eles ndo se revogam, mas preponderam, mesmo que
momentaneamente uns sobre os outros. Eles tendem,
diferentemente do que ocorre com regras colidentes, a conviver, uns
sobre os outros, predominando, uns sobre os outros, mesmo

. . ~ . 13
temporariamente, mas sem eliminacao reciproca.

1.2- Inafastabilidade do controle jurisdicional

De acordo com o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, a lei ndo
excluird da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. O citado
dispositivo trata do principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo, ou principio do
livre acesso ao Judiciario, ou, ainda, principio da ubiquidade da justica

(expressao empregada por Pontes de Miranda).

Eis a licdo de Kazuo Watanabe sobre o tema:

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, inscrito no
inciso XXXV do art. 5° da CF, ndo assegura apenas o acesso formal
aos orgdos judiciarios, mas sim o acesso a Justica que propicie a
efetiva e tempestiva protecdo contra qualquer forma de denegacgéo
da justica e também o acesso a ordem juridica justa. Cuida-se de um
ideal que, certamente, esti ainda muito distante de ser concretizado,
e, pela falibilidade do ser humano, seguramente jamais o
atingiremos em sua inteireza. Mas a permanente manutencdo deste
ideal na mente e no coracdo dos operadores do direito € uma
necessidade para que o ordenamento juridico esteja em continua
evolucdo.™

¥ DIAS, Jefferson Aparecido. Principio do devido processo legal, p. 36-37. In: OLIVEIRA
NETO, Olavo; LOPES, Maria Elizabeth Castro (Org.). Principios Processuais Civis na
Constituicéo.

1 WANATABE, Kazuo. Tutela antecipatéria e tutela especifica nas obrigacdes de fazer e ndo
fazer — art.s 273 e 461 do CPC. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo Teixeira (Coord.).
Reforma do Cdédigo de Processo Civil p. 20. Citado por ZARIF, Claudio Cintra. Da
necessidade de repensar o processo para que ele seja realmente efetivo. Artigo publicado no
livro Processo e constituicdo — Estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa
Moreira.

15



Por oportuno, fazendo um paralelo com o principio acima mencionado,
salienta-se que a correta acepcdo do direito de acdo ndo se encerra no

simples acesso a Justica.

Como assinalou Watanabe:

A problemética do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites do acesso aos érgaos judiciais ja existentes. Nao
se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto
instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa
(in Pedro Lenza, Direito Constitucional Esquematizado, 122 Edicéo,
Editora Saraiva).
Em outras palavras, a partir do momento em que é concedida a
garantia constitucional de amplo acesso a justica, ndo se pode deixar de
enxergar a necessidade de dotar o sistema processual de mecanismos aptos

a preencher os vazios existentes, dando-se voz a todos os reclamos do direito

material, na sua exata medida.

Contudo, embora o0 acesso a justica seja franqueado a todos, mesmo
aqueles que exercem pretensdes infundadas, referido mecanismo processual
esta precipuamente direcionado para os que efetivamente merecem a tutela
jurisdicional. Desta feita, ndo basta a concessdo do mero acesso a justica,

mas sim 0 acesso a uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva.

Sobre o principio em estudo, necessario tratar, ainda que de forma

superficial, algumas questdes polémicas.

A arbitragem ndo afasta o controle jurisdicional; liminares contra a
Fazenda Publica, ditada pela Lei 9494/97 e pela EC 30/2000, ofendem o

principio da inafastabilidade do controle jurisdicional; a Sumula Vinculante,

16



introduzida pela EC 45/2004 e regulamentada pela Lei 11.417/2006, que trata
de questbes repetitivas envolvendo matérias ja decididas, ndo ofende referido
principio, haja vista a realidade atual do perfil judiciario brasileiro; por fim, a
irrecorribilidade da decisdo do relator que concede ou denega o efeito
suspensivo ou a antecipacao da tutela recursal ao agravo de instrumento ou
gue o converte em retido, nos termos do artigo 527, incisos Il e 11l do Cédigo
de Processo Civil. Nesse ultimo aspecto, o entendimento majoritario pende
para o0 posicionamento de que ha nitida infringéncia ao principio da

inafastabilidade do controle jurisdicional.

1.3- Contraditério e as questdes de ordem publica

Conforme jA mencionado acima, o principio do contraditorio possui
previsao constitucional no art. 5°, inciso LV, ao determinar que “aos litigantes
em processo judicial e administrativo, e aos acusado de modo geral séo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela

inerentes”.

O contraditério € constituido por dois elementos: a) informacéo; b)

reacao (esta, meramente possibilitada nos casos de direitos disponiveis).

Todavia, atualmente ha autores, como, por exemplo, o ilustre professor
Candido Rangel Dinamarco, que sustenta tratar-se de um trindémio incluindo o

elemento participagédo. Nesse sentido, transcreve-se trecho de sua obra:
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O estudo do principio do contraditorio e das formas e medidas de
seu exercicio costumava confinar-se no exame da participagédo dos
litigantes no processo, deixando de lado a do juiz. Mas hoje a
doutrina fala da participacdo contraditéria do juiz também,
ressaltando a figura do juiz ativista como algo indispensavel a
plenitude do cumprimento do seu oficio.™
Esse papel de um juiz participativo é perfeitamente compativel com a
nova perspectiva do contraditorio, porquanto é dele a funcédo de conduzir o
processo e, para tanto, deve contar com poderes reais e ativos na busca da

igualdade entre as partes®®.

Portanto, esse novo elemento demonstra que o juiz de mero espectador
do conflito passou a assumir uma posi¢ao de participante efetivo no processo,

pois além de assistir a prova, pode determina-la, bem como realiza-la.

Oportuna menc¢ao das palavras do professor Nelson Nery Junior:

O principio do contraditério, com toda sua extensdo, deve ser
franqueado as partes, assim entendidas de forma ampla: autor, réu,
litisdenunciado, opoente, chamado ao processo, assistente e
Ministério Publico. Com relacdo ao juiz, como ja dissemos, tendo
assumido uma posicdo ativa no processo, tem o dever de garantir as
partes a garantia do contraditorio."’

Feitas essas consideracfes, passa-se a uma breve analise do

contraditério e das tutelas de urgéncia.

Ha situacdes em que a oitiva da parte contraria frustra a eficacia da
medida ou tamanha a urgéncia do pedido que se torna impossivel aguardar a
citacdo e esperar o exercicio do contraditorio (por exemplo: autorizagdo para

uma cirurgia médica). Em hipbéteses excepcionais, como esta, deve o juiz

> DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo civil. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 165.

8 A doutrina contemporénea defende a “paridade de armas” entre as partes, ou seja, o
tratamento igualitario dispensado pelo juiz ao autor e ao réu. Nesse sentido, v. por todos,
NERY JR., Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, p. 188-189.

Y |dem, p. 171.
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conceder de plano a liminar pretendida, mesmo sem observar o contraditério
naguela oportunidade, postergando-o para momento ulterior, sob pena de

inefetividade do processo.

Todavia, ha posicionamento diverso, afirmando que referido principio
nao admite exce¢des, mesmo nos casos de urgéncia, em que o juiz, para
evitar o periculum in mora, prové inaudita altera parte (CPC, arts. 929, 932,
937, 813 ss.), oportunidade em que o demandado podera desenvolver
sucessivamente a atividade processual plena e sempre antes que o

provimento se torne definitivo.

Assim, em razdo da sua natureza constitucional, o contraditério deve
ser observado tanto formalmente, quanto substancialmente, sob pena de

inconstitucionalidade das normas que n&o o respeitarem.

Diante do exposto acima, conclui-se pela da excepcionalidade da
concessao de liminares inaudita altera parte, quer seja ha técnica cautelar,
qguer na técnica da antecipacdo de tutela. Cada caso é Unico, devendo ser
analisado de maneira individual para que se verifique (i) se a oitiva da parte
contraria pode frustrar a eficacia da medida, ou (i) quando a urgéncia do
pedido é tanta que ndo ha tempo para aguardar a citacdo da parte contréria,
justificando a ndo obediéncia ao principio do contraditério, nessas situacoes

excepcionalissimas.

' CINTRA, Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral
do Processo, 7 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 57.
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1.4- Ampla Defesa

Inicialmente, curioso mencionar que os principios do contraditério e da
ampla defesa estdo intimamente ligados, para a grande maioria da doutrina.
Tanto é verdade que ambos estdo previstos no mesmo artigo, qual seja, art.
59, inciso LV, da Constituicdo Federal: “aos litigantes, em processo judicial e
administrativo, e aos acusados de modo geral sédo assegurados o contraditorio

e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

O termo defesa possui dois significados, um em sentido amplo e em um
sentido estrito. O primeiro refere-se as alegacfes e provas realizadas no
processo, seja por parte do autor, seja por parte do réu. Por sua vez, o
segundo significado, refere-se somente ao réu, no momento em que este
resiste a pretensdo do autor, seja por meio de contestacéo, seja por meio de

acao autonoma.

Em que pese a linha ténue entre o principio do contraditério e o da
ampla defesa, depreende-se que este se refere especificamente a
possibilidade de as partes, durante o processo, produzirem as provas que lhe
sejam pertinentes. Ja o contraditério, por ser um principio mais amplo, esta
intimamente ligado ndo somente as atitudes das partes, mas também do juiz,
gquando da conducéo dos trabalhos, momento em que nao raras as vezes
realiza atos de oficio, objetivando auxiliar as partes no andamento do

processo, com a consequente obtencdo de sua verdade real.

Assim, conclui-se que sO sera possivel o exercicio da ampla defesa se

for observado o contraditério e vice-versa.
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Em se tratando da defesa do réu, vale mencionar que essa ndo pode se
dar de maneira ilimitada, indiscriminada, até mesmo porque a Constituicao
Federal prevé a possibilidade do seu exercicio desde que ela seja pertinente,

necesséria e adequada.

Salienta-se que no sistema processual, ninguém é obrigado a se
defender, porém, imperioso que seja dada a parte a oportunidade de fazé-lo,
pois nesse momento estd se assegurando o direito de produzir provas para

demonstrar os fatos alegados, sob pena de inconstitucionalidade.

Em se tratando de tutelas de urgéncia, seja ela pela via cautelar ou pela
via da antecipacdo de tutela, referido principio serd sempre relativizado,

limitando ou postergando o direito de defesa do réu.

Segundo a doutrina majoritaria, para a tutela cautelar exige-se o fumus
boni iuris e periculum in mora e para a antecipacédo de tutela prova inequivoca
da verossimilhanca da alegacédo e fundado receio de dano irreparavel ou de

dificil reparacéo.

Assim, para a mera demonstracdo de ambos os requisitos, ndo se
exige cognicdo exauriente, mas sim sumaria, haja vista a urgéncia na
prestacdo da tutela jurisdicional. Portanto, o juiz, ao deferir ou ndo a
providéncia inaudita altera parte, tera procedido a uma cogni¢cdo sumaria, na
medida em que a cognicao plena e exauriente sO podera ocorrer ao final, apés
0 exercicio do contraditério e da ampla defesa, com a producéo das provas e

0 debate entre as partes e o juiz.
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E de se notar uma peculiar distincdo quanto & defesa do réu nas acoes
cautelares e na acdo de conhecimento com pedido de antecipacdo de tutela,
pois naquela a defesa do réu ndo pode extrapolar o mérito circunscrito ao
fumus boni iuris e ao periculum in mora. Em que pese o fumus relacionar-se
com o0 mérito da acao principal, a cognicao do juiz, em sede de cautelar, ndo
vai além de se vislumbrar a plausibilidade do direito que visa proteger.
Portanto, o réu ndo pode exigir, em sede de defesa cautelar, a prova cabal e

completa daquilo que sera objeto de discusséo na a¢ao principal.

Por sua vez, no ambito da tutela antecipada, o panorama é diverso e
mais complexo, vez que aqui 0 que se pretende é a antecipacdo daquilo que
sera objeto de discussao plena e exauriente no préprio processo. Em razdo
disso, o réu, ao apresentar sua contestacao, deve trazer todos os argumentos
de defesa, ndo se limitando aos elementos tendentes a demonstracdo da
inverossimilhanca das alegacdes e do direito do autor, facultando-lhe
demonstrar e provar tudo o quanto for pertinente e adequado a sua linha de

defesa.

1.5- Isonomia

Conhecido como principio da isonomia ou também como principio da

igualdade, € um dos pilares do Estado Democratico de Direito.
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Sua previsdo legal estad no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal®,

conforme se transcreve:

Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes: (...).
Percebe-se que além da igualdade perante a lei ser premissa para a
afirmacdo da igualdade perante o juiz, as partes e 0s procuradores devem

merecer também tratamento igualitario, para que tenham as mesmas

oportunidades de fazer valer em juizo as suas razoes.

Assim, no plano do processo civil, referido principio encontra previsao
expressa no art. 125, inciso |, do Cadigo de Processo Civil, ao determinar que
compete ao juiz “assegurar as partes igualdade de tratamento”; o art. 9° do
mesmo diploma determina que se dé curador especial ao incapaz que nao o
tenha (ou cujos interesses colidam com os do representante) e ao réu preso,

bem como ao revel citado por edital ou com hora-certa.

Algumas normas processuais tém ensejado discussdo na doutrina
acerca da violacdo ou ndo do principio da isonomia, podendo ser citado, como
exemplo, 0 prazo previsto no art. 188 do CPC?°. Sobre a norma prevista em tal
dispositivo, existem trés posicionamentos: (i) um por sua inconstitucionalidade;
(i) outro pela constitucionalidade; (iii) um terceiro, pela constitucionalidade

com ressalvas.

WVADE MECUM. 62 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2011, Constituicado Federal.

% Art. 188. Computar-se-a em quadruplo o prazo para contestar e em dobro para recorrer
quando a parte for a Fazenda Publica ou o Ministério Publico.
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Com o advento do instituto da antecipacdo de tutela, surgiram
posicionamentos incipientes de que essa decisdo estaria nitidamente em
confronto com o principio da isonomia, mas referidos entendimentos foram

posteriormente rechagados.

E isto porque a antecipacgéo da tutela € um instituto que visa travar uma
luta contra o tempo, para que sejam minimizadas as consequéncias deletérias
gue a demora na outorga da prestacéao jurisdicional definitiva possa acarretar
ao bem litigioso. Para tanto, o legislador conferiu ao magistrado a
possibilidade de antecipar a ocorréncia de certo efeitos externos ao processo,

propiciando a imediata satisfacdo do bem tutelado.

Nesse sentido a licAo de Jodo Batista Lopes: “a tutela surgiu para
privilegiar o polo ativo da acdo com o escopo declarado de dividir o 6nus da

demora processual.”*

Ainda sobre o principio em analise, importante mencionar a
possibilidade de ser vislumbrado sob dois prismas: a igualdade formal e a

igualdade material.

A igualdade formal é aquela ditada pela prépria lei, no plano normativo,

garantindo a todos a igualdade de direitos®.

Foi com base nessa igualdade formal, extraida do texto da lei e tendo

como ponto de partida a conhecida maxima de Aristoteles, que comecou a se

* LOPES, Jodo Batista, Tutela antecipada no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 42.

* HERTEL, Daniel Roberto. Reflexos do principio da isonomia do direito processual. Jus
Navegandi, Teresina, ano 9, n. 761, 4 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina>.
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cunhar a nocdo de uma igualdade material, consistente no dever de o juiz
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata propor¢cao

de suas desigualdades®.

Para Olavo de Oliveira Neto e Patricia Elias Cozzolino de Oliveira, além
da maxima Aristotélica (tratar igualmente os iguais e desigualmente o0s
desiguais), faz-se necessario também trés critérios para identificar o principio
da isonomia, considerando o seu enfoque material: (i) inobservancia da
razoabilidade no critério adotado como discrimen; (ii) o exame de relacdo do
discrimen e o fator de desigualdade; (iii) observancia aos ditames

constitucionais?.

Ante 0 exposto, conclui-se que a concessdo da tutela antecipada em
momento algum afronta o principio da isonomia, vez que ela surgiu para
conter uma situacédo de desigualdade, distribuindo melhor o 6nus da demora

do processo entre as partes que antes recaia exclusivamente sobre o autor.

1.6- Efetividade

Nas ilustres palavras do professor José Roberto dos Santos Bedaque,

processo efetivo seria “aquele que, observado o equilibrio entre os valores

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal, 8 ed., Sao
Paulo: RT p. 72.

* OLIVEIRA NETO, Olavo de; OLIVEIRA, Patricia Elias Cozzolino de. Principio da Isonomia.
In: OLIVEIRA NETO, Olavo de; LOPES, Maria Elizabeth Castro (Org.). Principios Processuais
Civis na Constituicdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 142-143.
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seguranca e celeridade, proporciona as partes o resultado desejado pelo

direito material.”®®

A preocupacao de se extrair da norma juridica uma interpretacdo que
conduza a efetividade do processo surgiu devido a falta de eficicia pratica da

tutela jurisdicional.

Deste modo, ao utilizar o termo efetividade no processo, vislumbra-se a
preocupacao com a eficacia da lei processual, para que esta gere os efeitos
normais que se espera, no menor prazo, com a melhor técnica e com a maior

seguranca possivel.

Nesse sentido as licbes do professor Candido Rangel Dinamarco:

Suplantado o periodo sincrético pelo autonomista, foi preciso quase
um século para que os estudiosos se apercebessem de que o
sistema processual ndo é algo destituido de conotagbes éticas e
objetivos a serem cumpridos no plano social, no econémico e no
politico. Preponderou por todo esse tempo a crenca de que ele fosse
mero instrumento do direito material, apenas sem consciéncia de
seus escopos metajuridicos. Esse modo de encarar 0 processo por
um prisma puramente juridico foi superado a partir de quando
estudiosos, notadamente italianos (destaque a Mauro Cappelleti e
Vittorio Denti), langaram as bases de um método que privilegia a
importancia dos resultados da experiéncia processual na vida dos
consumidores do servico jurisdicional, o que abriu caminho para o
realce hoje dado aos escopos sociais e politicos da ordem
processual, ao valor do acesso a justica e, numa palavra, a
instrumentalidade do processo?.

Oportuno mencionar que a efetividade n&o se limita a mera celeridade
processual, pois este € um dos varios aspectos da efetividade, ou seja, a

agilizagdo e a simplificagdo n&o podem comprometer a efetividade da

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. S&o0
Paulo: Malheiros, 2006, p. 49.

% DINAMARCO, Candido Rangel. O futuro do direito processual civil. Revista Forense, vol.
36, p. 27.

26



jurisdicdo, cuja esséncia nao deve ser aferida tdo-somente em funcdo do
resultado do processo, mas também no que diz respeito as garantias

constitucionais que o cercam.

Em suma, ha que se conciliar a celeridade almejada na prestacdo da
tutela jurisdicional com um minimo de seguranca. A morosidade ndo pode
servir de desculpa para uma prestagéo jurisdicional afoita que sacrifique as

garantias constitucionais, conforme ja exposto acima.

E é justamente nesse sentido que a tutela de urgéncia deve ser

analisada.

1.7- Razoéavel duracéo do processo

A Emenda Constitucional n. 45, de 08/12/2004, conhecida como a
responsavel pela Reforma do Judiciario, ao ampliar os direitos e as garantias
fundamentais, deu status constitucional a este principio ao inclui-lo no art. 5°,

inciso LXXVIII, da Constituicao Federal.

A rigor, ja se poderia encontrar fundamento, no ordenamento juridico,
para a adocdo desta regra, no devido processo legal (ja que para que o
processo alcance o seu desiderato € preciso que chegue a termo dentro de

prazo razoavel).

Nesse sentido, 0os ensinamentos do ilustre professor José Roberto dos

Santos Bedaque:
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(...) o tempo constitui um dos grandes Obices a efetividade da tutela
jurisdicional, em especial no processo de conhecimento, pois para o
desenvolvimento da atividade cognitiva do julgador é necessaria a
pratica de varios atos, de natureza ordinaria e instrutéria. Isso
impede a imediata concessdo do provimento requerido, o que pode
gerar risco de inutilidade ou ineficacia, visto que muitas vezes a
satisfacdo necessita ser imediata, sob pena de perecimento mesmo
do direito reclamado. O simples fato de o direito permanecer
insatisfeito durante todo o tempo necessario ao desenvolvimento do
processo cognitivo ja configura dano ao seu titular. Além disso,
acontecimentos podem também se verificar nesse interim,
colocando em perigo a efetividade da tutela jurisdicional. Esse
quadro representa aquilo que a doutrina identifica como o dano
marginal, causado ao agravado pela duracdo do processo.27

Com a positivagdo do principio da razoavel duracdo do processo no
texto constitucional, o legislador brasileiro consagrou o direito de acao,

assegurando ndo somente o acesso ao Poder Judiciario, como também os

meios que garantem a celeridade de sua tramitacéo.

Diante disso, vale ressaltar que referidas garantias sdo destinadas a
todos os brasileiros, indiscriminadamente, sejam eles natos ou naturalizados,
inclusive aos estrangeiros, residentes e ndo-residentes no Pais (de passagem,

a turismo).

Conforme interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal, em
consonancia com a doutrina relacionada ao art. 5° caput da Constituicdo
Federal, aos apatridas e as pessoas juridicas também € assegurada a
igualdade de todos perante a lei, portanto, fazem jus a razoavel duracao do

processo.

’” BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas

Sumarias e de Urgéncia, 32 Edi¢do, Editora Método.
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Oportuno mencionar que a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, em seus arts. 5° e 25, ja previa a prestacao jurisdicional dentro de

um prazo razoavel e efetivo como direito fundamental.

Assim, pertinente fazer um histérico com o objetivo de demonstrar a
origem do principio da razoavel duracdo do processo e que ele ndo resultou

da inovacéao do legislador patrio.

Referido principio ja era consagrado no Pacto de San José da Costa
Rica, de 1969, que entrou em vigor internacionalmente em 18 de julho de
1978, e somente em 25 de setembro de 1992 passou a viger no Brasil,
guando entdo o Governo Brasileiro depositou a carta de adesao, oportunidade
em que foi publicado o Decreto n° 678/1992, determinando o seu

cumprimento no Pais.

Deste modo, somente partir da Reforma do Judiciario (EC n. 45/2004),
os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos ganharam
status de norma constitucional, equiparando-se as emendas constitucionais,
desde que aprovadas, nas duas Casas do Congresso Nacional, em dois

turnos, por 3/5 dos votos dos respectivos membros.

Portanto, conclui-se que a previsdo constante no art. 5°, LXXVIII, da

Constituicao Federal, ndo resultou da inovacgao do legislador brasileiro.

A Constituicdo Federal Brasileira, baseada no modelo da hierarquia
normativa de Kelsen (piramide), deve orientar a criagdo das normas
infraconstitucionais e da atividade jurisdicional. Nos ensinamentos de Ada

Pellegrini Grinover, 0os meios necessarios a persecugdo da celeridade
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processual devem ser oferecidos pelas leis processuais, de modo que a

reforma infraconstitucional fica “umbilicalmente” ligada a constitucional.

Compete a legislagdo processual oferecer solugdes habeis a
desburocratizacao e simplificacdo do processo, para garantia da celeridade de
sua tramitacdo com sua razoavel duracdo (Reforma do Judiciério, Editora

Método, 2005, pag. 501).

Em se tratando de razoavel duracdo do processo, menciona-se
importantes leis aprovadas pelo Congresso Nacional, visando a racionalizacéao

da prestacao jurisdicional, como por exemplo:

e Lei n. 11.441, de 04.01.2007 — altera o CPC, possibilitando a
realizacdo de inventéario, partiiha e separacdo consensual pela via
administrativa. Com esta norma, buscou o legislador a simplificacdo dos
procedimentos;

e Lei n. 11.419, de 19.12.2006 — dispde sobre a informatizacdo do
processo judicial;

e Lein.11.418, de 19.12.2006 — regulamenta o paragrafo 3° do art. 102
da CF (repercusséo geral), acrescentando os arts. 543-A e 543-B ao
CPC;

e Lei n. 11.417, de 19.12.2006 - regulamenta o art. 103-A da
Constituicdo Federal e altera a Lei n. 9.784, de 29.01.1999,
disciplinando a edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de
sumula vinculante pelo STF;

e Lein.11.382, de 06.12.2006 — altera dispositivos do CPC relativos ao

processo de execucao;
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Lei n. 11.341, de 07.08.2006 — altera o paragrafo Unico do art. 541 do
CPC, para admitir as decisdes disponiveis em midia eletrdnica,
inclusive na Internet, entre as suscetiveis de prova de divergéncia
jurisprudencial;

Lei n. 11.280, de 16.02.2006 — altera os arts. 112, 114, 154, 219, 253,
305, 322, 338, 489 e 555 do CPC, concernentes a incompeténcia
relativa, meios eletrbnicos, prescricdo, distribuicdo por dependéncia,
excecao de incompeténcia, revelia, carta precatdria e rogatoria, acao
rescisoria e vista dos autos; e revoga o art. 194 do CC;

Lei n. 11.277, de 07.02.2006 — acrescenta o art. 285-A ao CPC,
buscando a racionalizacdo do julgamento de processos repetitivos;

Lei n. 11.276, de 07.02.2006 — altera os arts. 504, 506, 515 e 518 do
CPC, relativamente a forma de interposicdo de recursos, ao
saneamento de nulidades processuais, ao recebimento de recurso de
apelacéo e a outras questoes;

Lei n. 11.232, de 22.12.2005 — modifica o0 CPC para estabelecer a fase
de cumprimento de sentenc¢a no processo de conhecimento;

Lei n. 11.187, de 19.10.2005 — confere nova disciplina ao cabimento
dos agravos retido e de instrumento, com o objetivo de “abrir espacgo”
para o julgamento dos recursos de apelacdo, ja que o recurso de
agravo de instrumento tem prioridade, desobstruindo a pauta dos

Tribunais.
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Por sua vez, com vistas a razoavel duracdo do processo, parte da
jurisprudéncia caminha para uma nova postura, repudiando o exacerbado
formalismo de algumas das regras de processo civil. Neste ponto, vale citar
voto proferido pela Ministra Nancy Andrighi, no julgamento do REsp.

975.807/RJ:

Tenho sempre ressaltado, em diversos precedentes, a urgente
necessidade de se simplificar a interpretacdo e a aplicacdo dos
dispositivos do Cédigo de Processo Civil. O processo, repito sempre,
tem de viabilizar, tanto quanto possivel, a decisdo sobre o mérito das
causas. Complicar o procedimento, estabelecendo uma regra para a
Justica Federal e outra para a Justica Estadual, seria um desservi¢co
a administracdo da justica. Quanto mais dificil tornarmos o trabalho
dos advogados, maior serda o0 numero dos profissionais
especializados quase que exclusivamente no processo civil,
dedicando um tempo desproporcional ao conhecimento da
jurisprudéncia sobre o préprio processo, tomando ciéncia das novas
armadilhas fatais e dos percalgos que as novas interpretagdes do
procedimento lhes colocam no caminho. E fundamental, porém, que
os advogados tenham condicdo de trabalhar tranquilos,
especializando-se, ndo apenas no processo, mas nos diversos
campos do direito material a que o processo serve. E o direito
material que os advogados tém de conhecer, em primeiro lugar, para
viabilizar a melhor orientacdo pré-judicial de seus clientes, evitando
acles desnecessérias e mesmo para, hos casos em gque 0 processo
for inevitavel, promover a melhor defesa de mérito para os
jurisdicionados. Os 6bices e armadilhas processuais s6 prejudicam a
parte que tem razdo, porque quem nao a tem perdera a questao no
mérito, de qualquer maneira. O processo civil dos Obices e
armadilhas é o processo civil dos rabulas. Mesmo os advogados
mais competentes e estudiosos estdo sujeitos ao esquecimento, ao
lapso. O direito das partes ndo pode depender de tdo pouco. Nas
questbes controvertidas, convém que se adote, sempre que
possivel, a opcdo que aumente a viabilidade do processo e as
chances de julgamento da causa. Ndo a opg¢do que restringe o
direito da parte. As Reformas Processuais tém de ir além da
mudanca das leis. Elas tém de chegar ao espirito de quem julga.
Basta do processo pelo simples processo. Que se inicie uma fase de
viabilizagdo dos julgamentos de mérito.
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O voto da ilustre Ministra vai ao encontro de uma nova proposta da
doutrina e parte da jurisprudéncia, conforme explica Humberto Theodoro

Janior?®:

A preocupacdo maior das regras e técnicas de processo civil deve
privilegiar, de maneira predominante, o papel da jurisdicdo no campo
da realizacdo do direito material, ja que é por meio dele que, afinal,
se compdem os litigios e se concretiza a paz social sob comando da
ordem juridica.
Contudo, buscar uma justica mais célere, com a razoavel duracao de
um processo, por obvio, ndo significa admitir uma relativizagéo, sem critérios,

das normas de direito processual em prol da rapidez da sentenca de mérito.

Nesse sentido, pontua o ilustre doutrinador José Miguel Garcia Medina,
ao mencionar que os principios da inafastabilidade jurisdicional, do devido
processo legal e da celeridade processual levam o legislador a criar
procedimentos com aptiddo real para assegurar a eficacia dos direitos
materiais, sendo que, nesta criacdo, o legislador deve conciliar a obtencédo do
resultado (efetividade da tutela jurisdicional) com a vedacao constitucional de
se excluir da apreciacdo do Poder Judiciario a ameaca de lesdo a direito
(Procedimentos Cautelares e Especiais, Editora Revista dos Tribunais, 22

Edicao, pag. 36).

Atualmente, visando a presteza na tutela jurisdicional almejada pelo
demandante, idealiza-se um processo civil inspirado em dois pilares: rapidez e

gratuidade. Corroborando para esse ideal e para o que foi exposto acima, o

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, Volume I, 512 Edicéo,
Editora Forense.
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principio da razoavel duracdo do processo preconiza 0 maximo resultado na
atuacao do direito com o minimo emprego possivel de atividades processuais,
fazendo com que o processo seja sanado em tempo razoavel para ambas as

partes.

Por oportuno, menciona-se que referido principio permite ao
magistrado, ndo raras as vezes, adotar solu¢cbes ndo previstas em lei, desde
gue ndo haja supressao aos direitos processuais das partes e se alcance a

finalidade legal.

Por fim, conclui-se, de maneira resumida, que o principio da razoavel
duracdo do processo combina trés fatores: (i) a atuacdo dos juizes, dos
auxiliares e da jurisdicao; (ii) a conduta das partes; e (iii) a complexidade da

causa.

1.8- Proporcionalidade

Sua previsao legal ndo esta na Constituicdo Federal, mas sim no art. 2°
29 da Lei 9.784/99, que regula o procedimento administrativo no ambito da

Administracéo Federal.

A inexisténcia de previsdo expressa na Constituicdo Federal ndo tira
seu status constitucional. Trata-se de um principio constitucional, insito no

sistema, que pode ser inferido de outros principios constitucionais afins.°

2 Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5. Ed. S&o Paulo: Malheiros, p. 395.
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Em relacdo ao principio da proporcionalidade, este trabalho tem por
objetivo enquadra-lo como constitucional e demonstrar que para sua
aplicabilidade se faz necessaria a analise de cada caso concreto, de maneira
individualizada, para que ele possa servir como fundamento autorizador da
solucdo de conflitos e relativizacdo das normas, atendendo situacdes

excepcionais.

Com base nesse principio, o juiz deve avaliar os conflitos das partes em
jogo e dar prevaléncia aquele que, segundo a ordem juridica e de acordo com

a particularidade do caso concreto, apresentar maior relevo e importancia.

Portanto, referido principio funciona como fundamento constitucional
autorizador para, em situacfes extraordinarias, tutelar a urgéncia,
sacrificando-se momentaneamente a seguranca em prol de outros valores

que, a luz do caso concreto, merecam preponderancia.

1.9- A convivéncia dos Principios Constitucionais do Processo Civil com

as Tutelas de Urgéncia

Ao analisar os principios constitucionais tratados no tépico supra,
verifica-se que, a priori, para que ocorra a aplicacdo/reconhecimento do
instituto da tutela de urgéncia, havera confronto com referidos principios, ou
seja, ndo ha que se falar na aplicabilidade das tutelas de urgéncia sem que
haja 0 embate desses institutos com os principios, ressalvando-se que esse

confronto pode ser solucionado pelos mesmos postulados constitucionais.
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A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso LIV e LV, assegura o
devido processo legal, bem como as garantias do contraditério e da ampla

defesa.

Assim, num primeiro momento, pensar numa justi¢ca imediata/urgente,
sem que haja o respeito ao caminho a ser tracado por esses principios, parece

ir de encontro a uma determinacao constitucional.

Mas ndo se pode olvidar que a propria Constituicdo, que assegura o0s
principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal,
também previu o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°,
inciso XXXV), principio este entendido como elemento intrinseco a prépria
prestacdo da tutela jurisdicional de maneira efetiva, ou seja, deve-se buscar o
equilibrio de forma equéanime entre a seguranca e a celeridade, sem que haja
a perda do foco do processo em dar vazdo plena ao direito material, dai o
motivo pelo qual se fala, hodiernamente, no principio constitucional da

efetividade.

Desta feita, a duragcdo do processo, respeitando as garantias
constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério,
corrigueiramente, pode redundar em graves danos ao direito material que se
busca proteger e resguardar na lide. Em casos especificos, respeitar o iter
temporal dos principios supracitados se traduz numa inefetividade da tutela

jurisdicional.

Sabe-se que a Constituicdo Federal assegura a todos o due process of

law, fazendo-se necessario que o julgador busque equilibrar o fator tempo no

36



processo, com os olhos voltados a ambos os polos da demanda, sob pena de

afronta ao principio da igualdade.

Assim sendo, verifica-se um conflito entre as garantias constitucionais
mencionadas: de um lado, o devido processo legal, o contraditorio e a ampla
defesa; de outro, a inafastabilidade do controle jurisdicional, 0 acesso a uma
tutela jurisdicional efetiva, a duracéo razodvel do processo e a isonomia. Logo,

fica a duvida, como resolver esse conflito?

Pode-se solucionar essa questdo por meio do principio da
proporcionalidade, ja exposto neste trabalho, devendo-se analisar o caso
concreto de acordo com os bens que estejam sendo tutelados, pois diante de
situacBes excepcionais, 0 magistrado possui a atribuicdo para dar prevaléncia
momentanea a inafastabilidade, efetividade, igualdade e razoavel duracédo do
processo, afastando o risco de inutilidade da tutela jurisdicional, por meio de
uma tutela de urgéncia, em carater liminar, postergando as garantias do
devido processo legal, com a observancia ao contraditério e a ampla defesa a

ser realizada em momento posterior, ou seja, diferido.

Ao adotar essa linha de raciocinio, ndo havera infringéncia a nenhum
principio constitucional, pois 0 que ocorrera realmente serd um ajuste
temporario, fazendo preponderar imediatamente aqueles que tém maior valor
para que o caso concreto possa ser solucionado de acordo com a ordem

constitucional.
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A tutela jurisdicional em consonancia com a Constituicdo é chamada de

“litisregulagao”.>!

Por fim, conclui-se que para essas situagées excepcionais de urgéncia,
o legislador precisou estruturar um tratamento diferenciado que implicasse
risco a propria jurisdicdo, inserindo-se, nesse contexto, a necessidade de
reconhecimento/aplicacdo das tutelas de urgéncia, sob pena de ferir a

prestacdo da tutela jurisdicional.

% E nesse qguadro principiolégico conflituoso que se impde a tutela jurisdicional de urgéncia,
como remédio provisério e necessario. Assim, no hiato inevitdvel interposto entre o
ajuizamento da causa e o provimento final de mérito, os problemas que pdem risco a
efetividade do processo devem ser equacionados pelo juiz, afastando-se de imediato tudo
aquilo que possa tornar inutil ou insatisfatéria a prestacao definitiva que se espera alcancar ao
fim do processo. A essa atividade judicial complementar da-se o nome de ‘regulagéo
provisoria’ ou litisregulagao’, ou, ainda, ‘tutela de urgéncia’. A litisregulagdo, nessa ordem de
ideias, compreende atividade judicial distinta da que o devido processo legal atingira, na
solugcdo do litigio, mas é também atividade jurisdicional, porque tende a sanar ou prevenir
lesdes ou ameacas a direito que ndo podem ser subtraidas ao Poder Judiciario, segundo a
garantia da efetividade da tutela jurisdicional” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela
jurisdicional de urgéncia — Medidas Cautelares e Antecipatorias, p. 12).
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2- EFETIVIDADE DO PROCESSO

2.1- A questédo da efetividade do processo

Nos dias de hoje, em razdo da rapidez e agilidade das informacdes e
das diversas relacdes existentes, sejam elas sociais, econémicas ou juridicas,
uma prestacdo jurisdicional tardia em nada auxilia na busca pela tutela

jurisdicional.

Um processo moroso, além de ser prejudicial para as partes que nele
litigam, pode acarretar efeitos negativos para toda a coletividade, pois devido
a demora do judiciario em solucionar a questao objeto de litigio, as pessoas
sentem-se desestimuladas a cumprir a lei, na medida em que ndo véem a
justica para aqueles que a violam, gerando uma falsa sensacédo de

impunidade, caindo o Poder Judiciario totalmente em descrédito.

O ilustre professor e doutrinador Candido Rangel Dinamarco esclarece
gue o decurso de tempo no processo pode ser nocivo por mais de uma forma,
fazendo mencdo a trés delas. A primeira hipotese é aquela em que o
provimento é emitido quando o mal j& esta consumado e nada mais se pode
fazer (quando, por exemplo, ha concessdo de seguranca para que O
impetrante possa participar de um concurso publico depois do concurso ja
realizado). A segunda diz respeito a uma tutela jurisdicional demorada,
concedida apds longa espera e muito sacrificio (¢ o caso, por exemplo, do
titular do direito, a alimentos, que permanecesse anos a fio esperando a tutela
jurisdicional, recebendo-a somente depois de muito tempo de injustas
privacdes). A terceira se refere ao processo que, em razdo do tempo de
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tramitacdo, deixa de dispor dos meios externos indispensaveis para um
resultado atil (tem-se como exemplo o desaparecimento de bem que poderia

ser penhorado para a futura satisfacdo do credor).*?

Deste modo, verifica-se que o processo, com o objetivo de solucionar a
lide e dar o direito a quem o faz jus, trava uma constante luta contra o tempo,
obtemperando entre a “seguranga” e a “celeridade”, visando ao equilibrio entre
essas duas forcas, numa tentativa de encontrar a melhor solugéo possivel ao

caso concreto, surgindo, desse encontro, a efetividade do processo.

No entanto, referido equilibrio é dificil de alcancar, uma vez que se a
justica € rapida, quase sempre a decisdo ndo € segura; ao reves, quando a

deciséo for segura, ndo havera justica rapida.

Se de um lado o processo deve durar o tempo necessario para 0 seu
amadurecimento, ou seja, obedecer as garantias conferidas a ambas as
partes para que possam demonstrar o direito tutelado, de outro, ndo se pode
olvidar que esse tempo necessario para que o processo se desenvolva com
respeito as garantias constitucionais enseja, muitas vezes, a inutilidade da

decisdo ou um dano evidente aquele que buscava a tutela jurisdicional.

Nesse sentido, as palavras expressas pelo professor Fernando da

Fonseca Gajardoni:

Como se vé, a brevidade e seguranca séo forcas colidentes que o
processualista moderno tem a missdo constante de tentar cociliar.

*> DINAMARCO Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo. Malheiros 2003, p.
56-57.
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Disso resulta uma busca constante, no processo, de uma decisdo
que seja 0 mais préxima da certeza no menor tempo possivel*.

Ao analisar o tempo e a efetividade do processo, néo se pode olvidar
gue a demora do processo sempre beneficia o réu que ndo tem razao, pois se
de um lado esta o autor, objetivando o bem da vida a que julga ter direito, de
outro esta o réu, que se opde a tal pretensdo, inclusive com o interesse na

conservacgao da situacdo que o autor visa a modificar.

Dessa forma, para que ocorra uma melhora relacionada a prestacao da
tutela jurisdicional dos litigantes, imperioso mencionar que nao se trata
somente de questdes atinentes a legislacdo, sendo necessaria, também, uma
restruturacdo da organizacdo judiciaria, relacionada a falta de recursos
financeiros, burocratizacdo dos servicos, auséncia de infraestrutura adequada,
baixo nivel do ensino juridico e aviltamento da remuneracdo dos servidores —

nenhuma delas isoladamente.

Porém, enquanto ndo se encontra uma formula definitiva para resolver
0 embate entre a seguranca e a celeridade, ha a necessidade de se cogitar
solugBes que possam auxiliar a busca do equilibrio entre tais forgas. Uma das
técnicas disponiveis reside justamente na tutela de urgéncia, que, conquanto
ndo resolva definitivamente a solu¢do posta em juizo, visa equilibrar o fator
“tempo”, seja protegendo o processo do risco da ineficacia (técnica cautelar),
seja adiantando os efeitos praticos de um futuro provimento jurisdicional

(técnica da antecipacao de tutela).

% Para Fernando da Fonseca Gajardoni: “é tempestiva a tutela jurisdicional quando os prazos
de faro da demanda, do direito a ser protegido, do contraditério e da ampla defesa, sao
cumpridos pelas partes e pelo 6rgao jurisdicional” (Reflexos do tempo no direito processual
civil, p. 115).
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Salienta-se que a tutela cautelar evita que o processo trilhe um caminho
insatisfatorio que o conduzira a inutilidade. Por sua vez, a antecipacdo da
tutela possibilita a parte, desde ja, a fruicdo de algo que muito provavelmente
vira a ser reconhecido ao final. Cada uma, de acordo com o seu modo, porém
ambas com a mesma finalidade remota, ou seja, visam evitar a ocorréncia dos

males corrosivos do tempo no processo.

Importante ressaltar novamente que o principio da inafastabilidade,
previsto no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, que garante o direito
a adequada tutela jurisdicional, esta aliado ao art. 273 do Cédigo de Processo

Civil, que prevé a tutela antecipatoria.

Assim sendo, denota-se que a tutela antecipatoria constitui instrumento
da mais alta importancia para a efetividade do processo, ndo s6 porque da a
oportunidade para a realizacdo urgente dos direitos em casos de fundado
receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, mas também porque
permite a antecipacao da realizacdo dos direitos no caso de abuso de direito

de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu.

Desta feita, a demora do processo nédo pode prejudicar o autor que tem
razdo e, da mesma forma, o tempo do processo ndo pode ser um Onus

suportado unicamente por ele.

2.2- A tutela jurisdicional dos direitos

Todos tém direito a tutela jurisdicional, mesmo quando o juiz declara

nao existir o direito afirmado pelo autor, e mesmo quando é constatada a
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auséncia de condicdo da acéo, valendo lembrar que, neste ultimo caso, a

tutela jurisdicional é dada em razéo do direito incondicionado de agéo®.

Contudo, a afirmacédo de que todos tém direito a tutela jurisdicional é
um tanto quanto tormentosa, na vertente que estuda o relacionamento entre o

processo e a Constituicao.

O direito de acédo esta previsto no art. 5°, inciso XXXV, da CF, que
garante de forma ampla e genérica, o acesso ao meio estatal destinado a

propiciar a tutela jurisdicional a quem dela necessitar.

Nesse sentido, ressalta-se que referido direito ndo assegura apenas o
acesso a quem efetivamente possui direito, vez que todos podem requerer a
tutela jurisdicional, ainda que dela ndo sejam merecedores. Verifica-se que o
gue esta a disposicdo de todos, titulares de direitos ou de meras pretensées
infundadas, € o mecanismo previsto pelo legislador constitucional, por ele
minuciosamente modelado, para viabilizar a tutela jurisdicional a quem

efetivamente fizer jus a ela.

Assim, o sistema processual-constitucional foi construido para conferir
protecdo efetiva aos direitos e interesse juridicos, inclusive com a garantia do

devido processo constitucional, instrumento estatal de solucéo de conflitos.

Diante disso, nao basta assegurar de maneira abstrata o direito de acao
a todos aqueles que pretendem valer-se do processo, mas também garantir o

acesso efetivo a tutela jurisdicional, por parte do necessitado.

% YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional Especifica nas Obrigacdes de Declaracdo de
Vontade. S&o Paulo. Malheiros 1993, p. 20.
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Destarte, verifica-se que a garantia constitucional de acao implica a
existéncia de tutela jurisdicional adequada a protecdo do direito demonstrado

em sede processual.

Conforme as ilustres palavras do professor Candido Rangel Dinamarco:

‘O processo deve dar a quem tem um direito tudo aquilo e

precisamente aquilo que ele tem o direito de obter”.*

2.3- Tutelas jurisdicionais diferenciadas

Sédo diversas as situacbes da vida em que alguém vai buscar a
protecéo jurisdicional do Estado, podendo-se dizer que todas se caracterizam
pela ndo atuacdo espontanea de uma regra de direito material. Isso ocorre
devido aos destinatarios da norma ndo se subordinarem aos seus efeitos,

embora pudessem fazé-lo.

A nao efetivacdo do direito material, quando possivel ser feito
espontaneamente, configura situacdo que Carnelutti denominou de lide, por
ele denominada como conflito de interesses qualificado por uma pretensao

resistida.

Deste modo, a preocupagao com a efetividade do sistema processual
tem levado os processualistas a dedicar maior atencdo as formas

diferenciadas de tutela jurisdicional.

* Como diz Dinamarco, “aqui esta a sintese de tudo. E preciso romper preconceitos e encarar
0 processo como algo que seja realmente capaz de ‘alterar o mundo’, ou seja, de conduzir as
pessoas a ‘ordem juridica justa’. A maior aproximagdo do processo ao direito, que € uma
vigorosa tendéncia metodoldgica hoje, exige que o processo seja posto a servico do homem,
com o instrumental e as potencialidades de que dispde, e que ndo o homem a servigo da sua
técnica” (A instrumentalidade do Processo, p. 297).
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Essa expressao “tutela jurisdicional diferenciada” pode ser entendida de
duas maneiras: a existéncia de procedimentos especificos, de cognicdo plena
e exauriente, cada qual elaborado em funcédo de especificidades da relacéo
material (comum/ordinaria); ou a regulamentacédo de tutelas sumarias tipicas,
precedidas de cognicdo ndo exauriente, visando evitar que 0 tempo possa

comprometer o resultado do processo (diferenciada).

Feitas essas consideracfes, passa-se a andlise das diferentes espécies

de tutelas jurisdicionais, a saber:

0] Tutela cognitiva ou de conhecimento (declaratéria, constitutiva,
condenatoria, mandamental e executiva lato sensu);
(i) Tutela executiva;

(i) Tutela cautelar.

Com esse foco, conforme mencionado acima, a doutrina divide a tutela
comum em (ordinéria), como aquela que ndo representa especificidades, e
justamente por isso é a adotada pela generalidade dos casos, distinguindo-a
da tutela diferenciada, que é o conjunto de técnicas e modelos para fazer o
processo atuar pronta e eficazmente, garantindo a adequada protecdo dos
direitos segundo as necessidade de cada caso, obedecidos 0s principios,

regras e valores da ordem juridica®®.

Segundo licdes do professor José Roberto dos Santos Bedaque:

Tutela jurisdicional diferenciada pode ser entendida de duas
maneiras diversas: a existéncia de procedimentos especificos, de
cognicdo plena e exauriente, cada qual elaborado em funcdo de
especificidades da relacdo material; ou a regulamentacéo de tutelas

** LOPES, Jo&o Batista Lopes. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo. Atlas.
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sumarias tipicas, precedidas de cogni¢cdo nao exauriente, visando a
. 37
evitar que o tempo possa comprometer o resultado do processo.

Porém, em sentido amplo, todas as modalidades de tutela seriam
diferenciadas, visto que cada uma delas esta voltada para a solucdo de
determinada espécie de crise verificada no plano substancial. Dai a existéncia
de tutelas meramente declaratorias, constitutivas, condenatorias, executivas e

cautelares, conforme exposto acima.

Voltando a atencdo de maneira especifica a expressdo tutela
jurisdicional diferenciada, fala-se em tutela de urgéncia, espécie altamente
vocacionada a dar vazao a garantia constitucional do acesso a uma tutela

jurisdicional efetiva.

O grande diferencial dessa modalidade é o fator tempo, pois, com sua

pronta atuacao, permite garantir um resultado util do processo.

Ao se deparar com o risco plausivel de que a tutela jurisdicional ndo
possa ser efetivada, surge a oportunidade para a inocorréncia do monopdlio
estatal, impondo-se a necessidade de algum ato para coibir os danos
causados pela demora a efetivacédo da tutela, ensejando risco a autoridade e a
legitimacao do proprio Poder Judiciario perante a sociedade, porque, uma vez
proibida a autotutela, os envolvidos no litigio estdo impossibilitados de realizar

seus direitos, sendo pela via judicial.

%" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias
e de urgéncia (tentativa de sistematiza¢cdo). Sao Paulo: Malheiros Editores, p. 26.
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Assim, uma resposta Util e eficaz, adequada e tempestiva € dever do
Poder Judiciario, dotado de jurisdicdo, meios e instrumentos adequados e

eficazes para satisfazer as pretensdes que a ele se formulam.

Com efeito, ndo basta a previsao de tutelas aptas a garantir tudo o que
de direito merece o cidaddo, mas também faz-se necessario que existam
instrumentos habeis a assegurar a prestacdo da tutela no exato momento em
gue ela necessita ser prestada, evitando-se com isso a inutilidade de uma
tutela jurisdicional tardia. Nesse contexto, ganha espaco a tutela jurisdicional

diferenciada.

Com as variacdes decorrentes das especificidades da relacdo de direito
material ou de técnicas legislativas, a tutela jurisdicional pode ser classificada
numa categoria Unica, a qual se mostra adequada a denominacao tutelas de

urgéncia.

Diante das diferentes acepcdes do termo tutela jurisdicional
diferenciada, aquela que interessa no ambito deste trabalho, para exame mais

detido, € a correspondente a tutela de urgéncia.

2.4- Cognicdao exauriente, cognicao sumadria, cognicao parcial e cognicao

plena

A técnica da cognicdo faz com que haja a possibilidade de construir

procedimentos ajustados as reais necessidades de tutela.

Nos dizeres do ilustre professor e doutrinador Kazuo Watanabe, o

conceito de cogni¢éo pode ser visto como:
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prevalentemente um ato de inteligéncia, consistente em considerar,
analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas partes,
vale dizer, as questfes de fato e as de direito que sdo deduzidas no
processo e cujo resultado é o alicerce, o fundamento do judicium, do
julgamento do objeto litigioso do processo.*
A cognicao pode ser analisada em duas dire¢des: horizontal (extensao,
amplitude) e vertical (profundidade). No sentido horizontal, a cognicdo pode
ser plena ou parcial e tem por limite os elementos objetivos do processo

(pressupostos processuais, condi¢cdes da acdo e mérito); e no sentido vertical,

a cognicao pode ser exauriente ou sumaria.

2.4.1- Cognicao horizontal parcial

Nessa técnica de cognicdo o legislador pode desenhar procedimentos,
reservando determinadas excecdes, que pertencem a situacao litigiosa, para

outros procedimentos.

Essa técnica pode atuar de dois modos, quais sejam, fixando o objeto

litigioso ou estabelecendo os limites da defesa.

E vélido ressalvar que tal técnica ndo pode ser compreendida apenas a
partir do plano do direito material, sendo possivel que ocorra a investigacao do

contetdo ideoldgico dos procedimentos.

Trata-se de técnica que privilegia os valores certeza e celeridade, ao

permitir o surgimento de uma sentenca com forca de coisa julgada material em

* WATANABE, Kazuo. Da cognic&o no processo civil. 2. Ed. Campinas: Bookseller, 2000, p.
58-59.
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um tempo inferior aquele que seria necessario ao exame de toda a extenséo

da situagao.

Em suma, o que se deve analisar é a tutela jurisdicional célere e
imunizada pela coisa julgada material em detrimento da cognicdo das

excecdes reservadas.

Frisa-se que a técnica da cognicdo parcial permite apenas a
visualizacdo da ideologia dos procedimentos e ndo o controle da legitimidade
dos procedimentos no sentido substantivo, tarefa esta que pode ser realizada

pela clausula do substantive due process.

2.4.2- Cognicéao vertical exauriente “secundum eventum probationis”

No mandado de seguranca, para que se possa demonstrar a existéncia
do direito pleiteado, faz-se necessaria a observancia ao direito liquido e certo,

ou seja, aquele provado de plano.

Contudo, caso referido direito ndo esteja provado, ficara impossivel ao
juiz a analise do mérito. Porém, se provado, dependendo das provas
apresentadas de plano, o juiz julgard o mérito e a sentenca, obviamente,
produzé a coisa julgada material. Assim, conclui-se que a analise do mérito do
mandado de seguranca dependera da apresentacdo de prova capaz de fazer

surgir a cognicao exauriente.

A sentenca de cognicdo exauriente limita-se a declarar a verdade de
um enunciado, ou seja, que a afirmacdo de que o direito existe é verdadeira,

de acordo com as provas produzidas e o juizo de compreenséo do juiz.
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Oportuno lembrar o ensinamento de Carlos Mério Velloso:

N&o se pode admitir que o impetrante ingresse em juizo para fazer,
no curso sumarissimo do mandado de seguranca, em que ndo ha
dilacao, a prova das suas alegacdes; esta deve ser, aqui, sempre,
prova preconstituida e sempre documental. A prova ha de ser
documental e os documentos comprobatérios do fato ndo podem
padecer de duvida. Se fossem impugnados de falsos, ndo seria
possivel a instauragéo do incidente de falsidade. Nesse caso néo se
poderia falar mais em direito liquido e certo.*

Na realidade, no caso de ser apontado como falso o documento, &
possivel: (a) a impossibilidade de o juiz apreciar 0 mérito, por auséncia de
direito liquido e certo; (b) a possibilidade de o juiz desconsiderar a alegacdo
da autoridade coatora e julgar o mérito; e (c) a admissao da producao de

prova tendente & demonstracéo da existéncia da falsidade.*

Diante destas trés hipoteses, a opcao correta € admitir a investigacéo
de falsidade, haja vista que mesmo adotando essa conduta o procedimento
ndo estaria sendo desnaturado, ja que a prova, por 6bvio, ndo tera por objeto
o fato que o documento pretende representar, mas sim a proépria idoneidade

do documento.

Contudo, a questdo do prejuizo com o alargamento do procedimento
implica a consideragao da eterna problematica posta pelo binbmio “celeridade-
segurancga”. Neste caso, estaria sendo dada prioridade ao valor seguranga em
detrimento do valor celeridade apenas em razao da viabilidade da concesséao

de liminar no procedimento do mandado de seguranca.

¥ VLEOSO, Carlos Mério. Direito liguido e certo. Decadéncia, in Mandado de seguranga.
Editora Revista dos Tribunais, p. 57.

00 TJSP, ao apreciar essa questéo, ja conclui: “Nao pode ser deferido incidente de falsidade
em mandado de seguranga, onde o direito deve vir comprovavel de plano. Em se tratando de
“‘mandamus”, impossivel a produgdo e prova que ndo venha com a inicial” (Jurisprudéncia
Brasileira 103/190).
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Conclui-se que a cognicdo exauriente secundum eventum probationis,
além de permitir a constru¢cdo de um processo célere e ao mesmo tempo de
cognicdo exauriente, ndo elimina a possibilidade de o jurisdicionado, que
lancou mdo do mandado de seguranca, mas necessitada de outras provas

além da documental, recorrer ao procedimento ordinario.

2.4.3- Cognicéao vertical sumaria

Essa técnica conduz aos chamados juizos de probabilidade e

verossimilhanca, ou seja, as decisdes que ficam limitadas a afirmar o provavel.

De maneira genérica, pode-se dizer que as tutelas de cognicao

sumarizadas visam:

(1) garantir a viabilidade da realizagdo de um direito (tutela cautelar);
(i) realizar um direito antecipadamente, face uma situacao urgente
de perigo (tutela antecipatdria, art. 273, inciso |, do CPC);

(iii) realizar antecipadamente um direito, face as peculiaridades de
um determinado direito e em vista da demora do procedimento ordinario
(liminares de determinados procedimentos especiais);

(iv)  realizar, quando o direito do autor surge como evidente e a
defesa é exercida de modo abusivo, antecipadamente um direito (tutela

antecipatoria fundada no art. 273, inciso Il, do CPC).

E de se observar que a sumarizacdo da cognicdo pode ter diferentes

graus de cognicao, nao dependendo da cronologia do provimento jurisdicional

51



no iter do procedimento, mas sim da relacdo entre a afirmacédo fatica e as

provas produzidas.

Como exemplo, pode-se citar a liminar concedida no remédio
constitucional mandado de seguranca, que seré deferida com base no juizo de
probabilidade de que a afirmacgéo provada ndo sera demonstrada em sentido
contrario pelo réu, ao passo que a liminar cautelar é concedida com base no
juizo de verossimilhanca de que a afirmacdo serd demonstrada, mesmo que

sumariamente, por meio de provas admitidas no procedimento sumario.

Oportuno mencionar que diversamente da tutela sumaria, € a prépria
tutela de cognicdo que garante a possibilidade da realizacdo plena do
principio do contraditério, ou seja, a tutela de cognicdo exauriente é
caracterizada pela coisa julgada material, ndo permitindo a postergacdo da

busca da “verdade real”.

Nesse sentido, em sede de tutela suméria, fala-se na inexisténcia de
coisa julgada material, tendo em vista que o juiz, ao analisar o pedido, limita-
se a afirmar a plausibilidade ou probabilidade do direito invocado a luz dos
elementos disponiveis naquele grau de cognicdo. Assim, aprofundada essa
cognicao, nada impede que o juiz perceba que o direito plausivel ou provavel
gue enxergara anteriormente ndo existe. Desta feita, impossivel cogitar-se a

producéo da coisa julgada material.

Os ilustres professores e doutrinadores Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina, escrevendo em obra acerca da coisa julgada,

deixam claro que eventual irreversibilidade do estado das coisas, gerada por
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meio da obtencédo de uma tutela de urgéncia, ndo pode ser confundida com o

fendmeno da coisa julgada material.

Nesse sentido, citam o exemplo de uma acgao cautelar de busca e
apreenséo de filho ou mesmo de uma antecipagcédo de tutela para autorizar
uma transfusdo de sangue, nas quais, uma vez cumprida a decisédo
(concedida com base em cognicdo sumaria) de busca e apreensdo ou de
transfusdo do sangue, entrega-se definitivamente o bem juridico pleiteado ao
autor, nada restando a ser outorgado naqueles processos. Na hipotese,
embora ndo seja possivel o retorno ao status quo ante naquele mesmo
processo, pode ocorrer de o estado de coisas vir a ser alterado por nova
decisao judicial, proferida em outro processo, dai ndo se falar em formacao de

coisa julgada.**

Assim, pode-se concluir que a situacdo retratada acima impde o
reconhecimento de uma imutabilidade fatica que ndo se confunde com coisa

julgada material.

*! A transformagao do estado de fato em decorréncia da execugéo de uma tutela de urgéncia é
uma alteracdo valida no mundo dos fatos e que, em muitas das vezes, € facilmente
irreversivel. Verificada a inexisténcia do direito, apés a necesséaria cognicdo exauriente, as
coisas devem voltar ao status quo ante, quando isso for possivel. Trata-se de
responsabilidade processual, decorrente do risco inerente ao processo. Nos casos em que a
execucao da tutela de urgéncia acarretar um estado fatico irreversivel e houver dano a parte
contréria ou terceiro, a lei processual determina a recomposicao pecuniaria. O Judiciario ndo
pode permitir e até mesmo ‘ajudar’o enriquecimento injustificado daquele que o proprio
processo demonstrou ndo ter razdo. Portanto, se houver constatacdo de um dano, devera
determinar a recomposi¢do da parte no proprio processo ou, quando provocado, também
devera socorrer terceiros prejudicados pela execucdo daquela tutela de urgéncia, nas
hipéteses em que houver efetivo nexo de causalidade entre a execucao da tutela de urgéncia
e o dano verificado” (CHIAVASSA, Tércio. Tutelas de urgéncia cassadas: a recomposicdo do
dano. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2004, p. 298-299).
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2.5- Espécies de tutelas de urgéncia: tutela cautelar e tutela antecipada

Antes de adentrar nas espécies de tutelas de urgéncia, ndo se pode
olvidar que a Lei 8.952 de 1994, que alterou os dispositivos do Cddigo de
Processo Civil sobre o processo de conhecimento e 0 processo cautelar,
estendeu o instituto da antecipacdo de tutela, antes existente somente em
procedimentos especificos (como p. ex. Mandado de Seguranca ou Acdes

Possessorias), a todas as situacdes sujeitas ao processo cognitivo.

Feita essa consideracdo, passa-se a analise do titulo acima

mencionado.

A doutrina classifica as tutelas de urgéncia em diversas modalidades,
porém, em que pese essa diferenciagcdo adotada, em todos o0s conceitos,
indistintamente prevalece o elemento imprescindivel das tutelas de urgéncia: a

urgéncia no direito pleiteado propriamente dito.

Desta feita, para que se possa verificar a necessidade ou ndo da

concessao de uma tutela de urgéncia, um dos requisitos é a emergéncia.

Conforme ja explanado em titulo anterior, as tutelas de urgéncia séo
classificadas como: a) tutela cautelar, cujo objetivo € assecuratéria, garantidor;
e como b) tutela antecipada, conhecida também como satisfativa, vez que ela

satisfaz no plano fatico o provavel vencedor.
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Essas duas modalidades acima sdo as predominantes na doutrina,
porém ha divergéncias, fazendo-se necessario citar a classificacdo das tutelas

de urgéncia, sob o enfoque de renomados doutrinadores:

Os doutrinadores José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim
Wambier seguem o posicionamento, segundo o qual, no direito brasileiro,
existem trés modalidades de tutela de urgéncia, que possuem caracteristicas
similares, mas tém estruturas sensivelmente distintas, e que podem ser assim
visualizadas:

a) tutela cautelar, antecedente ou incidental;

b) antecipacédo dos efeitos da tutela;

c) tutela de urgéncia satisfativa, com ou sem realizacdo de cognicao

exauriente sucessivamente, no mesmo processo.*

Nesse sentido é o entendimento do ilustre professor Ovidio Baptista da
Silva:

a) tutela propriamente cautelar;

b) tutela concedida através de liminares satisfativas, sob forma de
medidas provisorios, de tipo interdital, a serem depois confirmadas ou
revogadas pela sentenca que vier a ser proferida no ‘processo’;

c) formas de tutela satisfativa autbnoma, por dispensarem a propositura
de uma demanda plenaria subsequente, a ser ajuizada, como nas duas

hipéteses anteriores por quem haja obtido a tutela urgente satisfativa.*?

* MEDINA, José Miguel Garcia e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O dogma da coisa julgada.
S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2003, p. 128.

*3 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Do processo Cautelar. 2. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 87.
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Por sua vez, o professor José Roberto dos Santos Bedaque, divide as
tutelas de urgéncia em duas espécies: as definitivas e as provisoérias. A
primeira seria considerada como nao cautelar, apta a definir o litigio de forma
definitiva; ja a segunda, teria natureza cautelar, até mesmo porque visa trazer
solucdes provisorias. Esclarece ainda que a tutela antecipada prevista no art.
273 do Codigo de Processo Civil seria espécie da modalidade de tutela

proviséria, tendo, portanto, natureza cautelar.*

De outro turno, Teori Albino Zavascki afirma que as tutelas de urgéncia
sd0 necessariamente provisorias, contrapondo-se a ideia de seguranca e
solucao definitiva para o litigio. Assim, aponta que tal modalidade de tutela
privilegia o fator efetividade e se caracteriza pela (i) referibilidade a um pedido
de tutela definitiva; (ii) situacdo de urgéncia, assim entendida como a situagéo
fatica que, de alguma forma, compromete a regular prestacao definitiva; (iii)
cognicdo sumaria; (iv) eficacia limitada no tempo; (v) inexisténcia de coisa
julgada, permitindo a modificagdo ou revogacao, a qualquer tempo, desde que

haja mudanca no estado de fato ou de prova.*

Desta feita, denota-se a existéncia de diversas classificacdes
doutrinarias acerca da classificacdo das tutelas de urgéncia, sem, contudo,

encontrar-se um conceito unissono de sistematizagéo.

Contudo, em que pese as diferentes classificagbes, seguem o0s

requisitos que deverao ser obedecidos por todas as tutelas de urgéncia:

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela antecipada: tutelas sumarias
e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo). Sado Paulo: Malheiros Editores, 1998 p. 259.
5 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacdo da tutela. Sdo Paulo: Saraiva, p. 40.
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(1) Periculum in mora — visa evitar um dano irreparavel ou de dificil
reparacao;
(i) Cognicdo sumaria — se a situacdo de perigo enseja uma

providéncia imediata, ndo ha tempo para uma cognicéo exauriente;

Vale mencionar que ambos os requisitos de nada valem se ndo forem

analisados conjuntamente.

Assim sendo, depreende-se que a tutela de urgéncia, necessariamente
pressupfe, além da existéncia do periculum in mora, que a tutela seja
precedida de uma cognicdo sumaria, vale dizer, limitada verticalmente. Ou
seja, se a situacado de direito material estd em perigo a demandar uma
providéncia imediata ou num curto espaco de tempo, ndo ha tempo de
aprofundar a cognicdo até que ela seja exauriente (com o respeito ao iter
obrigatério que se exige para tanto), dai por que a tutela de urgéncia se vale
de técnica da cognicdo sumaria, no sentido de, momentaneamente, dar

prevaléncia a efetividade em prol da seguranca.

Ndo se pode olvidar que essa urgéncia comporta graus, dai a
possibilidade de na acdo cautelar ser deferida a providéncia de urgéncia
liminarmente ou na sentenca. E, seguindo esse raciocinio, ndo ha que se falar
em infringéncia ao procedimento da tutela, pois como ja dito anteriormente, na
cautelar, a cognicdo, mesmo na prolagcdo da sentenca, € igualmente sumaria,
na medida em que lastreada tdo-somente no fumus boni iuris e no periculum

in mora e nao na certeza ou incerteza do direito da dita “agao principal’.
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Feitas essas premissas para a configuracdo de uma tutela de urgéncia
(periculum in mora e cognicdo sumaria), passa-se a classificacdo das tutelas

de urgéncia:

o Quanto a funcédo: (i) conservativas; (ii) satisfativas;
o Quanto ao tempo da sua propositura: (i) antecedentes); (ii)

interinais.

Quanto a sua funcdo conservativa, tutelas de urgéncia podem servir
como proposito de simplesmente proteger determinada situacao, evitando-se,
com isso, uma inefichAcia do processo ou mesmo um resultado futuro
desfavoravel. Ou seja, visa proteger um direito para que a fruicdo seja
possivel num momento ulterior; protege-se um direito para viabilizar a

satisfacdo no futuro. Trata-se do caso tipico das cautelares.

Noutra esteira, as tutelas tidas na funcéo satisfativas sdo aquelas que
visam desde a propositura adiantar a fruicdo do bem da vida (ou de seus
efeitos) buscado no processo. Nessa situacdo, a tutela adianta tudo aquilo que
muito provavelmente viria ao final, quando do julgamento do processo. Note-
se que aqui a expressao satisfativa esta sendo empregada no sentido de que
a medida pleiteada ndo tem por objetivo preservar a possibilidade de eficacia

de outro pronunciamento, mas, sim, desde ja, adiantar a sua frui(;éio46.

% Arruda Alvim nos ensina gue a satisfatividade das cautelares é dotada de duplo significado:
“(a) diz-se satisfativa a medida, liminar ou ndo, que outorga ao postulante, ainda que
provisoriamente, o bem da vida objeto do pedido principal. Neste caso, a satisfatividade nasce
da coincidéncia (pelo menos no plano material da utilidade) entre aquilo que se quer como
adiantamento — ja — e aquilo que se pede (= mérito da acdo = bem juridico buscado). Por
outro lado, (b) tem sido usada a expressao satisfatividade para significar irreversibilidade do
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Conquanto por técnicas distintas (uma visa proteger para permitir uma
futura satisfacdo, enquanto a outra satisfaz desde ja para proteger), é evidente
gque ambas representam dois lados da mesma moeda, dai se dizer que a
tutela de urgéncia pode assumir fungdo conservativa (acautelatoria) ou

antecipatéria®’, dependendo do caso.

Nas licbes do ilustre professor Candido Rangel Dinamarco, a distingao

seria, portanto:

S&o cautelares as medidas com que a ordem juridica visa a evitar
que o passar do tempo prive 0 processo de algum meio exterior que
poderia ser util para correto exercicio da jurisdicdo e consequente
produgéo, no futuro, de resultados Uteis e justos; e sdo antecipacdes
de tutela aquelas que vao diretamente a vida das pessoas e, ainda
pendente o processo, oferecem a algum dos sujeitos em litigio o
proprio bem pelo qual ele pugna ou algum beneficio que a obtencéo,
as pessoas. Ouvir desde logo a testemunha mediante o
procedimento da producéo antecipada de prova, ou pbér o bem sob
constricdo judicial mediante o arresto cautelar ndo significa que a
parte interessada ja fique desde logo satisfeita em sua pretensao ao
bem da vida em disputa no processo, porque (a) a testemunha
somente esclarecera o juiz, cuja deciséo vird depois e (b) o arresto
ndo pbe o bem a disposicdo do credo, mas do juizo. Nenhuma
dessas medidas é apta a produzir o menor grau de satisfagdo, como
as antecipatorias. Elas sdo cautelares. Diferentemente, entregar o
bem ao autor mediante um interdito possessério ou mandar quer a
comissdo de concurso admita o candidato a realizar a prova
enquanto a sentenca final ndo vem, é oferecer provisoriamente a
esses sujeitos uma situacdo favoravel e benéfica em relacdo a
algum bem a que talvez tenha direito. Essas medidas séo

antecipatérias de tutela.*®

provimento concedido, especificamente no que tange aos seus efeitos verificados no plano
dos fatos. Aqui trata-se de identificar uma situacéo criada em relagéo a realizacao dos efeitos,
gue serdo produzidos, sem a possibilidade de desfazimento. Sob esta 6ética, tem-se
considerado ndo ser satisfativa a medida, se o bem comprometido por causa da eficacia do
provimento puder ser integralmente reposto por pecunia” (Anota¢gfes sobre alguns aspectos
das modificag8es sofridas pelo processo hodierno entre nés, RePro 97/98).

*” Com bem esclarece Ferruccio Tommazeo, o termo “antecipatério” comporta mais de uma
acepcdo. Lido de forma abrangente, € encontrado na tutela cautelar conservativa, que em
certa medida antecipa os efeitos hipotéticos do provimento final, tal como no arresto em que
hd uma antecipagdo da possivel penhora que serd realizada na execugdo. Mais
restritivamente, o termo deve ser utilizado quando ha coincidéncia entre o ato realizado desde
ja e aquele que se busca a final (/ provvedimenti d’'urgenza. Cedam, 1983, p. 7-18).

* DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, p. 58
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Deste modo, ndo raras as vezes, & dificil definir se a tutela visa a

cautela ou a antecipacéao.

Com relagéo ao tempo da sua propositura elas podem vir no processo
de forma antecedente/preparatéria ou no curso do processo. Utilizando-se

como exemplo, pode-se citar o artigo 796 do Cédigo de Processo Civil.*°

Em que pese este dispositivo se referira nominalmente ao processo
cautelar, sua leitura ndo pode ser feita de maneira restritiva, sendo certo que,
com base numa interpretacdo teleolégica e sistematica, deve ser lido para o
género das tutelas de urgéncia, aplicando-se tanto para a tutela de urgéncia
com funcéo cautelar (conservativa), quando para a tutela de urgéncia com

funcao antecipatéria (satisfativa).

Em suma, é possivel a concessao de tutela de urgéncia, seja ela com
funcdo cautelar ou de antecipacdo de tutela, na forma antecedente ou
preparatéria. Até mesmo porque, caso isso ndo fosse possivel, restaria
configurada a infringéncia ao artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal,
haja vista o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e da
efetividade da tutela jurisdicional, que determinam a existéncia de meios
suficientes, no plano infraconstitucional, para se obter uma tutela jurisdicional
efetiva e tempestiva, a qual, no caso em concreto, pode se traduzir numa
antecipacdo de tutela antecedente, como Uunica forma de se evitar a

consumacao do dano.

* Art. 796 - O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e
deste é sempre dependente.
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Destarte, embora ndo haja o reconhecimento expresso previsto em lei,
com o objetivo de tratar de maneira igualitaria as medidas urgentes, sejam
elas cautelares ou antecipatorias, imperiosa a interpretacdo sistematica das
normas relativas a cautelar e a antecipagdo de tutela, o que, em ultima
analise, demanda a necessidade de uma visdo unitaria do género medidas de

urgéncia, aproximando-se tanto quanto seja possivel a tutela cautelar da

antecipatéria e vice-versa.

61



3- TUTELA CAUTELAR

3.1- Finalidade e classificacdo da tutela cautelar

Na sociedade atual existe uma série de direitos considerados como de

conteudo ndo-patrimonial, tidos como inviolaveis.

Porém, apesar desta inviolabilidade, referidos direitos podem ser
ameacados de lesdo, ndo havendo outra alternativa a parte prejudicada,

sendo o0 acesso a justica, como corolario do direito a tutela preventiva.

Assim, é preciso que além da existéncia de tutela preventiva existam
também instrumentos processuais aptos a permitir a concretizacdo dessa

tutela.

Desta feita, foram criados o0s procedimentos com técnica de
antecipacao, fugindo do senso comum, com 0 objetivo Unico e exclusivo de

concretizar a prestacéo dessa tutela preventiva.

A titulo de curiosidade, vale mencionar que o antigo processo de
conhecimento ndo continha a tutela antecipatéria em seu bojo, e
desembocava apenas uma das sentencas da classificacdo trinaria, quais

sejam, declaratéria, constitutiva e condenatoria.

Segundo a doutrina classica da época, somente poderia se iniciar a
execucdo apos o exaurimento do processo de conhecimento, que se

destinava a averiguacao da existéncia dos direitos.
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Ademais, qualquer processo em que fosse proferida uma sentenca
declaratoria, condenatoria ou constitutiva ndo teria capacidade de impedir
alguém de violar um direito, haja vista que, na sentenca declaratoria, a parte
limitava-se a pedir uma declaracéo; na sentenca condenatdria, como o proprio
nome indica, a parte visava uma condenacdo, obtendo uma sentenca

repressiva; e na sentenga constitutiva, visava somente constituir um direito.

Assim sendo, verifica-se que 0 processo de conhecimento utilizado a
época nunca se importou com a tempestividade, nem tampouco com a

preventividade da tutela dos direitos.

A tutela cautelar foi a primeira espécie de tutela de urgéncia a ser
tratada de maneira genérica pelo legislador, tendo merecido livro préprio no

Caddigo de Processo Civil, conforme preconiza os artigos 796 e 889.

A tutela cautelar tem por objeto precipuo servir de instrumento para a
garantia de outro processo, dito principal. Nesse sentido, a necessidade da
tutela jurisdicional levou a utilizacdo da acdo cautelar como instrumento

destinado a satisfacdo tempestiva da pretensao que sé poderia ser veiculada

por meio da demanda “acgao principal”.

Assim, ha quem entenda que o processo cautelar seria instrumental ao
guadrado, porque visa preservar a utilidade e possibilidade da efetiva
prestacdo da tdo almejada tutela jurisdicional que se busca noutro processo,

dito “principal’.
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Diante dessas consideracdes, verifica-se que o0 processo cautelar nédo
visa tutelar o direito garantido na acao principal, mas sim garantir sua eficacia,
com o correto funcionamento da jurisdicdo, ou seja, ndo visa satisfazer a
pretensdo, mas sim possibilitar sua satisfacdo, protegendo-a de situacdes de

perigo a que esta sujeita, até a solucéo do processo principal.

Vale trazer a baila o brilhante ensinamento da professora Teresa

Arruda Alvim Wambier:

A razdo de ser das medidas cautelares liga-se ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional. Isto significa que, estando
as partes, como regra geral, impedidas de resolver seus conflitos
pela autotutela, compromete-se 0 Estado a apreciar as pretensdes
gue lhe sdo formuladas, devendo prestar jurisdicdo. O direito a
prestacao jurisdicional ha muito se entende ndo se confundir com o
direito a obtencdo de ‘uma sentenga transitada em julgado’. O
jurisdicionado faz jus, isto sim, a tutela jurisdicional efetiva e eficaz.
Portanto, se a finalidade das medidas de natureza cautelar € garantir
a possibilidade de eficdcia da providéncia jurisdicional final, elas
existem justamente para ensejar a aplicabilidade plena do principio

constitucional da inafastabilidade jurisdicional.5
Por isso, como forma de um poder geral de cautela, desde que
houvesse receio de que a parte viesse a causar a outra lesdo grave a seu

direito, antes do transito em julgado da lide, tem o juiz o poder de determinar

medidas cautelares que entenda adequadas.

N&o se pode olvidar que duas sao as técnicas cautelares.

0] A  primeira técnica é conhecida como  cautelar
inominada/atipica/inespecifica, cuja caracteristica principal € o

poder geral do juiz/poder geral de cautela, desde que atendidos

> WAMBIER Teresa Arruda Alvim Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos Civeis e outras
formas de impugnacédo as decisdes judiciais. Vol. 4. Sdo Paulo RT, 2001, p. 1.094/1.095.
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0s requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora,
podendo ser concedida de acordo com a analise do caso em
concreto.

(i) A segunda técnica refere-se as cautelares tipicas ou hominadas,
ou seja, conforme o proprio nome diz, aquelas tipificadas pela lei,
nos termos dos artigos 813 a 899 do Cdédigo de Processo Civil.
Salienta-se que essa técnica € mais restrita que a outra, pois fica
limitada a parametros previamente estabelecidos pelo legislador,

conforme ja dito acima.

Feitas essas consideracdes, passa-se a analise da cautelar atipica,
reconhecida pela caracteristica do poder geral de cautela e, apos, da cautelar

tipica/nominada.

3.1.1- Cautelar atipica - poder geral de cautela

Nesse tdpico, aproveita-se a oportunidade para fazer uma breve
explanacdo do poder geral do juiz, conhecido também como poder geral de
cautela, que nada mais € do que a permissao de atuacdo do magistrado nas
mais diversas hipoteses de lesdo ou ameaca, ou seja, devido a néo
possibilidade do legislador de prever e regular todas as situacdes de risco que

justificam uma tutela de urgéncia, referida autorizacéo é dada ao magistrado.

Nas licbes do professor Cassio Scarpinella Bueno:

Trata-se de um “dever-poder”, municiando o magistrado dos
instrumentos necessarios para conceder a medida que seja
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adequada e necessaria para a eliminacdo do perigo de dano ou da

ameaca, ainda que tal situacdo nao tenha sido prevista pela lei®L,
Decorre do poder geral de cautela a possibilidade do magistrado
conceder uma cautelar “inominada” para tutelar as situacdes nao tipificadas

pelo legislador.

Nesse sentido, as decisdes do magistrado estdo amparadas nos termos

do artigo 798 do Cédigo de Processo Civil>.

Com a verificacdo desse “poder-dever”’ conferido ao juiz, surgiu uma
guestdo controvertida acerca de qual seria 0 alcance e conteldo dessas
‘medidas provisorias adequadas”. O cerne da polémica concentrou-se em
saber se tais medidas poderiam ou ndo implicar a antecipacdo do direito
material firmado pela parte. Noutras palavras, se havia ou ndo a possibilidade

de concessao das chamadas cautelares “satisfativas”.

Essa polémica é ricamente retratada por Teori Albino Zavascki
(Antecipacéo de tutela, p. 41-45), que expde trés correntes a respeito. Uma
delas, mais permissiva, na opinido de Galeno Lacerda, é aquela pela qual
poderia haver verdadeira antecipacdo provisoria do direito material invocado

pela parte. Outra opinido, em linha oposta, defendida, entre outros, por

*1'0 art. 798, ao lado de prever expressamente o ‘dever-poder geral de cautela’, bem realizando o
prestar adequada e suficientemente a ‘tutela jurisdicional preventiva’. De nada adiantaria, com efeito,
gue a lei autorizasse ao magistrado reconhecer a existéncia de situa¢des de periodo sem que lhe
permitisse, em idéntica proporcdo, agir para debela-las. A funcdo jurisdicional ndo se esgota no
reconhecer (dizer) o direito, mas, também, no seu realizar satisfazer) na exata medida e para os
mesmos fins em que suficientemente reconhecido” (BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de
Direito Processual Civil — tutela antecipada, tutela cautelar e procedimentos cautelares especificos. Vol.
4. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 186).

>2 Art. 798. Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Cddigo regula no Capitulo Il deste
Livro, podera o juiz determinar as medidas provisdrias que julgar adequadas, quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparagao.
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Humberto Theodoro Junior, ndo enxergava tal possibilidade, limitando o poder
geral de cautela as medidas de natureza cautelar e, portanto, improprias a
satisfacdo do direito material. E, ainda, uma corrente intermediaria, defendida
por Calmon de Passos, que admitia no ambito do poder geral de cautela, em
carater excepcional, a possibilidade de concessédo de uma medida satisfativa,

guando inexistente outra medida para garantir o resultado util do processo.

Contudo, referida discusséo tornou-se um tanto quanto inécua, sendo
rechacada de plano apds a generalizacdo da tutela pelo artigo 273 do Cédigo
de Processo Civil, bem como com a previsao da fungibilidade desta com a

tutela cautelar, nos termos do § 72 do mesmo artigo®>.

Outra questdo controvertida, envolvendo o assunto poder geral de
cautela, conforme mencionado no paragrafo anterior, referia-se a possibilidade
ou ndo da fungibilidade entre cautelares tipicas e atipicas, contudo, referida
guestdo serd tratada em tdépico separado, intitulado como fungibilidade

cautelar - 3.2.6.

3.1.2- Cautelares tipicas

Tendo em vista a magnitude do tema, este toOpico tem por objeto

adentrar nas questdes de maior importancia.

Conforme dito anteriormente, as cautelares tipicas nada mais sao do

gue hip6teses de cautelar cujos requisitos para sua concessdo estao

> § 7° Se o autor, a titulo de antecipacao de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar,
podera o juiz, quando presentes o0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
carater incidental do processo ajuizado
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estabelecidos previamente em lei, além da necessidade do fumus boni iuris e

do periculum in mora.

Nesse sentido, transcreve-se trecho da obra do Professor Luiz

Guilherme Marinoni®:

Portanto, os requisitos das providéncias cautelares especificas
constituem hipéteses presumidas de aparéncia do direito e de perigo
de dano. De modo que os procedimentos cautelares especificos sédo
técnicas processuais concebidas para dar maior efetividade a tutela

de seguranca e ndo para reduzir o seu raio de abrangéncia.
Referido entendimento, por vezes, gera duvida quanto a possibilidade
de o juiz conceder a tutela cautelar especifica quando ausentes 0s requisitos
especificos trazidos pela lei, utilizando-se subsidiariamente do poder geral de

cautela.

Os requisitos devem ser interpretados como um norte para o julgador e
ndo como um limite a sua atuacdo, sendo assim, torna-se viavel a tutela
cautelar tipica, mesmo sem o preenchimento dos requisitos especificos,
porém desde que fique demonstrado o fumus boni iuris e o periculum in mora.
Por outro lado, casa haja o preenchimento dos requisitos especificos trazidos
pela lei, ndo havera necessidade de investigar a existéncia de plausibilidade

do direito, nem tampouco do perigo de dano.

No ambito cautelar, o artigo 798 do Cddigo de Processo Civil € o
suficiente para que o juiz tutele adequadamente o direito das partes, visando

assegurar um resultado util do processo dito principal. Da mesma forma, o

> MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo
Cautelar. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 204.
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artigo 273 do Cddigo de Processo Civil € o quanto basta para disponibilizar ao

juiz as ferramentas necessarias para uma tutela de urgéncia satisfeita.

Analisando referidos artigos em conjunto, verifica-se que ambos
concedem a tutela de urgéncia, seja pela técnica cautelar (conservativa), seja

pela técnica da antecipagéo de tutela (satisfativa).

Da leitura conjunta desses artigos, conclui-se que o juiz € dotado de um

poder geral de tutela de urgéncia.

Por derradeiro, com o objetivo de demonstrar a falta de importancia na
tipificacdo das cautelares, transcreve-se trecho da obra escrita pela professora

Teresa Arruda Alvim Wambier:

Em meu entender, tudo hoje se resolve com o poder geral de
cautela. Preenchidos os pressupostos genéricos da aparéncia do
bom direito e havendo periculum in mora, a providéncia pleiteada
deve ser concedida, ainda que a hip6tese ndo se encaixe em
nenhuma das agdes/medidas ‘tipificadas’ pelo legislador o mesmo
deve ocorrer, ainda que ndo sejam atendidos os ‘especificos', da
medida tipificada: pouco importa, a medida que visa a preservar a
eficcia da prestacéo jurisdicional deve ser deferida. Parece que o
Unico sentido da tipificagdo das medidas cautelares é o
estabelecimento do procedimento. Se é que é.>

3.2- Caracteristicas da tutela cautelar

3.2.1- “Fumus Boni luris”

Na brilhante licdo do saudoso professor Piero Calamandrei:

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sobre a subsisténcia das cautelares tipicas. Revista de
Processo, 175, p. 320.
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A cognigdo cautelar se limita em cada caso a um juizo de
probabilidade e de verossimilhanca. Declarar a existéncia do direito
é funcdo do processo principal: em sede cautelar basta que a
existéncia do direito pareca verossimil, ou seja, melhor dizendo,
basta que, segundo um calculo de probabilidade, se possa prever
que o procedimento principal declarara o direito em sentido favoravel
aquele que requeira a medida cautelar.”®

Diante do conceito acima mencionado, depreende-se que o fumus boni
iuris € a plausibilidade de existéncia do direito alegado, ou seja, um juizo
hipotético de probabilidade do direito da parte, feito em cognicdo suméaria. Ha,
portanto, numa primeira analise, a possibilidade de se escolher o pedido da

acgao principal, havera a “fumacga do bom direito”.

Ao analisar o capitulo que trata das tutelas de urgéncia, em especial o
art. 801, inciso IV, do Codigo de Processo Civil, verifica-se que a terminologia
usada como “exposicdao sumaria do direito ameacado” corresponde

justamente ao exposto acima, ou seja, ao fumus boni iuris.

Conclui-se, portanto, que um dos requisitos ensejadores da concessao
ou ndo da tutela cautelar é a demonstracdo da credibilidade do direito
invocado, ou seja, imperioso que 0 magistrado convenga-se sumariamente da
existéncia do direito ou, ao menos, que vislumbre a possibilidade de

reconhecé-lo em sede de cognigcao exauriente.

Outrossim, nas palavras de Marinoni, “o requisito da fumaga do bom

direito quer dizer que € bastante, para a concessdo da tutela cautelar, a

** CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares.
Editora Servanda, 2000, p. 99.
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conviccdo de que o direito afirmado pelo autor prepondera sobre a posicéao

juridica do réu.”’

Desta feita, diante da a argumentacdo acima exposta, verifica-se que o
fumus boni iuris relaciona-se com o direito a ser tutelado na demanda

principal.

Por fim, a titulo de facilitar a compreensdo, pode-se utilizar como
exemplo que o requisito do fumus boni iuris esta para a cautelar assim como o
requisito da prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo esta para a
antecipacdo da tutela. Ambos tratam de um juizo de plausibilidade-
probabilidade-verossimilhanca relacionado ao direito substancial que varia, em
maior ou menor grau, em razao do caso concreto, e ndo em funcao do tipo de

tutela considerada (se cautelar ou antecipatoria).

3.2.2- “Periculum in mora”

O periculum in mora é o elemento comum de maior importancia
existente entre as tutelas de urgéncia, quais sejam, tutela cautelar e a

antecipacdao de tutela.

Pode-se definir o periculum in mora como o risco de lesdo ou
perecimento do direito, caso ndo haja pronta atuacdo do Estado-juiz. Nao
raras as vezes, devido a demora da prestacdo da tutela jurisdicional, que

obstaculiza o direito da parte, ha a necessidade de uma decisdo do juiz para

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo
Cautelar. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 146.
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proteger ou mesmo permitir ao requerente, desde ja, usufruir do direito, sob

pena de ndo ter o que desfrutar apds o regular tramite processual.

Ao analisar referida caracteristica sob a Otica exclusiva da tutela
cautelar, verifica-se que tanto o periculum in mora quanto o fumus boni iuris
devem ser observados a luz do direito tutelado ou a ser tutelado na acéo

principal.

Nesse sentido, faz-se necessario o risco da ineficdcia do provimento
definitivo a respeito do direito substancial, causando a parte leséo irreversivel
ou de dificil reparacao, a justificar a necessidade de uma tutela que impeca ou
neutralize o potencial de dano, ou seja, ndo basta a demora, mas sim uma

demora qualificada pelo dano.

Além disso, referido dano deve ser grave e ao mesmo tempo
irreparavel ou de dificil reparacéo. A gravidade do dano esta tarifada pela sua
possibilidade de esvaziar total ou parcialmente a pretensdo buscada na acgéo
principal; de igual forma, a impossibilidade de reparacao igualmente deve ser
considerada diante do direito almejado pelo processo principal de forma que

n&o possa ser reparado in natura ou no seu equivalente.*®

Oportuno salientar que o magistrado ndo pode exigir prova cabal do
dano, porém, ao analisar o periculum in mora, decidird acerca dos fatos postos

a sua apreciacao.

*® MEDINA, José Miguel Garcia, ARAUJO, Fabio Caldas de; GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. Procedimentos Cautelares e Especiais, p. 89.
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Quanto ao momento do dano, entende-se que este deve decorrer de
uma situacao posterior a0 nascimento do proprio direito, ou, ao menos, do
agravamento do dano ja existente, porém, ha uma ressalva que trata do caso
de ignorancia da parte a respeito do perigo; hipotese na qual é possivel a
concessao da tutela cautelar, mesmo diante de um perigo preexistente ou

coexistente.

Também deve ser lembrado o chamado periculum in mora “inverso™®,

ou seja, o0 periculum in mora deve ser considerado sob um prisma bilateral,

ndo sé em face do requerente como também do requerido.

Desta feita, se ha de um lado o risco de leséo irreparavel ou de dificil
reparacao para a concessdo imediata da tutela em favor do requerente, da
mesma maneira deve-se pensar no requerido, oportunidade em que a

concesséo da tutela ndo pode gerar para este uma lesao irreversivel.

Em se tratando da tutela cautelar, proviséria por esséncia e com
caracteristica nitidamente conservativa e/ou preventiva, ndo deve conduzir a

irreversibilidade, sob pena de encerrar insuperavel contradicao.

Porém, mesmo nao havendo risco de irreversibilidade, pode acontecer
gue, com o deferimento da medida cautelar, o dano causado ao requerido seja
muito maior do que o dano da demora para o requerente. Havera, nessa
hip6tese, igualmente de se considerar o periculum in mora inverso, seja para

indeferir a medida, seja para deferi-la mediante uma contracautela.

>*1dem, p. 89-90.
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Essa questdo relacionada a irreversibilidade fica mais facil de ser
compreendida se analisada sob o prisma da antecipacao de tutela, porquanto
nesta hd a concessao de medidas satisfativas. O risco de irreversibilidade em

tais condicdes aparece, pois, de forma mais aguda.

Deste modo, tanto nas cautelares quanto nas antecipatérias, pode
haver o periculum in mora invertido, porém, quando houver o risco de

irreversibilidade, em principio, fecha-se a porta para a tutela de urgéncia.

Ha situacdes, no entanto, em que ha de ser concedida a medida,
oportunidade em gue devera ser analisada sua aplicacdo caso a caso, com
base no principio da proporcionalidade, devendo fazer um juizo de valor do
bem que merece maior prevaléncia, para o fim de conceder aquilo que for

necessario para protegé-lo, mesmo diante de eventual irreversibilidade.

3.2.3- Instrumentalidade

A tutela cautelar, conforme ja exposto em topicos anteriores, tem por
objeto garantir a seguranca do processo principal, motivo pelo qual o processo
cautelar ndo visa a imediata protecdo do direito material, mas sim a utilidade
do processo principal, este sim vocacionado a tutela direta e imediata que o

direito material invoca.

Desta feita, 0o processo pode ser tido como instrumento apto a proteger

0 processo de conhecimento e/ou execugao.
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Referida instrumentalidade ocorre ante a falta de coincidéncia direta
entre ela e o direito material, uma vez que serve ao processo principal,
garantindo que este ndo se traduza em inocuidade ao seu desiderato. Trata-
se, portanto, de uma tutela mediata do direito material, ficando a tutela direta e
imediata reservada ao processo dito como principal.

Nesse sentido, transcreve-se trecho da obra do ilustre professor

Humberto Theodoro Junior®:

Sua eficacia sobre a lide — que retrata o conflito de interesses no
ambito do direito substancial — é apenas ‘mediata’, por meio de outro
processo. A eficacia ‘imediata’ é, no entanto, sentida sobre o
‘processo principal’, que, qualquer que seja sua conclusido, pode
contar com a medida cautelar como um precioso instrumento de
seguranca e eficicia para sua atuacdo na composicdo definitiva da
lide.

Contudo, esse ndo € o posicionamento do professor José Roberto dos
Santos Bedaque, ao entender que apesar de a tutela cautelar ser
instrumental, nem por isso esta completamente dissociada do direito material
— versado no processo principal, que ela, em ultima andlise, igualmente visa

proteger.

Oportuno transcrever trecho da sua obra:

[...] o mesmo direito substancial a ser deduzido no processo de
cognicdo plena é afirmado em sede cautelar. A Unica diferenca
quanto ao escopo de cada uma dessas tutelas, reside na
definitividade de uma e na provisoriedade da outra. Ambas, todavia,
estariam voltadas a protecdo do direito material, sendo que a
cautelar visa a evitar o dano que a esse direito possa resultar pela

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. Sdo Paulo, Ed. Universitaria de
Direito, p. 49.

75



demora do processo de cognigcdo plena. Além dos fatos constitutivos

do direito, o autor deduz aqueles caracterizadores desse perigo.61
Portanto, além de o processo cautelar objetivar a protecdo do processo
principal, também esta fundado num juizo hipotético sobre o direito nela (tutela

cautelar) afirmado.

Deste modo, conclui-se que a caracteristica da instrumentalidade esta
presente ndo sO na tutela cautelar, mas também na antecipacdo da tutela,
visto que a instrumentalidade ndo estd posta em relacdo a outro processo,

mas em relacéo a tutela final do mesmo processo.

3.2.4- Referibilidade

Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, a referibilidade ao direito
acautelado é pressuposto necessario da tutela cautelar. A ideia de
referibilidade contrapde-se a de satisfatividade; a primeira, indicativa de
cautelaridade, enquanto a segunda, de uma tutela sumaria satisfatividade.
Noutras palavras, para Marinoni, a falta de referibilidade indica

satisfatividade.®?

®1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias
e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo), p. 191. Defendendo a mesma opinido,
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil: Processo
Cautelar.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo de tutela. 112 edicdo, Editora Revista dos
Tribunais, p. 110-112.
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Portanto, deve-se entender como referibilidade a relagcdo do provimento
cautelar com um direito cautelado, ou seja, aquele que se visa assegurar e

gue sera objeto de definicdo no processo principal.

Salienta-se que tanto na tutela cautelar quanto na antecipacéo de tutela
vislumbra-se caracteristicas da referibilidade a um direito que se visa proteger,
na primeira pela técnica conservativa, e na segunda pela técnica da

satisfacao.

3.2.5- Autonomia e Acessoriedade

Em relacdo a autonomia, pode-se mencionar a concepcao trazida pelo
Caddigo de Processo Civil de 1973, ao tratar do tertium genus de processo, que
contém “a um sé tempo as funcbes do processo de conhecimento e de

execucdo”.®

De outro lado, ndo se pode olvidar a caracteristica da acessoriedade, a

gual determina que a tutela cautelar serve a tutela do processo de

conhecimento ou de execucédo, em decorréncia do seu carater instrumental.

Por se tratar de caracteristicas simples/objetivas, ambas foram tratadas

objetivamente, razdo pela qual ndo se prolonga a explicagéo.

3.2.6- Fungibilidade Cautelar

% BUZAID, Alfredo. Exposicdo de motives do CPC/73, n. 11.
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Atualmente, o principio da fungibilidade tem encontrado, a cada dia
mais, seu reconhecimento/incidéncia em todo o sistema processual, néo

estando limitado ao ambito recursal, o qual seus efeitos véo além.**

Vigora pela doutrina um principio geral de adequacgéo pelo qual ha,
entre as medidas cautelares, a possibilidade de substituicdo de uma por outra.
Desta feita, admite-se a tutela cautelar correta quando a parte formula o
pedido de uma tutela cautelar inadequada ao caso concreto, por exemplo,

pede-se um arresto, sendo o caso de sequestro.

De outro lado, salienta-se a possibilidade de aplicar o principio da
fungibilidade entre uma cautelar tipica e uma cautelar atipica, até mesmo
porque o sistema processual, ao lado do poder geral de cautela, previsto no
artigo 798 do Cadigo de Processo Civil, da ampla liberdade para o juiz verificar

no caso concreto a presenca do fumus boni iuris e do periculum in mora.

Em se tratando das cautelares tipicas e atipicas, questdo controversa
surge na doutrina, pois ao possibilitar a concessao de uma medida cautelar
tipica sem a observancia dos respectivos requisitos, estar-se-ia, por vias
transversas, reconhecendo-se a inutilidade desta; e, de outro lado, que ndo a

permitir traria ineficacia ao poder geral de cautela.

De duas uma: ou a cautelar tipica pode ser concedida com base no

poder geral de cautela, sem a presencga dos requisitos especificos ditados

* WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Fungibilidade de ‘meios’: uma outra dimenséo do principio
da fungibilidade. In: ; NERY Jr., Nelson (coords.). Aspectos polémicos e atuais dos
recursos civeis e outras formas de impugnacao as decisfes judiciais. Sdo Paulo: RT, 2001, p.
1090-1144.
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pela lei, bastando, para tanto, a presencga de fumus boni juris e do periculum in
mora; ou, ao reves, o poder geral de cautela ndo serve, nem mesmo
subsidiariamente, as cautelares tipicas, de forma que ndo preenchidos os

requisitos exigidos pela lei, ndo havera tutela cautelar alguma.

Para resolver referida questdo, faz-se necessario, além da utilizacédo
dos principios constitucionais do processo civil, ponderar os bens em jogo, e
guando o caso concreto assim o exigir, deve o juiz conceder, com base no seu
poder geral de cautela, pois, do contrario, resultaria em negativa de prestacéo

jurisdicional.

Por oportuno, frisa-se que 0s requisitos previstos na lei para a
concessao das cautelares tipicas devem ser encarados como um norte para o

julgador e ndo como um limite na sua atuagéao.

De outro lado, menciona-se a possibilidade de o juiz, a pedido ou de
oficio, substituir a medida cautelar por caucdo ou outra garantia, desde que

suficiente e idénea, nos termos do artigo 805 do Cédigo de Processo Civil.®®

Ndo se pode deixar de apreciar a fungibilidade em relacdo a tutela
cautelar e a antecipacéo de tutela, o que esta previsto, inclusive, no art. 274, 8

7°, do Cadigo de Processo Civil.

% Art. 805 - A medida cautelar podera ser substituida, de oficio ou a requerimento de
gualquer das partes, pela prestacdo de caucdo ou outra garantia menos gravosa para o
requerido, sempre que adequada e suficiente para evitar a leséo ou repara-la integralmente.
(Alterado pela L-008.952-1994)
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Nesse aspecto, ha muita polémica quanto a chamada “fungibilidade de
mao dupla”, vez que o artigo acima mencionado permite a concessao de tutela
cautelar, desde que preenchidos os requisitos, ainda que o autor tenha
formulado um pedido de antecipacéo de tutela. Porém, ndo ha mencao acerca
da hipdtese contraria, ou seja, a concessao de antecipacéo de tutela, quando

formulado um pedido cautelar.

Contudo, sem dispor de maiores argumentos, por 6bvio que se a regra
prevista no artigo 273, 8 7° do Cddigo de Processo Civil, permite a
possibilidade de concessdo de cautelar quando requerida uma tutela
antecipada, parece claro que também permitiu a concesséo da antecipacao da
tutela quando requerida a cautelar. Inclusive, referida fungibilidade deve ser

aplicada também na cautelar preparatoria.

Conclui-se que o0 objeto do referido artigo € fazer com que, em

situacBes de controvérsia, na quais seja dificil de reconhecer a modalidade de

tutela, o direito da parte ndo seja sacrificado.
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4- TUTELA ANTECIPATORIA

4.1- Generalidades do artigo 273 do Codigo de Processo Civil

Na atualidade, verifica-se uma certa flexibilizacdo das idéias de certeza
e seguranca em relacdo ao processo civil tradicional, devido as tendéncias
utilizadas com o objetivo de cada vez mais satisfazer os interesses do

jurisdicionado.

Nesse sentido, com propriedade, preconiza Arruda Alvim:

Devemos fazer um paréntese, para surpreender uma modificagéo,
em parte, do tipo de logica e de argumentacdo de que esta servindo
0 processo nos dias, em que é perceptivel o descarte da certeza e
da seguranga absolutas, tais como eram assumidas pelo processo

. - 66
classico ou tradicional.

Assim, pode-se citar o poder geral de cautela como evolucdo da
concepcdo de seguranca juridica, pois referido instituto concede uma
liberdade ao magistrado para determinar as medidas provisorias que julgar

adequadas, conforme reza o artigo 798 do Cédigo de Processo Civil.®’

Como se nao bastasse essa evolucdo acerca da seguranca juridica,
insta salientar que as medidas cautelares prestigiam o principio da efetividade
do acesso ao Judiciario. Contudo, em que pese a necessidade de
reconhecimento da efetividade, ndo se pode deixar que ocorram as situacdes

irreversiveis, até mesmo porgue, caso iSSO ocorra, restaria explicitamente

® Arruda Alvim, ObrigacBes de fazer e néo fazer — direito material e processo. In: Revista de
rocesso n. 99, Sdo Paulo: RT, 2000, p. 30.

" Art. 798 - Além dos procedimentos cautelares especificos, que este Codigo regula no

Capitulo Il deste Livro, poderé o juiz determinar as medidas provisdrias que julgar adequadas,

guando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao

direito da outra leséo grave e de dificil reparagao.
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violado o direito a bilateralidade da audiéncia e a ampla defesa, inseridos no

principio constitucional do devido processo legal.

Nesse sentido, quando do momento da andlise para a concesséo ou
ndo dos efeitos da tutela guerreada, faz-se necessaria a analise do principio
da proporcionalidade, o qual deve servir como norte para a concessao ou nao

da medida concedida.

Assim ja decidiu o Tribunal de Justica de Curitiba:

AGAO CIVIL PUBLICA CUMULADA COM REPETICAO DE
INDEBITO — TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA - LIMINAR
INDEFERIDA - “PERICULUM IN MORA” INVERSO -
PROPORCIONALIDADE DO DANO - APELACAO
DESPROVIDA.Os requisitos da concesséo da liminar em acéo civil
publica devem sempre ser analisados em consonancia com o
requisitos de nao producdo, com a decisdo, do “periculum in
mora’inverso, consistente exatamente na producdo do perigo de
dano irreparavel a outra parte. Trata-se da aplicacdo do principio da
proporcionalidade, pelo qual deve-se perquirir se o dano do réu com
a efetivacdo da medida ndo sera maior que o do autor, se a medida
ndo for concedida”’(TAPR — Al 148263300 — (10281) — Campo
Mourdo — 5 C. Civel — Rel. Juiz Conv. Marques Cury — DJPR
18.2.00).

Arrendamento mercantil - Obrigacao de fazer - Antecipacdo da tutela
concedida afim de que a ré libere gravame existente sobre veiculo
da autora no prazo de 30 dias, sob pena de multa diaria no valor de
R$ 200,00 - Presencga dos requisitos autorizadores da antecipagao
de tutela - Principios da proporcionalidade e da razoabilidade
observados - Recurso desprovido. Processo:
5596333620108260000 SP - Relator(a): Cesar Lacerda -
Julgamento: 20/01/2011 - Orgdo Julgador: 282 Camara de Direito

Privado - Publicagc&o: 01/02/2011.

AGRAVO DE INSTRUMENTO — DECISAO CONCESSIVA DE
ANTECIPACAO DE TUTELA EM ACAO DE INDENIZACAO POR
ERRO MEDICO - PLEITO DE REFORMA DA DECISAO
MONOTRATICA - IMPROCEDENCIA ARGUMENTATIVA -
RECURSO DESPROVIDO. Na aplicacdo da medida prevista no
artigo 273 do Coédigo de Processo Civil impbe-se que o julgador
lastreia-se no principio da proporcionalidade entre os bens juridicos
em cotejo ofertando a tutela para afastar a possibilidade de que o
bem maior feneca diante do potencialmente menor’ (TAPR — Al
150837-4 — (10752) — 7 C.Civel — Rel. Juiz Eduardo Fagundes —
DJPR 19.5.00);
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Com base nessa discusséo, nao se pode olvidar que a antecipacéo da
tutela é uma medida excepcional, haja vista que a regra € a de que os efeitos
da sentenca s6 se fardo presentes depois de amplamente garantida a
bilateralidade de audiéncia, tendo o juiz, ademais, cognicdo exauriente da

causa.

Em suma, somente em situacdes especificas é que serd possivel a
antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional, como, por exemplo, risco
iminente de perda do possivel direito do autor; se ficar caracterizado abuso do

direito de defesa ou comportamento protelatorio do réu.

Destarte, € o mesmo entendimento para a concessao da antecipacao
da tutela jurisdicional em relacdo aos artigos 461 e 461-A do Cddigo de

Processo Civil.

Feitas essas consideracfes, passa-se a analise do artigo 273 do

Cddigo de Processo Civil.

Tanto no inciso | quanto no inciso Il do art. 273 Codigo de Processo
Civil, inobstante a exigéncia da prova inequivoca da verossimilhanca do direito
alegado, faz-se necessario também o periculum in mora, exteriorizavel por

fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Nas licbes do Professor Candido Rangel Dinamarco, ao se unir as
expressdes “prova inequivoca” e “verossimilhnanca”, ambas conduzem a idéia

de probabilidade, idéia esta em que o magistrado deve ficar limitado.®®

* DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil, 5 ed., S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 145.
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J& a respeito do § 6° do artigo 273 é possivel dizer que ele néo trata de
antecipacdo dos efeitos da tutela, mas sim de um julgamento antecipado

parcial da lide.

Por derradeiro, salienta-se que mesmo o provimento jurisdicional que
antecipa a tutela implica nos efeitos da prépria decisédo final, que devera
sempre ser considerada como interlocutéria, tendo como forma de
impugnacgdo o recurso de agravo de instrumento e ndo retido, até mesmo
porque ndo haveria interesse recursal na interposicdo de agravo sob a forma

retida.

4.1.1- Art. 273, “caput”, inciso |, inciso Il e § 6° do CPC

Para que possa ocorrer a antecipacao da tutela, o juiz precisa ter uma
maior certeza quanto aos fatos do que para a mera concessado de uma medida

cautelar.

Para que seja concedida a antecipac¢ao de tutela o juiz também precisa
entender que ha prova inequivoca da verossimilhanca dos fatos alegados,
idéia que se aproxima, em grau de certeza quanto aos fatos, da “relevancia
dos fundamentos do pedido”, necessaria a concessao de medidas liminares

em mandado de seguranca.

A prova inequivoca se refere aos fatos, contudo, diferentemente do que
ocorre em sede de mandado de seguranca, ela ndo precisa ser exauriente,
tanto € verdade que se admite audiéncia de justificacéo prévia (art. 461, § 6°,

aplicavel no ambito do art. 273, ambos do Codigo de Processo Civil. Pode-se
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dizer que a prova inequivoca indicaria a conviccdo num sentido, mas com

duvidas.

Sobre o assunto, expde Joel Dias Figueira Janior®®:

O que interessa mesmo é que até o momento especifico da prolagao
do decisum de acolhimento da tutela, a prova produzida apresente-
se suficientemente forte para que o magistrado forme um juizo de
gquase-verdade ou quase-certeza, tendo-se em contra os efeitos
diretos e reflexos que advirdo em termos praticos da concesséo da
medida satisfativa, nada obstante interinal.

Nos dizeres de Barbosa Moreira, prova inequivoca seria: “a prova que

n&o seja equivoca, isto é, prova a qual se possa atribuir um Gnico sentido”.”

Além da prova inequivoca, a pretensdo precisa ser verossimil, podendo
entender referido conceito como uma prova muito boa, conquanto né&o
necessariamente exauriente e a afirmacdo de direito daquele que pede a

tutela bastante plausivel.

Além desses dois requistos previstos no caput (prova inequivoca da
verossimilhanca dos fatos alegados), devem estar presentes também,
alternativamente, os requisitos previstos ou no inciso | ou no inciso Il do art.

273 do Cadigo de Processo Civil, a saber:

0] Deve haver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacao;
(i) Deve ficar caracterizado o abuso de defesa ou o intuito

protelatorio por parte do réu.

% FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 4, Tomo I,
S&o Paulo: RT, 2001, p. 181.

" MOREIRA, José Carlos Barbosa, Antecipacdo da tutela: algumas questdes controvertidas.
In: Temas de direito processual, 8 Séria, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 80.
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No inciso I, tendo em vista seu objetivo ser o resultado util do processo,

pode-se dizer que esté presente o elemento “cautelaridade”

Em se tratando do mesmo inciso, pode-se dizer também que o
periculum in mora nele previsto é similar ao periculum in mora cautelar.
Contudo, o inciso | do art. 273 trata do risco de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, ao passo que o periculum in mora cautelar representa o risco de
gue o processo principal, enquanto instrumento, mostre-se ineficaz. Por isso,

Calamandrei falava na cautelar como “instrumento do instrumento”.”*

Ja o art. 273, inciso Il, do Cdédigo de Processo Civil, tem por fim coibir o

abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito protelatério do réu.

Verifica-se que ambas as expressfes compreendem atos prejudiciais
ao regular desenvolvimento do processo, motivo pelo qual uma ou outra, em
conjunto com o art. 273, caput, permite a antecipacdo dos efeitos da tutela

antecipada.

Destarte, considera-se abuso do direito de defesa o litigante que ndo

obedece aos incisos lll e IV do art. 14 do Cédigo de Processo Civil.

Para Nelson Nery e Rosa Nery, somente seria possivel identificar o
abuso do direito de defesa a partir do comportamento dos réus fora do
processo. Inclusive, referidos autores citam como exemplo o réu que

apresenta inimeras evasivas e respostas, pleiteando prazo para o

" CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares,
Campinas: Servanda, 2000, p. 42.
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adimplemento de certa obrigacdo, quando notificado diversas vezes para

cumpri-la.”
De outra banda, Athos de Gusmao Carneiro afirma:

O proposito protelatério do réu e/ou abuso do direito de defesa em
certo processo pode igualmente revelar-se pelo confronto com sua
atitude em “outro processo”, onde havia sustentado determinados
fundamentos de fato ou de direito; todavia, no processo conexo,
adota argumentacdo antagbnica, sem justificar devidamente tal
descompasso.
Ja a segunda parte do inciso Il pode ser classificada como manifesto
protelatério do réu os atos ou omissdes praticados com o objetivo Unico e

exclusivo protelatorio.

Como ja dito anteriormente, ndo basta somente o preenchimento de
algum dos comportamentos previstos no art. 273, inciso Il, do CPC, mas
também a presenca dos requisitos da prova inequivoca e da verossimilhanca

das alegacdes.

No mais, salienta-se que ao analisar o abuso do direito de defesa ou o
intuito protelatério por parte do réu, com os artigos 130 e 330, ambos do CPC,
depreende-se que o exercicio do direito de defesa deve ser usado de uma
forma séria e responsavel, mas também ndo pode ser exercido de modo

abusivo ou com propdésito protelatorio.

by

Por fim, passas-se a andlise do artigo 273, § 6° do CPC, que

determina;

> Nelson Nery Junior e Rosa Nery. Cédigo de Processo Civil comentado e legislagéo
extravagante, 9 ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 458.

® CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipacdo de tutela, 6 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 37.
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“A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais

dos pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.”

Importante mencionar que por se tratar de julgamento antecipado

parcial, imperioso que se ouga o réu previamente.’

Ademais, referido paragrafo ndo pode ser considerado exatamente
como forma de antecipacdo de tutela, mas sim de julgamento antecipado

parcial da lide, em relacdo aos pedidos incontroversos.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo ja decidiu:

O novo preceito do paragrafo 6, do art. 273 ndo deve ser
interpretado como somente tendo acrescentado aos itens | e Il do
art. 273 mais uma hip6tese para concessao da tutela antecipada. Ja
era admissivel este entendimento, quando invélida a defesa por
evidenciado seu abuso (art. 17 CPC). Por néo ter produzido eficicia
0 ato, sendo a defesa processual nula, privado o ato de efeito, resta
configurada a situagdo de pedido incontroverso. Isto €, entender o
paragrafo 6 comentado como habil s6 para concessdo da tutela
antecipada, s6 confirma o que antes ja era admitido no ordenamento
juridico. A inovagdo deve ser recebida com maior alcance. O
intérprete deve ter o espirito aberto aos reclamos sociais, em favor
de processo pratico e célere. Se a hipétese é de auséncia de
controvérsia, o resultado em termos de cognigdo, ndo € superficial.
Resta evidenciado o direito, ante a postura negativa de
contrariedade. O caso é de fulgamento antecipado’. (...). O
processo, como instrumento da jurisdicdo, om funcéo teleoldgica de
dar direito a quem tem, pacificando conflito, ou como ‘procedimento
sob regime de contenciosidade’ (Fazzalari), ndo tem cumprido a
promessa constitucional (art. 5, XXXV CF) de dar acesso efetivo a
justica a quem pede. Na lida deste objetivo inUmeras alteracdes tem
acolhido o Cédigo de Processo Civil. A inovacdo comentada deve
ser recebida, com este sentido, instituindo a hipétese de julgamento
antecipado da parte do processo sem lide. (TJ/SP, Al n. 394.662-
4/5-00, 9 Camara de Direito Privado, Relator Desembargador José

Luiz Gavido de Almeida, j. 07/06/2005).

Em se tratando de fatos incontroversos, ndo poderia deixar de citar que

a auséncia de contestacdo gera a presuncao de veracidade dos fatos néo

" MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipac&o da tutela, 8 ed., S4o Paulo: Malheiros, 2004, p.
344.
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impugnados, isto é, desde que néo haja o reconhecimento das excludentes do
art. 320, incisos | e lll, do Codigo de Processo Civil. Nesse sentido, esclarece-
se que 0 juiz ndo esta limitado a dar fatos absolutamente ndo plausiveis por

verdadeiros, em razao da simples circunstancia de auséncia de contestacéo.

Contudo, inobstante a existéncia do instituto da revelia com a aplicagéo
de seus efeitos, qual seja, presuncéo de veracidade dos fatos alegados pela
parte, isso ndo basta para a ocorréncia automatica de julgamento antecipado
da lide em favor do autor, como, por exemplo, pode-se citar se o autor for
carecedor da proposta, oportunidade em que o juiz deverd agir de oficio,

conquanto ndo tenha havido contestacéo.

Todavia, diferentemente do alegado acima, ha autores como Athos de
Gusmao Carneiro, Luiz Rodrigues Wambier, Teresa Arruda Wambier, os quais
sustentam que o paragrafo 6° do art. 273 trata de hipétese de antecipacdo de

tutela e n&do de julgamento parcial da lide.”

4.2- Momento da antecipacdao de tutela

N&o héa regra especifica determinando qual seria 0 momento processual

correto para a concessao da antecipacao de tutela.

Igualmente, ndo ha que se falar também em preclusdo acerca do

requerimento de antecipacao de tutela, haja vista que esta pode ser requerida

” WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim e MEDINA, José Miguel
Garcia, Breves comentérios a nova sistematica processual civil, 3. Ed., Sdo Paulo: RT, 2005,
PP. 170-171; FERREIRA, Willian Santos, Aspectos polémicos e préaticos da nova reforma
processual civil, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 204.
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tanto no inicio quanto no decorrer do processo, bastando verificar a

necessidade do elemento urgéncia.

Como dito acima, ndo podemos falar em preclusdo, mas sim dizer que
o momento em que foi pedida a antecipacdo de tutela € denotativo de que o
periculum in mora essencial a concessédo da medida ndo se faz presente, ndo
sendo, portanto, caso de deferi-la (quando fundado o pedido no inciso | do art.

273).7

Por sua vez, se o autor pode pedir a tutela antecipada em qualquer
momento do processo, com base no artigo 273, inciso |, do CPC, com muito
mais razdo, podera pedir também no curso do processo a antecipacdo de
tutela, nos termos do artigo 273, inciso Il, do CPC, até mesmo porque apos a
apresentacado da defesa é que poderdo estar configurados os pressupostos

autorizadores desse inciso.

Ademais, a antecipacéo de tutela podera ocorrer tanto antes da oitiva
do réu, bem como por deciséo interlocutéria no curso do processo, desde que,

por 6bvio, os motivos ensejadores dessa antecipacdo estejam presentes.

Nesse sentido:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ALEGADA
VIOLACAO DO ART. 520, VI, DO CPC, INOCORRENCIA.
ANTECIPACAO DA TUTELA CONCEDIDA NA SENTENCA.
POSSIBILIDADE. A doutrina e jusrisprudéncia vém admitindo a
antecipacdo dos efeitos da tutela na sentenca, afastando-se, no
momento do recebimento da apelacdo, o efeito suspensivo com
relacdo a essa parte do decisum. Precedentes do STJ: (Resp
648.886/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ de 06/09/04).

* LOPES, Jo&o Batista. Tutela antecipada no processo civil brasileiro, 2 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, PP. 91-92.
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Igualmente, determina Joel Dias Figueira Junior que se a tutela interinal
€ antecipada, significa dizer, em outras palavras, que a protecao jurisdicional
pretendida pelo autor havera de ser concedida antes do momento

ordinariamente previsto.’’

Feitos esses apontamentos, conclui-se que se € possivel ao juiz
antecipar mediante decisdo interlocutéria, e apl6s cognicdo suméaria da
demanda, os efeitos da sentenga, com muito mais razdo também é possivel
haver a antecipacéo, se 0 juiz, apds cogni¢do exauriente, esta apto a prolatar

sentenca.

Desta feita, verifica-se que a tutela pode ser antecipada em qualquer
fase do processo, no seu curso, na sentenca, ou mesmo depois da sentenca,

se pendente de apelagéao.

4.3- Caracteristicas especificas da tutela antecipada

4.3.1- Prova inequivoca e verossimilhanca do alegado

Em que pese os apontamentos ja realizados no item 4.1.1, é oportuno

fazer breves ponderacdes novamente.

Conforme preconiza o artigo 273, caput, um dos pressupostos para a
concesséo da tutela antecipada seria a prova inequivoca que convencga o juiz

da verossimilhanca da alegacao.

" FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 4, Tomo |,
S&o Paulo: RT, 2001, p. 168.
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Para o professor Céssio Scarpinella Bueno:

O adjetivo ‘inequivoca’, portanto, relaciona-se ao substantivo ‘prova’;
a ‘verossimilhanca’ é da ‘alegacgao’. Basta isso para afastar criticas
comuns ao texto do art. 273 no sentido de que o legislador teria
aproximado duas situacdes inconcilidveis entre si (em termos de
convencimento, ndo ha duvidas de que ‘verossimilhante’ esta em
grau inferior a ‘inequivoco’). E a prova que é inequivoca (prova
contundente, prova bastante, prova forte, prova muito convincente
por si s6, independentemente da apresentagao de outras), €, como
toda e qualquer prova, ela nada mais € do que um meio para
convencer o magistrado de algo” (Curso sistematizado de direito
processual civil, vol. 4, p. 13).

Igualmente, o mesmo doutrinador afirma:

O melhor entendimento para a expressao ‘prova inequivoca’ é o de
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 e de suas consequéncias jurl'dicas78

Ja em relacdo a verossimilhanca, trata-se de uma idéia de aparéncia de

verdade, encerrando um juizo de probabilidade do direito pretendido.”

Assim sendo, ao analisar ambas as expressdes concomitantemente,
verifica-se que para a concessao da antecipacdo da tutela se exige uma prova

robusta, segura, da qual decorra uma forte probabilidade do direito alegado.

A doutrina majoritaria se baseia no argumento de que para a concessao
da tutela cautelar a cognicao € realizada apenas para verificar a plausibilidade
e 0 risco da demora; por sua vez, na antecipacdo de tutela o juizo de
probabilidade é feito com o fim de se entregar desde logo o bem da vida do

autor.

® BUENO, Céassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, 4, p. 12).
" FERREIRA, William Santos. Tutela antecipada no ambito recursal, p. 141-146
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Destarte, tendo em vista que a tutela antecipada implica na satisfacao
do interesse material, justifica-se, segundo a doutrina majoritaria, a
diferenciacdo em graus com relacédo a cogni¢cao para a concessao da cautelar

e da tutela antecipada.

Contudo, para que esse grau possa ser determinado, parece que o0
mais correto seria analisar o caso em concreto, antes de uma analise de

simples constatacdo de sua natureza cautelar ou antecipatoria.

Igualmente, em se tratando de tutelas de urgéncia, o diferencial para a
concessao ou nédo da tutela pretendida reside precipuamente no periculum in

mora, devendo referido requisito ser considerado como imprescindivel.

Corroborando com a tese da andlise do caso em concreto, bem como
com o requisito do periculum in mora, oportuno salientar que tanto na cautelar

guanto na tutela antecipada, a analise € sumaria.

Evidente que os parametros utilizados pela doutrina majoritaria para
estabelecer uma diferenciacédo entre o fumus da cautelar e o da antecipacao
(fumus mais veemente para as medidas antecipatorias; juizo de plausibilidade
na cautelar e de probabilidade na tutela antecipada), baseia-se num critério

eminentemente subjetivo®.

Desta feita, quando maior o “periculum” evidenciado, menor o “fumus” a

ser exigido para a concessao da tutela de urgéncia pretendida.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Editora Malheiros, 32 Edicao, p.
63.
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4.3.2- Fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao

A doutrina predominante ndo estabelece distincdo entre o periculum in
mora e o “dano irreparavel ou de dificil reparagédo” previsto no art. 273, inciso |,

do Cadigo de Processo Civil.

Deste modo, validas as consideracdes feitas no item 4.1.1.

A antecipacao de tutela do art. 273, inciso |, do CPC, e a cautelar
destinam-se a assegurar o resultado util do processo. Ha perfeita identificacéo
funcional entre ambas, as quais estdo essencialmente ligadas ao periculum in
mora. Reside aqui o elemento da urgéncia que justifica a tutela cautelar e a
antecipatoéria. Nao é por outra razdo que ambas estdo catalogadas no mesmo

género das tutelas de urgéncia.

Nesse sentido, é a licdo do ilustre professor Céandido Rangel

Dinamarco:

Como ficou claro e notério, o elemento comum de maior significado,
existente entre as medidas cautelares e as antecipatorias de tutela,
€ a destinagcdo, que ambas tém, a servir de armas na luta contra a
corrosao de direitos por acdo do tempo. Dai serem elas enfeixadas
na categoria das medidas de urgéncia, ou seja, medidas a serem
outorgadas no mais curto lapso de tempo possivel, muito mais
rapidamente que a tutela jurisdicional plena e definitiva. Tanto a
umas quanto a outras aplica-se a sabia licdo de Calamandrei, de
que provimentos cautelares visam sobretudo a fazer logo, deixando
gue o problema do bem e do mal, isto &, da justica intrinseca do
provimento, seja resolvido mais tarde, com a necessaria
ponderacéo, nas sossegadas formas do procedimento ordinario.®!

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Editora Malheiros, 32 Edicéo, p.
62.
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Desta feita conclui-se, portanto, que ha identidade quanto aos
requisitos autorizadores para a concessao das tutelas sumérias de urgéncia,
seja pela técnica da cautelar, seja pela técnica da antecipacao da tutela. Tanto
numa, quanto noutra, tais requisitos sdo o fumus boni iuris e o periculum in
mora, com a necessaria ressalva de que é o periculum in mora o “fiel da
balanga” para a concessao da tutela de urgéncia, de forma que quanto maior
0 “periculum” evidenciado, menor o “fumus” a ser exigido para a concesséo da

tutela de urgéncia pretendida.
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5- SEMELHANCAS E DIFERENCAS ENTRE AS TUTELAS DE URGENCIA

5.1- Generalidades — diferencas

Os provimentos cautelares, bem como as decisdes antecipatérias de
tutela, possuem o mesmo berco constitucional, conforme aponta Teori Albino

Zavascki.??

A antecipacdo de tutela, com base na urgéncia, assim como as
medidas cautelares, visam dar efetividade ao principio constitucional do
acesso a Justica (CF, art. 5°, inciso XXXV) e, em ultima analise, ao principio

do devido processo legal.

Tanto a tutela cautelar quanto a antecipacao de tutela, quando calcadas
no art. 273, inciso |, do Codigo de Processo Civil, podem-se dizer subespécies
de um género maior a que se pode denominar de tutelas de urgéncia. Desde
ja, salienta-se que o que ha de comum a ambos os casos € que o magistrado,
com base em cognicdo sumaria do caso,®® profere uma decisdo de carater
provisorio, que tem por escopo garantir a efetividade do processo, como
expde com notavel clareza Bedaque: “Todas as tutelas sumarias séao

precedidas de cogni¢cdo ndo exauriente. Trata-se de elemento comum a todas

82 ZAVASCKI, Teori. Medidas cautelares e medidas antecipatdrias: técnicas diferentes, fungéo
constitucional semelhante, In: Revista de Processo, n. 82, p. 59.

8 WATANABE, Kazuo. Da cognicdo no processo civil, 3 ed., Sdo Paulo: dpj, 2005, PP. 145-
148 a cognigcdo sumaria € menos aprofundada no sentido vertical. Segundo o autor, o grau
méaximo de probabilidade é excessivo e indtil ao fim a que se destina essa modalidade de
cognicéo, visto que ela representa “mero instrumento para a tutela de um direito, e ndo para a
declaragao de sua certeza”.
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elas, cuja funcdo € impedir que o tempo de duracdo do processo possa

comprometer sua efetividade.”®*

Tanto a liminar antecipatodria da tutela, assim como a liminar cautelar,
sdo decisbes eminentemente provisorias, proferidas apos cogni¢do sumaria e,

portanto, ndo devem dar ensejo a situacdes irreversiveis.

Se ha caracteristicas, que serdo analisadas posteriormente, pode-se

mencionar também as diferencas existentes entre ambas.

A tutela antecipada € marcada pelo seu cunho eminentemente

satisfativo.

Por sua vez, as cautelares tém por escopo proporcionar seguranga,
garantidora da eficacia futura da decisédo, marcadas pela referibilidade, isto

porque dizem respeito a um outro processo, dito principal.

Outrossim, ndo se revestem do cunho de satisfatividade numa acepc¢éao
mais estrita, por exemplo, a determinacdo de arresto do patrimbénio do
devedor, pois 0 magistrado, ao deferir referido pedido, objetivara garantir a

execucao, com a eficacia da sentenca que sera proferida.

Desta feita, a sentenca proferida no processo cautelar, ndo visa a
entrega do bem da vida em disputa a qualquer das partes e, por isso, nédo se
reveste da autoridade da coisa julgada material, salvo a hipotese prevista na

parte final do artigo 810 do Codigo de Processo Civil, que se refere ao

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos.Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia (tentativa de sistematizacéo), 4 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 121.
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acolhimento, no bojo da cautelar, da alegacdo de prescricio ou de

decadéncia.

Por seu turno, as decisfes antecipatorias de tutela se satisfazem
também num sentido mais estrito, pois por meio da liminar antecipatoria de
tutela sao trazidos para um momento inicial do processo efeitos que
normalmente s6 se fariam sentir quando da prolacdo da sentenca, desde que

essa nédo fosse impugnavel por recurso dotado de efeito suspensivo.

No entanto, num sentido ainda mais restrito do termo “satisfatividade”,
cumpre que salientar que as decisdes antecipatorias de tutela ndo satisfazem.
Trata-se da acepcao segundo a qual a satisfatividade s6 se da quando o juiz
declara o direito da parte como foros de definitividade. Exatamente porque a
antecipacdo da tutela €, por exceléncia, proviséria e ndo deve gerar uma
situacdao fatica irreversivel, € que nesse sentido mais restrito a antecipagéo da

tutela ndo se pode dizer satisfativa.

Conclui-se, portanto, que a parte que busca a tutela cautelar, como no
exemplo citado do arresto, tem receio de que a decisdo proferida no processo
principal ndo lhe seja util, porque, por exemplo, o devedor possa, quando do
momento do cumprimento da decisédo, ter se desfeito indevidamente do seu

patrimonio.

Assim, as cautelares resguardam diretamente a eficacia da deciséo a
ser proferida no processo principal, que, em si mesma, corre o risco de nao vir

a ter utilidade na ordem empirica. Através das cautelares, colima-se, pois,
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manter determinada situacéo fatica, para que a sentenca final ndo se torne

inttil ao vencedor da demanda.

Por outro lado, aquele que pretenda a tutela antecipada, nos termos do
artigo 273, inciso |, do Cddigo de Processo Civil, também pretende urgéncia
na decisdo, mas ndo porque essa possa ser inatil no futuro, ou seja, quando
for proferida apds cognicdo exauriente, mas sim pelo lapso de tempo
necessario a que a decisao final seja proferida, decorrente da demora inerente
ao tramite normal do processo, que certamente levara a danos irreparaveis ou

de dificil reparacao lhe tenham ocorrido no plano empirico.

Nesse sentido, pode-se citar como exemplo o pleito de exclusdo do
nome da parte autora dos cadastros de protecdo ao crédito, em que se esta
discutindo a inexisténcia da divida que levou o autor a ser incluido em ditos

cadastros.

Para se verificar com maior facilidade as diferencas entre as tutelas de
urgéncia, basta analisar as diferentes finalidades das tutelas. Assim, para a
maior compreensao acerca das diferencas existentes, o legislador se utilizou
de técnicas distintas, pois no caso da cautelar, basta preservar o status quo.
Como exemplo ja citado, menciona-se o arresto decretado sobre determinado
patriménio. Em verdade, esse ndo se torna inalienavel, mas o credor podera,

mais facilmente, reavé-lo da méo de quem estiver.

Por sua vez, no caso da antecipacdo da tutela, séo trazidos para um
momento preambular do processo os efeitos da sentenca, com o objetivo de

evitar que o autor sofre, ao longo do tramite processual, durante o lapso de
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tempo imprescindivel para que o juiz possa ter cogni¢cdo exauriente do caso e

proferir sentenca, danos irreparaveis ou de dificil reparacao.

Nesse sentido, vale trazer a baila os ensinamentos do doutrinador

Ernane Fidélis dos Santos:

A antecipacao, na verdade, ndo se confunde com a medida cautelar.
A cautela, que tem sentido publicista, por garantir, em primeiro
plano, a prépria eficacia do processo, é de natureza instrumental e
ndo se identifica com a medida satisfativa solicitada no processo

acautelad085.

Héa, ademais, uma clara distincdo procedimental entre a tutela
cautelar e a antecipacdo de tutela. Nas palavras do ilustre doutrinador

Bedaque:

Antecipacao de tutela, denominada de medida provisoéria satisfativa,

e a tutela cautelar deve ser feita em funcéo do regime procedimental
a que cada uma delas esta sujeita. A antecipagéo pode ser deferida
no préprio processo cognitivo, enquanto a cautelar dependeria de
“acdo prépria® (isto é, deve, em principio, ser requerida em
procedimento auténomo)®®.

5.2- Cautelares e antecipacao de tutela — semelhancas

5.2.1- Revogabilidade

Por 6bvio, desde que haja alteracdo na situacdo fatica, verifica-se a

possibilidade da revogacdo tanto da cautelar quanto da tutela antecipada

deferida.

¥ SANTOS, Ernane Fidélis. Novissimos perfis do processo civil brasileiro, Belo Horizonte: Ed.
Del Rey, 1999, p. 25.

¥ BEDAQUE Joé Roberto dos Santos. Tutelas cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e
de urgéncia (tentativa de sistematizacdo), 4. Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 006, p. 310,
destaques nossos.
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Em relacdo a tutela cautelar, fica evidente que esta ndo tem por objeto
a imutabilidade, haja vista que néo decide a lide de forma definitiva, o que fica
reservado tdo somente ao processo principal. Conforme ja dito anteriormente,
disso decorre a afirmativa de que no processo cautelar a sentenca nao faz
coisa julgada material, salvo raras excec¢des, como no caso de prescricado ou
decadéncia, conforme preconiza o art. 810 do Cdédigo de Processo Civil. Por
oportuno, aproveita-se 0 momento para mencionar a segunda parte do art.
807 do Cddigo de Processo Civil, ao afirmar que as medidas cautelares

‘podem, a qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas”.

Por sua vez, a tutela antecipada, inobstante proceda ao adiantamento
dos efeitos praticos do provimento final, ndo o faz mediante juizo de certeza,
mas de plausibilidade, e justamente por isso ndo se presta a solucao final do
litigio. Assim como ocorreu na cautelar, a tutela antecipada traz a mesma
regra acerca da possibilidade de modificacdo ou revogacao no paragrafo 4° do

art. 273 do CPC.

Em que pese 0 exposto acima, isso ndo autoriza que a qualquer tempo
ou até mesmo em qualquer situacdo a medida de urgéncia proferida possa ser

revogada.

Assim, para explicar a informacdo mencionada no paragrafo acima,
sera abordada a tutela cautelar concedida em sede liminar, cuja regra é

idéntica, em tudo, para a antecipagéo de tutela.
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A tutela cautelar tem como requisitos o fumus boni iuris e o periculum in
mora, ao passo que a tutela antecipatéria necessita da prova inequivoca da

verossimilhanca da alegacao.

Desta forma, havendo alteracdo no estado de coisas vigente ao tempo
da concessdo da medida, ou seja, alteracdo no fumus ou no periculum,
verifica-se a possibilidade de se alterar ou revogar a decisdo. Caso seja
mantida a situagcdo, ou seja, ndo haja modificacdo no fumus nem mesmo no

periculum, ndo esta o juiz autorizado a modificar ou revogar a medida.

Referida hipotese ganha forca, em especial, em se tratando de liminar,
pois esta € deferida ndo s6 numa cognicdo sumaria, mas numa cognicdo sem
a participacao do réu e deu seu ingresso no processo, a partir das alegacdes
e provas feitas na peticdo inicial ou nas provas produzidas unilateralmente

pelo autor na audiéncia de justificacao.

Entretanto, conforme dito acima, discute-se no presente momento a
possibilidade ou ndo de o juiz modificar ou revogar a liminar proferida em
processo cautelar ou a antecipacéo da tutela, independentemente de recurso

e sem que tenha havido modificacdo no estado fatico ou probatorio.

7z

Referida questdo € controvertida, porém, para que ocorra a
possibilidade de modificacdo ou revogacdo da medida liminar, imperioso o
surgimento de novos elementos que revelem o ndo cabimento da medida, sob

pena de a atividade jurisdicional tornar-se arbitraria e imprevisivel.
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5.2.2- Provisoriedade

Inicialmente, cumpre mencionar que tanto a tutela cautelar quanto a
tutela antecipada ndo estdo amparadas num juizo de certeza do direito,
bastando, para sua concesséao, o periculum in mora e o fumus boni juris (para
a cautelar) e prova inequivoca que convencga o juiz da verossimilhanca da
alegacdo (para a tutela antecipada), ambas advindas de uma cogni¢cdo nao
exauriente. E assim, pode-se concluir que justamente por causa da cognicao

sumaria, ambas ndo teriam vocacgéao para a definitividade.

Outrossim, ndo se pode olvidar que a provisoriedade tanto da tutela
cautelar quanto da antecipacdo de tutela esta intimamente atrelada a decisao
definitiva, a qual ird substitui-las, assim, novamente, demonstra-se a

necessidade da auséncia de definitividade.

O marco principal da provisoriedade da tutela cautelar esta explicito no
fato de esta estar fadada a produzir efeitos somente até que sejam produzidos

os efeitos da tutela principal.

Desta feita, caso o pedido da acdo principal venha a ser julgado
improcedente, por consequéncia légica, a tutela cautelar ficar4 prejudicada.
Do contrario, se julgada procedente, os efeitos da cautelar restardo absorvidos

pelos efeitos da acao principal.

Da mesma maneira ocorre com a tutela antecipada, salvo no fato de

gue na cautelar a tutela definitiva se da noutro processo, dito como principal,
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ao passo que na antecipacao da tutela a decisé@o substitutiva € proferida no

mesmo pProcesso.

Deste modo, valendo-se da distingdo entre provisorio e temporario,
pode-se afirmar que a tutela cautelar e a tutela antecipat6ria sdo provisérias e
ndo propriamente temporarias, na medida em que seus efeitos tendem a durar
ndo por um prazo determinado, mas até que outra tutela as substitua. A
superveniéncia de outro provimento, portanto, € o critério para sua cessacao e

nao o tempo.

Portanto, conclui-se que a provisoriedade da tutela de urgéncia é
bifronte: de um lado, esta plasmada uma cognicdo sumaria e, justamente por
isso, havendo modificacdo da cognicdo pode ser revogada e/ou modificada;

de outro, porque esta fadada a ser substituida por uma tutela definitiva.

5.2.3- Sumariedade da cognicéao

A cognicdo, tanto na tutela cautelar, quanto na antecipacdo de tutela,
no campo da averiguacdo quanto ao direito material, esta limitada a
verificacdo de plausibilidade, dai a men¢do a um juizo de cognicdo menos

aprofundado verticalmente nas precisas palavras de Kazuo Watanabe.®’

E 0 que se permite ao juiz conhecer no plano da cognicdo cautelar, na
medida em que a “certeza” necessaria a declaragdo do direito refoge aos

limites desta lide, ficando reservada ao processo de conhecimento.

8 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil, S&o Paulo: Ed. Saraiva, p. 123.
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Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia
Medina defendem com precisdo que “sumariedade da cogni¢do, como se
disse antes, esta no que € permitido conhecer no decorrer do processo, e ndo
no que é efetivamente conhecido. Pode ocorrer que, embora se esteja diante
de procedimento que permita a realizacado de cognicdo plena e exaueriente, a
parte ndo faca todas as alegacdes que lhe seria licito fazer e, ainda assim, a
deciséo sera acobertada pela coisa julgada, mesmo em relacéo as alegacoes
e defesas que poderiam ter sido realizadas, mas nao o foram” (cf. art. 474, do

CPC).

Portanto, na medida em que se exige do juiz o desenvolvimento de uma
cognicdo exauriente e profunda, com possibilidade de amplo debate e
verificacdo de todos os fatos alegados, seria totalmente incompativel com a

urgéncia que se presume para a adoc¢ao das tutelas de urgéncia.

Destarte, a cognicdo sumaria hada mais é do que o fato de o juiz tomar
conhecimento de parte dos fatos de maneira superficial com que a atividade

cognitiva se desenvolve.

Noutras palavras, inobstante tratar-se de cogni¢cao sumaria, a avaliacao

do magistrado comportara graus diferentes de intensidade e profundidade.

Nesse sentido, ensina Kazuo Watanabe:

A conviccao do juiz, na cognicdo sumaria, apresenta todos esses
graus. Deve haver adequacdo da intensidade do juizo de
probabilidade ao momento procedimental da avaliacdo, a natureza
do direito alegado, a espécie dos fatos afirmados, a natureza do
provimento a ser concedido, enfim, a especificidade do caso
concreto. Em razéo da declaragdo de sua certeza, o grau maximo de
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probabilidade €é excessivo, inoportuno e indtil ao fim a que se

destina.®®
A titulo de ilustracdo, pode-se mencionar como exemplo a decisdo
liminar inaudita altera parte, hipétese em que a cognicéo € ainda mais rarefeita
do que aquela havida apds o exercicio do contraditério, embora ambas

estejam pautadas pela sumariedade.

Por fim, cabe frisar que a cognicdo sumaria, embora caracteristica da
tutela cautelar, ndo é exclusiva dela. A técnica da cognigdo sumaria, cautelar
ou ndo, contrapde-se a técnica da cognicdo exauriente, que, em razao da
profundidade e extensao, tem a qualidade de se tornar imutavel, em virtude da

coisa julgada.

5.3- Fungibilidade entre as tutelas de urgéncia

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncia esta prevista no artigo 273,

paragrafo 7°, do Cdodigo de Processo Civil, a saber:

§ 7° Se o autor, a titulo de antecipacdo de tutela, requerer
providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes
0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater
incidental do processo ajuizado.

Por oportuno, salienta-se que referido dispositivo veio auxiliar néo
somente os advogados, mas também o magistrado, haja vista que permite ao
juiz, expressamente, deferir a tutela de urgéncia sem ficar preso a um rigor

técnico classificatorio.

% WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil, S&o Paulo: Ed. Saraiva, p. 128.
106



Observa-se que a doutrina tradicional, antes mesmo da redacdo do

paragrafo do artigo acima mencionado, j4 admitia a fungibilidade.

Nesse sentido, € a licdo do doutrinador Humberto Theodoro Junior:

E reiterado o entendimento jurisprudencial de que no é pelo rétulo,
mas pelo pedido formulado, que se deve admitir ou ndo seu
processamento em juizo; assim como é pacifico que ndo se anula
procedimento algum simplesmente por escolha errbnea de forma.
Ora, tanto na tutela cautelar como na antecipatéria, a parte pede
uma providéncia urgente para fugir das consequéncias indesejaveis
do periodo de dano enquanto pende o processo de solugdo de
mérito. E o que distingue o procedimento de um outro pedido de
tutela de urgéncia é a circunstancia formal de que o pedido cautelar
deve ser processado a parte do feito principal enquanto o pedido
antecipatério se da dentro do préprio processo de mérito. Formular,
portanto, um pedido de natureza antecipatéria ou outro de natureza
cautelar em desacordo com o procedimento tracado pela lei
processual, como, por exemplo, uma medida antecipatéria em
peticdo separada, sob o rétulo de medida cautelar atipica, ndo passa
de simples equivoco formal ou procedimental. (Tutela jurisdicional de
urgéncia, p. 21).

Verificando referido dispositivo, depreende-se que o magistrado, além
da discricionariedade de poder deferir a tutela de urgéncia sem ficar preso a
um rigor técnico classificatorio, conforme dito acima, pode também conceder
uma medida cautelar, em carater incidental, ao processo ajuizado, quando
presentes 0s seus pressupostos, mesmo que o pedido tenha sido rotulado de

antecipacdao de tutela.

Nas palavras do professor José Roberto dos Santos Bedaque:

Alias, a adogdo da fungibilidade constitui demonstracéo inequivoca
da identidade substancial entre ambas as modalidades de tutela de
urgéncia e provisoria, posicao aqui defendida e objeto de muitas
criticas da doutrina processual8 .

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias
e de urgéncia (tentativa de sistematizacéo), p. 382).
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Para o Professor Cassio Scarpinella, o que importa € tutelar a urgéncia,

sendo indiferente qual a técnica que sera utilizada:

E desejavel ir um pouco além. O Art. 273, paragrafo 7, quando
analisado no seu devido contexto, nem sequer deve ser entendido
como um caso de fungibilidade da ‘tutela antecipada’ em ‘tutela
cautelar’ ou o contréario. A luz do ‘modelo constitucional do processo
civil — e é este, vale a énfase, o contexto adequado de exame do
dispositivo legal-, a hipdtese aproxima-se muito mais a uma
indiferenca de técnicas processuais. Tanto faz qual a técnica a ser
empregada pelo jurisdicional e pelo magistrado para, diante de cada
caso concreto, tutelar (proteger) adequadamente (imunizar) situacéo
de ameaca, pressuposto comum entre uma e outra técnica como
demonstrada o n. 4 infra” (Curso sistematizado de Direito Processual
Civil, vol. 4, p. 133).

Desta feita, analisadas as consideracfes acima mencionadas, verifica-
se que as diferencas entre ambas ndo estd na sua esséncia, mas sim na
forma como se exteriorizam, sendo assim um contrassenso imaginar

“condi¢bes”, quiga “requisitos” para a aplicagédo da fungibilidade.

Deste modo, ndo ha distingcdo entre os requisitos para a concessao da
cautelar (fumus boni iuris) e aqueles exigidos para a antecipacdo da tutela
(prova inequivoca da verossimilhanca e fundado receio de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo). Ha perfeita identidade quanto aos requisitos
autorizadores para a concessdo das tutelas sumarias de urgéncia, seja pela
técnica da cautelar, seja pela técnica da antecipacéo de tutela. Tanto numa,

guanto noutra, tais requisitos séo o fumus boni juris e o periculum in mora.

Caso assim nao fosse, bastaria que o juiz vislumbrasse os requisitos,

assim como sugere o artigo 273, paragrafo 7°, do CPC.

Superada a questdo referente ao primeiro argumento procedimental,

passa-se a analise do segundo argumento, qual seja, o aspecto formal.
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Importante ressaltar que o aspecto formal em nada deve influenciar na
tutela jurisdicional, sob pena de infringéncia ao principio constitucional da
inafastabilidade @ do  controle  jurisdicional e  outros  principios
infraconstitucionais, como, por exemplo, o da instrumentalidade das formas. E
isto porque, questbes de ordem formal ndo podem obstaculizar a realizacéo
de valores constitucionalmente garantidos, como € o0 caso da tutela de

urgéncia.

Por fim, o ultimo argumento se refere aos efeitos do recurso, questédo
esta que pode ser resolvida facilmente pela simples analise literal do art. 520

|90

do Cadigo de Processo Civil™, sem a necessidade de maiores preocupacdes,

bem como de se recorrer ao regime juridico Unico que se defende.

Com efeito, a apelacdo sera recebida, via de regra, no duplo efeito,
porém o capitulo da sentenca que disser respeito a antecipacao de tutela sera
recebida sem efeito suspensivo, a teor do inciso VII; é, pois, a mesma regra

estampada para a cautelar no inciso IV do mesmo artigo.

Isto posto, verifica-se perfeitamente possivel a aplicacédo do principio da
fungibilidade entre as tutelas de urgéncia, servindo este instituto como forma

de obedecer o modelo juridico constitucional adotado no Brasil.

% Art. 520. A apelacéo sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Serd, no entanto,
recebida sé no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga que: | - homologar a divisao
ou a demarcacdo; Il - condenar a prestacdo de alimentos; IV - decidir o processo cautelar; V -
rejeitar liminarmente embargos a execucgao ou julga-los improcedentes; VI - julgar procedente
o pedido de instituicdo de arbitragem. VII - confirmar a antecipagéo dos efeitos da tutela;
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CONCLUSAO

A morosidade da justica, referindo-se de maneira ampla ao Poder
Judiciério, quando da prestacdo da tutela jurisdicional, faz com que, com o
passar do tempo, ocorra uma modificagdo em todo seu sistema, seja no
ambito legal, seja no estrutural, podendo-se citar, como exemplo, a melhora
na qualificacdo dos funcionarios, bem como a aquisicdo de equipamentos
mais modernos, para que o0s servidores tenham o minimo necessario de

aparato para desenvolver o trabalho de maneira eficiente.

Ao longo dos anos, conforme a populagdo aumenta e, por
consequéncia, também cresce o numero de estabelecimentos e de
reclamacdes, desencadeia-se maior apelo ao Poder Judiciario, com o objetivo

de solucionar os conflitos de interesses gerados.

Com base nas informacfes acima mencionadas, devido a lentiddo da
justica, prestou-se o presente trabalho a analisar os mecanismos criados pelo

legislador, a fim de solucionar tal morosidade.

Para isso, além dos mecanismos constitucionais, 0s quais asseguram
muito mais do que a efetividade na prestacao da tutela jurisdicional, verifica-se
também a necessidade de haver uma razoabilidade no tempo utilizado para o
desenvolvimento do processo, até o seu término, com a solucdo da lide

instaurada.
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Inobstante esses mecanismos constitucionais, mas com o objetivo de
auxiliar ainda mais o jurisdicionado quanto a celeridade para a prestacédo da

tutela, foram criadas as tutelas de urgéncia.

Assim, por meio desse trabalho, pode-se verificar qudo importante e
significativas foram as mudancas em relagédo a efetividade processual ap6s o

advento das tutelas de urgéncia.

No mesmo sentido, também teve como objetivo o presente estudo
demonstrar que em momento algum essas tutelas infringem os principios
constitucionais mencionados no Capitulo I, mas, pelo contrario, coexistem

harmonicamente.

Novamente com o objetivo de auxiliar as partes que se encontram em
litigio, criou-se também a possibilidade do reconhecimento da fungibilidade

entre a tutela cautelar e a antecipacéo de tutela e vice-versa.

Desta forma, o maior desafio deste estudo foi esclarecer e demonstrar
de forma clara e objetiva o conceito, as diferencas e as semelhancas entre
ambos os institutos, pois, se ambos se prestam para objetivos em momentos
diversos, pode-se perguntar por qual motivo existe a possibilidade da

fungibilidade entre ambos? Por ébvio, para auxiliar o jurisdicionado.

Assim sendo, demonstra-se a convivéncia harmonica das tutelas de
urgéncia com todas as demais normas e principios previstos no nosso
ordenamento juridico. Por oportuno, aproveita-se para esclarecer que tudo

isso sO € possivel, desde que em estrita obediéncia as regras da
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proporcionalidade e razoabilidade, a fim de evitar injusticas, para que seja

prestada uma tutela jurisdicional de forma correta, clara e célere.

Por fim, verifica-se que o motivo na demora para a prestacao da tutela
jurisdicional ndo estd relacionado apenas ao numero de funciondrios
existentes, nem a legislacao patria, mas também aos operadores do direito, 0s
guais valem-se de todos os mecanismos legais com o objetivo de procrastinar

o feito, atravancando o regular tramite processual.
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