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SANTOS, Jean Carlos Pimentel dos. A Tutela Proviséria como mecanismo alcancgar a
razoavel duragdo do processo. 2020. 163 f. Mestrado — Faculdade de Direito,
Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2020.

RESUMO

Estudaremos as Tutelas Provisérias, desde do seu aparecimento até a nova
roupagem dada pelo novo diploma processual civil, onde possibilitou magnifica
inovacéo, traduzida na possibilidade de o julgador antecipar, provisoriamente e
mediante requisitos, aquilo em que podera redundar a sentenga, como mecanismo
para satisfazer o direito fundamental a razoavel duragdo do processo. A Tutela
provisoria, aperfeicoada e profundamente alterada pela vigéncia do Novo Cddigo de
Processo Civil acelerou o processo e, sobretudo, limitou, tanto quanto possivel, 0 uso,
por parte do réu, da dinamica normalmente arrastada do processo para prolongar por
largo tempo a efetiva prestagao jurisdicional, ou ao menos possibilitou, pela tutela da
evidéncia, um melhor equilibrio do 6nus temporal suportado pelas partes.
Abordaremos desde da constitucionalizacdo do processo e os principios derivados
desse fendbmeno, positivando direito e garantias fundamentais, entre outros a razoavel
duragao do processo, incorporado pela emenda 45/2004, e introduzido do artigo 5°,
inciso LXXVIIIl, que aliado o direito de acdo inserto no inciso XXXV, passam dar
sustentaculo constitucional as Tutela Provisorias. Pretende-se demonstrar o processo
como instrumento através do qual sera efetivada a tutela jurisdicional, os
antecedentes histéricos, a morosidade, e estudo completo da nova tutela proviséria,
enfatizando a sua origem historica, evolugao, conceituagéo, espécies, pressupostos,
reversibilidade e revogacéo, fungibilidade, momento de concessao, a estabilizagdo da
tutela, e como dar sua utilizagdo em outros paises, relacionando-as com o direito
fundamental a razoavel duragado do processo, pelo estudo do tempo processual e o
contexto mundial, inovagdes e estrutura que possam garantir a efetiva e célere

prestacao jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela Provisoria. Direito fundamental. Razoavel duragédo do
processo. Novo Cédigo de Processual Civil.



SANTOS, Jean Carlos Pimentel dos Santos. Provisional Guardianship as a
mechanism to reach the reasonable duration of the process. 2020. 163 pages Master
— Law School, University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2020.

ABSTRACT

We will study the Provisional Guardianships, from their appearance until the new
garment given by the new civil procedural diploma, where it made possible magnificent
innovation, translated in the possibility of the judge to provisionally and provisionally
anticipate what may result in the sentence, as a mechanism to satisfy the fundamental
right to a reasonable duration of the proceedings. Provisional tutelage, perfected and
profoundly altered by the New Civil Procedure Code, accelerated the process and,
above all, limited, as much as possible, the use, by the defendant, of the dynamics
normally dragged from the process to prolong for a long time the effective jurisdictional
provision, or at least made it possible, by safeguarding the evidence, to better balance
the time burden borne by the parties. We will address since the constitutionalization of
the process and the principles derived from this phenomenon, positivizing fundamental
rights and guarantees, among others the reasonable duration of the process,
incorporated by amendment 45/2004, and introduced in article 5°, inserted LXXVIII,
which combined the right of action inserted in the item XXXV, the Provisional
Guardianship shall be constitutionally supported. It is intended to demonstrate the
process as an instrument through which jurisdictional protection, historical background,
slowness, and complete study of the new provisional protection will be carried out,
emphasizing its historical origin, evolution, conceptualization, species, assumptions,
reversibility and revocation, fungibility, time of concession, stabilization of tutelage, and
how to use it in other countries, relating them to the fundamental right to a reasonable
duration of the process, by studying the procedural time and the world context,
innovations and structure that can guarantee the effective and swift jurisdictional

provision.

KEYWORDS: Provisional Guardianship. Fundamental right. Reasonable duration of
the process. New Civil Procedural Code.
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INTRODUCAO

A dissertacdo tem como escopo o estudo das Tutelas Provisorias, desde do
seu aparecimento, operada pela Lei n° 8.952 de 13 de dezembro de 1994, até a nova
roupagem dada pelo Lei 13.105 de 15 de margo de 2015, que instituiu 0 novo diploma
processual civil brasileiro, possibilitando magnifica inovagdo, traduzida na
possibilidade do julgador antecipar, provisoriamente e mediante requisitos, aquilo em
que podera redundar a sentencga, ou evitando o perecimento do direito tutelado via
tutela jurisdicional, assim criando um mecanismo de aceleragao processual capaz de
satisfazer o direito fundamental a razoavel duragcdo do processo.

Inicialmente, sera abordado o Neoprocessualismo, corrente hermenéutica
adotada pela novo Diploma Processual Civil, passando as normas constitucionais a
serem o ponto de partida para a interpretacdo e a argumentacgao juridica, assumindo
um carater fundamental, pois a partir do momento em que se contemplaram amplos
direitos e garantias, tornam constitucionais os mais importantes fundamentos do
direito material e processual, insculpindo com a positivagdo o0s principios
constitucionais do processo civil, os quais serao demonstrado no primeiro capitulo da
presente dissertacdo, e que possibilitara a denominada constitucionalizagao do direito
infraconstitucional. Deste modo, alterando, radicalmente, 0 modo de construgdo da
exegese da norma juridica, uma vez que a lei perdeu sua posi¢céo central como fonte
do direito e passou a ser subordinada a Constituigdo, ndo valendo, por si s6, mas
somente se conformada com a Constituicdo e, especialmente, se adequada aos
direitos fundamentais.

Logo, no segundo capitulo, pretende-se elaborar um estudo sobre a
instrumentalizagdo do processo, mecanismo fundamental € unico pelo qual é
resolvido, no ambito do judiciario, o conflito de interesse qualificado pela pretensao
resistida, através do conjunto sistematicamente ordenada em um procedimento,
pautado pela garantia do contraditorio e da ampla defesa, com emprego da jurisdi¢ao.
Nele sdo entregues a parte vencedora o bem da vida tutelado através do provimento
jurisdicional, o qual devera atender aos principios constitucionais norteadores de sua
atuacdo. Abordaremos a evolugcdo do processo, os aspectos relevantes de sua
instrumentalidade e finalizamos o capitulo discorrendo sobra o maior problema do

processo na atualidade no Brasil e no Mundo, que € a temida morosidade processual.
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Essa nova exegese adotada pelo novo cdédigo, enfatiza os principios
constitucionais processuais, em especial os relacionados com a tutela provisoria e
com a razoavel duragéo do processo, 0s quais surgem quando infringidos por ocasiéo
de uma incontroversa e a tutela de evidéncia é concedida, satisfazendo a garantia
constitucional da duragao razoavel do processo, como veremos nesta dissertacao.

No seguinte, o mais importante capitulo, e que da sustentaculo ao
desenvolvimento da presente dissertacéo, estudaremos a Tutela Provisoria, iniciando
com um breve levantamento histérico, com a finalidade de descobrir as causas que
deram origem a este instituto, bem como sua evolugéo, passando desde sua origem
dentro do Direito Romano, através dos chamados interditos, até a sua aplicacido no
mundo atual. Abordaremos a evolugao legislativa desse medida de cogni¢ao sumaria
no Brasil, discorrendo os fundamentos constitucionais, e sobre a nova classificagdo
adotada pelo novo Cddigo de Processo Civil, com adog¢ao do sincretismo processual,
e 0 consequente desaparecimento do processo cautelar, dividindo-a em tutela de
evidéncia e tutela de urgéncia; e esta, por sua vez, esta subdividida em tutela de
urgéncia antecipada, de natureza satisfativa e tutela de urgéncia cautelar, de ordem
conservativa, as quais estudaremos suas peculiaridades; semelhancgas; diferencas
basicas; a fungibilidade; os novos requisitos; momento da concessao, em carater
incidental ou antecedente e a possibilidade de estabilizacdo da decisdo concessiva
de tutela antecipada, resolvendo a lide antes do préprio inicio do processo; a
possibilidade de modificagdo e revogagdo, sempre descrevendo como era
disciplinadas do diploma processual revogado e como ficou no novo codigo; a tutela
de evidéncia, que configura uma das mais importantes ferramentas de combate a
morosidade processual e por fim o estudo comparado com os principais
ordenamentos juridicos no Mundo.

No ultimo capitulo abordaremos a razoavel duragéo do processo, iniciando com
o estudo do tempo processual, e fixando critérios para determinacdo do tempo
razoavel de tramitacdo dos processos, a evolucdo e influencia da convencéao
americana de direitos humanos até sua inclusdo como direito fundamental no nosso
Estado Democratico de Direito, enfatizando o tempo de processo nos principais
ordenamentos juridicos do Mundo, e por fim busco apresentar as solugbes para
atenuar o tempo de processo, em especial e utilizagdo das Tutelas Proviséria para tal
fim, com o emprego de algumas modificagdo e estrutura necessarias para a

contemplagao da tutela jurisdicional efetiva.
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Desse modo, procuraremos demonstrar que a técnica da tutela provisoria visa
distribuir de forma equitativa o 6nus do tempo do processo entre as partes, entretanto,
sera preciso que os operadores do direito utilizem tal instrumento de forma adequada,
compreendendo a sua importancia, para o instituto possa prestar a tutela jurisdicional
efetiva com a solugao da lide em tempo habil, e, assim, apresentando-se como um
excelente mecanismos de realizacdo do direito fundamental a razoavel duragéo do
processo (art. 5, LXXVIII CF/88), reduzindo e aniquilando o fantasma da morosidade

do ordenamento juridico.
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1. CONSTITUCIONALIZAGAO DO PROCESSO E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

1.1. A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO - NEOPROCESSUALISMO

Para o Neoprocessualismo a Constituicdo é o ponto de partida para a
interpretacdo e a argumentagéo juridica, assumindo um carater fundamental, pois a
partir do momento em que se contemplaram amplos direitos e garantias, tornaram
constitucionais os mais importantes fundamentos dos direitos material e processual,
criando a denominada constitucionalizac&o do direito infraconstitucional. Deste modo,
alterou-se, radicalmente, o modo de construgdo da exegese da norma juridica, uma
vez que a lei perdeu sua posi¢ao central como fonte do direito e passou a ser
subordinada a Constituigdo, ndo valendo, por si s6, mas somente se conformada com
a Constituicdo e, especialmente, se adequada aos direitos fundamentais. A fungao
dos juizes, segundo Gilmar Mendes', ao contrario do que desenvolvia Giuseppe
Chiovenda, no inicio do século XX, deixou de ser apenas atuar ou declarar a vontade
concreta da lei e assumiu o carater constitucional, possibilitando, a partir da judicial
review, o controle da constitucionalidade das leis e dos atos normativos. Para Luiz
Guilherme Marinoni?> o Direito processual deve adaptar-se as concepgdes do
Neoconstitucionalismo, quer dizer, € necessaria a criagdo de instrumentos que se
adequem as concepgoes de justica e aos direitos fundamentais. O direito fundamental
de acesso a justiga, previsto no artigo 5°, inciso XXXV, da CF, significa o direito a
ordem juridica justa, ja que a designagao acesso a justica nao se limita apenas a mera
admissdo ao processo ou a possibilidade de ingresso em juizo, mas, ao contrario,
essa expressdo deve ser interpretada extensivamente, compreendendo a nogao
ampla do acesso a ordem juridica justa, que abrange: (a) o ingresso em juizo; (b) a
observancia das garantias compreendidas na clausula do devido processo legal; (c) a
participagéo dialética na formagao do convencimento do juiz, que ira julgar a causa
(efetividade do contraditério); (d) a adequada e tempestiva analise, pelo juiz, natural e
imparcial, das questdes discutidas no processo (decisdo justa e motivada); (e) a

" MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p.195

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3. ed. S&o Paulo: Revista os Tribunais, 2008.
p. 47.
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construcao de técnicas processuais adequadas a tutela dos direitos materiais
(instrumentalidade do processo e efetividade dos direitos). Assim, para uma perfeita
compreensao de acesso a ordem juridica justa faz necessario o conjunto de garantias
e dos principios constitucionais fundamentais ao direito processual, o qual se insere
no denominado direito fundamental ao processo justo. Nesse conjunto de garantais e
principios constitucionais processuais incluem-se o direito de agao, a ampla defesa, a
igualdade e o contraditério efetivo, o juiz natural, a publicidade dos atos processuais,
da independéncia e imparcialidade do juiz, a motivagdo das decisdes judiciais, a
possibilidade de controle recursal das decisdes etc. Eduardo Cambi?® ressalta que:

A Supremacia da Constituicdo sobre a lei repulsa a neutralidade da lei e da
jurisdigdo encontram, no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal um
importante alicerce tedrico. Ao se incluir no rol do artigo 5° da CF a
impossibilidade da lei excluir da apreciacdo do Poder Judiciario leséo ou
ameaga ao direito, consagrou-se ndo e apenas a garantia da inafastabilidade
da jurisdicdo (acesso a justica), mas um verdadeiro direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada (acesso a ordem juridica justa.

Desse modo, pode-se afirmar que o direito ao processo justo € sinébnimo do
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, célere e adequada.

1.2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DE DIREITO PROCESSSUAL

O processo € o mecanismo pelo qual € resolvido, no dmbito do judiciario, o
conflito de interesse qualificado pela pretensao resistida, chamada pela doutrina
juridica de lide. Nele sdo entregues a parte vencedora o bem da vida tutelado através
do provimento jurisdicional, o qual devera atender aos principios constitucionais
norteadores de sua atuacgao.

No presente capitulo vamos estudar os principios constitucionais processuais,
em especial os relacionados com a tutela proviséria e com a razoavel duragao do
processo, 0os quais surgem quando infringidos por ocasido de uma incontroversa e a
tutela de evidéncia é concedida, satisfazendo a garantia constitucional da duragéo

razoavel do processo, como veremos nesta dissertagao.

3 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo - Direitos Fundamentais, Politicas
Publicas e Protagonismo Judiciario. Sdo Paulo : Almedina, 2016. p. 278.
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Segundo o professor José Afonso da Silva* os principios constitucionais
dividem-se basicamente entre principios politico-constitucionais e principios juridico-
constitucionais. Os principios politico-constitucionais caracterizam-se pelas posturas
e decisbes politicas fundamentais inerentes a particular forma de existéncia de
nagao®. Ja os principios juridico-constitucionais s&do constitucionais informadores da
ordem juridica nacional. Sdo decorrentes de normas constitucionais, constituindo
verdadeiros desdobramentos dos principios fundamentais e dos principios de
garantias, segundo Canotilno® em especial, os quais serdo abordados e detalhados
no presente trabalho cientifico, tais como os principios do devido processo legal,
inafastabilidade do controle jurisdicional ou direito de Ag&o, o do juiz natural,
contraditério, da razoavel duragao do processo entre outros.

Por fim, podemos concluir que o vinculo atual entre processo e constituicao se
apresenta sobremaneiramente acentuado, haja vista as vastas garantias e direitos
fundamentais previstos por nossa constituicdo, especificados em seu artigo 5° e
paragrafos. Dessa forma, os principios processuais foram aos poucos se tornando
matéria de texto constitucional, resultado de toda uma evolugido dos tempos,
conferindo-se, por conseguinte, o status de ditames constitucionais aos principios

processuais, quais sejam:

1.2.1. Principio da Garantia do Devido Processo Legal

Provém o principio em comento do antigo termo "Law of the Land". O primeiro
texto juridico que teria se utilizado deste termo, foi a Magna Carta de Jodo Sem Terra
no século Xlll, mais exatamente no ano de 1215. Até ent&o, as garantias do devido
processo legal possuiam uma conotagcdo meramente processual penal, onde se
faziam mais urgentes as vertentes determinagdes dos direitos do acusado. Apds a
promulgagao da Magna Carta de 1215, foram as garantias do processo penal sendo
estendidas para a seara do processo civil, de forma a regular a liberdade dos homens

por seus atos em uma sociedade, assim como suas relagdes sécias. Em 1354,

4 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 292 ed. S0 Paulo: Malheiros, 2007.
p.92

5 SCHIMIT, Carl. Teoria de la Constituicion. Munchen. Madrid: Editora Revista de Derecho Privado,
1928. p. 36.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 52 ed. Coimbra: Almedina, 1991. p.172.
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Eduardo Ill, ap6s promulgar determinado estatuto denominado como "Statute of
Westminster of the Liberties of London", substituiu o termo "Law of the Land" por "Due
Process of Law".

Embora tenha sido criado como instrumento garantidor de justica de pequeno
grupo de pessoas, como o fora para os nobres e seus direitos junto a coroa inglesa,
tratou -se, o principio do devido processo legal de forte instrumento de garantia da
liberdade e dos direitos de muitos povos, sendo, dessa forma, objeto de incontaveis
estudos através de todos os tempos. Nessa trilha, o conceito "due process of law" foi
se modificando através dos tempos, sendo que a doutrina e a jurisprudéncia
alargaram o ambito de sua abrangéncia, de forma a incutir-lhe uma vasta
interpretacdo, em nome da garantia de todos os direitos fundamentais do cidadao.

Indiscutivelmente, manifesta-se, o principio do devido processo legal, como o
mais amplo e complexo instituto juridico, uma vez que este principio engloba todos os
outros principios processuais.

Atualmente, a garantia constitucional do devido processo legal abrange nao sé
os ramos do processo penal e civil, mas, também, o processo administrativo, que se
trata do processo frente as autoridades administrativas.

Manifesta-se, pois, o Principio do Devido Processo Legal, de instrumento
fundamental na defesa de todos os outros direitos, na medida em que quando nao
reconhecidos os direitos inerentes ao cidadao ou propriamente ao individuo, possui o
mesmo a faculdade de postular frente ao poder judiciario a tutela jurisdicional, a fim
de que o direito perseguido lhe seja garantido de maneira justa e definitiva.

Assim, prevé nossa Constituicdo Federal’: "Art. 5°, LIV - ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;"

Segundo o professor Adhemar Ferreira Maciel®, nosso Texto Magno foi o
primeiro Estatuto Excelso a utilizar-se da clausula do "devido processo legal", e afirma
em coesas palavras, que tal principio possui importancia vital, pois se centra na
dignidade humana, repercutindo na defesa dos valores fundamentais do homem,
como a vida, a liberdade e a propriedade. Note-se que o principio do devido processo
legal se baseia pelo trindbmio "Vida -Liberdade-Propriedade". Ressalte-se, contudo,

7 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.

8 MACIEL, Adhemar Ferreira. O Bill of Right Americano — Reflexos no Direito Constitucional
Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p.72.
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que nao ha em nossa Constituigdo ou legislagdo infraconstitucional, dispositivo
determinando que "ninguém sera privado de sua vida, sem o devido processo legal",
posto que trata-se a pena de morte de medida de repressao vedada por nossa propria
Carta Maior, ndo podendo o texto constitucional ser alterado nesse sentido, haja vista
ser a vida uma matéria tratada de forma expressa entre as clausulas pétreas de nossa
Constituicdo da Republica.

Segundo o professor Nelson Nery Junior®:

"Especificamente quanto ao processo civil, ja se afirmou ser manifestagdo do
due process of law: a) a igualdade das partes; b) garantia do jus actions; c)
respeito ao direito de defesa; d) contraditorio”.

Desse modo, afirma ser o devido processo legal um postulado fundamental do
direto constitucional, ou seja geral, do qual derivam todos os outros principios, ou seja
espécies do due processo of law, e que genericamente se manifesta pela protecao a
vida-liberdade-propriedade em sentido amplo, n&do indicando apenas tutela
processual, mas sim geral.

O Supremo Tribunal Federal ndo delimita de forma expressa no corpo da
decisdo o principio do devido processo legal, apenas refere se diante do caso concreto
se houve ou nao violagao.

Cristina Motta'®, conclui relatando que pode-se dizer, por conseguinte que
“tudo o que tiver ligagdo com a vida, liberdade ou propriedade, esta sob o manto do
devido processo legal”. De uma forma ampla e genérica podemos dizer que o devido
processo legal diz respeito ao trinbmio “vida-liberdade-propriedade” em nossa
Constituicdo encontramos esta conceituagdo expressa no artigo 5°, inciso LIV que
refere: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

Pelo exposto, podemos concluir que a clausula processual due process of law
nada mais é do que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica deduzindo
pretensdo e defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto €, de ter his day in

Court, na denominagao genérica da Suprema Corte dos Estados Unidos.

9 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 8 ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 144.

1© MOTTA, Cristina Reindolf da. Due Process of Law. In: PORTO, Sérgio Gilberto (organizador). As
garantias do Cidadao no Processo Civil: relagdes entre constituigdo e processo. p. 261 — 278.
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A explicitacdo das garantias fundamentais derivadas do devido processo legal,
como preceitos desdobrados nos incisos do art. 5.°, CF, € uma forma de enfatizar a
importancia dessas garantias, norteando a administragcado publica, o legislativo e o
judiciario para que possam aplicar a clausula sem maiores indagagdes." Desse modo,
podemos inferir que a prestagao jurisdicional que incube ao Estado esta dotada de
mecanismos como o direito de acesso a justica (art. 5.° XXXV), contraditério e a
plenitude de defesa (art. 5.°, LV), todos esses, abrangidos pelo principio maior do
devido processo legal, norteador de toda a ordem juridica, capaz de conferir a cada

um o que € seu de direito.

1.2.2. Principio do Contraditério e Ampla Defesa.

Segundo Nelson Nery'" Jr a adogao do principio do Contraditério no texto das
constituicbes é um tradicdo do direito constitucional brasileiro. Entretanto, o principio
do contraditorio foi adotado expressamente apenas pela Constituicdo de 1988. Todas
as constituicdes brasileiras anteriores tanto as outorgadas, quanto as promulgadas,
continham dispositivos que asseguravam a ampla defesa, principalmente em matéria
penal, mas nao o contraditorio.

Nossa Constituicdo da Republica de 1988, ao consagrar em seu texto, art. 5°,
LV, o direito de defesa, é cristalina: "Aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes ."

Esta estampado como principio constitucional, agora incisivamente, a plenitude
de defesa. Nas palavras de José Afonso da Silva'?, citando Liebman, percebemos o

alcance da norma, in verbis:

"Agora a seguinte passagem do magistério de Liebman tem ainda maior
adequacgao ao direito Constitucional brasileiro: O poder de agir em juizo e o
de defender-se de qualquer pretensdo de outrem representam a garantia
fundamental de pessoa para a defesa de seus direitos e competem a todos
indistintamente, pessoa fisica e juridica, italianos [brasileiros] e estrangeiros

" NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo na Constituicio Federal: Processo Civil. Penal
Administrativo. 9 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2009. p. 203.

12 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 292 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
p.114.
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, como atributo imediato da personalidade, e pertencem por isso a categoria
dos denominados direitos civicos"

Ressalte-se, de uma maneira perfunctéria, que se comparado com o texto
anterior da carta de 1967, houve uma inovagcdo em nosso texto constitucional. Tal
assertiva deve-se pelo fato do constituinte de 1988 ter estendido a garantia do
contraditorio aos processos civis e administrativos, sendo que pela constituicdo
anterior havia previsdo expressa do contraditério tdo somente para os processos
penais.

O direito ao contraditério é a oportunidade dos sujeitos de direito manifestarem
-se, na discussao sobre o fato e/ou direito, em igualdade de condigbes, na esfera
judicial e/ou administrativa, num momento procedimental determinado, bilateral e
isondbmico as partes, de modo a assegurar-lhe o trinbmio vida-liberdade-propriedade.
Maria Sylvia Zanella Di Pietro? leciona sobre o direito ao contraditorio:

“O principio do contraditério, que é inerente ao direito de defesa, é decorrente
da bilateralidade do processo: quando uma das partes alega alguma coisa,
ha de ser ouvida também a outra, dando-se-lhe oportunidade de resposta.
Ele supde o conhecimento dos atos processuais pelo acusado e o seu direito
de resposta ou de reagao. Exige: 1- notificagcdo dos atos processuais a parte
interessada; 2- possibilidade de exame das provas “constantes do processo;
3- direito de assistir a inquiricdo de testemunhas; 4- direito de apresentar
defesa escrita.”

O Ministro Alexandre Moraes' conceitua:

(...) a todo ato produzido pela acusagéo cabera igual direito da defesa de
opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que melhor lhe apresente, ou, ainda, de
fornecer uma interpretagao juridica diversa daquela feita pelo autor.

Além de constituir-se uma expressa manifestacdo do principio do estado de
direito , possui o principio do contraditorio cristalina correlagdo com o principio da
igualdade das partes, assim como seu direito de agao. O préprio texto constitucional,

ao garantir a todos os litigantes o contraditorio e a ampla defesa, quer com isso dizer

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo, 20? edigdo, Sdo Paulo, Atlas, 2007. p.
367.
' MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 93.
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que tanto o direito de ag¢ao, quanto o direito de defesa sao a perfeita manifestacdo do
principio do contraditorio.

Assim, pelo principio da igualdade incutido nas expressas palavras de nossa
Constituicao da Republica, trata-se a garantia do contraditério de principio inerente a
todas as partes litigantes, ou seja, uma seguranga constitucional estendida a todos
aqueles que tenham alguma pretensao de direito a ser submetida ao poder judiciario,
perante simples 6rgaos administrativos, ou mero procedimento arbitral. O Julgador,
por exercicio de seu dever e fungado de dirimir os conflitos de interesses, coloca-se
entre as partes de forma imparcial, ouvindo, pois, ambos os litigantes, conferindo-lhes
a possibilidade de expor suas razdes, de apresentarem suas provas, ou seja, ao final,
por todos os fatos, argumentos e provas apresentados, influir sobre o convencimento
do Juiz.

Segundo a professora Ada Pellegrini Grinover'®:

"Do contraditério, como principio de participagdo, surge uma importante
indicagédo , que foi salientada pelas doutrinas alema e italiana: o objetivo
principal da garantia ndo € a de defesa, entendida em sentido negativo como
oposicdo ou resisténcia, mas sim a ‘influéncia" tomada como
‘Mitwirkungsbefugnis’ (Zleuner) ou ‘Einwirkungsmoglichkeit ’ (Baur), ou seja,
‘como direito ou possibilidade de incidir ativamente sobre o desenvolvimento
e sobre o resultado do processo’ (Trocker, Processo civile e constituzione,
Mildo , 1974, p. 371). E essa visdo, ja definitivamente conquistada também
perante o nosso ordenamento, que coloca agao, defesa e contraditério como
direito a se desenvolverem todas as atividades necessarias a tutela dos
proprios interesses, ao longo de todo o processo, manifestando-se em uma
série de garantias processuais que se subjetivam quer no autor, quer no reu.
(...) E ndo é em vao que se salienta o direito a prova no quadro das garantias
da agdo e da defesa. Ja se notou que a atividade probatdria representa
induvidosamente o0 momento central do processo: estritamente ligada a
alegagao e a indicagéo dos fatos , visa ela a possibilitar a demonstragao da
verdade, revestindo-se, portanto, de fundamental importancia para o
conteudo do provimento jurisdicional."

Salienta-se a professora Ada Pellegrini’®:

“o direito a prova nada mais é do que uma resultante do contraditério, ou seja,
o direito de contradizer provando. E assim como o contraditorio representa o

'S GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual — de acordo com a
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 29.

16 GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit, p. 55.
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momento de verificagdo concreta e de sintese dos valores expressos pelo
sistema de garantias constitucionais, o modelo processual informado nos
principios inspiradores da Constituicdo ndo pode abrir mdo de um
procedimento probatério que se desenvolva no pleno respeito do
contraditério.”

Assim, irroga-se, pois, colacionar um par de condi¢gées, como instrumento
incutido em todas as fases do desenvolvimento do processo, ou seja, desde a
interposicdo de uma peca até seu final deslinde, quando da decisé&o final irrecorrivel
em grau de recurso.

Juntamente com o contraditério, trata-se por um par de condicdo que busca o
equilibrio de situagbdes operadas entre as partes equidistantes na relagdo litigiosa,
vislumbrando-se com o precitado instrumento a igualdade real das partes, onde se
consubstancia que o principio da inamovibilidade o juiz deve ser dosada, em
contraposi¢cdo a de um juiz estatico posto a observar e julgar o direito que |he
submetido. Dessa feita, pressupde o dever amplo do magistrado em propiciar as
partes "igualdade de armas", de modo a equacionar as discrepancias havidas entre
as partes , ou mesmo tentar ameniza-las, sejam de ordem técnica, econémica ou
social. Por fim, devemos enfatizar que o principio do contraditério ndo admite excegao
em nenhuma hipotese, até mesmo nos casos de urgéncia, onde o Juiz, para evitar o
periculum in mora, prové medida inaudita altera parte, sendo que nessa hipotese, o
réu podera desenvolver normalmente sua atividade processual de contestar os fatos

alegados pelo autor, ou seja, sempre antes que o provimento se torne definitivo.

1.2.3. Principio da Isonomia Processual

A palavra isonomia vem do grego “iso”, igual + “nomos”, lei + “ia”, abstrato e
significa, literalmente, lei que igual, que estabelece a justica mediante a igual de
direitos a todos usando os mesmos critérios.

O principio da isonomia se encontra expresso em inumeros artigos e incisos da
Constituicado Federal, uma vez que nossa Constituicdo da Republica nao faz qualquer
distincdo em seus dispositivos, seja por raga, cor, crenga, idade, profissao, ou seja, o
constituinte de 1988 na previsao de todas as normas constitucionais, tinha em mente
que para o desenvolvimento e crescimento de um pais nos moldes de um Estado

Democratico, havia, sobretudo, a necessidade de se criar leis que trouxessem em
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seus textos os principios igualitarios com os quais se comandaria toda uma nagao nos
bercos de um Estado de Direito.

O artigo 125, inciso |, do CPC/73'" previa que compete ao Juiz “assegurar as
partes igualdade de tratamento”. Isso quer dizer que ambas as partes devem gozar
das mesmas oportunidades processuais oferecidas, sem discriminacdo. Esse
principio garante as partes um tratamento processual equilibrado. No diploma
processual vigente encontrasse prevista no artigo 7 do CPC/2015, que prever que é
assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicagao
de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

O artigo 5° caput e inciso | da Constituicdo Federal'® define que todos s&o iguais
perante a lei, mas essa igualdade deve ser restringida, uma vez que o tratamento deve
ser feito igualmente os iguais e de forma desigual aos desiguais. Essas desigualdades
se referem ao tratamento diverso dado a Fazenda Publica, ao Ministério Publico, a
Defensoria Publica, pelo fato de se tratar de interesses publicos, portanto, com
supremacia sobre o interesse privado, possuindo prazo especiais para a sua
manifestagdo nos autos. A igualdade de que se trata é a igualdade substancial ou real
e ndo uma isonomia meramente formal. Desta feita, tratando-se de um principio
magno, nota-se que seu primeiro destinatario € o proprio legislador infraconstitucional,
posto que na sua atividade vital para a elaboracido de todas as leis, devera observar
o devido tratamento paritario a todos os cidadaos. Tendo a lei como principal alcance
e objeto juridico os cidadaos, deve em virtude disso tratar todos de forma igual,
significando que tal tratamento isonémico significa tratar os iguais de forma igual e os
desiguais de forma desigual, na medida de suas desigualdades.

O principio da isonomia, garante aos litigantes no processo civil, um tratamento
igual, remediando as desigualdades naturais existentes entre as partes, gerando
desta forma uma uniformidade de condi¢gdes no interior do processo. Nesse sentido,
o entendimento da Autora Ada Pellegrini'®:

7 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

18BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.

' GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual — de acordo com a
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 53.
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“A igualdade perante a lei € premissa para a afirmagao da igualdade perante
0 juiz: da norma inscrita no art. 5°, caput, da Constituigao, brota o principio da
igualdade processual. As partes e o0s procuradores devem
merecer tratamento igualitario, para que tenham as mesmas oportunidades
de fazer valer em juizo as suas razées.”

Efetivamente, pode-se conceber que todos os principios expressos em nossa
Constituicdo sdo mecanismos, meios ou formas de se conferir a igualdade entre as
partes. No processo, a igualdade revela-se na garantia do tratamento isonémico dos
litigantes, que deve ser vista ndo apenas sob o aspecto formal, mas também e
principalmente analisada pelo prisma substancial. Assim, a paridade das partes no
processo tem por fundamento o escopo social e politico do direito. Nao basta por si
sO a igualdade formal, sendo relevante a igualdade técnica e econémica, de modo a
conferir aos litigantes as mesmas possibilidades e instrumentos condizentes com a
atividade processual. Na medida em que a igualdade formal diz respeito a identidade
de direitos e dos deveres intitulados pelo ordenamento juridico vigente as pessoas, a
igualdade material leva em conta os casos concretos pelos quais essas pessoas
exercitam seus direitos e adimplem seus deveres.

Daniel Hertel?°, apos tecer consideragdes sobre os planos da isonomia, afirma
que o intérprete deve atentar para os critérios da justi¢a social, in verbis:

O tratamento isondmico ndo deve redundar necessariamente na ideia de
tratamento dos iguais de forma igual. Na verdade, essa nogao deve ser vista
sob outro prisma — o da sua eficacia. Ha necessidade, portanto, de o exegeta
interpretar o principio da isonomia considerando os critérios da justica social.
A igualdade, com efeito, deve ser avaliada sob o seu aspecto substancial ou
material. E necessario tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma
desigual, na exata medida de suas desigualdades

Ao julgador compete assegurar as partes a paridade no tratamento, cabendo-
Ihe observar a igualdade entre os iguais e a desigualdade entre os desiguais, na exata
medida das dificuldades ou vantagens que possuam. Propde-se entéo a reafirmar que
se trata o principio da igualdade de desiderato ferrenho, incurso em todos os demais
principios constitucionais, assim como o contraditério e o devido processo legal, de
maneira a propiciar ao legislador suprir as hipoteses desiguais, transformando-as em

20 HERTEL, Daniel Roberto. Curso de execugéo Civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2008. p. 21.
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uma situacédo de notdria igualdade, conforme extraimos das palavras da professora

Ada Pellegrini?, in verbis:

"E comum a observagdo de que o principio da igualdade é parte essencial do
processo . Ou de que defesa e contraditério sdo corolarios do principio da
igualdade.

(...) A igualdade pode ser vista sob aspecto meramente formal, contrapondo-
se a igualdade material. E pode ser vista sob o angulo do esforgo de
transformagéo da igualdade material. O que significa, em outras palavras, que
a igualdade tem uma dimensdo estdtica e outra dindmica. Na dimenséo
estatica, o axioma de que todos s&o iguais perante a lei parece configurar,
como foi argutamente observado, mera ficgéo juridica, no sentido de que é
evidente que todos s&o desiguais, mas essa patente desigualdade é
recusada pelo legislador. A isonomia supera, assim, as desigualdades, para
afirmar uma igualdade puramente juridica.
Na dimensdo dindmica, porém, verifica-se caber ao Estado suprir as
desigualdades para transforma-las em igualdade real. Assim sendo, o
contraditério ndo se identifica com a igualdade estatica, puramente formal,
das partes no processo; ndo exprime a simples exigéncia de que os sujeitos
possam agir em plano de paridade; nem determina ao juiz o mero dever de
fazer alguma coisa. O contraditério, como contraposigéo dialética paritaria e
forma organizada de cooperagdo no processo, constitui o resultado da
moderna concepc¢do da relagdo juridica processual, da qual emerge o
conceito de par condicio ou igualdade de armas."

1.2.4. Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional ou Direito de A¢ao.

O principio que constitucionaliza o nossa Tutela Provisoria, como sera visto
nos proximos capitulos da presente dissertacdo. Trata-se de direito de acédo contra
lesdo ou ameaca de direito. Notadamente nossa Constituicdo?? vigente é dotada de

instrumentos eficazes para a protegéo ao direito de acesso ao judiciario, ut infra:

"Art 5.° (omissis)

XXXIV- sdo a todos assegurados independentemente do pagamento de
taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direito ou contra
ilegalidade ou abuso de poder;

(...)

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacéo do poder judiciario lesdo ou ameaca
a direito;

21 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual — de acordo com a
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 57.

22BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
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LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;"

Consubstancia num verdadeiro mecanismo de prote¢cdo dos direitos do
cidadao, somente referiam-se os textos constitucionais anteriores dos chamados
direitos individuais, o que, todavia, veio a ser inovado pela Constituigdo Atual na
protecdo dos direitos individuais e coletivos. Assim, propds-se a Constituicdo da
Republica de 1988, em conferir ao cidadao mecanismos de protecao a interesses
difusos e coletivos, sobretudo, como meio de proporcionar ao lesado buscar a
protecao jurisdicional do Estado contra o proprio Estado. Traduz-se pelos comandos
constitucionais acima citados, que todo aquele que se sentir lesado ou ameagado em
seu direito, tem a faculdade de acionar o poder judiciario, ainda que nao disponha de
recursos financeiros para o pagamento das custas do processo, usando das
prerrogativas da assisténcia judiciaria, e por meio da Defensoria Publica. Nas licbes
de Mauro Cappelletti?®:

A expressao “Acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
para se determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus
litigios sob os auspicios do Estado. O primeiro, o sistema deve ser igualmente
acessivel a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos.

A possibilidade atual de se utilizar da garantia constitucional de acesso ao
Poder Judiciario é clarividente, conforme podemos observar em periédicos, jornais ou
noticiarios, nunca a tutela jurisdicional esteve tdo proxima do cidadé&o brasileiro, tendo
como prova os diversos 0rgéos instituidos, quais sejam os Juizados Especiais Civeis,
Criminais, assim como os recém-criados Juizados Especiais do Consumidor e da
Fazenda, sem com isso deixar de mencionar os 6rgaos administrativos ja existentes
como os Procons.

O direito de agéo, entendido como a garantia de acesso a justi¢ca para a defesa
de direitos individuais violados, foi devidamente ampliado por nossa Carta Magna.
Para tanto, a Constituicdo ndo s6 se ateve com a assisténcia judiciaria, mas também

estendeu a assisténcia juridica pré-processual. Dessa feita, fica o Estado obrigado a

2 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a Justica. Tradugdo Ellen Gracie Northefleet. Porto Alegre: Frabris,
1998. p. 27.



29

organizar a devida carreira juridica dos defensores publicos, notadamente,
protagonistas essenciais para aqueles que ndo dispéem de meios para pagar um
advogado, assim, consubstancia-se a verdadeira garantia de acesso a justica. A
organizacdo das defensorias publicas atendem a prerrogativa constitucional da
isonomia entre todos os cidad&os, em especial, no caso vertente, coloca os litigantes
em pé de igualdade, posto que o necessitado também tera a sua disposicdo a
assisténcia de um advogado, s6 que pago pelo préprio Estado.

Tratando-se da inafastabilidade do controle jurisdicional, impde esclarecer que
possui o referido principio um sentido mais profundo, qual seja a garantia do acesso
de todos ao Poder Judiciario, com o direito de obtengao da tutela jurisdicional de forma
efetiva, adequada e tempestiva, sendo que nesse sentido ja dizia Carnelutti?*: "Justica
tardia, frequentemente € uma justica pela metade."

Com isso, cabe esclarecer que o direito a uma tutela jurisdicional, importa dizer
que pressupde-se o direito de obter uma decisdo em prazos razoaveis, assim,
garantindo o direito fundamental a razoavel duragdo do processo, sem as dilagdes
indevidas que por si, terminam por tornar o instrumento do processo de mecanismo

desprovido de qualquer efeito para seu interessado.

1.2.5. Principio do Juiz Natural.

O principio parte da descrigdo de um juiz natural ou constitucional, que é
outorgado pelo Poder Judiciario, com as garantias pessoais e institucionais da
Constituicdo. Ele deve agir sem finalidade de ma-fé. Porém, nem todo juiz pode ser
declarado natural, pois a Constituicao distingue a Justica Comum, da Especial. O juiz
natural é o que estuda os casos que merecem maior atencéo e aprofundamento. Os
juizes especiais sdo aqueles intitulados pelo Superior Tribunal Federal. O Senado
também tem fungdes do Poder Judiciario. Julgam os processos do Presidente da
Republica e dos Juizes do STF, bem como das autoridades das Forgcas Armadas e
etc. Esse principio encontra-se no artigo 5°, inciso XXXVI, o qual relata ndo havera
juizo ou tribunal de excegao, e também tem previsao no artigo 52, nos incisos | e Il da
nossa Carta Magna.

24CARNELUTTI, Francesco. Studi di diritto processuale. Padova: Cedam. 1925-1938. p. 28.
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Portanto, investe-se nossa Constituigdo de maneira expressa contra qualquer
orgao, juizo ou tribunal de excec¢ao, instrumento somente condizente com um regime
antidemocratico. Trata-se o Tribunal de Excegdo um érgéo designado ou criado por
deliberacdo legislativa, com vistas ao julgamento de determinada hipotese
previamente existente. Difere do sistema do juiz natural, uma vez que nao possui o
primeiro a ampla garantia do contraditorio, bem como trata -se de um 6rgao julgador
instaurado para julgamento de um fato determinado. Note -se, pois, que somente apds
ocorrido o fato € que se instala o tribunal julgador.

Conforme ja salientado, os Tribunais de Excec&o sdo orgaos que ja foram
totalmente abolidos de nosso ordenamento juridico. Felizmente, vige hoje em nosso
ordenamento patrio a figura do juiz natural caracterizado pela predeterminagao dos
juizes e 6rgaos jurisdicionais, por consequéncia a determinagdo de sua competéncia;
a independéncia e imparcialidade funcional dos membros da magistratura; a
observagao concernente a divisdo funcional interna.

Em virtude ao presente principio aqui ora tratado, que todo cidad&o tem o direito
de ser julgado ou utilizar-se das prerrogativas do devido processo legal, com vistas a
um julgamento por um Juizo ou Tribunal devidamente pré-constituido, ou seja, por
determinado 6rgéo ja criado e designado pelo Estado como 6rgao julgador, investido
de jurisdicdo, competéncia delimitada e com todas as prerrogativas da fungéo, como
a vitaliciedade, independéncia juridica e politica, irredutibilidade de vencimentos e
inamovibilidade.

O papel do magistrado que o exerce na sociedade, julgando, até mesmo, atos
dos demais poderes (Executivo e Legislativo), Ihe confere reconhecida e necessaria
independéncia no exercicio de suas fungdes. Desse modo, o principio da
imparcialidade do juiz confere a garantia e certeza ao cidaddo de que o magistrado
que sera responsavel pelo julgamento de sua causa, fara de modo a dirimir a quest&o
de maneira totalmente independente e imparcial, conforme citagdo de Carnelutti?®, in

verbis:

"Esta assim redigido o art. VIIl da Declaragéo: "Todo homem tem direito a
receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo para os atos que
violem os direitos fundamentais que Ihe sejam reconhecidos pela constituigao
ou pelas leis."

25 CARNELUTTI, Francesco. Studi di diritto processuale. Padova: Cedam. 1925-1938. p. 29.
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(...) A existéncia de um Poder Judiciario digno, independentemente e rapido
é, portanto, uma condi¢ao essencial para a existéncia das bases de qualquer
tipo de civilizagdo e de ordem social."

1.2.6. Principio da Publicidade dos Atos Processuais

O principio vem previsto no artigo 5°, inciso LX da Carta Magna?®:

Art. 5° (omissis)
LX - A Lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a
defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem"

Trata-se de fundamental corolario do devido processo legal e ampla defesa.
Denota -se pelo principio em comento, que deve ser concedido conhecimento prévio
de todos os atos processuais ndo somente aos litigantes, mas a todos os demais
membros de uma coletividade que possam também vir a ter interesse na causa em
litigio. Leonardo Prieto Castro?’, catedratico da Universidade de Madrid, profere o

seguinte entendimento:

§ 51.- La Publicidad del Procedimiento

(...) Su fin es poner al alcance de todos los ciudadanos la actividad judicial,
darles ocasién de conocerla, y con ello imbuirles confianza en la Justicia.
Constituye también una garantia de la funcion, por la critica y el control que
permite. Por el contrario , en un procedimiento escrito, la publicidad, sobre
todo la total, es imposible, puesto que consistiria en permitir la lectura de los
autos, y si se trata de un procedimiento ademas de escrito, formalista y
complicado como es el nuestro, la publicidad resultaria inutil, porque la
mayoria de los ciudadanos mal pueden entender una actividad en la que
hasta el Iéxico que se emplea - por un consercadurismo del Foro y de la Curia,
mal entendido - difiere mucho del usual en la vida corriente.

Contudo, ressalta Rogério Lauria Tucci?®:

"Deve ser ressaltado, todavia, que a garantia da publicidade n&o se traduz na
exigéncia da efetiva presencga do publico e/ou dos meios de comunicagdo aos

26 BRASIL. Constituicédo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.

27 CASTRO, Leonardo Prieto. Derecho Processal Civil. Zaragoza: Livraria General , 1949. pag. 209
2 TUCCI, Rogério Lauria e José Rogério Cruz. Constituicdo de 1988 e processo: regramentos e
garantias constitucionais do processo. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 72.
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atos em que o procedimento se desenrola, ndo obstante reclame mais do que
uma simples ‘potencialidade ' abstrata (como quando, por exemplo, nao se
tem conhecimento da data, horario e do local da realizagdo de determinado
ato: publicidade deste reduz-se, entdo, a um nivel meramente tedrico). Seja
como for, constitui ela, na verdade, valioso instrumento para assecuragéo do
controle publico da administracdo da justica, e, consequentemente, da
imparcialidade do juiz."

O Proprio Decreto-Lei n.° 4.657/422° - Lei de Introdugdo ao Codigo Civil dispde
que a validade de toda e qualquer norma juridica depende de sua publicidade. Ora,
nao poderia ser diferente. Se a publicidade se destina a informacao de terceiros sobre
a ciéncia de determinado fato, faz-se necessario sua presenca para que todos que
estdo submetidos a lei, fiquem cientes de seus mandamentos. Desse modo, faz-se
necessaria a publicidade em todos atos processuais, posto que através da informacéao
dos incidentes do fato litigioso posto ao conhecimento do juizo, € que se confere a
real oportunidade das partes exercerem seu direito de defesa, correlacionado o
presente principio da publicidade com o principio do contraditério. Por fim, deve
ressaltar que encontra-se no principio da publicidade dos atos processuais, preciosa
garantia do individuo no tocante ao exercicio da jurisdi¢ado. Facil, pois, perceber que
trata-se de requisito fundamental e necessario para o usufruto por parte dos litigantes
e demais terceiros interessados, das prerrogativas conferidas pelo devido processo
legal, do contraditorio, da ampla defesa e duplo grau de jurisdigdo, somente podendo
ser visualizada como regra relativa e ndo como regra geral, nas proprias hipoteses
delimitadas pela Lei, em que o decoro ou interesse social e publico se sobrepdem e

deriva o presente principio estudado.

1.2.7. Principio da Fundamentacgao e Motivacao das Decisdes Judiciais

O novo diploma processual civil vigente inova a criar expressamente uma
excecgao ao referido principio da fundamentagdo, nos em que o segredo de justica
justificar, conforme previsdo do paragrafo unico do artigo 11 do Codigo de Processo
Civil de 2015%, o qual encontra fundamento constitucional no inciso IX do artigo 93 da

29 BRASIL. Lei de Introdugio ao Codigo Civil. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942.

30 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm.> diversos acessos.




33

Constituicdo Federal. Para o Professor Cassio Scarpinella®' esse excecao

encontrasse harmonizada com o dispositivo constitucional, in verbis:

A excegao veiculada no paragrafo unico do art. 11 sobre o segredo de justica
(“nos casos de segredo de justica, pode ser autorizada a presenga somente
das partes, de seus advogados, de defensores publicos ou do Ministério
Publico”) harmoniza-se com o referido dispositivo constitucional, sendo certo,
todavia, que, de acordo com a prépria previsdo constitucional, o sigilo ndo

pode prejudicar “o interesse publico a informagéo”.

O principio da Fundamentagdo e Motivagado das decisdes judiciais parte da
premissa que os processos devem estar firmados em bases legais e sociais, sendo
a fundamentacao de relevante importancia para saber a linha de raciocinio seguida
pelo magistrado ao chegar a uma conclusdo. Esse processo ndo se resolve apenas
por intermédio de ligagcdo das partes, mas pela valorizagado dos fatos e uma revisao
antes do veredito. O principio € encontrado no artigo 93, IX da Constituigdo Federal®?,

ut infra:

Art. 93. (omissis)
IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade ...

7

E um importante corolario do devido processo legal é o principio da
fundamentacgéo e da motivagao das decisdes judiciais. Trata-se de requisito essencial
de toda decisdo, uma vez que impde-se no julgamento da causa, o livre
convencimento do juiz, contudo devendo ser observado pelo nobre julgador a
motivacao e fundamentagao da decisao proferida, de forma a correlacionar todos os
fatos apreciados com nosso ordenamento positivo. Por outro lado, pela
fundamentacgéo das decisdes, o Juiz exterioriza todo o processo l6gico e empirico que

o levou a emitir o decisium de determinada maneira.

31 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. volume unico. 4 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018. p.113.

32 BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 3 fev. 2020.
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Ressalta-se por oportuno que o principio da fundamentacdo das decisdes
judiciais ndo esta somente adstrito ao instituto da sentenga, ou seja, deve o
magistrado fundamentar toda e qualquer decis&o, de forma a possibilitar as partes o
pleno direito ao contraditorio. Dessa forma, na fundamentagao das decisdes judiciais,
visa o juiz correlacionar os fatos apreciados, ndo s6 com os dispositivos legais trazidos
pelas partes, mas também com todos os recursos legais existentes no ordenamento
juridico vigente, ou seja o livre convencimento do julgador, uma vez que toda decisao
jurisdicional é baseada na ligacgao légica que ha entre os fatos articulados e provados
pelos litigantes e a norma positiva que sera utilizada para findar a pretensao resistida.

Na hipétese de ndo ser observada a norma constitucional constante e
implementadora do dever de fundamentagao das decisdes judiciais, determina o Texto
Magno a nulidade para tal decisdo, uma vez que busca garantir a transparéncia dos
atos processuais. Curioso se faz mencionar que para o presente caso, dispds a
Constituicdo de norma com efeito de sancado para a hipotese de descumprimento.
Assim, observa-se argutamente, que a fundamentagéo tem implicagao substancial e
nao meramente formal, donde é licito concluir que o juiz deve analisar as questdes
postas a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua decisdo, com
vistas a permitir que a sentenca prolatada possa vir a ser objeto de um exame

meticuloso pelo 6rgéo recursal, em caso de recurso.

1.2.8 - Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢cao

O Principio do Duplo Grau de Jurisdicdo consubstancia no direito de revisdo a
uma decisdo judicial, assim, permitindo que seja reduzida a probabilidade de um
possivel erro do judiciario. Esse principio esta previsto no artigo 5° da Constituicao
Federal®, inciso LV. O Professor Humberto Theodoro Junior3* observa que embora

a Constituicdo tenha estruturado o Poder Judiciario com a previsdo de juizos de

33 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.

34 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Volume | Teoria Geral do
Processo Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 56 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. p. 191.



35

diferentes graus, ndo declarou de forma expressa a obrigatoriedade de observancia
do duplo grau em todo e qualquer processo.

Corroborando e fundamentos pelas quais se demonstra necessaria a presenga
dos principios do contraditorio e da ampla defesa, ressalta-se pelo presente estudo, o
principio do Duplo Grau de Jurisdi¢do, dispositivo dos mais fundamentais na luta
diuturna contra os desmandos de poder e dos desvios de direito. Possui o referido
principio o sentido de que um litigio € melhor solucionado, quando a referida
controvérsia de direitos que esta sendo debatida perante o poder jurisdicional de um
Estado, transcorre por dois juizos, ou seja, um o6rgdo jurisdicional de primeira
instancia, ou juizo a quo e um de segunda instancia, chamado de juizo ad quem.
Assim, o juizo de mérito sobre o qual sera solucionado qualquer conflito de interesses,
deve, em principio, ser realizado por dois 6rgédos do Poder Judiciario, primeiro e
segundo grau. Entretanto, nem toda decisdo esta necessariamente interligada ao
reexame a uma instancia superior. O que ocorre na verdade, € uma garantia e um
desdobramento do principio do contraditério incurso em nosso ordenamento juridico.

Deve-se esclarecer, contudo, que, ao dispor sobre o reexame por um orgao de
segunda instancia das questdes julgadas pelo juizo de primeiro grau, ndo queremos
com isso dizer que o Tribunal ad quem exergca o papel de 6rgéo fiscalizador das
atividades julgadoras dos juizes singulares, e somente possui a possibilidade de haver
uma reapreciagao, em grau de recurso, das causas ja decididas.

Nesse sentido, manifesta -se Oreste Nestor de Souza Laspro®, in verbis:

(...) a principal razéo da existéncia do duplo grau de jurisdigdo tem natureza
politica, na medida em que nao se pode admitir uma atividade estatal que nao
seja fiscalizada. Essa necessidade, alias, seria maior em um setor, como a
magistratura, em que seus membros, na maior parte dos paises, ndo sao
eleitos pelo povo, ndo sendo, portanto, representantes desse. Torna-se,
assim, imperioso que haja pelo menos um meio interno de controle das
decisoes.

Todavia, tratando-se, de duplo exame da matéria litigiosa, deve-se ressaltar
que, ndo se trata o termo "duplo grau de Jurisdicdo" de um vocabulo totalmente
correto. Tal assertiva se faz necessaria, posto que conforme podemos depreender
nao existem dois graus de jurisdicdo, mas somente dois 6rgdos do poder judiciario

35 LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdigdo no direito processual civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 103.
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que analisam a mesma questdo, sob um prisma de melhor aplicagcdo do direito ao
caso concreto.

Parte da doutrina manifestam-se contra o principio em apreco, fundamentando
que n&o sO os juizes singulares cometem erros, mas também os de segundo grau,
inobstante toda experiéncia conquistada por anos na magistratura. Em defesa dos
juizos de primeiro grau, tal corrente doutrinaria vai além, afirmando que possuem,
ainda, os magistrados a quo, todo um aparato de procedimentos para formar o seu
convencimento, como a oitiva das partes litigantes, inquiricdo de testemunhas, ou
seja, possui 0 nobre magistrado de primeiro grau um contato mais direto com os
sujeitos do processo. Por fim, deve-se deixar claro que o referido principio ndo é
ilimitado, conforme entendimento do professor Nelson Nery Junior®, in fine:

(...) muito embora o principio da do duplo grau de jurisdigao esteja previsto

na CF, ndo tem incidéncia ilimitada, como ocorreria no sistema da
Constituigdo Imperial. De todo modo esta garantindo pela lei maior. Quer
dizer, a lei ordinaria ndo podera suprimir, pura e simplesmente, os recursos
previstos na Constituicdo Federal.

Frisa-se que so se efetiva o duplo grau de jurisdigdo quando a parte vencida se
manifesta em juizo requerendo a reforma do decisium que lhe foi contrario, ou Ihe foi
insuficiente. Todavia, excepcionalmente, em casos expressos previstos na propria Lei,
art. 496 do Cdédigo de Processo Civil/l2015%, tendo em vista os interesses publicos
relevantes, a decisdo da primeira instancia e revista pelo érgéo jurisdicional superior,

ocorrendo o que chamamos de duplo grau necessario ou remessa necessaria.

1.2.9 - Principio da Inadmissao da Prova Obtida por Meio llicito

O principio das Provas llicitas, expressado também no Artigo 5° da Constituicao
Federal®, inciso LVI, torna inaceitavel, em um processo, a obtengdo de formas que

3 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 6. ed S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,
p. 41.

37 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

38 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
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ndo sdo legais perante a lei. O Artigo 369 do Cadigo do Processo Civil/2015% rege

que:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que n&o especificados neste Codigo,
para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicgao do juiz. (grifo nosso).

Tal principio efetiva a garantia do contraditério, assim como o principio da "par
condicio" deve vir ressalvada por outro principio de menor enfoque, mas de
fundamental importéncia, haja vista as formalidades processuais existentes nos seus
atos.

Trata -se, pois , do principio da proibicdo da prova obtida por meio ilicito, ou
seja, o direito a prova legitimamente obtida ou produzida para a instrugdo das causas
em litigio.

Ja dizia a Suprema Corte Americana, na teoria dos frutos da arvore
envenenada, que o vicio conferido a determinada arvore se transmite a todos os seus
frutos. Da interpretacdo da referida teoria, percebe-se sua apropriada e adequada
colocagao ao nosso ordenamento juridico. Se a propria Constituicdo Federal de 1988
visa determinar a aplicagdo do justo por meio do processo, deve, por conseguinte,
conter o referido procedimento processual valores éticos e morais, de forma que nao
se contamine a atividade jurisdicional para solu¢gao do conflito.

O principio do direito a prova, constitucionalmente previsto e assegurado, ndo
€ absoluto, encontrando seus limites na propria Lex Legum, haja vista que n&o se
pode conceber a exteriorizagdo de um direito concernente a todos os individuos de
uma sociedade de forma confrontante, ou seja, de uma maneira conflituosa uns com
os outros direitos. Admitir-se o contrario, seria 0 mesmo que conferir ao direito a prova
um instrumento gerador de conflitos de forma contraria a ordem publica ou as
prerrogativas de direito alheias, que por fim, levaria ao processo caracteres de
imoralidade e injustica, conforme enfatiza a professora Ada Pellegrini Grinover®,:

3% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm.> diversos acessos.

40 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas Tendéncias do Direito Processual — de acordo com a
Constituicao de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990. p. 64.
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" (...) o rito probatorio ndo configura formalismo indtil, transformando-se, ele
préprio, em escopo a ser visado, em uma exigéncia ética a ser respeitada,
em um instrumento de garantia para o individuo. A legalidade na disciplina da
prova nao indica um retorno ao sistema de prova legal, mas assinala a defesa
das formas processuais em nome da tutela dos direitos do acusado: as velhas
regras de prova legal apresentavam-se como regras para melhor pesquisa
da verdade; seu valor era "um valor de verdade". Hoje, bem pelo contrério,
as regras probatérias devem ser vistas como normas de tutela da esfera
pessoal de liberdade: seu valor € um valor de garantia."

Uma nova corrente que vem ganhando espaco e forga em nossa jurisprudéncia
€ a aplicacdo do principio da proporcionalidade na obtencdo da prova. Tal
entendimento vem sendo expressamente admitido em alguns julgados que admitem
como meio de prova, por exemplo, a conversa telefénica gravada por uma das partes.
Trata-se o principio da proporcionalidade de posicdo que admite e reconhece a
utilizagcdo da prova ilicita nos casos de legitima defesa do acusado para protegcédo de
seu direito. Ora, a gravagao de conversa telefénica realizada por um dos participantes
se demonstra uma prova absolutamente licita, a teor do artigo 422 do Codigo de
Processo Civil/2015*', ndo sendo admitida no processo civil, nem como meio de
defesa senado for reconhecida para parte prejudicada com a referida prova. Ja no
processo penal é admitida ja que o artigo 233 do Codigo de Processo Penal*? permite
como prova a utilizagdo de cartas exibidas pelo destinatario para a defesa de seu
direito, ainda que sem a anuéncia do signatario, podemos inferir como valida, a prova
obtida por meio de gravacéo telefénica de um dos participantes do dialogo. Entretanto,
apesar de ser uma interpretagdo analogica da lei, ndo podendo ser tal tipo de prova
qualificado como meio ilicito. Faz-se necessario, contudo, encontrar um equilibrio para
a utilizagao do principio de forma harmonica e apropriada, ou seja, ndo se deve aceitar
toda e qualquer prova obtida por meio ilicito de forma que nao se vicie o instituto
processual, nem mesmo rejeitar uma prova relativamente ilicita, quando seria ela a
unica e necessaria para provar o direito da parte ou a inocéncia de determinado

acusado.

41 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.> diversos acessos.

42 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto-lei n. 3.686, de 03 de outubro de 1941.
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1.2.10 Principio da duragao razoavel do processo ou da celeridade Processual.

E o mais importante principio constitucional do processo para a presente
dissertacdo, uma vez que deve ser interpretado como verdadeiro direito fundamental
do todo cidadao, e corolario da constitucionalizagéo da tutela provisodria, (ora tratado
como mecanismo para a concretizagao do principio) em especial a tutela de urgéncia
e de evidéncia, juntamente com o principio da inafastabilidade do direito de Acéo, ja
abordado.

Estd previsto no artigo 5°, inciso LXXVIIl da Constituicdo Federal*?, esse
principio esta ligado a ideia do devido processo legal e garante a todos o direito a um
processo célere, com duracao razoavel, que possa satisfazer e reparar os interesses
lesados, sem, porém, danificar os direitos que assistem aos sujeitos do processo.

Ainda que o referido principio s6 tenha ganhado espago no ordenamento
juridico patrio com a Emenda Constitucional n° 45/2004, era possivel notar que tal
ideal ja era garantido pelo Pacto de S&o José da Costa Rica*, que foi incorporado ao
nosso ordenamento através do Decreto n° 678 de 1992, e que assim relata:

Art. 8°: Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao de
qualquer acusacgao penal formulada contra ela, ou para que se determinem
seus direitos ou obrigagbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

A morosidade foi fundamental para o legislador a incluir tal principio, uma vez
que sempre foi 0 maior causador da crise do Poder Judiciario. Partiu-se, entdo, como
visto, do principio de que a tutela ndo deveria apenas ser entregue as partes, mais
sim ser efetiva, tempestiva e adequada, sendo atribuicdo do Estado alcancar este
objetivo, conforme Slaibi Filho*®:

43 BRASIL. Constituigao (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.

4 Organizagdo dos Estados Americanos, Convengido Americana de Direitos Humanos, 1969.
Disponivel em < https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. >. diversos
acessos.

4% SLAIBI FILHO, Nagib. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense. 2005. p. 19.
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Poder-se-ia dizer que a norma declara o direito fundamental de todos a
eficiente realizagéo do processo pelo qual se leva o pedido a cognic¢ao judicial
ou administrativa: é assim, direito ao processo eficiente, muito além do
simples direito ao processo.

Para Lima*® (2005, p. 14):

Pela previséo do inc. LXXVIII, do artigo 5°, fica possibilitado que o cidadao e
as instituicbes fagam duas cobrangas: a) do Poder Publico, os meios
materiais para que o aparelho judicial possa cumprir os prazos dispostos nas
normas processuais; b) dos 6rgdos da Justica, o esforgo para cumprir os
prazos legais, envidando esforgo para abreviar a prestagao jurisdicional, bem
como prestar um servigo de qualidade.

A sua observancia n&o ignora o dever do contraditorio, o direito a especificagéo
de provas, as faculdades recursais etc. Apesar de desacelerar o ritmo da marcha
processual. O referido principio tem o intuito de manter um ponto de equilibrio entre
celeridade e devido processo legal, assim, o processo deve ser célere, mas nao a
ponto de prejudicar as garantias dos sujeitos das partes. Nesse sentido o

entendimento do professor Marinoni*’:

“Nao se podem estabelecer limites fixos de tempo para o fim do litigio.
Duragéo razoavel, como a propria nomenclatura sugere, ndo significa a
necessidade de se fixar prazo limitado para que o processo chegue ao seu
fim, mas sim de se estabelecer um dever juridico aos magistrados, a fim de
que conduzam a marcha processual com a maxima presteza possivel, sem
que, para tanto, sejam desrespeitadas as demais garantias constitucionais.
Acaso fosse fixado prazo de validade para o processo, ao invés de direito
subjetivo a duragéo razoavel, ter-se-ia o direito subjetivo a duracgéo legal do
processo”.

Podemos concluir o principio sob analise, inserto no artigo 5°, LXXVIII, da
CF/88 obriga os Poderes Publicos a reverem e adequarem seus atos assegurando
aos cidad&os a duragéo razoavel do processo e o implemento de meios que garantam
a celeridade da sua tramitagdo. E o que preceitua Alarcon?®s:

46 MARQUES DE LIMA, Francisco Meton e MARQUES DE LIMA, Francisco Gérson. Reforma do Poder
Judiciario. Comentarios iniciais a EC 45/2004, Malheiros: Sdo Paulo, 2005. p. 14.

47 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento.
3. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 36.

48 ALARCON, Pietro de Jesus Lora. Reforma do judiciario e efetividade da prestagao jurisdicional.
In Reforma do Judiciario: analisada e comentada. Coordenadores: André Ramos Tavares; Pedro
Lenza; Pietro de Jesus Lora Alarcén. Sdo Paulo: Método, 2005. p. 34.



41

Impde-se, em consequéncia, rever a habilidade do procedimento para realizar
a finalidade processual, sua flexibilidade para atender os interesses em jogo
€ a seguranga com que se garantem os direitos questionados. Inclui-se, de
logo, nos parametros de durabilidade do processo, o tempo prudente e justo
para que a decisdo jurisdicional renda a eficacia esperada, ou seja, a
razoabilidade se estende ndo ao tempo de afirmagéo do direito em litigio,
senao a propria execucdo da decisdo, a realizagdo de seu conteudo, a
aplicacgéo efetiva do direito.

O art. 4° do novo Codigo de Processo Civil*® brasileiro incorporou
expressamente na legislagdo processual ordinaria o direito e a garantia previstos no
artigo 5°, inciso LXXVII, da Constituicdo Federal®® da Republica Federativa do Brasil:
“a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacgéo.

No decorrer da presente dissertacdo vamos demonstrar solugdes processual e
estruturais para o poder judiciario alcangar a t4o sonhada celeridade, atenuando o
tempo de processo e garantindo aos cidadaos o direito fundamental a razoavel

duragao do processo.

49 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/[13105.htm.> diversos acessos.

50 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
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2. O PROCESSO COMO INSTRUMENTO

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO PROCESSO

A inquietacdo com a morosidade da Justiga na solugao das lides processuais,
em ambito mundial, adquiriu tal importancia que, ja na década de 70 passou a ser
objeto de tratados internacionais sobre direitos humanos. O primeiro tratado
internacional a fazer mencao a celeridade processual foi o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de 1966, que dispunha em seu art. 14: "Toda pessoa acusada
de um delito tera direito, em plena igualdade, a pelo menos as seguintes garantias:
[...] c) de ser julgado sem dilagbes indevidas". Trés anos mais tarde, em 1969, na
cidade de San José, na Costa Rica, foi firmada a Convengao Americana sobre Direitos
Humanos, que por isso ficou conhecida como "Pacto de San José da Costa Rica".
Neste tratado, a celeridade processual foi reconhecida internacionalmente como
"direito humano", passando, em seguida, a ser positivada na legislagdo da maioria dos
paises signatarios. O Art. 5° da referida Conveng&o®! assim alude:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fung¢des judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

O Brasil, somente uma década e meia apos ter ratificado os dois tratados,
inseriu no texto da Constituicdo Federal®?, através da Emenda Constitucional n. 45, a
garantia da celeridade processual. Porém, lamentavelmente omitiu-se o legislador, ao
nao fixar qual seria o prazo considerado razoavel para a duragcdo do processo,
tampouco quais as medidas a serem utilizadas para sua implementacdo. Nesse

sentido é a manifestagédo de Alexandre de Moraes®3:

51 Organizagdo dos Estados Americanos, Convengido Americana de Direitos Humanos, 1969.
Disponivel em < https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. >. diversos
acessos.

52 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.

53 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18 ed., S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 94.
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A EC n° 45/04 (Reforma do Judiciario) assegurou a todos, no ambito judicial
e administrativo, a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo. Essas previsbes — razoavel duragdo do
processo e celeridade processual -, em nosso entender, ja estavam
contempladas no texto constitucional, seja na consagragdo do devido
processo legal, seja na previsdo do principio da eficiéncia aplicavel a
Administragao Publica (CF, art. 37, caput).

A Emenda Constitucional n. 45/04%, porém, a nosso ver trouxe somente a
preocupacao de elevar a nivel constitucional a busca pelo celeridade processual,
trazendo poucos mecanismos processuais que possibilitem maior celeridade na
tramitagdo dos processos e redugao na morosidade da Justica Brasileira. O sistema
processual judiciario necessita de alteragcdes infraconstitucionais, que privilegiem a
solugéo dos conflitos, a distribuicdo de Justica e maior seguranga juridica, afastando-
se tecnicismos exagerados.

Ao positivar no texto da Carta Magna um direito que o Brasil ja havia se
comprometido a observar, o legislador, ndo fixando os critérios para se auferir a
razoabilidade na duragdo de um processo, deixou margem para as mais variadas
interpretacbes. Também ndo foram determinados quais os instrumentos a serem
usados, em caso de atraso injustificavel. Criticando esta omissé&o legislativa, lamenta

Paulo Hoffman®®:

E lamentavel constatar que, sem antes tomar medidas de ordem pratica e
sem que nada na ineficiente estrutura e nas condi¢gdes do Poder Judiciario
fosse alterado, a EC 45 simplesmente acresceu o paragrafo (sic) LXXVIIl ao
artigo 5° da Constituicdo Federal, para garantir o direito constitucional da
razoavel duracdo do processo no sistema brasileiro. Infelizmente, o simples
acréscimo da Constituicdo Federal ndo modificara em nada a duragdo do
processo. Trata-se, por ora, somente de mais uma garantia constitucional
vazia.

A Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu o inciso LXXVIII no elenco do artigo
5° da Constituicdo da Republica — CR/88 -, portanto, entre os direitos e garantias
fundamentais do Titulo Il. De ha muito se discute a efetividade como principio que se
adere ao plano dos direitos e garantias fundamentais, sob diversas facetas, dentre
elas o proprio acesso a justiga (inciso XXXV do artigo 5° e multiplas decorréncias
legais), bem como o devido processo legal (inciso LIV, complementado pelo inciso LV

54 BRASIL. Constitui¢éo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
%5 HOFFMAN, Paulo. Razoavel duragio do processo. So Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 97-98.
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do artigo 5°) e a imutabilidade das decisbes, apds cognigao exauriente, com atuagao
dos dispositivos antes referidos.

A efetividade é género no qual esta contida a ideia de duragéo razoavel do
processo, como consequéncia légica de que a efetividade esta relacionada a
jurisdicdo e a tempestividade ao processo. E por isso que, ao referir que a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e
0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao (inciso LXXVIII do artigo 5°), a
Constituicao quer fazer efetiva a atuagao jurisdicional por meio de um processo que
também seja célere. Este inciso n&do trouxe novidade ao meio juridico, pois a
Convengao Americana de Direitos Humanos®® (Pacto de San José da Costa Rica, no
seu artigo 8°, item 1, ja previa que Toda pessoa tem direito de ser ouvida com as
devidas garantias e dentro de um prazo razoavel (...), ao que vale lembrar que o Brasil
é signatario deste Pacto, eficaz no plano internacional desde 1978, desde a edigédo do
Decreto n° 27, de 26 de maio de 1992°%, com adeséo do Brasil em setembro do mesmo
ano. Esta norma, portanto, ja integrava e complementava o catalogo de direitos
fundamentais por forga do paragrafo 1° do artigo 5° da Constituigdo, segundo Didier®®
, OU, no minimo, diante de conhecida controvérsia jurisprudencial anterior a insergao
do paragrafo 3° no artigo 5° da Constituigdo Federal, compunha o sistema juridico
brasileiro infraconstitucional.

Contudo, o que de ha muito se discute € que o processo moroso somente traz
beneficio a parte que sabe estar a razdo do lado adverso, aquele que quer justamente
impedir ou postergar a aplicagdo das normas. Enfim, a morosidade do processo
caminha na razao proporcional do uso arbitrario do poder e da desconsideracdo da
normas que consagram garantias e direitos da sociedade.

E, todavia, oportuno identificar que ndo é somente o autor que tem direito a
prestacao jurisdicional, porquanto o réu também busca o resultado util do processo.
Se, de um lado, o autor busca a procedéncia da agao, com o reconhecimento de que
o direito Ihe assiste, de outro, o réu busca declaracdo em sentido contrario. Sendo
assim, goza de todos os direitos e garantias atribuidos ao autor, merecendo
tratamento igualitario na busca de uma prestacgéo jurisdicional justa. Diante disso, n&o

% Organizagdo dos Estados Americanos, Convencido Americana de Direitos Humanos, 1969.
Disponivel em < https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. >. diversos
acessos.

57 BRASIL. Decreto Legislativo n° 27, De 1992.

58 FREDIE DIDIER JR. Curso de Direito Processual Civil. Volume |, Podivm, 2007. p. 39.
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se pode olvidar que, estando inseridos no rol de direitos fundamentais, tanto o direito
ao processo célere quanto o direito ao contraditério e a ampla defesa (due process of
law), direitos e garantias, em principio, ndo devem conflitar, mas harmonizar-se na
busca da efetividade. Outrossim a celeridade do processo visa atingir o escopo da
utilidade, de outro, ndo pode sacrificar o ideal de justica da decisdo, que demanda um
processo dialético-cognitivo exauriente que, por sua vez, demanda tempo.

Por ultimo, € preciso dizer que nado se pretendia resolver a questdo da
morosidade dos processos com a simples inclusdo do citado dispositivo no texto
constitucional, na verdade, o legislador de reforma buscava dar relevo especial a tal
problema, para que, a partir de entdo, os juristas passassem a procurar, ainda mais,

meios de acelerar o procedimento sem reduzir a atividade cognitiva do processo.

2.2 ASPECTOS RELEVANTES DA INSTRUMENTALIDADE

No presente topico buscaremos abordarmos aspectos relevantes da
instrumentalidade, ndo se confunde com a instrumentalidade do processo, entendida,
segundo Candido Rangel Dinamarco®,como o conjunto de formas sistematicamente
ordenadas em um procedimento, pautadas pela garantia do contraditério, ampla
defesa, constituindo um método estabelecido pelo ordenamento juridico para o
exercicio da jurisdicédo, e tdo pouco com a instrumentalidade das formas, sendo este
ultimo corolario da teoria do processo. O carater instrumental do processo, como tal
afirmado, é caracteristica da sistematica que n&o coincide e nem deve ser confundida
com a instrumentalidade do processo, essa, entendida como e examinada com um
angulo exterior, de fora para dentro.

Busca-se a instrumentalidade do processo como um meio de chegar a
efetividade da tutela jurisdicional, a qual deve ser entendida ainda como o meio de
retirar do processo todo o proveito que ele seja apto a proporcionar, sem deixar
residuos de insatisfacdo e sem satisfazer-se com solugdes que se distanciem do ideal
constitucional-sociologico legitimo.

A prestagao jurisdicional efetiva, em verdade, € uma construgdo ldgica
decorrente de outros dois direitos fundamentais contidos no Art. 5§°, nos incisos XXXV

59 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do processo. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 266.
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e LXXVIII. Porém, antes de se adentrar neste direito fundamental, faz-se mister
conceituar o que vem a ser a fungéo jurisdicional do Estado. A doutrina patria abracou,
em sua maioria, a definigdo trazida pelo italiano Giuseppe Chiovenda®, ut infra:

Pode-se definir a jurisdigdo como a fungdo do Estado que tem por escopo a
atuacao da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade
de 6rgaos publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgéos publicos,
ja no afirmar a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente,
efetiva

Em outras palavras, jurisdicdo seria a fungao estatal, corporificado pela figura
do Magistrado, de dirimir conflitos entre pessoas fisicas ou juridicas, a partir do direito
existente na ordem juridica nacional. Pois bem, a Constituigho da Republica
assegurou essa prestagcdo a todo cidaddo, através dos direitos fundamentais
insculpidos nos incisos XXXV e LXXVIII, do art. 5°, da Constituicdo da Republica®,
principios que foram abordados no capitulo anterior desse trabalho. O primeiro deles
€ o direito fundamental ao monopdlio judiciario do controle jurisdicional, pura e
simples, que é o dever do Estado em apreciar lesdo ou ameaga de direito invocado
por qualquer nacional, destacando-se, também, o direito fundamental de agéao e de
defesa. O principio da protegdo judiciaria, também chamado principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, constitui em verdade, a principal garantia dos
direitos subjetivos, isto &, o direito fundamental insculpido no inciso XXXV, da CF, € o
mais importante de todos, subjetivamente falando, ja que dar-se-a a tutela jurisdicional
ao ofendido que pretende ter seu direito material efetivado. Neste talante asseveram
Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino®?:

Consubstancia, outrossim, uma das mais relevantes garantias aos individuos
(e também as pessoas juridica), que tém assegurada, sempre que entendam
estar sofrendo uma lesdo ou ameagca a direito de que se julguem titulares, a
possibilidade de provocar e obter decisdo de um Poder independente e

60 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicoes do direito processual. v. 2. Campinas: Bookseller, 1998. p.
39.

1 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.

?2 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Niteroi:
Impetos, 2007. p. 146.
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imparcial. Por essa razao, ndo so a lei esta impedida de excluir determinadas
matérias ou controvérsias da apreciagdo do Judiciario; a inafastabilidade da
jurisdigdo, sendo garantia individual fundamental, esta gravada em clausula
pétrea (CF, art. 60, § 4°, IV), insuscetivel de aboligdo, nem mesmo mediante
emenda a Constituigao (2007, p. 146).

Ja o inciso LXXVIII, foi acrescido a Constituicao Federal pela Emenda 45/2004,
a famigerada “Reforma do Judiciario”, ja que o Constituinte derivado percebeu que a
morosidade do Poder Judiciario nacional era patente, necessitando de alguns
mecanismos para que pudesse atender os jurisdicionados de uma forma mais eficaz.
Nesse contexto, surgiram o Conselho Nacional de Justica, que é um 0orgao
administrativo e fiscalizador de todo o Judiciario; a Sumula Vinculante e a repercussao
geral, que diminuiram consideravelmente a quantidade de agbes julgadas pelo
Supremo, além do dispositivo mencionado.

E valido, neste momento, colacionar algumas palavras de José Afonso da

Silva®, quando discorre sobre a insergdo do novo inciso em comento:

O acesso a Justiga so por si ja inclui uma prestagéo jurisdicional em tempo
habil para garantir o gozo do direito pleiteado — mas a crénica morosidade do
aparelho judiciario o frustrava; dai criar-se mais essa garantia constitucional
[...] A norma acena para a regra da razoabilidade cuja textura aberta deixa
amplas margens de apreciagao, sempre em fungao de situagbes concretas.

Esta razoavel duracdo do processo nada mais € do que o direito que todo
cidadao tem de, durante tramitagdo de processo judicial ou administrativo, ter sua
pretensdo deduzida em juizo solvida da forma mais célere possivel, sem atropelar o
devido processo legal e a técnica processual. Os principais fundamentos de uma
célere tramitacdo do processo, sem atropelo das garantias fundamentais, é claro,
estdo calcados, segundo Aury Lopes Junior® , no respeito a dignidade das partes, no
interesse probatodrio, no interesse coletivo no correto funcionamento das instituigdes,
e na proépria confianca na capacidade da Justica de resolver os assuntos que a ela
séo levados, no prazo legalmente considerado como adequado e razoavel. Sobreleva
ressaltar, ainda, que o denominado critério da razoabilidade € um método de
interpretacdo, inerente ao devido processo legal, e também ao direito a um julgamento

63 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29% ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 432.

64 LOPES Jr, Aury. Introdugéo critica ao processo penal. (Fundamentos da Instrumentalidade
Constitucional). 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 88.
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sem dilagdes indevidas, ndo se confundindo com a exigéncia de que a lei deve ser
razoavel e proporcional. Diante disso, Luiz Marinoni®® enxergou a possibilidade de se
atrelar as garantias fundamentais explanadas, condensando-as em uma unica: a
tutela jurisdicional efetiva. Percebeu Marinoni que o direito constitucional a tutela
jurisdicional e ao devido processo legal deixou de ser visto apenas, sob a otica
estritamente do demandado, como o direito a seguranga juridica, para ser
considerado, agora também sob a dética do autor, como o direito a efetividade da
jurisdigao, que assegura a todo individuo n&o so a possibilidade tedrica e meramente
formal de provocar a atividade jurisdicional para vindicar bem da vida de que se
considera titular, mas especialmente, meios expeditos e eficazes de obter do Estado-
juiz a rapida apreciagao de sua demanda e também a concretizagdo fatica de sua
eventual vitoria.

E neste sentido o ensinamento de Teori Albino Zavascki®®, que complementa:

O Estado, monopolizador do poder jurisdicional, deve impulsionar sua
atividade com mecanismos processuais adequados a impedir — tanto quanto
seja possivel — a ocorréncia de vitorias de Pirro. Em outras palavras: o dever
imposto ao individuo de submeter-se obrigatoriamente a jurisdicdo estatal
nao pode representar um castigo. Pelo contrario: deve ter como contrapartida
necessaria o dever do Estado de garantir a utilidade da sentenca, a aptidao
dela para garantir, em caso de vitdria, a efetiva e pratica concretizagéo da
tutela. (1996, p. 146)

Por outro lado, Mauro Cappelletti e Bryant Garth®” nao utilizam a expressao
efetividade da prestagao jurisdicional, mas uma expressao sinbnima que é o acesso

efetivo a justica, destacando:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e
sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua reivindicagao. O acesso a justica pode,
portanto, sem encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos
direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.(1998. p. 12-13)

85 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 117.

66 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagéo de tutela e colisido de direitos fundamentais. In: Reforma
do Codigo de Processo Civil - obra coletiva, coordenagao de Salvio de Figueiredo Teixeira. S&o
Paulo: Saraiva, 1996. p. 146.

67 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. (Ellen Gracie Northfleet). Porto
Alegre: Fabris, 1998. p. 12-13.
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Como é de facil percepcédo, e amparado pela doutrina de Luiz Guilherme
Marinoni, esse direito ndo pode ser pensado como direito de defesa, ou seja, como
direito de natureza negativa, uma vez que consiste, como é evidente, em um direito
de exigir uma prestacdo do Estado prestada em tempo razoavel e adequada a
necessidade de quem busca a tutela jurisdicional.

O direito a prestacéo jurisdicional efetiva ndo pode ser visto como um direito a
uma prestagao fatica. Engloba, ainda, a exigéncia de técnica processual adequada, a
instituicdo de procedimento capaz de viabilizar a participacédo e, por fim, a propria

resposta jurisdicional. Nas palavras de Fredie Didier Junior®®:

A prépria construcdo do procedimento deve ser feita tendo-se em vista a
natureza e idiossincrasias do objeto do processo a que servir; o legislador
deve atentar para estas circunstancias, pois um procedimento inadequado ao
direito material pode importar verdadeira negagéo da tutela jurisdicional. O
principio da adequacdo ndo se refere apenas ao procedimento. A tutela
jurisdicional ha de ser adequada; o procedimento € apenas uma forma de
encarar este fendmeno.

Note-se, em primeiro lugar, que o direito a tutela jurisdicional efetiva tem
relacdo com a possibilidade de participacédo, e por isso pressupde um direito a
participacao, entretanto, essa participacao deve ser feita perante um procedimento
idbneo a protegédo dos direitos, até mesmo porque o direito a protecdo ndo exige
somente normas de conteudo material, mas igualmente normas processuais. Isso
quer dizer que o direito a protecdo dos direitos fundamentais tem como corolario o
direito a pré-ordenacgao das técnicas adequadas a efetividade da tutela jurisdicional,
as quais nido sdo, segundo Luiz Guilherme Marinoni®®, mais do que respostas do
Estado ao seu dever de protegcdo. Porém, o direito a tutela jurisdicional ndo sé requer
a consideracdo dos direitos de participacdo e de edicdo de técnicas processuais
adequadas, como se dirige a obten¢do de uma prestagao do juiz. Essa prestacao do
juiz, assim como a lei, também pode significar, em alguns casos, concretizagdo do
dever de protecao do Estado em face dos direitos fundamentais. O direito fundamental

a tutela jurisdicional efetiva, quando se dirige contra o juiz, ndo exige apenas a

58 DIDIER Jr, Fredie, Curso de direito processual civil. v. 1, 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2009. p.
40.
5 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2008. p.119.
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efetividade da protegdo dos direitos fundamentais, mas também que a tutela
jurisdicional seja prestada de maneira efetiva para todos os direitos. Desse modo, ndo
requer apenas técnicas e procedimentos adequados a tutela dos direitos
fundamentais, mas sim técnicas processuais idoneas a efetiva tutela de quaisquer
direitos, de modo que a resposta do juiz ndo € apenas uma forma de se dar protegcéo
aos direitos fundamentais, mas sim uma maneira de se dar tutela efetiva a toda e
qualquer situacao posta a apreciacao.

Se o juiz ndo tem apenas a funcéo de resolver litigios, porém a de zelar pela
idoneidade da prestagéo jurisdicional, sem poder resignar-se a aplicar a técnica
processual que possa conduzir a uma tutela jurisdicional n&o efetiva, pode-se afirmar
que O seu dever ndo se resume a uma mera resposta jurisdicional, pois exige a
prestacdo de uma tutela jurisdicional efetiva.

Vale dizer, o dever do juiz, assim como o do legislador ao instituir a técnica
processual adequada, esta ligado ao direito fundamental a efetividade da tutela
jurisdicional, compreendido como um direito necessario para que se dé protegao a
todos os outros direitos.

Por fim, o Marinoni’® conclui que pensar que o direito a tutela jurisdicional é
apenas o direito ao procedimento legalmente instituido, n&o importando a sua
capacidade de atender de maneira idonea o direito material ndo tem cabimento, uma
vez que, nesses casos, ha sim o direito fundamental a tutela jurisdicional, porém esse
direito pode ter a sua efetividade comprometida se a técnica processual houver sido
instituida de modo incapaz de atender ao direito material.

Portanto, chega-se a conclusdo de que o direito a tutela jurisdicional deve ser
visto como o direito a efetiva protegao do direito material, do qual sdo devedores o
legislador e o juiz, que entdo passa a ter um verdadeiro dever de se comportar de
acordo com o direito fundamental em destaque.

Assim, o fim ultimo do processo, sem descaracteriza-lo como ciéncia, nem
retirar sua importancia do mundo juridico, deve ser meio e nao fim, para a pacificagao
dos conflitos sociais de uma forma efetivamente justa, ndo se prendendo

demasiadamente a suas regras.

70 MARINONI, Luiz Guilherme, Teoria geral do processo. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 123.
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2.3. O PROBLEMA DA MOROSIDADE

O acumulo de processo nos estados brasileiros é cada vez maior. S6 em Sao
Paulo, no inicio de 2020, foram registrados mais de vinte milhdes de processos
pendentes de julgamento, acrescido de mais cinco milhdes de casos novos, segundo
o Relatorio da Justica em Numeros de 2019 do CNJ”'. Contando o Estado atualmente
com aproximadamente 2709 juizes em 393 comarcas, isso significa mais de nove mil
processo para cada magistrado. No Estado do Amazonas, conforme o supracitado
Relatorio, foram registrados mais de 741 mil processos pendentes de julgamento,
acrescido de mais de 220 mil casos novos, distribuidos entre os 204 juizes, com 60
comarcas, resultando em percentual um pouco melhor que o TJSP, ja que cada
magistrado teria que julgar aproximadamente mais de 4.700 mil processo, 0 que
causa uma morosidade no julgamento do processos, e muitas vezes julgados n&o
condizentes com a realidade dos fatos, em virtude da excessiva carga de trabalho
para cada magistrado, em pese a grande esforgo do juizes em buscar a crescente
aumento o numero de sentenga.

Segundo o referido Relatério da Justica em Numeros de 2019 do CNJ"2, in

verbis:

O Poder Judiciario finalizou o ano de 2018 com 78,7 milhdes de processos
em tramitagao, aguardando alguma solugéo definitiva. Desses, 14,1 milhdes,
ou seja, 17,9%, estavam suspensos, sobrestados ou em arquivo provisario,
aguardando alguma situagéo juridica futura. Dessa forma, desconsiderados
tais processos, tem-se que, em andamento, ao final do ano de 2018 existiam
64,6 milhdes agdes judiciais.

O Relatério ainda ressalta a historica diminuigdo do acervo processual, ut infra:

O ano de 2017 foi marcado pelo primeiro ano da série histérica em que se
constatou freio no acervo, que vinha crescendo desde 2009 e manteve-se
relativamente constante em 2017. Em 2018, pela primeira vez na ultima
década, houve de fato redugédo no volume de casos pendentes, com queda
de quase um milhdo de processos judiciais. A variagdo acumulada nesses

™ Justica em Numeros 2019 do Conselho Nacional de Justica — CNJ .Site https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/08/justica_em_numeros20190919.pdf. Acessado em
15/02/2020.

2 Ibidem, p. 79.
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dois ultimos anos foi na ordem de -1,4%. Esse resultado deriva do crescente
aumento do total de processos baixados, que atingiu o maior valor da série
histérica no ano de 2018, e da redugéo da entrada de novos processos no
Poder Judiciario, conforme observado nas figuras 45 e 44. Assim, o indice de
Atendimento a Demanda (IAD), que mede a relagéo entre o que se baixou e
0 que ingressou, no ano de 2018 foi de 113,7%

As criticas a respeito do Judiciario quanto a morosidade de julgamento dos
processos nao sao recentes, ao contrario sdo reiteradas, cooperando para o
descrédito da justica, entretanto, com a criagdo do Conselho Nacional de Justica —
CNJ, implementado pela Emenda 45/2004, podemos verificar uma grande melhoria
no tempo de julgamento do processos, seja pela crescente estruturagao do Tribunais
de Justica, seja pela diagnostico da lentiddo do julgamento dos processos, e
sobretudo com a fixagdo de metas anuais de julgamento pelo referido 6rgédo de
controle.

Sdo muitas as causas da morosidade processual, dentre elas podemos
destacar: crescimento populacional, excesso de servigos, a criagdo dos juizados
especiais civeis, criminais e da fazenda publico, que facilitou o acesso a justi¢ca, bem
como o despertar da populagao para o exercicio da cidadania.

O novo Cadigo de Processo Civil Brasileiro”®, criado pela Lei 13.105, de 2015,
€ produto das aspira¢gdes contemporaneas do direito, da necessidade de acompanhar
a evolugdo social, tecnolégica e cientifica, e sobretudo para resolver o grande
problema que assola o Poder Judiciario e atender o principio da razoavel duragao
processual do processo, e busca se harmonizar a legislagao infraconstitucional com a
Constituicdo e com a Jurisprudéncia, ja que ao contrario do Codigo de 1973 tem a
funcdo de assegurar amplas garantias ao jurisdicionado em face do Estado,
incorporando norma processuais constitucionais. O novo diploma processual civil traz
grandes inovagdes buscando atenuar a lentidao processual, tais como a unificagdo de
prazos para recorrer e responder recursos, a supressdo de procedimentos
ultrapassados e ineficazes, a diminuicdo das hipoteses de cabimento de alguns
recursos e extingdo de outros (embargos de divergéncia e agravo retido) e estimula a
conciliagao entre as partes processuais, através da mediacgao, entretanto, entendo nao

ser o suficientes para exterminar a morosidade processual, uma vez que deve somente

> BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm.> diversos acessos.
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atenuar o tempo de julgamento dos processos em relagdo ao diploma de 1973. Neste
sentindo se posiciona o professor Vallisney de Souza Oliveira’:

E provavel que a celeridade idealizada n3o seja possivel de obtengao apenas
com o novo Caédigo, contudo o CPC/2015 poderia ter contribuido com mais
profundidade para a realizagdo de um processo mais simples e mais rapido.
Embora ndo tenha descurado da celeridade, ndo a tratou como grande
inimigo a ser eliminado, deixando de ir, ao que parece (ainda mais por se
cuidar de um texto recente) a fundo para agir diretamente contra a lerdeza
processual, pois ao dar mais atengdo ao contraditério real ndo previu ritos
céleres alternativos, contentando-se com um unico rito, que na verdade é o
antigo procedimento comum ordinario, caracterizado pela grande quantidade
de atos nas fases processuais.

O Codigo também deixou de prever outras hipéteses de resolugéo rapida do
conflito, além do caso, por exemplo, de improcedéncia liminar do pedido para
casos idénticos, que ja era experiéncia do Codigo anterior. Ndo diminuiu os
complexos procedimentos especiais, manteve quase 0 mesmo regime
recursal com embargos de declaragao interruptivos e deixou a sombra nos
tribunais dos embargos divergentes, agora disfargados, preocupou-se mais
com a tutela proviséria, que mereceu um livro préprio, ao passo que a tutela
definitiva, esta sim em que se pode dizer ao jurisdicionado que seu processo
findou, sequer recebeu um titulo legislativo ou previsdo de meios alternativos
de abreviacao.

Em linhas gerais, democratico e altamente técnico-juridico o novo CPC
empreendeu modificagdes consideraveis no Direito Processual, inclusive
melhoramentos conceituais. Comparado com o anterior € um Cédigo mais
aprimorado e bem melhor. Entretanto, ndo declarou guerra a celeridade e a
combate normativamente sem comprometimento e sem atender a contento
ao principio constitucional da razoavel duragéo do processo na parte em que
abrange o uso dos meios que garantam a celeridade da tramitacdo dos
processos (art. 5°, LXXVIIl da Constituicdo Federal).

Por fim, podemos concluir que apesar de o Cédigo de Processo Civil de 20157 ser
um cdédigo superior ao precedente CPC/73, uma vez que afinado com os novos tempos,
operativo e obediente ao devido processo legal constitucional, a razoabilidade e a
autonomia da vontade das partes, acrescido aos esforgos para adequagao
e otimizagao das novas regras, nao perdendo de vista que as partes possuem o direito
de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito, incluida ai a atividade satisfativa,
e que esse prazo razoavel precisa ser conjugado com a tdo sonhada celeridade
processual, apesar que entendermos que O0s mecanismos adotados nao vao ser
suficientes e adequados para garantir a prestagao jurisdicional efetiva dentro de razoavel
prazo de duragao.

74 OLIVEIRA, Vallisney de Souza, O juiz e o novo Cédigo de Processo Civil. 1 ed. Curitiba: crv, 2016.
p. 58/59.

7> BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.
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3. DA TUTELA PROVISORIA

3.1 A ORIGEM DA TUTELA PROVISORIA

A origem da tutela proviséria dentro do mundo juridico se deu nos primordios
da ciéncia juridica, através dos chamados interditos romanos. Entretanto ndo é claro
na doutrina a delimitagdo exata da origem dos interditos romanos, dificultada em razao
da escassez das fontes escritas. Embora, ndo seja unanime no entendimento
doutrinario, de que a origem da tutela antecipada esta nos interditos romanos, os
chamados interdicta do direito romano classico, o qual constituia uma medida
provisoria cuja concessao se baseava no mero pressuposto de serem verdadeiras as
alegacdes de quem as pedia, ja sendo um meio de proteger o provavel titular do direito
lesado, em breve tempo e sem as complicagdes do procedimento regular. E no
interdito que repousa a origem do instituto da hoje chamada de Tutela Proviséria, para
a unanimidade da doutrina, conformo podemos observar nas palavras sempre

precisas do mestre Galeno Lacerda’®

[...] numa ordem diretamente do magistrado romano, a pedido de uma pessoa
privada contra outra, na qual se impunha, a esta um certo comportamento.
As relagbes juridicas mais importantes, pertinentes aos direitos absolutos,
eram amparadas pelos interditos, emanados diretamente do poder de
imperium do magistrado, ao passo que aquelas meramente obrigacionais
conduziam as partes desavindas a actio, com juizo privado, de conteudo
indenizatério. Ou, segundo Gandolfi, enquanto a actio consistia no direito ao
judicium, com condenacgédo pecuniaria, o interdictum era o direito do decreto,
com execucgao especifica a determinado comportamento juridico.

Assim era descrita os interditos por Pablo. Fuenteseca’”:

Os interditos eram ordens pretérias onde ndo se decidia nenhum vinculo
entre a pessoa e a coisa (dominium ex iure Quiritium), nem entre duas
pessoas (obligatio), mas unicamente se decidia a respeito do factum ou da
vis que alterava a situacdo de fato existente”. Nesta linha, os intérpretes do
processo romano viam nos interditos ndo uma aplicagdo de uma regra de
direito, onde ha um primeiro decisério, de carater mais administrativo, que

76 LACERDA, Galiano. Tutela Antecipada e Tutela Interdital. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p.
183-188.

77 FUENTESECA, Pablo. Investigaciones de derecho procesal romano. Salamanca, 1969. p.
143.
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judicial; pois o magistrado se interpbe entre as partes, mas como uma
autoridade que Ihes impde um mandado.

Portanto o Interdictum do Direito Romano, nada mais era do que uma ordem
que o magistrado dava a um individuo, a solicitacdo de um outro, de fazer ou abster-
se de fazer alguma coisa. No primeiro caso, dava-se o nome de decreta. Tinha-se, em
Roma, os interdicta prohibitoria, os interdicta restitutoria e os interdicta exhibitoria.
Prohibitoria eram aqueles que proibiam uma certa atividade; restitutoria eram os que
ordenavam a restituicdo de coisa a pessoa ou restauragdo de estado de fato, e
exhibitoria os que ordenavam a exibicdo de um documento.

A maioria dos doutrinadores recorrem ao interdito para explicar o aparecimento
do instituto da Tutela provisoria, aparato de grande relevancia e matéria juridica, e

eliminador da morosidade de solugao de litigio.

3.2 EVOLUCAO HISTORICA NO BRASIL

Antes de adentrar em seu estudo especifico, € necessaria a compreenséo da
evolugdo do tratamento dado as tutelas provisérias desde o Cédigo de Processo Civil
de 1973 até o atual Diploma processual civil vigente de 201578,

Faz necessario a compreensao da evolugao do tratamento dado as tutelas
provisérias desde o CPC de 1973 até o atual CPC de 2015. Foram feitas mudancas
substanciais em relacdo ao prévio codex processual — que continha estruturagao
diferente da atual — no que concerne a regulamentagao da tutela provisoria, como
veremos abaixo.

Foi através da reforma processual civil brasileira, implementada pela Lei n°
8.9527 de 13 de dezembro de 1994, que o instituto, na época chamado de
Antecipacéo da Tutela, foi introduzido em nosso ordenamento juridico, dando nova
redagdo ao art. 273 do CPC/738 com escopo de agilizar a prestagdo jurisdicional,
visando a necessidade de nao restringir ou até mesmo nao violar o principio

constitucional do acesso a justica, que impde ao Estado a obrigagéo de oferecer uma

8 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

79 BRASIL. Lei n. 8.952, de 13 de dezembro de 1994.

80 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
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justica eficaz, adequada e oportuna para todos os cidad&os. A citada lei foi alterada
pela Lei n. © 10.444%" de 07 de maio de 2002, e recentemente sofreu profundas
modificagdes com a publicagédo da Lei 13.105/2015 — novo cddigo de processo civil®?
brasileiro.

Sera enfatizado no presente trabalho, que a introdugdo no artigo 273 do
Codigo de Processo Civil, da tutela Antecipada, nada mais fez do que regular, de
modo generalizado e sistematico, o uso do instituto da antecipagédo da tutela, hoje
regulada entre os artigos 294 a 311 do Codigo de Processo Civil, como nova
roupagem e requisitos mais simplificados buscando equacionar o 6nus temporal do
processo entre as partes e até a célere resolugao do litigio processual, com prolagao
de decisao, de cognigdo sumaria, mas de em carater satisfativa e meritéria.

A tutela antecipada, constituiu um grande sinal de esperanga em meio a crise
que afetava a Justiga Civil, na época, pois trata-se de um instrumento que contribuira
para a restauragéo da igualdade entre as partes, pois a doutrina passa a enxergar que
o tempo de tramitagdo de um processo € um 6nus para autor. Assim, segundo o ilustre
professor Marinoni®, “a reforma de 1994, teve a principal preocupacgdo de tornar o
Nosso processo apto a realizar os seus objetivos e melhor servir a sociedade”.

No Codigo de Processo Civil de 1973 era dividido em livros, sendo o Livro lll
destinado ao “Processo Cautelar” (arts. 796 e ss.) e o Livro IV, referente aos
“Procedimentos Especiais”. Com o novo Codigo de Processo Civil de 2015, a diviséo
por livros se manteve, contudo, sua disposi¢gao foi bastante alterada, ja que o
legislador preferiu fazé-lo em duas partes: parte geral e parte especial. A parte geral
é formada por seis livros, dentre os quais o legislador reservou o Livro V para
disciplinar sobre a “Tutela Proviséria”. Entendemos que essas alteragdes estruturais
trazidas pelo novo diploma processual sdo consequéncias da necessidade de
modificagao do tratamento dado as tutelas ou medidas provisoria.

Frisa-se uma relevante mudanca no que se refere a unificacdo das tutelas de
urgéncia, operada pela lei 10.444/2002. Isso porque a fungibilidade passava a ser
aplicada a medida antecipatoria e medida cautelar, a partir da Lei n.° 10.444/2002,

que incluia ao poder geral de cautela do juiz, disposto no artigo 273, o § 7.° do

8" BRASIL. Lei n° 10.444, de 07 de maio de 2002.

82 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

83 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagio da Tutela. 7 ed. S0 Paulo: Malheiros, 2002, p. 24.
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CPC/73%, com a previsdo de que “Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela,
requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes os
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em carater incidental do processo
ajuizado.” Nesse momento surgiram discussdes quanto ao critério de fungibilidade,
destacando-se as correntes que defendiam a fungibilidade de m&o unica e a
fungibilidade de m&o dupla. A primeira corrente, havia a interpretacao literal da lei,
pela qual somente se falaria em fungibilidade a concessédo de medida essencialmente
cautelar, porém requerida a titulo de antecipacdo de tutela. O contrario ndo era
verdadeiro. Ja a segunda corrente de interpretagdo pautava-se que a fungibilidade
deveria ser aplicada nos dois sentidos, seja para deferir a medida cautelar requerida
a titulo de tutela antecipada, seja para deferir a tutela antecipada requerida em sede
de cautelar. Segundo o professor Nelson Nery Junior® este entendimento prevaleceu,
uma vez que a fungibilidade decorre da Constituicio Federal®®, artigo 5.°, inciso XXXV,
ao garantir o acesso a Justi¢a, ndo apenas no sentido de demandar ou ir a juizo, mas
para oferecer a tutela jurisdicional adequada e efetiva.

Podemos concluir ser totalmente acertadas e coerentes a flexibilizagcdo dos
institutos, haja vista a intima relagdo mantida entre as tutelas antecipada e cautelar,
no tocante a seus requisitos. Hoje, ambas, para serem deferidas, necessitam da
demonstragdo da probabilidade do direito e do perigo de dano ou risco ao resultado
util do processo.

Faz-se fundamental ressaltar que embora tenha sido unificada dentro das
tutelas de urgéncias pelo novo CPC, a caracterizagéo da tutela antecipada e da tutela
cautelar mantém-se a mesma, conforme se extai das palavras de Candido Rangel

Dinamarco®’, ut infra:

A distingdo é portanto esta: sdo cautelares as medidas com que a ordem
juridica visa a evitar que o passar do tempo prive o processo de algum meio
exterior que poderia ser util ao correto exercicio da jurisdicdo e consequente
producao, no future, de resultados Uteis e justos; e sdo antecipagdes de tutela
aquelas que vao diretamente a vida das pessoas e, antes do julgamento final
da causa, oferecem a alguns dos sujeitos em litigio o proprio bem pelo qual

84 BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

8 NERY JUNIOR, N. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 37.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 58.
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ele pugna ou algum beneficio que a obtengdo do bem podera proporcionar-
Ihe. As primeiras sdo medidas de apoio ao processo e as segundas, as
pessoas.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015 restou superada
divergéncia entre os efeitos da fungibilidade, prevalecendo a via dupla, uma vez que
fixou requisitos genéricos para a concessdo de ambos os institutos, conforme dispde
o art. 300 do CPC/2015: “A tutela de urgéncia sera concedida quando houver
elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.”

Quando ao momento de concessao foi regulado pelo art. 294 do CPC/2015, em
seu paragrafo unico: “A tutela provisoria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser
concedida em carater antecedente ou incidental.” O legislador chamou de tutela
provisoria, o qual colocou como espécie a tutela de evidéncia e tutela de urgéncia,
subdividi-a como espécies deste a tutela antecipada e a tutela cautelar.

O legislador processual reproduziu o texto do inciso LXXVIII, do artigo 5.°, da
Constituicdo Federal no artigo 4 do Cddigo de Processo Civil de 2015%: “As partes
tém o direito de obter em prazo razoavel a solugédo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa.” Aplicada a imperatividade da Constituicdo Federal e do préprio
diploma normativo em que esta inserta, a tutela proviséria tem funcao impar a fim de
se chegar a justa resolugdo dos conflitos, em tempo razoavel. Tal repeticdo do
principio da razoavel duragdo do processo visa a nosso ver reafirmar 0 compromisso
com a celeridade processual. Por fim, o Coédigo de Processo Civil vigente disciplina
um instituto inovador para os operadores do direito brasileiro, qual seja a estabilizagao
da tutela antecipada antecedente, que estudares mais detalhadamente no
desenvolver da presente dissertagao.

3.3 CONCEITO

O Caddigo de Processo Civil vigente apresenta de forma mais sistematica a
conceituagdo da tutela provisoéria, quando comparado ao Codigo de Processo Civil de

8 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm.> diversos acessos.
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1973, uma vez que é apresentada em livro unico, pertencente a parte geral do Codigo

de Processo Civil.

Para o professor Marcus Vinicius Rios Gongalves?®®, a tutela provisoria significa:

[..] a expressdo ‘tutela proviséria’ designa um conjunto de tutelas
diferenciadas, que podem ser postuladas nos processos de conhecimento e
de execugao, e que abrangem tanto as medidas de natureza satisfativa
quanto cautelar, deferidas em cognigdo ndo exauriente e em carater
provisario.

Segundo Leandro Galli ®, a Tutela Antecipada, hoje tutela provisoria é:

[...] a decisdo interlocutdria pela qual o Juiz da causa, a requerimento da
parte, convencendo-se por prova inequivoca da verossimilhanca do direito
alegado, e verificando fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacgao, ou abuso do direito de defesa e manifesto propdsito protelatério
do réu, confere antecipadamente um ou mais efeitos praticos da pretensao
de direito material deduzida.

N&o se trata de simples faculdade ou de mero poder discricionario do juiz, mas

de um direito subjetivo processual que, dentro dos pressupostos rigidamente tragados

pela lei, a parte tem o poder de exigir da Justiga, como parcela da tutela jurisdicional

a que o Estado se obrigou.

Para o jurista Humberto Theodoro®!, é:

A possibilidade de o juiz conceder ao autor (ou ao réu nas agbes duplices)
um provimento liminar que, provisoriamente lhe assegure o bem juridico a
que se refere a prestagado de direito material reclamada como objeto da
ralagao juridica envolvida em litigio. [...]. E justica-se a antecipagéo de tutela
pelo principio da necessidade, a partir da constatagdo de que sem ela a
espera pela sentenca de mérito importaria denegagéo de justica, ja que a
efetivagao da prestagao jurisdicional restaria gravemente comprometida.

8 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Civil Esquematizado. 72 ed. 2016. p. 322.
% GALLI, Leandro. Antecipacdao dos Efeitos da Tutela e Satisfatividade. Curitiba: Revista dos

Tribunais, 1999. p. 28.

9" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. Il. 31 ed. Sdo Paulo:
Forense, 2001. p. 553-554.
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Na Licao de Sérgio Bermudes®, possui a seguinte finalidade:

[...] Cuida-se de prestagao jurisdicional cognitiva, consistente na outorga
adiantada da protegdo que se busca no processo de conhecimento, a qual,
verificados os pressupostos da lei, € anteposta ao momento procedimental
proprio. [...] O juiz por razdo de economia, celeridade, efetividade, concede,
desde logo, e provisoriamente, a protegdo juridica, que sé a sentenca
transitada em julgado assegura em termos definitivos.

Por fim nos ensinamentos de Marinoni®:

A tutela antecipatéria trata-se da tutela que pode realizar antecipadamente o
direito afirmado - ou simplesmente antecipar parcialmente os efeitos da tutela
final — em virtude do perigo da demora.

O conceito de tutela provisoria é apresentado pelo legislador no caput do artigo
294 do Codigo de Processo Civil de 2015, que diz que a tutela proviséria pode
fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. A tutela proviséria nada mais é do que um
mecanismo processual pelo qual o magistrado antecipa a uma das partes um
provimento judicial de mérito ou acautelatério antes da prolagdo da deciséo final, seja
em virtude da urgéncia ou da plausibilidade do direito.

A tutela provisoria de urgéncia, espécie da tutela proviséria, € o instrumento
processual que possibilita a parte pleitear a antecipacdo do pedido de mérito com
fundamento na urgéncia. Essa espécie de tutela provisoria se subdivide em duas
subespécies: a tutela provisoria de urgéncia antecipada e a tutela proviséria de
urgéncia cautelar, sendo que ambas podem ser requeridas de forma antecedente ou
incidente, conforme dispde o paragrafo unico do artigo 294 do Codigo de Processo
Civil vigente®. Para o Professor Cassio Scarpinella Bueno® a tutela antecipada tem
0 escopo de assegurar e antecipar a parte autora o proprio direito material, enquanto
as tutelas cautelares conferem a parte autora a possibilidade de obter, mediante

92 BERMUDES, Sérgio. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1995. p. 35.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagio da Tutela. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2002. p. 46-48.
% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

% BUENO. Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva. 2015.
p. 51
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provimento de urgéncia, ferramentas para assegurar o bem da vida buscado, ou seja,
visa evitar a perecimento do direito em virtude do lapso temporal transcorrido.

A antecipacdo da prestacédo da tutela Jurisdicional enseja ao juiz, mediante
requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, desde que satisfeito seus requisitos. A tutela antecipada €, portanto,
uma medida de nitida feicdo cognitiva de jurisdicdo propria, de indole meritoria e
finalidade puramente satisfativa, ou seja, tem a finalidade de realizar provisoriamente
o direito material invocado, antecipando total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida na exordial.

A doutrina tem entendido que a natureza da tutela antecipada nada tem de
cautelar, posto que se trata de adiantamento do provimento que se busca no mérito
da causa, tratando-se, desta sorte, de antecipacdo satisfativa da prestagao
jurisdicional pretendida, de natureza de decisao interlocutéria, ja que ndo se tratar de
decisdo definitiva, segundo preceituava o artigo 273, §5° do antigo CPC, e hoje no art.
296 do CPC/15.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 perdeu a oportunidade de encerrar, de
uma vez por todas, a longa discussao acerca do que seria satisfazer (“antecipada”) e
0 que seria asseguratéria (“cautelar”), tendo em vista que o mais importante sempre
foi o fato de que as tutelas, sejam elas antecipadas ou cautelares, possuem a urgéncia
como o elemento principal para assegurar a pretensao da parte litigante, uma vez que
manteve a fungibilidade entre as medidas no paragrafo unico do artigo 305 do Diploma
processual Civil de 2015%.

3.4 AFUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA TUTELA PROVISORIA

O artigo 273 do antigo Codigo de Processo Civil/73% nao dava margem a
duvidas: a antecipacgao da tutela devera ser precedida de requerimento da parte, uma
vez que o juiz poderia, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,

se convenga da verossimilhanga da alegacdo e: | — haja fundado receio de dano

9% BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm.> diversos acessos.
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irreparavel ou de dificil reparacéo; ou Il — fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou o manifesto proposito protelatério do réu. Logo, a principio, a luz da dicgéo
literal do dispositivo, o0 magistrado ndo poderia antecipar os efeitos da tutela sem
requerimento da parte, ndo havendo espago para discutir a possibilidade da
antecipagao da tutela de oficio, quando se tratar de material de ordem publica, com
fundamento constitucional da razoavel duracido do processo e do principio da
econdmica processual.

Tal entendimento é reforgado por outros argumentos, calcados nos principios
tradicionais do processo como o da demanda ou da iniciativa da parte, da adstrigao
do juiz ao pedido e o principio dispositivo, inserto no art. 2° do antigo Codigo de
Processo Civil®8, ou seja, nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a
parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas legais — Principio da inercia;
bem como pelo fixagado dos limites objetivos da demanda judicial, previsto no art. 128,
no qual o juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso
conhecer de questdes n&o suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.
Ademais, o juiz tomar a iniciativa de antecipar a tutela, sua imparcialidade podera esta
comprometida.

Por todas essas razbes, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia sao
praticamente unanimes em reconhecer a impossibilidade de se antecipar a tutela sem
que haja requerimento expresso nesse sentido. A questao, porém, ndo € tdo simples.
Ha algumas correntes minoritarias que insistem na possibilidade da antecipagéao da
tutela sem que haja requerimento expresso da parte interessada.

Ab initio, o instituto da tutela antecipada tem fundamento constitucional, pois
decorre do direito fundamental a tutela efetiva (art. 5°, inc. XXXV, da CF/88%: a lei ndo
excluira da apreciagédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito), sendo certo
que o direito fundamental consagrado no dispositivo garante ao jurisdicionado n&o
apenas o direito formal de propor a agéo, indo muito mais além, pois assegura o direito
a uma tutela adequada e efetiva. Desse modo, considerando que uma das principais
caracteristicas que o moderno constitucionalismo reconhece aos direitos
fundamentais consiste na sua aplicabilidade imediata, o juiz, no atendimento concreto

das providéncias que se revelem indispensaveis para concretizar um dado direito

% BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
% BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
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fundamental, ou seja, o direito a tutela efetiva ou a agdo, pode e deve atuar
independentemente e mesmo contra a vontade da lei infraconstitucional, pois, para
efetivar os preceitos constitucionais, ndo dependo de qualquer autorizagdo ou
requerimento.

Pois, a circunstancia de uma norma ser, a priori, valida n&o inibe a possibilidade
de, no caso concreto, ser afastada a sua incidéncia, desde que sua aplicacido acarrete
uma flagrante injustica. A lei, como norma genérica e abstrata, por mais util e correta
que seja, pode na casuistica levar a situagbes absurdas, vez que é impossivel ao
legislador prever a totalidade dos casos particulares e querer esgotar por completo a
atividade criadora do aplicador do Direito. Portanto, antes de aplicar acriticamente os
"rigores da lei", tal qual um poeta parnasiano do século passado, através do velho
exercicio mecanico da logica formal de subsungéo dos fatos a norma, o magistrado
deve fazer uma analise tdpica, buscando a maxima efetivagdo dos principios
consagrados na Constituicdo, nunca temendo decidir contra legem, desde que julgue
pro Constituicdo. Na hipétese do prévio requerimento como requisito para a
antecipagao da tutela, embora se possa considerar sua exigéncia, em abstrato, valida,
em certos casos especificos, pode vir ela a se mostrar desarrazoada e injusta,
devendo o juiz, nestas situagdes, antecipar a tutela mesmo sem pedido expresso, a
fim de dar cumprimento a norma constitucional que garante a efetividade do processo
e atenuar a duracdo do processo, em atencdo ao comando inserido pela Emenda
Constitucional 45/2004 do principio da razoavel duracdo do processo, conforme
enfatiza Athos Gusm&o'%.

Por fim, defendo que o principal fundamento constitucional para o surgimento
da tutela provisoria encontrasse amparado no mega principio da dignidade da pessoal
humana, previsto artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988'%', que versa
que a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico e de Direito e
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana, ja que demonstraremos que a
principal finalidade da tutela proviséria € busca da celeridade, ou ao menos
equacionar o males da morosidade processual entra as partes litigantes, assim,

resguardando o principio da dignidade da pessoa humana, em especialmente

190 CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipagéo de tutela. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 25
101 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988.
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comprovado através da utilizacdo da tutela de evidéncia, sendo aquele principio €
verdadeiro sustentaculo para o nosso Estado democratico do Direito na Republica
federativa do Brasil.

3.5 A CLASSIFICAGAO DA TUTELA PROVISORIA

O Cadigo de Processo Civil 2015'%?, diferentemente de seu antecessor, Codigo
de Processo Civil 1973, concentra a matéria de tutela proviséria no Livro V da Parte
Geral, la estdo compreendidas tanto as tutelas provisorias de urgéncia antecipada e
cautelar, fundadas na existéncia do perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo (CPC/2015, art. 300), como a tutela proviséria da evidéncia (CPC/2015, art.
311), que é possivel em hipéteses nominadas, independentemente de perigos dessa
ordem, e que, como se vera, também importam na antecipagao dos efeitos da decisao
final. Uma das mais importantes modificacbes foi a extingdo do antigo Livro Il do
CPC/73 (Processo Cautelar), que ja vinha pouco utilizada na pratica em virtude da
fungibilidade em méo dupla das tutelas de urgéncias e cautelar, estando agora, o
instituto assimilado pelo Livro V da Parte Geral do CPC/2015. Desse modo, 0 género
tutela proviséria pode ser didaticamente dividida em tutela de urgéncia e tutela da
evidéncia.

Segundo o professor Elpidio Donizetti'%3:

O Legislador apanhou a tutela antecipada (satisfativa), prevista no art. 273 do
CPC/73, e a tutela cautelar prevista dos arts. 796 e seguintes do Cddigo
revogado, bateu tudo no liquidificador e o resultado foi a tutela provisoria
contemplada nos arts. 294 a 311 do CPC/2015.

Humberto Theodoro Junior'® afirma que as tutelas provisérias ostentam o
objetivo de combater os riscos de injustica ou de dano que podem ocorrer em
consequéncia da espera pela solugao do conflito de interesses. Elas buscam evitar
que a parte que demonstra maior probabilidade de ter razado seja obrigada a postergar
o inicio da fruicado do bem da vida disputado ou a correr o risco de vé-lo perecer por

102 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.
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conta da demora. Tais provimentos extraordinarios correspondem as medidas
cautelares (conservativas) ou antecipatorias (satisfativas), todas elas voltadas ao
enfrentamento da situagao de perigo de dano associada a demora no cumprimento
de todas as etapas processuais. No novo ordenamento processual associou-se a
essas figuras a tutela de evidéncia, que nao tem o objetivo evitar a ocorréncia de um
dano ou ilicito, mas sim combater a injustica decorrente da resisténcia abusiva da
parte adversa.

Surge, assim, uma nova classificacdo das tutelas concedidas de forma
provisoria e sumaria, sem a observancia da regra de cognigéo exauriente. As tutelas
provisorias, cujas disposi¢coes gerais estdo alocadas nos artigos 294 a 299, dividem-
se em tutela de urgéncia (arts. 300 a 310) e tutela da evidéncia (art. 311). As tutelas
de urgéncia, por sua vez, estao subdivididas em tutela de urgéncia antecipada e tutela
de urgéncia cautelar. Podemos concluir que foi bem trabalhado no novo diploma
processual o binbmio essencial e inerente as tutelas provisorias, ora com fundamento
na urgéncia, ora com disposicdo em evitar injusticas evidentes e flagrantes no plano
de direito material.

O Cadigo de Processo Civil 2015'%, por meio do Livro V de sua Parte Geral,
permite, de forma nitidamente abrangente, a concessdo da tutela proviséria de
urgéncia em qualquer caso de perigo de dano ao direito ou de risco ao resultado util
do processo (CPC/2015, art. 300). Igualmente, € o que pode ser aferido da propria
extingdo das disposi¢cdes taxativas dos procedimentos cautelares, estabelecendo o
art. 301 do CPC/2015 que “a tutela de urgéncia de natureza cautelar pode ser
efetivada por qualquer medida idonea para asseguragao do direito”. Além de preservar
o poder geral de cautela, o abandono da técnica legislativa de utilizacdo da
taxatividade indica claramente a abertura para a atuagao jurisdicional diante da
ameaca de lesdo a direito de acao.

A tutela de urgéncia, que se subdivide em cautelar e satisfativa, é a forma de
tutela estatal por meio da qual, em beneficio da parte, sdo realizadas providéncias
materiais para preveni-la de uma situagdo de dano ou para assegurar a imediata
fruicdo do bem da vida perseguido em juizo. A tutela de urgéncia é indissociavel de

uma situagao de urgéncia afirmada pela parte que dela pretende beneficiar-se. Deve
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ser alegada, portanto, uma situagéo urgente relacionada ao risco de perecimento do
direito que a parte busca efetivar em juizo, neste caso a tutela provisoria cautelar, ou
ainda uma situag&o urgente relacionada ao risco de tardanga na fruicdo do direito, ou
seja, deve ser demonstrada a necessidade de imediata fruicdo do bem da vida
disputado, sob pena de frustragdo do proprio objeto da demanda, neste ultimo caso
carateristico da tutela proviséria satisfativa. Por fim a Tutela de evidéncia, para
Robson Godinho'%, é aquela que demanda tdo somente um estado de eloquéncia
probatdria, como se fosse uma situagcédo de flagrancia no processo civil, ou seja, a
demonstrar a alta probabilidade de que o requerente da medida tenha razao, dispensa

na necessidade da urgéncia.

3.6. TUTELA DE URGENCIA CAUTELAR E ANTECIPADA

O capitulo I, do Titulo I, do Livro V, da Parte Geral do Novo Codigo de Processo
Civil'%” disciplina as disposi¢des gerais da tutela provisoria de urgéncia. Sao normas
aplicaveis tanto a tutela antecipada como a tutela cautelar.

A distingdo entre medidas cautelar e tutela antecipada € sem duvida, um dos
mais importantes temas da atualidade, notadamente nos tempos modernos em que
se busca a adequacao do procedimento a pretensao do direito material, no sentido de
obtengao da tutela adequada e da garantia de acesso efetivo a justica, através das
medidas que forem mais eficientes.

Desde o despertar do mundo juridico nacional para o problema da tutela de
urgéncia, determinado em grande medida pelo tratamento que o Codigo de Processo
Civil de 1973 dedicou ao processo cautelar, vem crescendo de ponto em alguns
circulos da doutrina a preocupagdo com o tratamento nem sempre sistematico e
ordenado que os operadores do processo tém dedicado ao tema, particularmente no
que atine a necessaria e importante distingao entre a tutela propriamente cautelar e a
antecipagao da tutela que ordinariamente se conteria na sentenga de mérito a ser

proferida hoje no unico processo, conforme o diploma processual vigente.

%6 GODINHO, Robson Renault.; CABRAL, Antoénio do Passo; CRAMER, Ronaldo (coord.).
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Na abordagem do tema da presente dissertagdo, impde-se tragcar um paralelo
entre a antecipacéo de tutela e a tutela cautelar, estremando os contornos de cada
um dos institutos, realgando-se pontos de contato e de divergéncia. Os doutrinadores
divergem em relagdo a essa distingdo. Diferentes concepgdes do proprio fendémeno
da cautelaridade conduzem a conclusdes distintas sobre os tragos descritivos entre a
chamada tutela assecuratoria e as demais, ou mesmo sobre a existéncia deles, pois
€ conhecida a opinido segundo a qual sequer se pode identificar a tutela cautelar como
tertium genus defluente do mesmo critério classificatorio do qual emergem a de

conhecimento e a de execugdo. Na opinido de Theodoro Junior'%:

A instituicdo da tutela antecipada como simples capitulo da agdao de
conhecimento nos moldes do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil, ndo
eliminou o poder de cautela do juiz, nem tampouco esvaziou o processo
cautelar de seu natural e importante conteudo.

A Reforma de 1994, que introduziu efetivamente o instituto da tutela
antecipada em nosso ordenamento juridico vigente, n&o solucionou o problema da
distincdo existente entre o processo cautelar e a tutela antecipada. Como, podemos

perceber na sintese muito elaborada do Professor Teori Albino Zavascki'®®:

Antes da reforma do cdédigo, a pergunta que se fazia era se as medidas
antecipatérias podiam ser consideradas medidas cautelares e, assim, ser
incluidas no poder geral de cautela do artigo 798 do CPC. Apds a reforma, a
indagacgéo cabivel e outra: a de como identificar as medidas sujeitas ao
regime do processo cautelar e as subordinadas ao regime do artigo 273.

Apesar disso, segundo o Professor e Desembargador Humberto Theodoro
Junior™?, ressalta a importancia da reforma 1994, como o divisor de aguas, como

podemos perceber:
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A falta de um regime adequado para a antecipagao de tutela, muitas vezes
0s juizes, antes da lei n. °© 8952/95, langavam mao do poder cautelar para
cumprir fungao satisfatoria que nao Ihe era propria. Com a nova sistematica
do artigo 273, criou-se um divisor de aguas, a separar, com técnica e
adequacao, as duas fungbes distintas que tocam os institutos da tutela
cautelar e da tutela antecipada.

Sérgio Andrade'"" destaca que a finalidade do antigo processo cautelar é de
“segurancga no processo principal, no sentido de possibilitar a exiguidade da sentenca
a ser proferida na agdo de conhecimento”. No diploma processual vigente buscar
assegurar, resguardar a efetividade e evitar o perecimento do bem da vida tutelado
em um Unico processo.

Podemos concluir que uma vez que na cautelar ndo se busca o bem da vida
almejado pelo autor, mas, apenas, uma garantia de que as condigdes existentes ao
tempo da propositura da agao haverdo de manter-se inalteradas, a fim de que nao se
frustre a execugcdo da sentenca a ser proferida, esta sim, dando desate a lide.
Conforme bem enfatizado por Dinamarco’’? falando das cautelares e da tutela

antecipada, in verbis:

[...] ndo se trata de obter medida que impecga o perecimento do direito, ou que
se assegure ao titular a possibilidade de exercé-lo. No futuro; a medida
antecipatéria conceder-lhe-a o exercicio do préprio direito afirmado pelo
autor.

Vé-se bem que, embora sejam ambos os provimentos marcados pela
provisoriedade, distinguem-se radicalmente, vez que a cautelar € medida de natureza
instrumental, que busca resguardar o efeito pratico de outro provimento, ligado ao
meérito; ao passo que a antecipacdo de tutela se refere ao proprio objeto da pretensao
de direito material. Apenas para melhor definir os institutos, caso tipico de cautelar é
o sequestro, onde o presumido proprietario de um bem, receoso de que possa ser
danificado pela parte contraria, que dele detém a posse, pede ao juiz que tal bem fique

em maos de um depositario, no curso do procedimento.

"1 ANDRADE, Sérgio Monteiro de. Tutela Antecipada. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 1997.
p. 82.

12 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
1995. p. 139.
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Na vigente do Codigo de Processo Civil de 1973, o qual previa a existéncia de
processo principal e secundario (processo cautelar), na da lide principal, discute-se
sobre a propriedade do referido bem, sendo este o objeto da agao, a tutela definitiva,
buscada na sentenga de mérito. De outra face, na tutela antecipada, o proprio bem da
vida que se pede, na sentenca a ser proferida, € que sera adiantado, ao autor, de
forma provisoria, como acontece, por exemplo, quando se entra liminarmente na
posse do imével, com base no artigo 928 do Codigo de Processo Civil/73.

A tutela antecipatodria é satisfativa da prépria tutela postulada no processo,
podendo ser parcial ou totalmente satisfativa. Esta satisfacdo se da através do
adiantamento dos efeitos do provimento postulado. Ja na tutela cautelar, segundo a
doutrina dominante, ha apenas a concessdo de medidas cautelares que, diante da
situacao objetiva de perigo, procuram preservar as provas ou assegurar a frutuosidade
do provimento, ndo sendo dotado de carater satisfativo. Como podemos perceber na

citagéo do ilustre Professor Luiz Guilherme Marinoni''3:

A Tutela Cautelar nao pode satisfazer, ainda que provisoriamente. A Tutela
cautelar nao pode assumir uma configuragdo que desnature a sua fungéo,
pois de outra forma restara como simples tutela de cognigdo sumaria. [...] A
tutela Cautelar € marcada pela caracteristica da referibilidade. Aquele que
pede tutela faz referéncia, obrigatoriamente, a um direito ameacgado, ou seja,
ao direito que deve ser acautelado. A utilidade da tutela cautelar esta na
protecdo de um direito ameacado. Inexiste-se possibilidade de referéncia a
um outro direito, ndo ha tutela cautelar, ha satisfatividade.

E salutar e oportuno citarmos as observacdes do Professor Candido Rangel

Dinamarco’#:

A Tutela Antecipada e a Tutela Cautelar s&o dois institutos absolutamente
distintos e n&o, como convém, duas categorias de um género so, o das
medidas urgentes. Os operadores do direito, ainda pouco familiarizados com
o instituto da antecipacao, relutam muito em transpor a ele os preceitos
explicitos que o livro lll do Cddigo de Processo Civil contém, sem se
aperceberem de que ali estd uma verdadeira disciplina geral da tutela
cautelar.

113 MARINONI, Luiz Guilherme. Apud GUERRA, Adriane Diniz de Vasconcellos. A Tutela Antecipada
e sua Admissibilidade em Sede de Agao Rescisoria. Rio de Janeiro: Forense. 2001. p. 36.

14 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 90-
91.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal''® vem colaborar para a distingéo

entre esses dois institutos processuais, com a seguinte ementa:

Ha entre o processo cautelar e as demais categorias procedimentais,
inequivoca relacdo de acessoriedade. A tutela cautelar ndo existe em fungao
de si propria. A acessoriedade e a instrumentalidade constituem notas
caracterizadoras do processo e da tutela cautelares.

Concluimos, em vista do exposto, que a tutela antecipada n&do se confunde de
forma alguma com a tutela cautelar. Esta, como ressalta com peculiar brilhantismo
Nelson Nery Jr.''¢ tem como precipuo objetivo assegurar o resultado pratico do
processo principal, ou seja, € medida autbnoma, provisoria e pode ser deferida, além
daquelas formas especiais capituladas no CPC, de infinitas outras maneiras, sob o
leque das cautelares inominadas, sempre com vistas a garantir a eficacia da sentenca,
quando esta seja proferida. Mas atente-se: ndo estdo as cautelares necessariamente
vinculadas ao que sera ou podera ser concedido na sentenca, pois trata-se de medida,
como ja foi relatada, cabiveis para assegurar o resultado pratico do pedido principal,
de nitida feicao acautelatoria de jurisdicdo impropria, de indole ndo meritoria e de
cautelaridade referencial. Ja em relagdo a tutela antecipada, acontece diferente. Esta
se encontra sempre visceralmente ligada ao que podera redundar a sentencga e dessa
possibilidade ndo se afasta nunca, assim, nao possui por sua vez a caracteristica da
instrumentalidade, pois objetiva antecipar para o autor, de forma satisfativa, total ou
parcialmente, o bem da vida que ele persegue com a demanda. Portanto, a tutela
antecipada possui nitida cogni¢ao sumaria de jurisdi¢do propria, de indole meritoria e
satisfatividade finalistica. Ai reside a grande diferenga: nesse exemplo, o que o juiz
determinou foi que se fizesse, antecipadamente, o que muito provavelmente a
sentenca iria determinar.

Dai porque o legislador do codigo de processo civil de 1973 foi mais rigoroso
ao elencar os requisitos determinantes para a concessao da antiga tutela antecipada.
Entretanto, no atual diploma processual (CPC2015) houve a flexibilizagdo dos
requisitos para a concessao das tutelas de urgéncia antecipada, ja que unificou com

os requisitos da tutela de urgéncia cautelar, passando a possuirem 0os mesmos

115 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental n.° 761- 1. Relator: Ministro Celso de Mello.
Diario de Justica da Uniao, n.° 106, p. 24.786, 6 junho de 1997.

116 NERY JUNIOR, N. Principios do processo civil na Constituigdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 34.
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requisitos, conforme determina o artigo 300 do atual diploma processual civil, exigindo
agora a probabilidade do direito invocado mais o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo, abolindo o processo cautelar. No antigo processo cautelar
eram exigidos somente dois requisitos para a concessao da cautela: o fumus boni
juris, ou a "fumacga" do bom direito, e o periculum in mora. Na antiga tutela antecipada
(CPC73) ndo. Além do perigo da demora, ndo se exige apenas que a parte seja
detentora de um indicio de bom direito, mas que haja, dentre outros requisitos, a
"prova inequivoca" do alegado e seja verossimil essa alegagéo.
Leandro Galli’’” informa que:

Academicamente, a tutela jurisdicional satisfativa pode ser subdividida em:
(a) tutela jurisdicional reparatéria, ou repressiva, verificada quando da
violagao a direito, em que se busca o correspondente ressarcimento; (b)
tutela jurisdicional punitiva com natureza sancionatéria; e (c) tutela
jurisdicional preventiva, que, nao se confundindo com tutela cautelar, consiste
na resposta jurisdicional & ameaca de lesdo a direito.

Neste caso, a pretensao do jurisdicionado refere-se especificamente a protegao
do direito de que é titular, que ameagado pode vir a ser violado. E, portanto, forma da
tutela satisfativa. Cumpre ressaltar que com o advento da Lei 10.444/2002, foi
acrescentado o paragrafo 7° ao artigo 273 do Cadigo de Processo Civil/73'"® que tinha

a seguinte redagao:

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

Desse modo, a partir de 2002 passou o ordenamento juridico brasileiro a
adotar o principio da fungibilidade, que segundo entendimento dos professores Luiz
Guilherme Marinoni e do também professor Céndido Rangel Dinamarco, admitem,
desde satisfeitos os seus respectivos requisitos, mais por algum descuido houver
inversao ou uma troca de um instituto juridico pelo outro, a concess&o do beneficio

correta para a respectiva demanda, em via dupla. A fungibilidade entre a tutela de

"7 GALLI, Leandro. Antecipacdo dos Efeitos da Tutela e Satisfatividade. Curitiba: Revista dos
Tribunais, 1999. n. 88, p. 20-21.
118 BRASIL. Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
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urgéncia antecipada e a tutela de urgéncia cautelar foi mantida no novo codigo de
processo civil, encontrasse prevista no paragrafo unico do artigo 305 do codigo de
processo civil 2015"9, o qual disciplina, expressamente, que se o juiz entender que o
pedido de tutela cautelar requerida em carater antecedente tem, na verdade, natureza
satisfativa, devera observar o disposto no art. 303, que trata da tutela satisfativa

antecedente.

3.6.1. Aspectos comuns da tutela antecipada e da tutela cautelar

Faz-se necessario exaltar que mesmo havendo entendimento dominante de
que tutela antecipada e tutela cautelar ndo se confundem, existem, entre esses dois
institutos, alguns aspectos comuns, que seréo a seguir, relacionados. Nao ha duvida
de que em termos procedimentais o novo diploma legal (CPC 2015) aproximou de
forma significativa as duas espécies de tutela de urgéncia.

O primeiro deles, € o carater de provisoriedade de ambos os institutos, por que
a tanto a tutela cautelar quanto a tutela antecipatoria tém com escopo a urgéncia em
evitar um dano futuro e possivel, irreparavel ou de dificil reparacdo. Dessa forma, que
nenhum deles declara, constitui, condena ou executa, sendo que, no ensinar de

Marins’2;

[...] os efeitos por elas gerados circunscrevem-se exclusivamente ao
processo e ao plano dos fatos, ao mundo fenoménico, ndo atingem o mundo
juridico para declarar, criar, modificar, ou extinguir direitos, ou impor
definitivamente a quem quer que seja determinada prestacgéao.

Tem-se, ainda, o aspecto sumario da cogni¢ao (sumario cognitio), posto que,
em ambos 0s casos, o juiz, ao apreciar o pedido, ha de levar em conta que em ambos
possuem a caracteristica da provisoriedade na sua concesséao.

Nos dois institutos juridico, existe um juizo de probabilidade, que se baseia na
presuncao que ao final pode e tende a se tornar verdadeira. No caso da tutela cautelar,

119 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

20 MARINS, Victor A. A. Bomfim. Antecipacio da tutela e tutela cautelar. Aspectos polémicos da
antecipacado da tutela. Sao Paulo: Ed. RT, 1997. p. 564
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esta se baseia na existéncia de sinal de um direito futuro que sera decidido em sede
de processo principal e na tutela antecipada, para o juizo de probabilidade exige-se a
demonstragao da prova inequivoca asseguradora da verossimilhanga, que ao final do
processo podera ser desconsiderada.

O juizo de aparéncia se faz presente em ambos os casos, posto que o juiz,
nesse momento, ndo esta definindo a questdo, ou seja, ndo esta proferindo uma
decisao definitiva. Esta, apenas, decidindo de forma provisoéria, de acordo com as
circunstancias que lhe sao apresentadas.

Tanto a tutela cautelar, quanto a tutela antecipada, preveem a revogabilidade
e modificabilidade, encontrando-se, tais previsées, nos artigos 273, § 4°, 805 e 807,
todos do Cadigo de Processo Civil de 1973'?", e hoje prevista no artigo 296 do diploma
processual vigente.

A possibilidade de justificagdo prévia também é comum a ambos os casos. Com
efeito, no procedimento cautelar existia previsdo expressa no artigo 804 do cédigo de
processo civil de 1973, sendo que no antigo artigo 273, do referido diploma legal, nada
diz a respeito, sendo, pois, omisso. Entretanto, com a entrada em vigor do cédigo de
processo civil de 2015 passou a ter previsdo expressa no §2° do artigo 300 do diploma
processual vigente. Contudo, € possivel que se conclua, da possibilidade de
justificagao preévia, eis que "no que diz respeito a demonstrag&o de periculum in mora,
nao ha diferenca significativa entre prote¢cao cautelar e protegcédo antecipatéria.”, como
preleciona Marins'??, valendo-se dos ensinamentos de Barbosa Moreira. Alias, é esse
o entendimento de Nery Junior e de Machado sobre a possibilidade de haver a
audiéncia de justificagcdo. Tanto um instituto, quanto o outro, ddo exigem a
possibilidade de reversibilidade, pois ndo seria aceitavel que o juiz determinasse a
pratica de providéncia irreversivel, o que causaria, certamente, prejuizo ao réu. Nao
havendo, portanto, possibilidade de reversao, o pedido, quer seja de antecipagéo de
tutela, quer seja de tutela cautelar, ndo podera ser deferido. Por fim, nenhum dos dois
institutos produzem coisa julgada material, vez que s&o concedidos mediante
cognigao sumaria. Por fim, com a entrada em vigor do novo diploma processual civil
igualou os requisitos para concessdo das tutela de urgéncia, seja antecipada ou

cautelar, pois o art. 300, caput, do novo CPC, exige-se o convencimento do juiz da

21 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
22 MARINS, Victor A. A. Bomfim. Antecipagio da tutela e tutela cautelar. Aspectos polémicos da
antecipacado da tutela. Sao Paulo: Ed. RT, 1997. p. 566.
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existéncia de elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano

ou o risco ao resultado util do processo, para ambas as tutelas.

3.6.2 Aspectos diferenciais entre tutela antecipada e tutela cautelar

Antes de tracar as diferencas existentes entre tutela antecipada e tutela
cautelar, sera ressaltada, mais uma vez, a diferenciagao desses institutos, onde tutela
antecipada consiste em prover, antes da decisdo de mérito, no todo ou em parte, os
efeitos praticos de uma sentenga, ao passo que a tutela cautelar objetiva resguardar
a tutela que se busca no processo.

O Caodigo de Processo Civil vigente propde a extingdo da dualidade processual,
tratando tanto a tutela satisfativa como cautelar no seio do processo principal, como
mero incidente, devendo ser requerida em peti¢cao inicial ou avulsa no curso do
processo, com isso desapareceu o primeiro elemento diferenciador desses dois
institutos que era a autonomia processual, que segundo o jurista paranaense, Marins,
era "ponto marcante" no perfil da tutela acautelatéria, pois trata-se a tutela cautelar de
processo funcional e estruturalmente auténomo, posto que nao € retirada sua
autonomia, mesmo estando ele vinculado a um processo satisfativo. Na antecipagao
de tutela, ndo existia esta autonomia, valendo lembrar que, por se tratar de uma
decisdo interlocutdria, como fartamente ja foi dito, esta esta intimamente vinculada a
um pedido, que busca ser antecipado. Assim, a providencia cautelar tem natureza
transitoria e urgente, destinada a subsistir apenas enquanto durar o processo
principal, enquanto a providencia antecipatéria € a mesma que se pediu na agao
cognitiva, concedida, entretanto em momento anterior, sendo sua subsisténcia
condicionada a confirmacao pela sentenca terminativa de mérito.

A tutela cautelar tem como escopo, como ja foi visto, o conhecimento superficial
do direito, tem natureza acautelatoria desse direito, visa tdo somente assegurar que
ao final do processo principal haja possibilidade de eficacia do que foi deferido, como

muito bem cita o ilustre Ovidio Baptista’:

123 SILVA, Ovidio Baptista da. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 2 ed. Sdo Paulo. 1986. p.
66.
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As medidas propriamente cautelares, enquanto tutela apenas de seguranca,
limitam a assegurar a plausibilidade da realizagdo, para o caso de vir a
sentenca final a reconhecer a procedéncia da pretenséo assegurada.

Na tutela antecipada é exigido o conhecimento de mérito pré-constituido pela
parte, derivado da prova inequivoca formadora do convencimento da verossimilhanca.
A tutela ndo visa, apenas assegurar o cumprimento futuro da decisdo final, mas visa
a satisfacdo no todo em parte do que fora requerido ao final. Na ética de Marins,
anteriormente citado, existe ainda o principio da congruéncia, que se consubstancia
na vinculagado necessaria entre o conteudo do pedido e a sentenca, de observancia
imprescindivel para a antecipacao da tutela, mas dispensavel no que respeita a tutela
cautelar, prevalecendo, na tutela cautelar, o principio da fungibilidade.

Diferenciava ainda, quanto aos requisitos, como ja citado, para a sua
concessao, pois para a concessao da tutela cautelar era necessaria a demonstragao
apenas da fumaga do bem direito e do perigo da demora, enquanto que na tutela
antecipada precisa ser demonstrada a existéncia de prova inequivoca do alegado,
bem como do perigo da demora ou a prova da ma-fé do réu em retardar o
prosseguimento do feito. Entretanto, o novo cdédigo de processo civil unificou os
requisitos para a concessédo de ambas as tutelas de urgéncia, e aboliu totalmente o
processo cautelar autbnomo.

O abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério do réu nada
tém a ver com a quest&o de urgéncia, hoje sendo classificado como tutela de evidéncia
pelo cédigo de processo civil vigente. A urgéncia, para a tutela cautelar, é elemento
essencial para a sua concesséo, tanto que hoje o elemento urgéncia € comum a
ambas as tutelas, passando até a serem espécie da tutela de urgéncia.

Por fim, a estabilizagcdo da tutela de urgéncia prevista no art. 304 do novo
Coadigo de Processo Civil'?* ndo se aplica a tutela cautelar, talvez a maior inovagéo
trazida pelo novo diploma processual vigente. Devendo o juiz, no pedido de tutela de
urgéncia antecedente, distinguir a tutela cautelar e a tutela antecipada, pois possuem

procedimentos distintos, conforme explica Daniel Amorim'25, ut infra:

124 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

25 NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Manual de direito processual civil. Volume UGnico. 8. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 1935.
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E verdade que essa distingdo sé tera impacto pratico se os requisitos para a
estabilizagcdo estiverem presentes no caso concreto, mas a partir desse
preenchimento sera imprescindivel a distingdo entre tutela antecipada (se
estabilizara, gerando a extingdo do processo) e tutela cautelar (o processo
seguira normalmente, nos termos da lei)

O legislador criou um procedimento diferentes para as tutelas de urgéncia,
regulando em capitulos distintos os procedimentos da tutela antecipada requerida em
carater antecedente e da tutela cautelar requerida em carater antecedente, apesar de
unificar os requisitos, trazendo a novel possibilidade de estabilizagdo da tutela
antecipada, como sera estuda no decorrer dessa dissertacao.

3.6.3 Fungibilidade entre as tutelas de urgéncias

A fungibilidade entre as tutelas de urgéncias foi trazida para o ordenamento
juridico pela modificagéo operada pela lei 10.444/02, inserindo o § 7° no artigo 273 do
Cdodigo de Processo Civil de 1973. O novo diploma processual civil manteve a
orientagao do revogado quanto a fungibilidade das tutelas de urgéncia, conservativas
e satisfativas, no paragrafo unico do art. 305, ao disciplinar, expressamente, que se o
juiz entender que o pedido de tutela cautelar requerida em carater antecedente tem,
na verdade, natureza satisfativa, devera observar o disposto no art. 303, que trata da
tutela satisfativa antecedente.

Existem alguns autores que sustentam que essa fungibilidade ja existia, antes
mesmo de constar expressamente no estatuto legal. Assim, ndo existindo problema
alguns no que diz respeito ao direito intertemporal, que deve ter sua aplicagéo
imediata e n&o retroativa.

A fungibilidade possibilita, mediante requerimento do autor da agéao, a titulo de
antecipacao da tutela, providencia cautelar, dentro do processo principal, ndo havendo
mais necessidade de se impetra a medida acautelatéria em um processo secundario
ou apartado, pois essa pode ser concedida em carater incidental no processo, ja que
foi abolido o processo cautelar autbnomo.
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A Lei n.° 10.444, inseriu 0 § 7° no artigo 273 do Codigo de Processo Civil
revogado'?®, a Fungibilidade da Tutela Antecipada, ou seja, passou-se a admitir que
a Tutela Antecipada pode ser admitida como Tutela Cautelar, verificado os seus
requisitos: o fumus boni iuris e o periculum in mora. Assim, o juiz concedera a cautelar
liminarmente dentro do processo de conhecimento, por ter entendido nao se tratar de
Tutela Antecipada, mas sim de Tutela Cautelar. Portanto, causando o
desaparecimento do processo cautelar e sua abolicdo com vigéncia do novo Codigo
de Processo Civil.

E importante ressaltar, que ndo ha necessidade que o autor da demanda
processual qualifique o seu pedido como tutela antecipada, tendo, na verdade
formulado o pedido de indole substancialmente cautelar.

Essa fungibilidade admite, segundo a maioria dos autores um duplo sentido
vetorial, ou seja, o juiz podera conceder, mediante pedido de antecipagado da tutela

providéncia de indole cautelar, e vice-versa, pois segundo Luiz Wambier'?:

A razoes de ordem formal ndo devem obstar que a parte obtenha a seu favor
provimento cujo sentido e fungdo sejam de gerar condigdes a plena eficacia
da providencia jurisdicional pleiteada ou a final, ou em outro processo, seja
de conhecimento, seja de execucéo.

E fundamental ressaltar que nos associamos a seguinte corrente doutrinaria
que a fungibilidade deve ser aplicada em via dupla e ndo em uma sé méo de direcéo,
assim, significa que tanto pode ser concedida a tutela antecipada, quando o pedido
for de um provimento cautelar, desde que satisfeitos os requisitos da antecipacéo da
tutela; como quando se pedir uma antecipacao da tutela, com os requisitos das
medidas cautelares, devendo ser concedida o provimento cautelar, mesmo dentro do
processo principal.

E fundamental, relatarmos a citacdo do professor Marinoni’?, que prever o
duplo sentido da fungibilidade:

126 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

27 WAMBIER, Luiz Rodrigues e Teresa Arruda Alvim, MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
comentarios a nova sistematica processual civil. 3 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2005. p. 61.

128 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacgio da Tutela. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2002. p.154.
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O § 7° do artigo 273 n&o supde a identidade entre tutela cautelar e tutela
antecipada ou trata da possibilidade de toda e qualquer tutela cautelar poder
ser requerida no processo de conhecimento. Tal norma, partindo do
pressuposto de que, em alguns casos, pode haver confusao entre as tutelas
cautelar e antecipatdria, deseja apenas ressalvar a possibilidade de se
conceder tutela urgente no processo de conhecimento nos casos em que
houver duvida fundada e razoavel quanto a sua natureza (cautelar ou
antecipatéria). (...). E correto admitir a concessdo da tutela de natureza
antecipatéria ainda que ela tenha sido postulada com o nome de cautelar.

Atualmente prevalece a interpretagcao que embora ndo prevista expressamente
no texto do paragrafo unico do art. 305 do novo diploma processual vigente, a
fungibilidade é de m&o dupla, pelo que devera o juiz, presentes os respectivos
pressupostos, aplicar o procedimento da tutela cautelar requerida equivocadamente
como tutela antecipada.

Dinamarco'?®, prever em sua obra, que a fungibilidade desses provimentos
deve unifica-lo: “A fungibilidade entre as tutelas deve ser o canal posto pela lei a
disposicao do intérprete e do operador a necessaria caminhada rumo a unificacdo da
teoria das medidas urgentes.”

Partindo do Pressuposto de que na Lei ndo devem existir preceitos inuteis, o
legislador ndo criaria um instituto como a mesma fung&o do outro. Se a Tutela Cautelar
possui natureza acautelatéria, e nitido objetivo de assegurar o resultado pratico do
processo principal, ndo poderia a Tutela Antecipada possui, dentro do seu objetivo, a
funcdo de resguardar a utilidade da Sentenga de Mérito, ou seja, a tutela antecipada
deve ser necessariamente um provimento satisfativo, e jamais acautelatorio. Se a
finalidade das medidas cautelares € garantir a possibilidade de eficacia da providencia
final, elas existem justamente para ensejar a aplicabilidade plena do principio
constitucional da inafastabilidade jurisdicional, assim qualquer restricdo embarra na
propria Constituicao Federal, comprometendo o préprio direito material em discusséo.

A antecipacgéao da tutela € um provimento satisfativo, ja que o que se adianta é
o efeito que se pretende obter ao final da demanda judicial, mais possuindo em muitos
casos, tracos de cautelaridade, por ser um provimento de carater provisorio e
reversivel. Por outro lado, o legislador alistou algumas cautelares satisfativas, ou seja,
gue a sua concessao antecipa parcialmente os efeitos ou parte dos efeitos da tutela
principal, embasada no perigo da demora, podendo causar um dano irreversivel a

parte, tais como, as medidas cautelares de separacdo de corpos, alimentos

129 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.91.
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provisionais e a busca e apreensdo de menores. Esses provimentos cautelares
configuram como uma verdadeira antecipagao da tutela, ja que os fins da medida se
esgotam nelas mesmas.

Portanto, se a medidas cautelares forem satisfativas, se enquadro na natureza
da tutela antecipada. Acreditamos, que ha existéncia dessas cautelares puramente
satisfativa, se deu pela ndo previsao legal, na época da criagdo do Cddigo de
Processo Civil brasileiro, do instituto da tutela antecipada. E a admissédo da
fungibilidade veio sem duvida, colocar um ponto final na inacabavel discussdo em
estabelecer uma diferenciagdo mais precisa entre as tutelas cautelares e antecipadas,
mais acabou causando o desaparecimento do processo cautelar, levando as
cautelares a serem concedidas dentro do processo principal, sendo dentro processo
de conhecimento ou no processo de execucdo. O novo diploma processual civil
adotou a unicidade processual abolindo de vez com processo cautelar autbnomo.

Com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil'* houve uma nitida
aproximacado procedimental entre as duas espécies de tutela de urgéncia, soé
justificando a manutencéo da fungibilidade em virtude da adog¢ao de procedimento
distintos para o caso de pedidos de tutela de urgéncia em carater antecedente,

conforme explica o Daniel Amorim™3':

Note-se que a relevancia pratica da fungibilidade consagrada em lei limita-se
ao pedido de tutela de urgéncia antecedente, ja que no pedido incidental o
procedimento é idéntico as duas espécies de tutela, sendo nesse caso
irrelevante na pratica a distingdo entre tutela cautelar e antecipada.

Ja para o professor Humberto Theodoro Junior'®? defende que se a
fungibilidade das tutelas de urgéncia era admitida e prestigiada quando seguiam
procedimentos e requisitos totalmente distintos para sua concessdo, com maior razao
deve ser observada atualmente, em que sdo tratadas como espécies do mesmo
género.

Para o professor Elpidio Donizetti'33:

130 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

131 NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Manual de direito processual civil. Volume unico. 8. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 1968.

132 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil . Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 1449.

133 DONIZETTI, Elpidio. Curso Direito Processual Civil. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 1527.
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Nada obsta que a fungibilidade se estenda também a tutela da evidéncia.
Requerida a tutela de urgéncia, pode-se deferir a tutela da evidéncia, desde
que demonstrados os requisitos do art. 311, dispensando-se a prova da
urgéncia. Ao revés, requerida a tutela da evidéncia, pode-se deferir a tutela
da urgéncia, desde que demonstrados a probabilidade e o periculum in mora.
E isso ai. Ndo importa o rétulo do perfume, e sim a fragrancia.

Portanto, entendermos ser totalmente possivel essa extensao da fungibilidade
para a tutela de evidéncia, defendida por Elpidio Donizetti'®*, que apesar nao ter
previsao expressa no ordenamento juridico, vem em perfeita correlagdo com objetivo
buscado pelo legislador e garante os principios do direito de agdo e da razoavel

duragao do processo.

3.7. PRESSUPOSTOS GERAIS PARA CONCESSAO DA TUTELA DE URGENCIA

Faz-se necessario discorremos sobre 0s pressupostos ou requisitos gerais para
a concessédo da tutela proviséria de urgéncia. No diploma processual vigente'® tais
requisitos vem disposto no caput do artigo 300, dispondo que para a concessao da
tutela de urgéncia exige-se a presenga de dois requisitos: a) probabilidade do direito
invocado mais o perigo de dano ou b) a probabilidade do direito invocado mais o risco
ao resultado util do processo, ainda consta a exigéncia que tutela provisoéria seja
reversivel, conforme previsao do §3° do referido artigo supracitado. Assim, 0 novo
dispositivo, ao unificar a tutela proviséria antecipada (satisfativa) e a medida cautelar,
também unificou os requisitos para a concessao da tutela de urgéncia em carater
geral, ou seja, as tutelas de urgéncia, cautelares e satisfativas, fundam-se nos
requisitos comuns do fumus boni iuris e do periculum in mora, com a consequente

abolicdo do processo Cautelar, conforme enfatiza Artur César de Souza'%:

134 DONIZETTI, Elpidio. Curso Direito Processual Civil. 23 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020. p. 1528.

135 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

136 SOUZA, Artur César de. Tutela Proviséria - Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia. S&o Paulo:
Almedina, 2016. p. 266.
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Evidentemente, na atual fase do direito processual civil brasileiro, em tese,
nao se fala mais em processo cautelar ou em processo principal, mas, sim,
em pedido de medida cautelar e pedido principal, pois 0 processo encontra-
se unificado.

O art. 273 do codigo de processo civil de 1973, referente a antecipacéo de
tutela, condicionava a sua concessao a existéncia de prova inequivoca, devendo o
juiz se convencer da verossimilhanga da alegagédo formulada. Neste talante, o artigo
273, caput do Codigo de Processo Civil de 1973, impunha a observancia de dois
pressupostos genéricos, que eram: (a) prova inequivoca e (b) verossimilhanga de
alegagdo. Ambos conceitos devem ser analisados a luz da pretensdo de direito
material e do principio da especificidade, segundo o qual o ordenamento deve dar ao
credor aquilo que ele obteria se a conduta devida fosse voluntariamente cumprida pelo
devedor. Além dos pressupostos genéricos, o artigo 273 ainda enumerava os
seguintes pressupostos: (a) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao
(inciso 1); (b) abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério do réu
(inciso 1l); (c) quando os pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se
incontroverso (§ 6°, introduzido pela Lei 10.444/2002).

Luiz Fux'¥ classifica os pressupostos da tutela antecipada em substanciais e
processuais, sendo que, genericamente, os pressupostos substanciais sao a
‘evidéncia” e a “periclitacdo potencial do direito objeto da agéo”, e os pressupostos
processuais, a “prova inequivoca conducente a comprovacao da verossimilhanga da
alegacao” e o “requerimento da parte”.

Neste sentido, a primeira preocupagdo do magistrado n&o era verificar se a
conduta devida pode ser substituida por prestacdo pecuniaria, mas antes o alcance
da frustragdo do credor no descumprimento da obrigacdo especifica. O dano
irreparavel, assim, manifestar-se-a na impossibilidade de cumprimento da obrigagao
mais tarde ou na prépria inutilidade da concessdo da vitdria, salvo se
antecipadamente.

O dano pode ser também de dificil reparacdo pela insolvabilidade do
sucumbente ou porque este se mostre incapaz de recompor o patriménio do vencedor
diante da lesdo ao seu direito. A entrega imediata de determinada coisa que pode vir

a perecer resulta em utilidade maior para o credor do que a conversdo em perdas e

137 FUX, Luiz. Tutela de Seguranga e Tutela de Evidéncia (Fundamentos da Tutela Antecipada).
Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 340.
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danos pelo seu mais alto valor. Em resumo, para fazer jus a tutela antecipada o

requerente ha de demonstrava de forma inequivoca o seu direito e o risco de dano

irreparavel ou de dificil reparagdo. Por se tratar de medida satisfativa tomada antes

de completar-se o debate e instrugdo da causa, a lei a condiciona a certas precaugoes

de ordem probatdria, exigindo mais do que a simples aparéncia do direito (fumus boni

iuris) reclamada para as medidas cautelares exige a lei que a antecipagao de tutela

esteja sempre fundada em prova inequivoca. Esclarece Humberto Theodoro’® que:

A antecipacdo ndo é de ser prodigalizada a base de simples alegagbes ou
suspeitas. Havera de apoiar-se em prova preexistente, que, todavia, nao
precisa ser necessariamente documental. Tera, no entanto, que ser clara,
evidente, portadora de grua de convencimento tal que a seu respeito ndo se
possa levantar davida razoavel.

E inequivoca, em outros termos, a prova capaz, no momento processual, de
autorizar uma sentenga de mérito favoravel a parte que invoca a tutela
antecipada, caso pudesse ser a causa julgada desde logo.

Candido Dinamarco ¥ sintetiza bem o melhor entendimento a respeito:

Aproximadas as duas locucdes formalmente contraditérias contidas no art.
273 do CPC (prova inequivoca e convencer-se da verossimilhanga), chega-
se ao conceito de probabilidade, portador de maior seguranga do que a mera
verossimilhanca. Probabilidade é a situagao decorrente da preponderancia
dos motivos convergentes a aceitacdo de determinada proposi¢ao, sobre os
motivos divergentes.

As afirmativas pesando mais sobre o espirito da pessoa, o fato é provavel:
pesando mais as negativas, ele é improvavel (Malatesta). A probabilidade,
assim conceituada, € menos que a certeza, porque la os motivos divergentes
nao ficam afastados, mas somente suplantados: e € mais que a credibilidade,
ou verossimilhanga, pela qual na mente do observador os motivos
convergentes e os divergentes comparecem em situagdo de equivaléncia e,
se o0 espirito ndo se anima a afirmar, também n&o ousa negar.

O grau dessa probabilidade sera apreciado pelo juiz, prudentemente e atento
a gravidade da medida a conceder. A exigéncia de prova inequivoca significa
que a mera aparéncia ndo basta e que a verossimilhanga exigida € mais do
que o fumus boni juris exigido para a tutela cautelar.

Nao dissente, a respeito, Carreira Alvim’#:

138 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro:

Forense, 2001. 558.

139 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,

1995. p. 27.

140 ALVIM, CARREIRA. Agao Monitéria e temas polémicos da reforma processual. Belo Horizonte:

Del Rey, 1996. p. 164.
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Postas essas premissas, pode-se concluir que prova inequivoca dever ser
considerada aquela que apresenta um grau de convencimento tal que, a seu
respeito, ndo possa ser oposta qualquer duvida razoavel, ou, em outros
termos, cuja autenticidade ou veracidade seja provavel.

E fundamental ressaltar, que as concessdes da tutela proviséria mantem a
mesma regulamentagdo da antiga tutelas antecipada, a qual n&o se dar pela mera
discricionariedade do julgador, ou seja, ndo pode ser concedida ex oficio, mas sim,
através do pedido da parte interessada, e uma vez satisfeitos seus requisitos deve ser
concedida.

Nos préximos topicos detalharemos os dois requisitos universais da tutela de

urgéncia satisfativa e cautelar.

3.7.1 Probabilidade do direito (Fumus Buni luris)

Para a concesséo da tutela de urgéncia, dispensa-se a comprovagéo do direito
material em risco, pois este apenas a tera declarada no provimento jurisdicional do
magistrado em sentenga. Assim, apenas faz-se necessaria a demonstracdo do
interesse que justifica o direito a agdo. O juizo exigido, dessa maneira, n&do é o
satisfativo de certeza do exposto, mas o baseado nos fatos que demonstram a
verossimilhanga das alegagdes provados sumariamente pela parte.

A probabilidade do direito deve estar evidenciada por prova suficiente, de forma
que possa levar o juiz a acreditar que a parte é titular do direito material disputado,
pois trata-se de um juizo provisorio, de cognigdo sumaria. Assim, basta que, no
momento da analise do pedido, todos os elementos convirjam no sentido de aparentar
a probabilidade das alegagdes. Essa analise pode ser feita liminarmente (antes da
citagdo) ou em qualquer outro momento do processo. Assim, passiveis de tutela os
direitos que se coerentes as alegac¢des da parte que efetua o pedido. Nao sendo
logicamente coesos os pedidos do autor, ndo ha que se falar em tutela de urgéncia,

vez que seu objetivo esta na instrugdo mais eficaz para a atuagao da jurisdi¢ao final
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do pretendido. Entretanto, Humberto Theodoro Junior'! explicita situacédo diversa da

certeza quanto ao direito material pretendido, conforme exposto:

Incertezas ou imprecisdes a respeito do direito material do requerente nao
podem assumir a forga de impedir-lhe o acesso a tutela de urgéncia. Se, a
primeira vista conta a parte com a possibilidade de exercer o direito de agao
e se o fato narrado, em tese, Ihe assegura provimento de mérito favoravel, e
se acha apoiado em elementos de convencimento razoaveis, presentes e
acha o fumus boni iuris, em grau suficiente para autorizar a protegdo das
medidas sumarias.

Neste entendimento, Fred Didier Jr'42:

De um lado, nem sempre uma prova dos fatos implicara o acolhimento da
pretensdo - ainda que em carater provisério. E o que se da, por exemplo,
quando os fatos, ainda que devidamente corroborados, ndo se subsomem ao
enunciado normativo invocado, ou, ainda que judicializados, ndo geram os
efeitos juridicos desejados. E mais, ainda que provados e verossimeis 0s
fatos trazidos pelo requerente, pode o requerido trazer prova pré-constituida
de fato novo, extintivo (ex.: pagamento), modificativo (ex.: renuncia parcial)
ou impeditivo (ex.: prescrigdo) do direito deduzido, invertendo, pois, a
verossimilhanca.

De outro lado, nem sempre a verossimilhanga advira de prova. Na forma do
art. 300 do CPC, basta que haja "elementos que evidenciem a probabilidade"
do direito. Podera assentar-se, por exemplo, em fatos incontroversos,
notérios ou presumidos (a partir de maximas de experiéncia, por exemplo),
ou decorrentes de uma coisa julgada anterior, que serve com fundamento da
pretenséao (efeito positivo da coisa julgada)

3.7.2 Perigo da demora (Periculum In Mora)

Para Enrico Tullio Liebman'#® para a obtengéo da tutela de urgéncia, a parte
devera demonstrar fundado temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva,
venham a faltar as circunstancias de fato favoraveis a prépria tutela. E isto pode

141 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Volume | Teoria Geral do
Processo Civil, Processo de Conhecimento, Procedimento Comum. 57 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 624.

42 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Volume 2. 10 ed. Salvador: editora
JusPODIVM, 2015. p. 596.

43 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Trad. de Candido Rangel
Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984.v. |, n. 41, p. 92.
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ocorrer quando haja o risco de perecimento, destruicdo, desvio, deterioragdo, ou de
qualquer mutacao das pessoas, bens ou provas.

O perigo da demora, também conhecido como periculum in mora, ligado a
possivel ocorréncia de um dano, fato que coloque em risco o resultado util do
processo, de forma que, em consequéncia da demora nos tramites judiciais até a
prolagédo da sentenga, haja risco da perda do objeto da agéo.

Portanto, o perigo na demora da prestagéao jurisdicional (periculum in mora), ou
seja, o perigo de dano ou o risco de que a ndo concessdo da medida acarretara a
utilidade do processo, trata-se de requisito que pode ser definido como o fundado
receio de que o direito afirmado pela parte, cuja existéncia € apenas provavel, sofra
dano irreparavel ou de dificil reparagcdo. O dano ao direito substancial em si ou ao
resultado util do processo acaba por ter como referibilidade o direito material, uma vez
gue o processo tem como escopo principal a certificacdo e a realizacdo desse direito
tutelando no processo. Frisa-se que ndo basta a mera alegagao, sendo indispensavel
que o autor aponte fato concreto e objetivo que leve o juiz a concluir pelo perigo de
leséo.

A expressdes dano irreparavel e dificil reparacdo sdo exemplos do que a
doutrina chama conceitos juridicos vagos ou indeterminados.

O primeiro ponto ha ser ressaltado é o de que as duas situagdes contidas no
caput do artigo 300, do CPC/2015'* ou seja, o perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo nao precisam se configurar concorrentemente. Basta atentar para a
redacdo do dispositivo, na qual o legislador, usando a conjungdo coordenativa
alternativa ou deixou clara a alternatividade, porém, pode haver a ocorréncia
simultanea das situagdes, o que aumentara a convicgédo do juiz em prol da decisé&o
antecipatoria.

O receio de dano irreparavel ou de dificil reparagédo previsto no artigo 273,
inciso | do Cadigo de Processo Civil de 19735, foi substituido pela expressdo O
perigo de dano ou o risco do resultado util do processo”, no novo diploma processual
civil. O processo cautelar utiliza como instrumento adequado para as prestacoes

jurisdicionais de urgéncia dois requisitos especificos, estritamente técnicos,

144 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.
145 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.
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chamados periculum in mora e fumus boni iuris, hoje unificados para a concessao das
tutelas de urgéncia.

O periculum in mora refere-se a demora que a jurisdicdo podera apresentar
para solucionar os processos, provocando lesao ao direito, decorrente desse lapso de
tempo. Da mesma maneira como a situagao apresenta o temor de dano ao interesse
a ser definido, sob pena desse bem juridico sofrer eliminagdo ou restricdo de
realizacao, deve a situagao levada a apreciagao do Poder Judiciario demonstrar ao
orgao jurisdicional que o seu interesse esta relacionado com o direito objetivo. Nos
dizeres de Sérgio Bermudes'#, sobre os requisitos na vigéncia do antigo CPC:

(d) Concomitantemente com os requisitos extraidos do caput e do § 2°, que
sempre devem ser atendidos, € preciso que haja fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagdo, aplicando-se na verificagdo desse
pressuposto, os mesmos principios, abundantemente versados pela doutrina
e aplicados pela jurisprudéncia, relativos ao periculum in mora.

Nesse campo, merece transcricdo o comentario de Dinamarco % que contém

expressao que se tornou consagrada, por todos aqueles que tratam da matéria:

No juizo equilibrado a ser feito para evitar a transferéncia para o réu dos
problemas do autor, o juiz levara em conta o modo como a medida podera
atingir a esfera de direitos daquele, porque nao lhe € licito despir um santo
para vestir outro

Tanto na redagédo do Codigo de Processo Civil vigente quanto no anterior, o
perigo de dano refere-se, portanto, ao interesse processual em obter uma justa
composic¢ao do litigio, seja em favor de uma ou de outra parte, o que ndo podera ser
alcancado caso se concretize o dano temido, ou seja ele nasce de dados concretos,
seguros, objeto de prova suficiente para autorizar o juizo de grande probabilidade em
torno do risco de prejuizo grave.

No mesmo sentido era a definir fundado receio como aquele que nao provém

de simples temor subjetivo da parte, mas que nasce de dados concretos, seguros,

146 BERMUDES, Sérgio. A Reforma do Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1995. p. 30.

47 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
1995. p. 130.
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objeto de prova suficiente para autorizar o juizo da verossimilhanga, ou de grande
probabilidade em torno do risco de prejuizo grave. Para ser “fundado” deve vir
acompanhado de “circunstancias faticas objetivas” que demonstrem que a falta da
tutela dara ensejo ao dano. Fala-se em receio de dano € porque ha um temor acerca
de dano que ainda ndo ocorreu, mas esta na iminéncia de ocorrer. Pode se ver que
nao se trata de qualquer receio, como podemos perceber nas palavras de Humberto
Theodoro Junior'®:

Os simples inconvenientes da demora processual, alias, inevitaveis dentro do
sistema do contraditorio e ampla defesa, ndo podem, sé por si, justificar a
antecipacao de tutela. E indispensavel a ocorréncia do risco de dano anormal,
cuja consumagao possa comprometer, substancialmente, a satisfagdo do
direito subjetivo da parte.

Neste sentido, o perigo de dano demonstrado pelo dispositivo ordinario
demonstra o cuidado do legislador de evitar que a demora ou o perigo iminente cause
prejuizo ao requerente ou ao processo, vindo a frustrar a prestagéo jurisdicional, ou
seja, justifica-se pela necessidade, e ndo pela utilidade que o efeito possa vir a trazer
ao autor, sendo evidente que a simples demora ndo € motivo justificavel para se

conceder a autorizagao da tutela.

3.7.3 Requisito Negativo - Irreversibilidade

Dispbe o art. 300, § 3.°, do novo Cadigo de Processo Civil'*® que nao se
concedera a antecipacao de tutela quando houver perigo de irreversibilidade dos
efeitos da decisdo. A norma tem nobre preocupacédo com o direito ao contraditério e a
ampla defesa, servindo como salvaguarda do direito a seguranca juridica do réu, mas
deve ser interpretada a luz da efetividade da tutela jurisdicional.

Entendo que a correta interpretagao desse dispositivo legal é essencial para a
tutela antecipada ser um efetivo instrumento no acesso a ordem juridica justa. Trata-

se de um pressuposto especifico para as tutelas antecipadas, ndo aplicavel as tutelas

148 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil . Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 559.
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cautelares, que limita a concessao da tutela quando houver perigo de irreversibilidade
dos efeitos da deciséo, previsto no artigo 300, §3° do Codigo de Processo Civil
vigente.

No diploma processual antigo o paragrafo segundo do artigo 273 do Codigo de
Processo Civil determina que “ndo se concedera a antecipacédo da tutela quando
houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado.”

De acordo com o preceito legal acima, compreende-se a reversibilidade da
situacdo material resultante da decisdo antecipatéria. A situacdo tutelada
antecipadamente deve ser reversivel sob pena de ndo se antecipar. Assim tratando-
se de requisito negativo para a concessédo da tutela antecipada. Cabe registrar a
impropriedade técnica do dispositivo, pois o provimento antecipatério se dar por uma
decisao interlocutdria, que é sempre reversivel, seja porque cabivel recurso (agravo
de instrumento), seja porque, por sua natureza, € provisoria e revogavel. Vale
ressaltar que irreversibilidade é conceito vago ou indeterminado, cuja identificagao
dependera das circunstancias de cada caso concreto que cumpre ao juiz avaliar.

Observa Luiz Fux' que:

Airreversibilidade significa a impossibilidade de restabelecimento da situagao
anterior caso a decisdo antecipada seja reformada, e continua dizendo que a
percepcao literal do fendbmeno da irreversibilidade pode aniquilar com o novo
instituto, haja vista que essa reversdo ndo pertence ao mundo das normas
juridicas.

O mesmo autor'' exemplifica a questéo:

E verdade que algumas determinagdes judiciais podem ser desfeitas,
restabelecendo as coisas ao estado anterior, como, v.g., a devolugdo de um
bem determinado antecipadamente ou a devolugéo de um cargo ocupado por
forca de decisdo liminar. Entretanto, ha providéncias cujos resultados sao
irreversiveis e urgentes a necessidade de tutela. Sob esse prisma, o juizo,
desincumbindo-se de seu poder-dever, ha que responder de tal maneira que,
malgrado irreversivel o estado de coisas, a decisdo ndo cause prejuizo
irreparavel ao demandado.

%0 FUX, Luiz. Tutela de Segurancga e Tutela de Evidéncia (Fundamentos da Tutela Antecipada).
Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 350.
%1 Ibid, p. 351.
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Ainda sobre o assunto, aduz Leandro Galli’*z

A literal interpretagdo, contudo, pode levar o exegeta a conclusdes
desacertadas, na medida em que ha numerosos exemplos de mandamentos
antecipatérios que importardo em irreversdo a perfeita situagdo fatica
anterior. Os efeitos de uma decisdo antecipatoéria, apos atuarem na realidade
fenoménica alterando-a, operam indubitavelmente mudancgas definitivas,
assimiladas pelo mundo fatico. Ndo ha como fechar os olhos para isso.

Marins™® em didatico trabalho sobre elementos comuns e diferentes entre
tutela antecipatoria e tutela cautelar, aborda com muita propriedade a matéria, nos

seguintes termos:

A reversibilidade fatica (que também é juridica), permitira sic et simpliciter o
retorno a situacao primitiva. A reversibilidade juridica, ou seja, pelos meios
previstos em direito, compreende, além da reversibilidade fatica, outras
formas de reversibilidade. Da-se em conformidade com o art. 461, § 1°, na
seguinte ordem: a) mediante o retorno ao status quo ante da providéncia
pratica especifica; b) por meio da medida como resultado pratico equivalente
ao da providéncia decretada; c) pela aferigdo das perdas e danos.

Aborda, ainda, Leandro Galli ' uma situacdo em que €& evidente a

impossibilidade de reversado do provimento antecipado como, por exemplo:

Imagine-se o caso de uma pessoa pobre, vitima de acidente automobilistico
ensejado, a que tudo indica, pelo carro de uma grande empresa pilotado
imprudentemente. Esta pessoa carece de uma intervengéo cirurgica urgente
e dispendiosa. Uma decisdo antecipatéria que determine seja a cirurgia
custeada pela empresa ré, mesmo ciente de que impossivel sera a
reversibilidade da decisdo, caso nao confirmada por sentenga, sob nenhuma
forma, sera legitima?

52 GALLI, Leandro. Antecipacdo dos Efeitos da Tutela e Satisfatividade. Curitiba: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 26.

53 MARINS, Victor A. A. Bomfim. Antecipagao da tutela e tutela cautelar. Aspectos polémicos da
antecipacado da tutela. Sao Paulo: Ed. RT, 1997. p. 567.

54 GALLI, Leandro. Antecipacdo dos Efeitos da Tutela e Satisfatividade. Curitiba: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 27.
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Carreira Alvim'® | cita ainda, o seguinte exemplo:

Pense-se na hipétese em que, para salvar a vida do paciente, se pega, contra
sua vontade, autorizagdo judicial para amputar-lhe uma perna. Ninguém pora
em duvida que o provimento sera, no caso, irreversivel — alias,
“irreversibilissimo, admitindo, quanto muito, a substituicdo da perna
amputada por uma mecéanica. Mas ninguém negara também que, para salvar
uma vida, nao se deva, ante o disposto no § 2° do art. 273, amputar uma
perna, pelo simples fato de que essa amputagéo possa, na sentenca, revelar-
se precipitada.

Instaura-se aqui a polémica, pois vozes as mais respeitaveis da hodierna
processualistica tém-se levantado para admitir, bem verdade em casos excepcionais,
o sacrificio do direito menos verossimil quando previsivel o perecimento do direito
caso nao antecipado os efeitos da tutela. Em tais casos, se o indice de plausibilidade
do direito for suficientemente consistente aos olhos do julgador, entre permitir sua
irremediavel destruicdo ou tutela-lo como simples aparéncia, esta ultima solugéo
torna-se perfeitamente possivel. Marinoni’®® entende em tais casos ser possivel o
sacrificio do direito menos provavel, quando em favor da antecipagcédo de outro que
pareca provavel. Invoca para tanto, principios da probabilidade e proporcionalidade,
justificando o sacrificio do bem juridico menos valioso em favor do mais. Dessa forma,
a atuacdo do juiz deve orientar-se em nao permitir providéncias estruturalmente
irreversiveis, mas, se o principio puser em risco a propria eficacia da tutela pleiteada,
cogitara de um eventual refazimento para aceitar, em ultima hipotese, sendo a
situacéo invencivel, a mera possibilidade de ressarcimento integral.

Glaucia Santoro'™” ensina:

A questao da irreversibilidade do provimento antecipado, no entanto, tem sido
tratada por nossos processualistas no campo da aplicagdo do estado de
necessidade dos direitos de evidéncia com analise dos principios da
probabilidade e da proporcionalidade.

55 ALVIM, CARREIRA. Agao Monitéria e temas polémicos da reforma processual. Belo Horizonte:
Del Rey, 1996. p. 174.

%6 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagio da Tutela. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2002. p.167.
57 SANTORO, Glaucia Carvalho. Tutela Antecipada: a solugdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.
17.
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Devera ojuiz, exercer a fungéo jurisdicional da antecipacédo da tutela, atentando
para a maior probabilidade, onde diante de duas situacdes cabalmente irreversiveis,
negando a tutela antecipada podera se defrontar com uma situacdo também
irreversivel. Portanto, quanto maior o valor juridico do bem a ser sacrificado, maior
sera a probabilidade e relevancia do direito que ira justificar o seu sacrificio.

De toda sorte, a irreversibilidade nao € obstaculo intransponivel a concessao
da tutela antecipada, pois sendo ainda vencido o autor da lide, de este indenizar a

parte contraria pelos prejuizos decorrentes da execug¢ao da medida antecipatoria.

3.7.4 Caucao

No art. 804 do CPC/1973, a caugao era expressamente prevista como possivel
condi¢cdo para a concessao liminar da tutela cautelar. Ainda que nao existisse norma
expressa nesse sentido para a concesséo da tutela antecipada, ja que o art. 273 do
CPC/1973 nao mencionava a caucao de forma expressa para essa espécie de tutela
de urgéncia, o entendimento doutrinario92 e jurisprudencial era por sua admisséo.

O § 1° do artigo 300 do diploma processual vigente, prever a possibilidade de
o magistrado exigir prestagcdo de caugdo dos danos a serem suportados pela parte
contraria, ressalvada, expressamente, a situag¢ao do hipossuficiente economicamente.

Para o professor Casio Scarpinella'8, é fundamental a ressalva, in verbis:

A Ressalva é pertinentissima porque eventuais 6nus financeiros ndo podem
ser transformar em obstaculo ao acesso a Justica. A solugdo dada pelo
dispositivo, destarte, € plenamente harménica com os incisos XXXV e LXXIV
do art. 5° da Constituicdo Federal.

Portanto, ainda indiretamente, podemos verificar com pressuposto para a
concessao da tutela de urgéncia a exigéncia de caugéo pelo magistrado com escopo
de garantir o ressarcimento dos danos que eventualmente pode ser causado a parte

contraria com reversibilidade da medida de urgéncia. Para Theodoro Jr'*° a prestagéo

%8 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. Volume Unico. 4 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018. p. 291.
159 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 56 ed. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 622.
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de caugédo sO deve ser exigida quando o juiz estiver em duvida a respeito da
concessao da tutela de urgéncia e notar no caso concreto a presenga da
irreversibilidade reciproca. A caugao poder real ou fidejusséria (art. 300, § 1°). A
primeira € aquela prestada sob a forma de garantia real (art. 1.419 do CC), como o
penhor e a hipoteca. Nessa modalidade de garantia, um bem é destinado a assegurar
o ressarcimento de eventual prejuizo, para, se for o caso, garantir o pagamento das
perdas e danos decorrentes da execugao da medida. Ja a caugéo fidejussoéria é uma
espécie de garantia pessoal, no caso prestada por um terceiro, que se torna

responsavel pelo ressarcimento de eventuais prejuizos.

3.8 MOMENTO DA CONCESSAO DA TUTELA DE URGENCIA

As Tutela de urgéncias cautelar ou satisfativa podem ser requerida antes do
ajuizamento da petigao inicial, no bojo da petigao inicial ou no curso do processo (arts.
294, paragrafo unico, e 303). Nos termos do art. 294, paragrafo unico, do novo diploma
processual civil'®, a tutela provisoéria de urgéncia, cautelar ou antecipada, pode ser
concedida em carater antecedente ou incidental. Nado ha duvida de que a regra
aproxima as duas espécies de tutela de urgéncia, considerando-se que na vigéncia
do CPC/1973 era impensavel uma tutela antecipada antecedente.

A concessao liminar € aquela que se faz sem a oitiva da parte contraria,
postergando-se temporariamente a bilateralidade da audiéncia, em atencdo a
efetividade da prestagao jurisdicional em beneficio do autor, que demonstra ter
probabilidade de sagrar-se vitorioso na demanda. Na legislagdo revogada ndo tinha
prefixou de forma rigida o momento adequado para a antecipagao de tutela, pois da
redacgao do artigo 273 e incisos do Codigo de Processo Civil/73 parecia inferir-se como
momento mais propicio o despacho inaugural ou o saneamento do processo
atualmente na audiéncia a que se refere o artigo 331do referido diploma legal
revogado. Entendo que o momento da antecipagéo, deve-se observar o principio da

menor restricdo possivel, pois 0 momento ndo pode ser antecipado mais do que o

60 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm.> diversos acessos.
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necessario, devido a probabilidade de causar um dano a outra parte. Theodoro

Junior’¢” assim analisa:

O que realmente quis o art. 273 do CPC foi deixar a matéria sob um regime
procedimental mais livre e flexivel, de sorte que ndo ha um momento certo e
preclusivo para a postulacéo e deferimento da antecipacao de tutela. Podera
tal ocorrer no despacho da inicial, mas podera também se dar ulteriormente,
conforme o desenvolvimento da marcha processual e a superveniéncia de
condigdes que justifiquem a providéncia antecipatoria.

Nas hipoteses de concessao de antecipagao de tutela no despacho inaugural
ou no saneamento do processo, a cognigdo sera essencialmente superficial, sendo
adotado em toda a sua extensao o juizo da verossimilhanga. Contudo, nada impede
gue a antecipag¢ao ocorra apos a instrucdo ou mesmo em seu curso. Nada impede,
também, que seja concedida a antecipagao da tutela mesmo antes da prolagdo da
sentencga, em situagdes de impossivel execucdo proviséria, ou mesmo no Tribunal,
em grau de recurso, casos em que a cognicdo nao sera superficial, mas em que a
entrega definitiva da prestagao jurisdicional, por motivos os mais diversos, ainda n&o
pode tardar. Nesse ponto, vale ressaltar a interessante doutrina de Marinoni’®2 em que
sugere que a tutela antecipatoria através da técnica da condenagdo com reserva da

excegao substancial indireta:

[...] das técnicas da néo contestagédo e do reconhecimento juridico (parcial)
do pedido; da técnica monitéria; do julgamento antecipado de um (ou mais de
um) dos pedidos cumulados. Sdo exemplos pingados do direito processual
italiano, de concessao da tutela antecipatéria (inclusive com base em
cognigdo exauriente), cuja implantagdo em nossa realidade é desafio
corolario a esse novo paradigma.

Assevera Leandro Galli'®? que:

161 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 560.

162 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagio da Tutela. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2002. p. 36.
63 GALLI, Leandro. Antecipacdo dos Efeitos da Tutela e Satisfatividade. Curitiba: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 29.
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A concessdo da antecipacdo momentos antes da sentenca definitiva € um
interessante artificio hodiernamente identificado pela processualistica, como
forma de corrigir a distor¢do do legislador de 1973, mesquinho ao prever a
possibilidade de execugao provisoria imediata dos julgados.

Acrescenta Marinoni'® a respeito do momento da antecipagéo da tutela que:

Por outro lado, j& demonstramos, ao longo deste livro que a tutela
antecipatoria final também é cabivel a partir do inc. Il do art. 273. Assim, como
ja dissemos, €& viavel a tutela antecipatdria final nas hipdteses 1) de
contestacdo genérica; 1) de comparecimento e ndo contestagao; Ill) de nao
contestacdo de um dos pedidos, quando o outro admite julgamento
antecipado do mérito; IV) de aplicagédo da técnica monitéria no procedimento
comum; V) de demanda que versa unicamente sobre matéria sumulada no
tribunal. Além dessas hipéteses parece-nos possivel a tutela antecipatéria
final no caso de defesa deduzida contra texto expresso de lei, e mesmo nos
casos de fato notério e de fato confessado.

Destas assertivas depreende-se que a decisao antecipatoria ndo depende de

cognigao exauriente, embora o mais aprofundado conhecimento da situacgao litigiosa

nao a impeca de incidir. Logo, a eficacia declaratoria minima a respeito da existéncia

ou inexisténcia do direito, apenas presente nas decisbes de mérito, € absolutamente

ausente em qualquer decisao precedente a decisao final passada em julgado. Por fim,

passaremos a abordar de forma mais detalhada os momentos para a concessao da

tutela de urgéncia, que com a entrada em vigor do novo diploma processual civil

passou a existir a concessao das tutelas de urgéncias em carater antecedente, como

o novel mecanismo da estabilizagdo da tutela de urgéncia, e em carater incidental,

esta ultima com a concesséao liminarmente ou apds audiéncia de justificagao previa.

3.8.1 Concessao da Tutela em Carater Incidental

3.8.1.1 Concesséo da tutela de urgéncia de forma liminar — inaudita altera parte

O novo diploma processual civil prevé no § 2° do art. 300 a possibilidade de ser

a tutela de urgéncia cautelar ou antecipada, concedida liminarmente, ou apos

justificagao prévia.

164 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagio da Tutela. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2002. p. 37.



95

A concessao liminar € aquela que se faz sem a oitiva da parte contraria,
postergando-se temporariamente a bilateralidade da audiéncia, em atencdo a
efetividade da prestagao jurisdicional em beneficio do autor, que demonstra ter
probabilidade de sagrar-se vitorioso na demanda. Segundo Tereza Wambier'®® “a
concesséo de tutela de urgéncia liminar deve ter como fundamento urgéncia tamanha
a ponto de impossibilitar que se aguarde a citagado do réu, ou que haja risco de que
ele possa tornar inefetiva a medida, caso deferida apenas apds sua oitiva.

No diploma processual revogado (CPC/1973) a antecipagao da tutela, quando
fundada no inciso |, do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, poderia ser concedida
mesmo antes de se operar a citacdo do réu, nao encontrando qualquer Obice para a
medida. Alias, o préprio artigo que regulava a matéria ndo elencava momentos
especificos para que, nessa hipdtese, seja ela permitida. Ao contrario, facultava tal
possibilidade a qualquer momento, desde que preenchidos os requisitos necessarios,
0 que nos leva a concluir que, ndo havendo proibicdo expressa a esse respeito, pode
haver antecipacéo de tutela inaudita altera parte. Mesmo assim, era controvertida a
posigcao doutrinaria sobre poder, ou ndo, ser antecipada a tutela sem que tenha havido
a manifestacao da ré. No vaticinio de Nery Junior?s:

A liminar pode ser concedida com ou sem a ouvida da parte contraria. Quando
a citagdo do réu puder tornar ineficaz a medida, ou também quando a
urgéncia indicar a necessidade de concessao imediata da tutela, o juiz podera
fazé-lo inaudita altera pars, que nao constitui ofensa, mas sim limitagédo
imanente ao contraditério, que fica diferido para momento posterior do
procedimento.

O referido autor € acompanhado por Marinoni’®’, que assinalava:

O préprio artigo ndo poderia vedar a concesséo da tutela antes da ouvida do
réu, pois nenhuma norma tem o condao de controlar as situa¢des de perigo.
A tutela de urgéncia, sem duvida, ndo pode ser eliminada onde é necesséria
para evitar um prejuizo irreparavel.

165 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. [Coords.]. Breves comentarios ao Novo Cédigo de
Processo inil. Sao Paulo: RT, 2015. p. 783.

66 NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 58.

167 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagio da Tutela. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2002. p. 60.
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Talvez um pouco mais clara, € a ideia de Carlos Feres’® sobre tal permissao,

quando diz que:

[...] a possibilidade de dano irreparavel ou de dificil reparagcdo nem sempre
permite que, como soi acontecer em alguns casos, se aguarde a citagao,
principalmente quando o réu ou os réus esta se ocultando, dificultando a
realizagdo do ato, ou mesmo se encontrem em lugar incerto e ndo sabido.
Também néo pretendeu o legislador tal condigdo, porque, caso contrario,
expressamente o teria disposto na norma.

Desse modo predominava a corrente doutrinaria que aceitava a possibilidade

de concessao do instituto da tutela antecipada, em razdo do iminente risco que podera

ser atribuido ao autor, caso seja necessaria a operagéo da citagdo e sua consequente

apresentacao de defesa.

Em sentido contrario — ndo aceitava, portanto, a possibilidade de antecipacao

sem a manifestagc&o da parte ré, sob a alegagao de que se trata de providéncia exigida

pelo principio constitucional do contraditério, destacamos as opinides de

Dinamarcoe:

[...] se algum procedimento excluisse a participacdo dos sujeitos envolvidos
no litigio, ele proprio seria ilegitimo e chocar-se-ia com a ordem
constitucional, e de Zavascki (1997 pag. 105): A providéncia somente podera
ser dispensada quando outro valor juridico, de mesma estatura constitucional
que o direito ao contraditério, puder ficar comprometido com a ouvida do
adversario.

Calmon de Passos’” se mostra contrario a antecipacao da tutela inaudita altera

parte, mas nao sob o enfoque da constitucionalidade do contraditério, como os juristas

anteriormente citados:

Nao ficou claro, entretanto, qual o momento em que deve o autor formular
seu pedido de antecipacéao da tutela e se, ultrapassado ele, havera preclusao.
Acreditamos tenha sido o siléncio do legislador ndo um descuido, e sim uma
deliberacao consciente no sentido de que a tutela pode ser antecipada, desde
que satisfeitos os pressupostos para ela previstos, a qualquer momento do

168 FERES, Carlos Roberto. Antecipagao da tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 34.
169 DINAMARCO, Candido Rangel. A Reforma da Reforma. 2 ed. S4o Paulo: Malheiros, 2002. p 184.
70 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Inovagdes no cédigo de processo civil, Rio de Janeiro:

Forense, 1995. p. 34.
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procedimento, se ndo houver incompatibilidade entre a fase em que se
encontra o procedimento e essa antecipagédo de tutela. Cremos, portanto,
seja possivel a postulagéo logo apés a contestagao do réu, ou até que o feito
seja saneado e, mesmo assim, no curso da instrugdo, ou em grau de recurso.

Se por um lado, era controvertida a doutrina, acerca de poder, ou nao, ser
concedida a antecipagao de tutela, sem a audiéncia do réu, se pacificou na
jurisprudéncia, tal possibilidade:

Compromisso de compra e venda — Tutela antecipada — Subsisténcia da
verossimilhangca e prova inequivoca — Perspectiva de dano irreparavel —
Inteligéncia do art. 273 —Tutela deferida.

Agravo de instrumento contra decisdo que reconsiderou a liminar concedida
como tutela antecipada, com fulcro no art. 273 do Céd. de Proc. Civ. —
Preliminar prejudicial da falta de juntada de certiddo do decurso de prazo —
Afastada — O ato praticado com fundamento no art. 14 e 16, letra c, do
Regimento Interno da Camara Municipal... Recurso provido, restaurando a
decis&o anterior e que concedeu a liminar de tutela antecipada.’”

Com a vigéncia do novo diploma processual civil brasileiro encerrou esse
embate doutrinario trazendo no art. § 2° do art. 300 do CPC/2015, onde se prevé de
forma expressa a possibilidade de ser a tutela de urgéncia cautelar ou antecipada,

concedida liminarmente, ou apds justificagao prévia.

3.8.1.2 Outros Momentos Para a Concessao

N&o sendo concedida liminarmente, no caso de tutela de urgéncia incidental,
em virtude de o juiz ndo se convenga, de plano, sobre a probabilidade do direito do
autor ou da urgéncia de seu requerimento, podera ser designada audiéncia de
justificagao prévia, oportunidade em que ao autor cabera demonstrar, por meio de
provas, o preenchimento dos requisitos autorizadores da concessédo de tutela
provisoria de urgéncia, probabilidade do direito e risco de dano. A referida audiéncia
de justificagdo prévia enseja maiores elementos probatérios ao juiz, a fim de que se
convencga (ou ndo) da probabilidade do direito e da urgéncia na tutela dos interesses

do autor. Para Humberto Theodoro Jr.'”? a regra geral, no entanto, € a ouvida prévia

71 TJSP — Al 19.692, Rel. Des. Olavo Silveira, DOE 27.06.94.

172 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil . 56 ed. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 1571.
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da parte contraria, visto que a liminar inaudita altera parte se justifica quando o risco
de dano é imediato e sua coibicdo ndo permite aguardar o contraditorio. Mesmo
nesses casos excepcionais, nao se elimina totalmente o contraditério, mas apenas o

posterga.

No Diploma processual revogado a doutrina defendia que s6 era possivel, se
nao fosse concedida liminarmente, apos o oferecimento da pecga defensiva, conforme
expde Feres em sua obra. Por n&o haver rigidez acerca do momento do cabimento do
pedido, este pode ser feito na peca inicial, no curso do processo, de forma incidental,
ou em fase recursal, sendo a tramitagéo e a existéncia ou eventual superveniéncia de
circunstancias que justifiquem a formulagdo do pedido antecipatério. Com efeito,
podera, a tutela, ser antecipada quando da prolagdo da sentenca, quando se tratar
casos de reexame necessario ou entdo apelagao com efeito suspensivo.

Nery Junior'”® assim comenta acerca da impossibilidade de concessdo de

tutela antecipada quando da prolagao da sentenca:

[...] a medida pode ser concedida, tanto no inicio da lide quanto no curso do
processo, mas sempre antes da sentenca. [...] Proferida a sentenga nido ha
mais interesse processual na obtengdo da medida, porque apreciada
definitivamente a pretensao”.

Por fim, entendemos que foi superada esse embate doutrinario com o novo
Codigo de Processo Civil de 2015, conforme esclarece Elpidio Donizetti'™, a tutela
antecipada pode ser pedida em qualquer fase, inclusive em sede recursal, e estando
0 processo no primeiro grau de jurisdicdo, o pedido sera formulado em simples
peticdo, dirigida ao juiz do feito, que contera as alegagdes e a indicagdo das provas
referentes aos requisitos da tutela antecipada. Ademais, de acordo com a expressa
diccdo do art. 1.012, §1°, inciso V, do Novo Cddigo: “Além de outras hipoteses
previstas em lei, comeca a produzir efeitos imediatamente apds a sua publicacéo a
sentenga que: (...) V — confirma, concede ou revoga tutela proviséria; (...)",

confirmando o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiga, que

173 NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995. p. 59.

174 DONIZETTI, Elpidio. Curso Direito Processual Civil. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2020. p. 1628.
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mesmo na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 ja admitia a concesséo da

tutela antecipada na sentenca.

3.8.2 Tutela de urgéncia cautelar ou antecipada requerida em carater

antecedente

A o novel diploma processual civil brasileiro inovou a trazer a possibilidade de
concesséao da tutela de urgéncia (cautelar ou antecipada) antes da propositura do
processo, chamada pela legislacdo de em carater antecedente. Todavia, considera-
se antecedente toda medida urgente pleiteada antes da dedug&o em juizo do pedido
principal, seja ela cautelar ou satisfativa. Em regra, ambas s&o programadas para dar
seguimento a uma pretensao principal a ser aperfeicoada nos proprios autos em que
o provimento antecedente se consumou.

O novo Cddigo, entretanto, faz uma distingdo entre medidas antecedentes
conservativas e medidas antecedentes satisfativas, para tratar as primeiras como
acessorias do processo principal, e as ultimas como dotadas, eventualmente, de
autonomia frente a este processo.

No caso das tutelas cautelares ou conservativas, a parte tera sempre de
formular o pedido principal em trinta dias apos a efetivacdo da medida deferida em
carater antecedente ou preparatério, conforme dispde o caput do artigo 308 do
CPC/2015'75, sob pena de cessar sua eficacia (art. 309, I, CPC/2015). A medida de
urgéncia, nessas condi¢cbes, ndo tem vida propria capaz de sustenta-la sem a
superveniéncia do tempestivo pedido principal.

Quanto a tutela de urgéncia antecipada ou satisfativas, o regime pode,
eventualmente, ser o de autonomia, visto que se permite estabilizar sua eficacia,
conforme dispde o artigo 304 do CPC/2015, nao ficando, assim, na dependéncia de
formulacdo do pedido principal no prazo do art. 308 do Diploma processual civil
vigente, se prevendo é a possibilidade de recurso contra a respectiva decretagao (art.
304, caput) e de demanda posterior para rever, reformar ou invalidar a tutela satisfativa

75 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm.> diversos acessos.
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estabilizada (art. 304, § 2°). Seus efeitos, no entanto, se conservarao, enquanto nao
ocorrer a revisao, reforma ou invalidagao por agéo propria (art. 304, § 3°).

Na sistematica instituida pelo Cdédigo, portanto, para que a estabilizagcdo da
tutela satisfativa ocorra, basta que o demandado nao interponha recurso contra a
decisao que a concedeu (art. 304, caput).

O Cddigo implanta, portanto, regime similar ao francés e ao italiano: as
medidas de urgéncia satisfativas obtidas em carater antecedente perduram
indefinidamente, sem depender da propositura da acido principal, mas nao se
recobrem da forga de coisa julgada material. Deixa ao critério das partes a deliberagao

de provocar, ou nao, o julgamento definitivo da lide em processo principal.

3.8.2.1 Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente

Os artigos 303 e 304 regulam a concessao da tutela antecipada em carater
antecedente. Essa possibilidade ndo era prevista no CPC/1973. No Cddigo em
vigor'’6, dependendo do grau de urgéncia, se permite que a tutela antecipada seja
formulada em peti¢ao inicial incompleta (que sera complementada a posteriori). As
tutelas antecipadas antecedentes sdo importante novidade trazidas pelo CPC/15, e
inovam a sistematica processualistica, principalmente no que tange a estabilizagdo da
tutela.

Faz-se necessario ressaltar que cabe tutela antecipada antecedente nos casos
de ameacga ao direito subjetivo da parte, que ndo se encontram em possibilidade de
aguardar sentenga definitiva pelo tramite dos atos processuais em virtude de sua
demora, como por exemplo situagcdes que coloquem em risco o bem vida. Para
Robson Godinho'’” a “urgéncia” ou a “cautelaridade em sentido amplo” justifica nao
s6 a antecipagao dos efeitos da decisdo final, mas também a instituicdo de
procedimentos menos complexos para concessao da tutela provisoria. Ha, assim, uma

atuagao normativa bifronte, em prestigio o principio constitucional de acesso a Justica

176 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm.> diversos acessos.

17 GODINHO, Robson Renault. In: CABRAL, Antbnio do Passo; CRAMER, Ronaldo [Coords.].
Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 477.
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(CF, art. 5°, XXXV, CF/88'78) e da razoavel duragdo do processo, (CF, art. 5°, LXXVIII,
CF/88), uma vez que a ferramenta implementa grande celeridade processual.

Para o professor Humberto Theodoro Junior'’®, as peculiaridades do
procedimento proprio que tragam a tutela antecipada antecedente sao:

(a) em sendo a urgéncia contempordnea a propositura da agdo, o
requerimento inicial contera o pedido apenas da tutela de urgéncia satisfativa,
limitando-se a simples indicagcdo do pedido de tutela final apenas para
demonstragao do fumus boni iuris; da peticdo inicial constardo ainda,

(b) a exposigéo sumaria da lide e do direito que se busca realizar; e

(c) A demonstragao do perigo da demora da prestagéo da tutela jurisdicional

Portanto podemos perceber que nestas situagdes se enquadram os direitos em
perecimento ou iminéncia deste, que se nao tutelados de imediato deixam de existir,
razao pela qual necessitam de breve protecéo juridica.

O novo Codigo de Processo Civil permite que a parte interessada ajuize a agao
apenas com a exposicao sumaria da lide, e que apds concedida a medida pretendida
se adite a Inicial, no prazo de 15 dias, ou ainda em prazo divergente desde que fixado
pelo juiz, com a complementagédo da argumentagao e documentos na agao principal,
conforme artigo 300, §1°, | do Diploma processual vigente. Entretanto, prevé a lei que
caso deferida a liminar, ndo haja apresentacao de recurso pela parte contraria, dar-
se-a por estabilizada a tutela, e se extinguira o processo sem resolugdo de mérito de
forma, portanto, a conservar o provimento emitido, sem fazer coisa julgada, nos
termos do art. 304, § 6°, do Novo Cdédigo de Processo Civil. Desse modo, o legislador
avangou ao reconhece que, muitas vezes, a tutela concedida com base em cognigéo
sumaria € suficientemente capaz de resolver a crise de direito material, colocando
esse mecanismo a disposi¢ao das partes.

Aditada a peticéo inicial, independentemente de ter sido concedida ou n&o a
tutela provisoria, encerra-se, por assim dizer, o procedimento abreviado antecedente,
e inicia-se o procedimento comum, sendo o réu citado e intimado para a audiéncia de
conciliagao ou mediagao (CPC/2015, arts. 303, § 1°, |, e 334). Concedida a tutela

178 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.

179 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil . 56 ed. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p.1541.
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antecipada antecedente e sem a interposi¢ado do recurso de agravo de instrumento
pelo réu (CPC/2015, arts. 304, caput, e 1.015, |), a tutela proviséria se torna estavel.
Deve-se atentar aos prazos fixados para o autor e para réu, bem explicou Fredie
Diddier Jr'8:

E necessario que se observe, contudo, que o prazo de resposta do réu ndo
podera comecar a ser contado antes da sua ciéncia inequivoca do aditamento
da peticao inicial do autor, para que se garanta a ele, réu, o lapso temporal
minimo de quinze dias para resposta a demanda do autor em sua inteireza.
Por exemplo, se a causa ndo admitir auto composigéo, ndo sendo cabivel a
designagao da audiéncia de conciliagdo ou de mediagao (art. 334, §40, 11,
CPC), o réu sera citado de imediato, mas o prazo de resposta s6 devera
correr da data em que for intimado do aditamento da inicial.

Quando o réu responde a demanda do autor e/ou recorre da decisdo que
concede a tutela antecipada, o procedimento com um se desenvolvera
normalmente, rumo as suas etapas de saneamento, instru¢do e decisao.
Quando o réu fica inerte, o procedimento pode tomar outros rumos, com a
possibilidade de estabilizacdo da decisdo de tutela antecipada antecedente e
extingdo do feito.

Portanto, respondendo o réu ao demandando pelo autor, ou recorrendo este da
decisdo que concede a tutela, o processo correra normalmente em seus atos,
seguindo as etapas processuais até a decisao final.

Caso quede inerte, o procedimento pode tomar outros rumos, com a
possibilidade de estabilizacdo da decisao de tutela antecipada antecedente e extingéao

do feito, sem a ocorréncia de coisa julgada.

3.8.2.2 Da Estabilizagdo Da Tutela Antecipada Requerida em Carater Antecedente

O Novo Coddigo de Processo Civil brasileiro foi buscar diretrizes do
entendimento do sistema juridico francés, e também adotado no direito italiano, neste
sistema chamadas medidas de estabilidades antecipatorias, objetivando a diminuigéo
da excessiva demora na prolagao de sentencga definitiva das lides italianas, bem como
visando evitar a duplicidade de processos, quando as partes se satisfaziam das tutelas

180 pIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2. 10 ed. Salvador: Juspodivm ,
2015. p. 674.
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antecipadas concedidas, de forma a se dispensar a propositura de processos
principais.

No direito brasileiro adequou as diretrizes do direito Italiano, no Codigo de
Processo Civil de 2015, para disponibilizar um procedimento abreviado e simplificado
para requerimento da tutela provisoria de urgéncia antecipada, em claro prestigio do
acesso a Justica (CF, art. 5°, XXXV) e a efetividade da prestagéao jurisdicional. Assim,
caso a “urgéncia” seja contemporanea a propositura da agao, é possivel que a peticdo
inicial, num primeiro momento, limite-se ao requerimento da tutela antecipatoria e a
indicagado do pedido de tutela final, facilitando, em razdo da urgéncia, o acesso a
funcgao jurisdicional (CPC/2015"%8", art. 303, caput). O legislador patrio proporcionou
uma sistematica para rapida solugao da lide, utilizando a cogni¢do sumaria da tutela
proviséria antecipada, uma vez que sera capaz de solucionar a crise de direito material
no plano empirico. Em outras palavras, reconhece-se que a tutela que disciplinou
provisoriamente a relacdo de direito material esta apta a satisfazer os interesses
praticos das partes envolvidas, diminuindo ou eliminando a necessidade de discussao
do mérito.

A estabilizacdo da tutela antecipada ocorre quando se concede a tutela em
carater antecedente, e esta n&o € impugnada pelo réu ou demais sujeitos do polo
passivo processual, sem manifestacdo contraria acerca da decisdo proferida, o
processo sera extinto, e a decisao proferida em carater antecipado continuara
produzindo seus efeitos, enquanto ndo for ajuizada agdo autbnoma que vise sua
revisdo, reforma ou invalidacdo. Nesses casos, no entanto, ndo ha resolugao de
mérito, como ja enfatizado (art. 304, § 6°, CPC), uma vez que a estabilizagao da tutela
ocorre em um momento processual em que sequer o pedido principal foi formulado.

A estabilizagao da tutela é prevista no Codigo de Processo Civil em seu artigo
304, caput e §1°, que estabelece que se a decisdo concessiva de tutela n&o for
impugnada pelo réu com a interposi¢cado do recurso cabivel, ocorrera a estabilizagao
da decisdo antecipatoria e o processo sera extinto. Nos casos em que se extingue o
processo, conserva-se os efeitos da decisdo que concedeu a tutela provisoria
satisfativa, entretanto podendo ser revista, reformada ou invalidada a decis&o

181 BRASIL. Codigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Marco de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm.> diversos acessos.
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concessiva no prazo decadencial de dois anos, contados da ciéncia da decisdo que
extinguiu o processo, conforme § 5° do art. 304 do Cdédigo de Processo Civil de 2015.
Para Fredie Didier'®, os pedidos de tutela antecipada sdo na sua maioria

favoraveis aos autores, ut infra:

A estabilizagdo normalmente é algo positivo para o autor. A estabilizagdo da
decisao que antecipa os efeitos de tutela condenatodria, por exemplo, permite
a conservacdo de efeitos executivos, mostrando-se Util e satisfatéria se
perenizada. Mas é possivel que o autor tenha interesse em obter mais do que
isso. As tutelas declaratéria e constitutiva, por exemplo, podem sé servi r ao
jurisdicionado se concedidas em definitivo e com forga de coisa julgada - ndo
basta uma separacdao proviséria de corpos, € necessario um divorcio
definitivo com dissolugéo do vinculo matrimonial, para que se realize o direito,
permitindo que se contraiam novas nupcias; para além da sustagcdo ou
cancelamento provisério do protesto de um titulo, impde-se a sua invalidagao
por decisao definitiva.

Faz-se necessario ressaltar que da decisdo proferida em posterior acao
resultara julgamento definitivo do mérito, que substituira a tutela provisoéria até entao
em vigor, constituindo coisa julgada material. A competéncia do juizo para a nova agéo
sera daquele que concedeu a tutela provisoria estabilizada, pois sera o magistrado
prevento para avaliar tal demanda.

Por fim, entendo que uma importante inovacgéo trazida pelo Novo Caodigo de
Processo Civil com a tentativa atenuar a morosidade processual no direito brasileiro,
ja que podera colocar fim as lidas utilizando somente a cognigdo sumaria, entretanto
tratando de consideravel novidade no sistema, ainda que guarde semelhangas com
fenbmenos diferentes ja existentes em Franga e na lItalia, traz uma série de
questionamentos a serem enfrentados nos casos concretos pela jurisprudéncia dos

nosso tribunais.

3.9 REVOGACAO E MODIFICACAO DA TUTELA ANTECIPADA

Faz-se necessario ressaltar que a decisao interlocutéria por meio da qual se

concede tutela proviséria €, como o proprio nome sugere, eminentemente provisoria,

182 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Volume 2. 10 ed. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 683.
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podendo ser modificada e revogada a qualquer tempo. Diferentemente da decisao de
mérito, que nasce preordenada a se tornar imutavel (rectius, cujo comando dispositivo
deve tornar-se imutavel quando, esgotados os recursos cabiveis, vier a restar
acobertado pela coisa julgada material), a concesséao de tutela provisoria se faz por
decisao provisoria, que nasce para ser absorvida pela deciséo final.

O art. 296, paragrafo tnico, do Novo Cédigo de Processo Civil'®, ao prever a
possibilidade de revogacédo ou modificagdo da tutela provisoria a qualquer momento,
permite que, durante a constancia do processo, a tutela proviséria possa ser revogada
ou modificada pelo préprio juizo que a concedeu.

No diploma processual revogado (CPC/73), tanto a tutela cautelar, quanto a
tutela antecipada também poderia ser revogada, conforme previséo legal contida no
§4° do artigo 273, do Cdadigo de Processo Civil/73'84. A precariedade com efeito, &
elemento caracteristico de toda a decisao sobre tutela provisoria.

A tutela que fora antecipada poderia ser revogada, conforme previa o § 4°, do
artigo 273, do Cddigo de Processo Civil/73, mediante decisdo fundamentada, a
qualquer tempo, o que implica dizer que podera ser revogada em qualquer instancia,
também. Pode ser revogada, inclusive, pelo magistrado que |he concedeu, se este,
verificando a ocorréncia de novos fatos, no curso do processo, levem-no a convicgao
de que a prova inequivoca ou o periculum in mora nado mais existem.

A revogabilidade da medida esta em perfeita harmonia com sua provisoriedade
e reversibilidade e pode ocorrer sempre que se modificar a situagao fatica que
justificou a providéncia ou novas provas forem apresentadas. Tal possibilidade foi
mantida pelo legislador no novo diploma processual civil vigente, inserindo no caput
do seu artigo 296 a possibilidade de revogacédo ou modificagdo da tutela provisoria a
qualguer momento.

Neste sentido, Luiz Feres’:;

Entendendo, pois, o juiz, que aquilo que houvera por verossimil, na realidade,
total ou parcialmente ndo traduzia a real situagdo alegada, isso apds ter sido
produzida em audiéncia o restante da prova, ou mesmo fora dela, deve
revogar ou modificar a tutela concedida anteriormente.

83 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.
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Esclarece Araujo Filho que podendo haver concesséo total ou parcial da tutela
antecipada, pode haver modificagdo quantitativa (ampliagdo ou redugédo) dessa
mesma tutela; ou qualitativa (substituicdo da tutela originaria por outra). Contudo, se
mostra tdo excepcional quanto o é a propria modificacdo qualitativa do proprio pedido.

Zavascki’ diz que a revogagao é:

Providéncia cabivel, basicamente, em duas situagdes: (a) com a mudanga do
estado de fato ou (b) com o aprofundamento da cognigao sobre o direito
afirmado, em funcéo, inclusive, da mudanca do estado da prova.

A revogacédo implica a eliminagdo da medida anteriormente concedida e a
modificagdo pode ser quantitativa ou qualitativa. Advirta-se, entretanto, que o sistema
da lei é informado pelo principio dispositivo, haja vista que a antecipagao pressupde
pedido e adstricdo do juizo a inicial. Disto decorre que tanto as revogagdes quanto a
modificagdo devem ser requeridas, vedando-se em principio a atividade ex officio.
Quanto a tutela de urgéncia, Bedaque'® e Marcelo Guerra'® defendem a
possibilidade de o juiz, mesmo sem ser provocado, revogar ou modificar a tutela
provisoéria antes de prolatar a sentenca caso entenda que os requisitos que motivaram
sua concessao néo estao mais presentes. Desse modo, verificando o juizo através de
provas inequivocas que a tutela merece, por exemplo, uma ampliagdo sob pena de
frustrar aquela anteriormente concedida, deve atuar de oficio, ainda que seja para
equilibrar as posi¢cdes das partes no processo.

A modificagéo e a revogacao obedecem a regra da necessidade de motivacéo,
que se exige, também, para a concessdo. Encetada a decisdo no curso do
procedimento, a mesma comportara o agravo pela natureza incidente da deciséo.

De acordo com Luiz Fux?é:

A sentenga final que dispbe sobre o litigio cassa a tutela antecipada,
prevalecendo sobre esta, ndo ocorrendo, aqui, a controvérsia sobre a

18 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Da Antecipagdo da Tutela. Rio de Janeiro. 1996. p. 238.
187 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas de urgéncia
(tentativa de sistematizagao). 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 300.

188 GUERRA, Marcelo Lima. Estudos sobre o processo cautelar. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

p. 109.
18 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela de Evidéncia (Fundamentos da Tutela Antecipada).
Sao Paulo: Saraiva, 1996. p.354.
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prevaléncia da liminar sobre a decisao final suspensa por recurso recebido
no duplo efeito.

A tutela antecipada, como o proprio nome sugere, € a antecipagao do resultado
final e sobre este ndo pode prevalecer, maxime porque o ultimo é adotado apés
cognigéo plena. Para Calmon de Passos'®, era certo na vigéncia do antigo diploma
processual civil dificiimente a tutela antecipada mereceria revogagdo na sentencga
final, haja vista o requisito probatodrio exigido para a sua concessao era uma prova
mais robusta.

No entendimento de Calmon de Passos: “A antecipacao da tutela é requerida,
sendo inviavel sua decretacdo de oficio, também sua revogacdo ou modificacéo
reclama provocacao, sendo inviavel sua concessao de oficio.” J&a de acordo com
Araujo Filho™:

A revogacdo da tutela antecipada, por sua vez, ndo merece maiores
observagobes, restando claro que pode ser decretada ex officio pelo juiz,
independentemente de qualquer provocagao, pelo simples exercicio do poder
de dirigir o processo conforme as disposi¢des do Cddigo.

Diante disso, entendo ser perfeitamente possivel a revogacéo de oficio pelo
magistrado, em que pese entendimento doutrinario majoritario defendido por
Marinoni’®? e Dinamarco'?® em sentido contrario, ou seja, sem a necessidade de
requerimento da parte interessada, privilegiando o interesse publico, contudo para que
ocorre esse revogagao ou modificacdo depende de novas circunstancias, ou seja, esta
intimamente ligada a ocorréncia de outros fatos que provoquem a alteragdo da
situacgao fatica ou modifiquem o convencimento do juiz acerca daquela ensejadora do

deferimento da tutela antecipatoria.

19 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Inovagdes no cédigo de processo civil, Rio de Janeiro:
Forense, 1995. p. 211.

191 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Da Antecipagdo da Tutela. Rio de Janeiro. 1996. p. 238.
192 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagio da Tutela. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2002. p.164.
193 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p.149.
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3.10 TUTELA DE EVIDENCIA

Na busca pela celeridade e efetividade processual, trouxe o legislador a luz
das mudangas da processualistica brasileira a figura da tutela de evidéncia, em
consonancia aos pilares constitucionais do principio da razoavel duragcéo do processo,
a nova figura visa a pacificagéo social, a entrega do direito aquele que notadamente
faz jus a este, reduzindo a morosidade na efetuagdo e livre atuagdo do direito,
disciplinado no artigo 311 do diploma processual vigente'®. A tutela da evidéncia,
como espécie de tutela provisoéria diferente da tutela de urgéncia, recebeu um capitulo
préprio no novo Coédigo de Processo Civil, ainda que contendo apenas um artigo,
diferente da realidade presente no CPC/1973, em que essa espécie de tutela estava
espalhada pelo diploma legal.

A tutela de evidéncia se diferencia das tutelas de urgéncia por tratar de
situagdes que necessitam de imediata tutela, baseada em comprovada situagcéo de
direito da parte que a requer. Dessa forma, distancia-se do perigo de dano, e
aproxima-se do provavel direito. Tal tutela é possivel quando se apresenta inegavel
aparéncia de direito, uma vez que restando convicto o magistrado acerca do direito,
pode-se auferir o juizo de mérito a favor de uma das partes. A concesséao da tutela de
evidéncia independe da demonstragao de perigo de dano ou de risco ao resultado util
do processo. Sobre isso, oportunamente afirma Humberto Theodoro Junior'®® que:

A tutela de evidéncia ndo se funda no fato da situagao geradora do perigo de
dano, mas no fato de a pretensdo de tutela imediata se apoiar em
comprovagao suficiente do direito material da parte. Justifica-se pela
possibilidade de aferir a liquidez e certeza do direito material, ainda que sem
o carater de definitividade, ja que o debate e a instrugdo processuais ainda
nao se completaram. [...] Mesmo abstraindo o risco de dano material
imediato, a tutela de evidéncia parte do principio de que a duragdo do
processo ndo deve redundar em maior prejuizo para quem ja demonstrou,
satisfatoriamente, melhor direito dentro do conflito material a ser no final
composto por provimento definitivo.

A tutela da evidéncia é uma espécie do género tutela proviséria. Obviamente,

nao se tutela a evidéncia, mas sim o direito evidente, isto €, aquela situacdo juridica

194 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Marco de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

195 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. p. 130.
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que permite inferir um alto grau de probabilidade do direito substancial afirmado.
Dessa forma, caracteriza-se a tutela de evidéncia como a mais célere das tutelas
provisorias, pois parte do entendimento de que nao ha que se postergar a duragao do
processo para a livre efetivagdo do direito quando se encontram presentes os
pressupostos légicos que levam ao evidenciamento da melhor satisfagao processual
que ao final deve compor o julgamento definitivo. Para Eduardo Arruda Alvim'®8 trata-

se de excelente mecanismo de redistribuicdo do 6nus do tempo processual, ut infra:

A tutela proviséria da evidéncia caracteriza-se, dessa forma, como um
mecanismo de redistribuigdo do 6nus do tempo processual. Caracterizada a
probabilidade do direito e presente alguma das hipéteses dos incisos do art.
311 do CPC/2015, o peso do tempo do processo sera transferido do autor
(que antes deveria aguardar todo o trdmite processual, até final decisdo de
mérito) para o réu (que se vera privado do bem da vida provisoria e
anteci-padamente). Sao situagbes de direto material em que evidentemente
nao faria sentido privar o autor da tutela imediata.

Deve-se ressaltar que o antigo diploma processual civil (CPC/1973) e também
a legislacéo esparsa ja contemplavam essa modalidade de tutela, embora ndo com
esse nome. A novidade encontra-se na sistematizada tipificagdo, o que nao descarta
a possibilidade de, no caso concreto, se vislumbrarem-se outras hipoteses que
dispensem a urgéncia.

Nos termos do art. 311 do CPC/2015'%, a tutela sera concedida quando:

Art. 311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracao de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo,

quando:

| — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito
protelatério da parte;

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

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

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

196 ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela Proviséria. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 131.
197 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.
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Abuso do direito de defesa ou manifesto propdsito protelatério. A hipdtese ja
figurava no CPC/1973 como ensejadora na época da tutela antecipada, bastava |) a
“prova inequivoca” suficiente para levar o juiz a se convencer da verossimilhancga e Il)
a caracterizacao do abuso de direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio do
réu para dar ensejo a tutela antecipada sem o requisito do fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparagao (art. 273, caput e Il, do CPC/1973). Porque o
ordenamento juridico de entdo ndo se valia da pomposa expressao “tutela da
evidéncia”, os dois requisitos constituiam a situagéo fatico-juridica capaz de ensejar a
antecipacao da tutela, independentemente de se aferir a possibilidade de dano (hoje
denominada tutela da evidéncia). Mudou o rétulo, mas nao o conteudo, embora nao
se possa desconsiderar a excelente sistematizagdo operada pelo novo diploma
processual vigente.

A antiga possibilidade de antecipagao da tutela nos casos de abuso do direito
de defesa por parte do réu surgiu como meio de desestimular o uso indevido do
processo pelas partes, evitando, assim, que as partes agiam de forma maliciosa ou
temeraria. Devem-se entender as duas expressodes juridicas apenas como atos ou
fatos que, realmente constituam obstaculos ao andamento do processo, de uma
maneira geneérica, ja que as duas expressdes se complementam. Apesar disso, o

professor Teori Albino Zavascki'®, diferenciou as duas expressoes:

Tratando-se, todavia, de expressdes que o legislador considera de conteudo
distintos, e de mister que se busquem critérios para distingui-las. Ora, a
referéncia a abuso do direito de defesa demonstra que o legislador esta se
referindo a atos praticados para defender-se, ou seja, atos processuais. Por
isso, por abuso do direito de defesa hdo de ser entendidos os atos
protelatorios praticados no processo. Ja o manifesto propésito protelatorio ha
de ser assim considerado o que resulta do comportamento, com ele
relacionados. Por exemplo: ocultacdo de prova, ndo-atendimento de
diligéncia, simulagéo de doenca.

Para ocorréncia da hipotese de abuso do direito, se faz necessario que o
requerimento seja feito depois de apresentada contestagao, pois a situagao descrita
na hipotese do inciso | do artigo 311 do Codigo de Processo Civil 2015, somente pode
ocorrer depois de esgotado o prazo de defesa concedido ao demandado. Antes disso

198 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da Tutela. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 77.
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nao se pode cogitar de abuso do direito de defesa ou conduta protelatéria. Dessa
forma, a tutela da evidéncia, com base nesse inciso, ndo pode ser concedida
liminarmente (paragrafo unico do art. 311, a contrario sensu).

Nota-se o periculum in mora, no entanto, podia se tornar dispensavel, ainda na
vigéncia do Codigo de Processo Civil revogado, desde que clara e evidente a situagao
prevista entdo prevista no inciso Il do artigo 273 do Codigo de Processo Civil/73'%, e
hoje no inciso | do artigo 311 do diploma processual vigente, qual seja o abuso do
direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu. Na opinido de Araujo
Filho2©;

No que concerne ao abuso de direito de defesa, entretanto, duas
interpretagdes afiguram-se-nos admissiveis: ou se considera que trata a lei
de verdadeira usurpacgao, atribuindo-se énfase ao abuso; ou se concebe que
alcanca a lei o exercicio licito do direito de defesa, mais além do que
razoavelmente pode o réu esperar, e., com exagero. Em outras palavras: ndo
se exige a conduta improba; basta que o réu, no exercicio do direito de
defesa, ultrapasse o que tem razoavel possibilidade de ser reconhecido. Nao
é indispensavel que ele deduza defesa contra texto expresso de lei, ou
proceda de modo temerario; basta que persista, verbi gratia, em recorrer
contra o entendimento pacifico da jurisprudéncia, de modo que se mostre
injustificada a protelagao da produgéo de feitos da decisao.

Deve ficar claro que a antecipacao da tutela com base no abuso do direito de
defesa n&o significa violagdo do direito a ampla defesa, mas tdo-somente técnica de
redistribuir o 6nus do tempo no processo, de forma que n&o seja mais suportado por
aquele cujo direito é evidente.

O inciso Il do art. 311 do Novo CPC cria uma nova hipétese de tutela da
evidéncia, inexistente no sistema do CPC/1973: as alegagbes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos, sem a necessidade de transito em julgado ou em sumula vinculante.

O inc. Il do art. 311 permite a concesséo da tutela da evidéncia quando nao
houver necessidade de prova além da documental ja constituida e a pretensdo se
fundar em precedentes. Para Cassio Scarpinella®®! a expresséo prova documental

deve ser interpretada de forma ampla, in verbis:

199 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

200 ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Da Antecipagéo da Tutela. Rio de Janeiro. 1996. p. 23

201 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
p. 310.
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(...), ainda tendo presente o inciso Il do art. 311, a exigéncia de prova
documental por ele feita merece ser interpretada de forma ampla para
abranger qualquer prova pré-constituida que possa ser apresentada com a
peticdo inicial, ainda que ndo se trate de documento. E, apenas para ilustrar,
0 que se da com relacao a provas colhidas anteriormente com esteio nos arts.
381 a 383, a ata notarial (art. 384) ou, ainda, quando o autor faz uso de
trabalho técnico nos moldes do art. 472.

A terceira hipotese de tutela da evidéncia vem prevista no inciso Ill do art. 311
do Novo CPC: quando se tratar de pedido reipersecutorio fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominagédo de multa.

A probabilidade da existéncia do direito mais uma vez decorre de prova
documental produzida pelo autor, nesse caso de forma mais especifica a espécie de
pedido (reipersecutorio) e ao tipo de documento (contrato de depdsito). Entendo que
essa prova documental exigida pelo art. 311, lll, do Novo CPC nao precisa ser
necessariamente o contrato de depdsito, bastando que seja uma prova escrita que
demonstre a relagdo juridica material de depdsito

O inciso IV do art. 311, do novo Codigo de Processo Civil?%? prevé a ultima
hipétese de tutela da evidéncia, que consiste na hipotese de se a peticao inicial for
instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor,
a que o réu nao oponha prova capaz de gerar duvida razoavel, ao juiz cabera a
concessao da tutela proviséria da evidéncia, podendo ser a prova documentada, ou
seja, o autor pode se valer de prova emprestada oral ou pericial.

Acreditamos que essa ultima hipotese para a concessao da tutela de evidéncia
teve sua raiz no antigo §6° na redacgao do artigo 273 do CPC/732%, 0 qual deixava
claro o que antes, no entender de grande parte dos doutrinadores, podia ser feito, ou
seja, sendo o pedido cindivel, pode o juiz, ndo sendo uma das partes do pedido objeto
de controvérsia entre as partes, antecipar desde de logo os efeitos da tutela pretendida
pelo autor.

Trata-se de pedidos incontroversos, que consistia, na auséncia de um

confronto de afirmagdes em torno de um fato alegado pelo autor, ou seja, ndo haver

202 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm.> diversos acessos.
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duvida a esta parte, sendo pacifica entre as partes. Assim, possuindo razbes mais
convictas e fortes para a concessao da medida antecipatéria, na vigéncia do Codigo
de Processo Civil de 1973.

E fundamental ressaltar, que diante da redacdo do antigo § 6° e da pujante
seguranga para julgar, emergente da incontroversas sobre os fatos relatados na
exordial, assim, passando a dispensar o periculum in mora, ou “fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagéo, ordinariamente exigida pelo inciso | do artigo
273, do estatuto processual revogado, pois a incontroversa ja € suficiente para
eliminar parcialmente essa morosidade e lentiddo para a decisdo de mérito, e
satisfazer a garantia constitucional de uma tutela jurisdicional tempestiva. Pelas
mesmas razodes, impendem a n&o incidéncia do veto as antecipacbes de efeito
irreversiveis.

Vale ressaltar, que a antecipagao da tutela fundada na hipétese do antigo § 6°
do art. 273 do CPC/73, e hoje da atual tutela de evidéncia, prevista no art. 311 do
CPC/2015, trata-se de uma decisao nao fundada em cognigdo sumaria, portanto, néo
se trata de uma decisdo provisoria, pelas razées acima citada, e principalmente por
ndo se embasar na reversibilidade do provimento, mais sim na cognicdo exauriente.
Assim, tratando-se propriamente de uma decisdo antecipada do mérito, quando nao
houver outra parcela do pedido a ser decidida depois, € ndo propriamente uma tutela
antecipada, como podemos verificar na citagao do professor Dinamarco?®*:

Se nenhuma outra parcela do pedido houvesse para ser decidida depois
(apos a realizagao da prova), em vez de conceder a tutela antecipada o juiz
julgaria antecipadamente o mérito e para tanto, obviamente, ndo se
preocuparia com os riscos da irreversibilidade. A circunstancia de haver mais
algum petitum pendente ndo compromete a seguranga para permitir que se
produzam efeitos irreversiveis.

E também na citagdo do professor Marinoni®:

Se um dos pedidos apresentados pelo autor estiver maduro para julgamento,
seja porque diz respeito apenas a matéria de direito, seja por que
independente de instrugao dilatdria, a necessidade cada vez mais premente,

204 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 97.
205 MARINONI, Luiz Guilnerme. A Antecipacao da Tutela. 7 ed. S&o Paulo: Malheiros. 2002. p. 203.
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de uma prestacgéo jurisdicional célere. [...] A tutela ndo é fundada em cognigao
sumaria, mais sim em cogni¢céo exauriente.

Portanto, se é possivel a realizagdo de um direito que se afigura apenas
provavel, seria gritante contradicdo e justiga, ndo admitir a tutela de evidéncia,
mediante cogni¢ao exauriente de um dos pedidos cumulados na inicial, ja que a tutela
de evidéncia possibilita a tutela definitiva e a tutela proviséria, dependendo do
momento de sua concessao.

Podemos concluir que o proprio conceito da evidéncia pode ser compreendido
como aquele que por si s6 se demonstra, dispensando a comprovagao de perigo, e
reconstruindo o tempo necessario para o transcurso de um processo € a concessao
de uma providéncia satisfativa. Por esta razao, temos a ampla ligagao das tutelas com
o direito fundamental da razoavel duragéo do processo (artigo 5°, LXXVIII, CF)?%, a
medida que a satisfacdo do direito por meio da tutela faz com que o 6nus do tempo
processual decorrido para a concessédo de determinada providencia jurisdicional se
encurte, tornando menos protelatério ndo s6 o decurso de tempo para uma tutela
definitiva, mas atuando com razoabilidade ao conceder a tutela para o sujeito

processual que demonstre evidéncia suficiente que comprove sua pretensao.

3.11 AS MEDIDA PROVISORIAS NO CONTEXTO MUDIAL

Tendo em vista da nova estrutura processual estabelecida para a concessao
de tutelas provisorias, é necessario transitar-se no &mbito do direito comparado, a fim
de se confrontar a metodologia do atual Codigo de Processo Civil brasileiro?®” com os
demais codigos de processo civil internacionais. Faz-se de suma importancia o estudo
da presenga das tutelas de urgéncia nos ordenamentos juridicos dos principais
sistemas processual da Europa, como é destacado por Humberto Theodoro Jr?%8, ut

infra:

206 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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Na Europa, de maneira geral, ndo se adotou essa introducao de antecipagao
de tutela de mérito no seio do procedimento ordinario. A tutela de emergéncia,
obviamente, ndo foi desprezada, mas sua adogdo se deu, em regra pela
ampliacdo do poder geral de cautela. Em consequéncia disso, passou-se a
admitir que as providéncias cautelares poderiam tanto ter o carater
conservativo (medidas tipicas) como antecipatoérias (medias atipicas).

Portanto, em regra geral os ordenamentos juridicos Europeu adota a medida
cautelar tem natureza satisfativa ou asseguratoria do pedido principal tutela no

processo, como veremos abaixo.

3.11.1 No Direito Italiano

Na ltalia, de um modo geral, a doutrina entende que a tutela cautelar esta
amparada na previsdo constitucional do acesso ao judiciario. Admite-se no
ordenamento italico, ndo s6 na doutrina, mas também na jurisprudéncia, a
possibilidade de uso das medidas cautelares, antecipacédo de tutela- e as medidas
cautelares de natureza conservativa. E o que observa o professor Edoardo Ricci?%®:

A tutela antecipatdria no direito italiano, acentuando a filiagao da antecipacgéo
de tutela as medidas cautelares709. Nesse trabalho ha parte em que se
historia que “O emergir de uma tutela antecipatoria, na pratica [do direito
italiano], [se deu] através de uma extensdo das medidas cautelares
inominadas (CPC italiano, art. 700) [...]", observando no texto que,
certamente, ndo eram esses o significado e o ambito originarios da norma e
afirmando que a tutela antecipatdria “ingressou no direito italiano, antes ainda
que o legislador se propusesse a cria-la com institutos expressos” e até hoje
repousa (a antecipagao de tutela) substancialmente, no referido art. 700.

Portanto, a antecipacédo de tutela, na pratica do direito italiano, € uma extensao
das medidas cautelares prevista no artigo 700 do Codigo de Processo Civil italiano e
até hoje é fundamento juridico para a sua obtengao, ent&o, é certo que a antecipagéo

da tutela adentrou no mundo juridico antes mesmo que o legislador a criasse.

209 RICCI, Edoardo. A tutela antecipatéria no direito italiano. Revista de Direito Processual Civil.
Curitiba: Génesis, v. 4, 1997. p. 125.
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Chiovenda sugeriu o poder cautelar geral argumentando que havia hipotese em
que os elementos, periculum in mora e fumus bonis iuris, estavam presentes sem que
houvesse previsdo da medida cautelar tipificada.

O Cdbdigo de Processo Civil italiano foi influenciado de certa forma pelo
pensamento do professor e jurista Elio Fazzalari, que propbs que se atribuisse maior
poder ao juiz de instru¢do quando estivesse em face de elementos probatérios
suficientes, com todas as garantias do contraditério e ndo de modo sumario.
Chiovenda foi o autor que escreveu com mais énfase e convicgao sobre a necessidade
do poder geral de cautela afirmando que compete ao juiz estabelecer, segundo as
circunstancias o modo melhor para a conservagao do status quo, segundo a raz&o
composta entre os danos temidos pelo direito e dos danos eventuais temidos pela
medida assecurativa.

Tal ideia foi contestada sob o fundamento central de uma nocéo rigida da
triparticdo dos poderes, com o que se entendia que o juiz n&o poderia afetar a esfera
de alguém sem que a lei expressamente autorizasse.

Na lItalia, fundamentalmente, admite-se como uma das possibilidades das
medidas cautelares, o que para nés é a antecipacao de tutela. A doutrina reconhece
essa possibilidade em face das medidas cautelares, e esse entendimento tem sido
aplicado na jurisprudéncia. Urge mencionar que na Italia ha a possibilidade da
estabilizagcdo da tutela provisoria antecedente, mesmo sem um juizo exauriente de
meérito, a semelhanga no Brasil do disposto no artigo 304 do Codigo de Processo Civil
brasileiro de 2015.

O Decreto Legislativo 5/2003 previa para casos de natureza comercial e
societaria e expandido para todas os casos por meio da Lei 80/2005. Com isso,
verifica-se que a tutela cautelar, na Italia, em determinadas hipoteses, ndao depende
de um provimento de mérito, entdo, tem autonomia.

No artigo 669-octies ,§ 1° do Codice di Procedura Civile estabelece que deferido
o pedido cautelar, antes do pedido de mérito, fixa prazo para o autor de até 60 dias
para que proponha a acao principal, sob pena de ser cassada a eficacia do provimento
sumario. Muito parecido como o que prevé o artigo 308 do Codigo de Processo Civil
brasileiro vigente.

O mais importante € a estabilizagado que ocorre no que prescreve o § 6° daquele
dispositivo italiano em que ressalva que se a tutela cautelar for concedida com

fundamento no artigo 700 da lei italiana tendo por objeto a antecipacéo dos efeitos da
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tutela de mérito em razdo da urgéncia ndo havera submissdo do autor a prazo
peremptorio para a propositura de ag&o principal. Deixa claro o comando legal que
nao cessara a eficacia do provimento sumario satisfativo com a n&o propositura de
demanda.

Tal instituto tem a finalidade clara de conferir meios para a solugao da crise de
direito material, sem que para isso seja necessario o julgamento de mérito de maneira
idéntica ao direito brasileiro.

Ha& consciéncia na ltalia de que as cautelares que antecipem situagdes
normalmente estdo antecipando de forma definitva. E o que afirma Piero
Pajardi?'%:“siano in realta, sempre in via di fatto definitivi” [na realidade, estdo sempre,
via de fato, antecipando de forma definitiva™]”

Por fim, podemos concluir que, assim como no nosso ordenamento juridico, o
legislador italiano percebeu que é necessario instrumentalizar o processo civil com
meios para criar certa estabilidade as pretensdes das partes, independentemente, da
instauragao de processo de cognicéo plena de mérito.

3.11.2 No Direito Alemao

Na Alemanha se denomina a possibilidade da antecipacédo dos efeitos como
medidas provisorias ou provisionais. Filiam-se na Alemanha a duas antigas raizes os
fundamentos da protec¢ao provisoria de direito.

Nos séculos XVIII e XIX o processo sumario foi colocado ao lado do processo
ordinario e com as medidas provisorias se objetivo manter o status quo de tal forma
que entre o momento do ilicito e a recomposicdo do estado anterior ndo ocorresse
dano ao autor ou o seu agravamento. Assim, as medidas provisorias acabam por
atribuir legitimidade ao processo ordinario, algando o proprio processo de execugao
ou, ainda acabam por substituir a autotutela.

No que toca ao contraditorio, na Alemanha, para as medidas provisionais é
possivel a concessdo inaudita altera parte em face de circunstancias diversas,
consoante impde os artigos 922,934,937,942 e 944 do Zivilprozessordunung (ZPO),

em face de uma urgéncia ou do periculum in mora qualificado. No ordenamento

210 pAJARDI, Piero. | provvedimenti d’urgenza tipici nel processo civile. 2. ed. Milao: Pirola, 1993.
p. 15.
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alemao, ha um instrumento para garantir o contraditorio e combater a possibilidade de
concessao de medidas provisionais inaudita altera parte ou sem audiéncia é o
chamado Schutzszchirift (escrito de prote¢ao preventiva) criado pela doutrina.

Desta forma se existe a suspeita de que foi pedida ou de que sera pedida
medida provisoria, este escrito destina-se a previamente pedir a sua rejeicdo ou ao
menos que nao seja outorgado sem a existéncia de uma audiéncia prévia. Mas foi
somente em 1965 que o Tribunal de Hamburgo mencionou expressamente sobre este
instituto criado pela doutrina e afirmou que estavam amparados no ambito do artigo
103. | da Lei Fundamenta alem3, isto é, garantia ao contraditério com patamar
constitucional.

Na realidade do direito brasileiro, pode-se comparar com o que se designa
atravessar uma peticdo como fito de fornecer elementos pelo Requerido de uma
medida cautelar ou antecipagao de tutela. Na ltalia a cautelaridade sempre era liga a
ideia de satisfatividade. A esse respeito interessantes observacdes de Renato

Beneduzi?'":

Curioso notar que esta espécie de einstweilige Verfiigung (providencia que
assegura a execugao de pretensdes ndo pecuniarias) causa certo incOmodo
entre os processualistas alemaes exatamente porque, em diversos casos,
acaba por servir para antecipar, ainda que provisoriamente o resultado final
desejado pelo demandante. Mas n&o é mais controversa, hoje, a
admissibilidade desta espécie de satisfagdo provisoria (vorlaufige
Befriedigung) do préprio direito cuja tutela se pede no processo de
conhecimento.

E esse entendimento evoluiu no mundo inteiro. Alidas no direito processual
alemdo o § 940 do ZPO houve uma modificagdo na interpretagdo no sentido de
abranger a tutela satisfativa e ndo somente a cautelar. Nelson Nery Jr?'2, ja apontava
que no § 935 da lei alema estéo previstas medidas assecuratorias, enquanto que no
§ 940 estao previstas as providencia satisfativas e condenatorias em sentido lato. E,
ainda, Renato Beneduzi?'® afirma que a utilizagédo de certos requisitos autorizadores
das medidas provisorias: akude Notlage (perigo agudo) e o schwere Nachteile (graves

prejuizos).

211 BENEDQZI, Renato. Introdugao ao Processo Civil Alemao. Salvador: Juspodivm, 2015. p.151.
212 NERY JUNIOR, Nelson. Atualidades sobre o processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1996. p. 66-
67.

213 BENEDUZI, Renato. Introdugéo ao Processo Civil Alemao. Salvador: Juspodivm, 2015, p 154.
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Na Alemanha de qualquer forma a tutela cautelar tem sempre o pressuposto
de urgéncia contrariamente com o que ocorre no Brasil, pois desde a introdug&o do
inciso Il do artigo 273 do Diploma processual revogado e com a previsdo atual do
artigo 311 do Cédigo de Processo Civil vigente?'* (CPC 2015) com as chamadas tutela
de evidéncia é dispensado o perigo de dano para a antecipagao dos efeitos da tutela
jurisdicional pleiteada. Outra diferenga € que no direito alemé&o a tutela cautelar (tutela
de urgéncia) satisfativa ou ndo devera ser requerida em processo cautelar autbnomo,
ou seja, ndo podera ser requerido conjuntamente com o pedido de mérito. Ao passo
que no Brasil com a vigéncia do Novo CPC praticamente extingue os casos de tutela
provisoria em procedimento proprio, podendo ser ventilada em conjunto com o pedido
de mérito, em virtude da adogao do sincretismo processual no Brasil.

No direito alem&o percebe-se que ha certa preferéncia pela resolugdo do
merito propriamente dito diferente do que ocorre no Brasil que permite que a parte se
satisfaca com a simples resolugao fatica de seu litigio, conforme estatui o artigo 304
do CPC/15, ao passo que o legislador alemao demonstra certa predilecao pela
resolugdo do mérito propriamente dito.

3.11.3 No Direito Francés

No direito francés a sociedade industrial exigiu modificagées para ampliar as
medidas cautelares. Sucede que no século XVIII os tipos de litigios permitiam a
convivéncia de uma justica lenta, entdo, eram suficientes algumas poucas medidas
provisérias. Ja no século XIX os tipos de acdes- reparacdo de acidentes, pensdes
alimentares, defeitos em construgdes imobiliarias evidenciavam que nao era
suportavel a lentiddo da justica.

Na Franga, a semelhangca do que se passou na ltalia, em tempos antigos
(século XIX), ndo havia desenvolvimento maior da cautelaridade. Como observa
Roger Perrot?', foi a sociedade industrial que veio a exigir a modificagdo do

pensamento, que se abriu para o aumento das medidas cautelares.

214 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

215 PERROT, Roger. Les mesures provisoires en droit frangais. Les mesures provisoires en
procédure civile. Atti del Colloquio Internazionale. Milano, 12-13 ottobre 1984 (org. professor Giuseppe
Tarzia). Mildao: Giuffre, 1985. p. 151.
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As medidas de antecipag¢do, na Franga, ocorreram como Decreto Real de
22/01/1685, mas estas medidas estavam limitadas a sua aplicacdo apenas na
jurisdicdo de Paris. A condigdo exigida era que a obrigagdo nao tivesse sido
contestada com seriedade e mesmo sem a necessidade de urgéncia. Ja como Codigo
de Processo de 1806 ampliou-se a aplicagao do instituto para toda a Franca. O
instituto € denominado référé cujo significado € o de um procedimento rapido e
simplificado para disciplinar provisoriamente uma situagao.

No atual Cédigo de Processo francés o référé possui dois tragos representados
pela sumariedade processual e idoneidade da ordem a ditar uma disciplina definida
na relagéo juridica controversa.

O direito francés autoriza o magistrado da référé, que ndo € o juiz competente
para analisar o mérito, a ordenar medidas necessarias para solucionar o problema
apresentado pelas partes, sem que para isso exerga larga cogni¢ao acerca da relagéo
juridica, satisfazendo-se no plano empirico. Esta decisdo ndo € intangivel, visto ser
provisoria, podendo qualquer das partes demandar da outra para que seja resolvido o
meérito. Faz-se necessario ressaltar que a demanda que analisara o mérito ndo guarda
relagcdo de dependéncia com o référé, ndo ha também na relagao inversa.

O legislador francés, ao contrario do brasileiro, n&o estipulou um prazo para a
propositura da agdo, submetendo-se a eventuais prazos ligados ao direito material.
No Brasil, ha o biénio para a propositura da agéo, na forma do que prescreve o artigo
304, §5° do Cddigo de Processo Civil brasileiro.

No référé independe do requisito da urgéncia embora esteja mais ligado a ideia
de celeridade processual, isto €, a solugao rapida do conflito do que a ideia de solugao
efetiva entendida esta como a solugdo de mérito de que pode beneficiar a parte
vencedora.

A tutela proviséria no direito francés tem uma preocupagao com o contraditorio
e a autorizagdo da tutela proviséria de urgéncia se dara apds a oitiva do reéu,
possibilitando a este influenciar na convicgéo do juiz. Por isso, a ordem do réféeré
devera ser emanada apos oitiva das partes, diferenciando do nosso ordenamento, ja
que o artigo 303 e 304 do Codigo de Processo Civil autoriza a tutela provisoria de

urgéncia liminarmente.
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Para Humberto Theodoro Jr?'6. o référé é utilizado no mais das vezes em caso
em que a defesa do réu n&o é ou nédo pode ser séria, protegendo o autor de conduta
de ma-fé do réu e pontua que: “O devedor condenado no ambito do référé sé uso o
processo de cognicdo plena se realmente existe motivo sério para contestar a
obrigagao”.

O direito francés tem muito a contribuir para compreender a estabilizacdo da
tutela provisoria em carater antecedente, visto que o instituto evoluiu tanto que atingiu
o ponto de ser desnecessaria a demonstragcao do risco de dano, servindo para tutelar
interesses daqueles que deveriam ter uma resposta rapida do Judiciario em
decorréncia da falta de seriedade na defesa do réu. A similaridade como direito
brasileiro é a hipétese da tutela da evidéncia (art. 311 do CPC/2015%'") em que certa
medida se assemelha como os requisitos autorizadores da ordem de référe.

Portanto, graca a pressdo da sociedade industrial a Franga no seu
ordenamento evoluiu quanto a rapida solucéo das crises do direito material a tal ponto
que passou a prescindir da decisdo de mérito em prol da celeridade, resguardados o
direito ao contraditério e a possibilidade de as partes ajuizarem a agao para discutir o

meérito.

3.11.4 No Direito Portugués

Em Portugal, segundo o Codigo de Processo Civil de 1961, a partir de suas
reformas ocorridas nos anos de 1995 e 1996, passou a prever medidas cautelares
destinadas a tutelar situa¢des de urgéncia, as quais podem apresentar tanto natureza
conservativa, quanto antecipatoria. Para Carlos Francisco de Oliveira Lopes do
Rego?'® tais medidas consistiam:

(...) a providéncia conservativa tem por intuito “manter inalterada situagao de
fato que preexiste a acdo, tornando-a imune a possivel ocorréncia de eventos
prejudiciais”, ao passo que “as providéncias antecipatoérias visam a obstar ao

216 THEODORO JUNIOR, Humberto; Andrade, Erico. A autonomizacgao e a estabilizagao da tutela
de urgéncia no projeto do CPC. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, v. 206, 2012. p.20.

217 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei 13. 105, de 13 de Margo de 2015. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm.> diversos acessos.

218 REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes do. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
Coimbra: Almedina, 1999. Coms. ao art. 381, observacgao Il, da p. 275.
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prejuizo decorrente do retardamento na satisfagdo do direito ameagado,
através de uma proviséria antecipacdo no tempo dos efeitos da decisdo a
proferir sobre o mérito da causa

O processo cautelar portugués estava dependente da ag¢ao principal. Todavia,
com a instituicdo do novo Cddigo de Processo Civil portugués, em 2013 ha
dispositivos que preveem a tutela cautelar ligando-a a urgéncia, contudo, inovou
trazendo a chamada “inversao do contencioso” a qual permite eximir o requerente da
providéncia cautelar propor a agao que visa discutir o mérito, caso observados alguns

requisitos. Sobre a inversdo do contencioso, Leonardo Ribeiro?'® | afirma que:

() com essa nova figura, permite a lei portuguesa, mediante requerimento
da parte, transformar um procedimento cautelar, até entao caracterizado por
um processo urgente destinado a decretar medidas provisérias — numa
decisdo definitiva sobre a composi¢cdo do litigio. Este novo regime veio
quebrar o principio segundo o qual os procedimentos cautelares estéo
sempre dependentes de uma agao principal, relativizando, por assim dizer,
sua provisoriedade e, bem assim, a sumariedade da cogni¢do, pois pode
gerar um juizo de certeza.

O novo Caodigo de Processo Civil portugués busca combater a morosidade
processual. A celeridade judicial € um dos temas comuns a maior parte das nagdes
ocidentais, quase sempre premidas pela dialética que se forma com o confronto entre
garantias do réu e direitos do autor. Com a entrada em vigor do Novo Codigo de
Processo Civil portugués encerra a completa subordinagdo do procedimento cautelar
ao processo principal.

A existéncia da inversao do contencioso ocorre quando o magistrado forma a
convicgao firme acerca dos fatos e fundamentos de que se valeu o requerente, isto €,
o julgador possa ter certeza acerca do direito alegado por aquele que pretende a tutela
cautelar, a qual deve ser adequada a compor o litigio definitivamente quer dizer que
os efeitos juridicos coincidam com os efeitos que decorreria a decisdo de mérito. Com
a presencga destes dois requisitos acima mencionados pode o autor requerer a
inversao do contencioso e impor ao réu o 6nus de propor em seguida a agdo em que

se pretenda discutir o mérito propriamente dito. Subtrai-se o autor da providencia

219 RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia
do CPC/73 ao CPC/15. Sao Paulo: RT, 2015. p.177.
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cautelar o 6nus de propor a agao principal sob pena de caducidade da cautelar
concedida, direcionando-a ao réu.

Por fim, podemos concluir que a inversdo do contencioso € uma técnica de
sumarizagdo do processo tornando definitiva a tutela provisoria, permitindo a
composicao da lide de forma breve. No entanto, parece que a razao determinante para
essa mudanga tdo profunda no quadro legislativo foi 0 compromisso portugués com
reformas no sistema judiciario e processual, a fim de atender as exigéncias das
autoridades econ6micas e monetarias da Unido Europeia. Como sempre, a seguranca
juridica (dos investidores e dos credores), a previsibilidade das decisdes judiciais (em
favor desses dois grupos) e a celeridade das agdes executivas foram os argumentos
manejados para dar lastro a aprovagdo de um novo Cédigo de Processo Civil.

3.11.5 No Direito Argentino

Na Argentina, Jorge A. Rojas?? identifica as medidas cautelares sob os nomes
de “cautela material”, “tutela autosatisfactiva”, ou, entdo, “tutela antecipada”, com o
objetivo de “marcar los caracteres que exorbitan de las medidas cautelares [marcar
as caracteristicas que exorbitam das medidas cautelares]. Outros autores, como
Augusto Mario Morello??', referem-se a cautela satisfactiva ou a cautela material.

O que observa Jorge A. Rojas € que os esquemas e estudos desenvolvidos na
Argentina conduzem a conclusdo, com absoluta clareza, de que os marcos das
medidas cautelares restam excedidos, aduzindo “[...] ya que nos encontramos frente
a una situacién limite que importa un pronunciamiento jurisdiccional — en principio —
definitorio” [“[...] jd que nos encontramos diante de uma situag&o limite que implica um
pronunciamento jurisdicional — em principio — definitivo’]. O nomen iuris
autosatisfactivo decorre da observagéo de que, concedida certa tutela, ela se esgota,
sendo necessaria apenas a propositura da acdo principal, para evitar a decadéncia. E
de se destacar que n&do ha no processo civil argentino a expressa admissibilidade da
tutela antecipatéria, o que, todavia, ndo tem impedido a sua aplicagao.

220 ROJAS, Jorge A. Una cautela atipica. Revista de Derecho Procesal. Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, n. 1. 1996. p. 57.
221 MORELLO, Augusto Mario. Antecipacion de la tutela. La Plata: Platense, 1996. p. 12.
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No direito Argentino a mera verosimilitud & insuficiente, exigindo-se ‘una fuerte
probabilidad’ a embasar a medida, pois a ‘verosimilitud’ € o que se requer para as
medidas cautelares, propriamente ditas. E possivel a concesséo dessa antecipacao
de tutela sem audiéncia prévia da outra parte.

3.11.6 No Direito Americano

O direito norte-americano é filiado ao direito inglés, assim, € possivel a
utilizacdo das medidas cautelares e em algumas circunstancias a tutela de direitos
com lastro na equidade.

Na Ameérica, ha o uso de algumas medidas cautelares, as quais servem, por
exemplo, para obsta transferéncias de estoques; de notas promissoérias ou outros
documentos; bloquear transferéncias de titulos de dominio; impedir que a parte
deduza uma defesa sem significagdo ou injusta; obstar que a parte transfira
mercadorias no intuito de fraude; desfazer uma camuflagem quando ha um verdadeiro
estado de insolvéncia; interromper a continuidade de um comportamento lesivo contra
o direito de vizinhanca; obstar a ruptura de um contrato; impedir que uma empresa,
em liquidacgdo voluntaria, distribua o patrimoénio a terceiros sem resguardar bens para
responder diante de devedores.

Portanto podemos concluir que a possibilidade do dano € um dos pressupostos
para a tomada da medida preventiva, mas ndo € adequada para obstar dano que ja

ocorreu, conforme explica John Bouvier 222

(...) a possibilidade de dano; é ordinariamente preventiva e ndo é apta a
corregao de lesdo ja defi-nitivamente consumada. Se o requerente demora
muito para tomar uma providéncia, descabe esta medida, o que representa,
também, um critério que podera auxiliar o juiz, ao avaliar a presencga do perigo
de dano ou risco de resultado util ao processo

Neste diapaséo, é muito semelhante ao disposto na parte final do nosso artigo
300 do Codigo de Processo Civil vigente (CPC2015), ou seja, se o autor demorar

muito para tomar a providéncia descabe a medida cautelar, assim, servira de critério

222 BOUVIER, John. Bouvier’s Law Dictionary and Concise Encyclopedia. 8. ed. 3. rev. Nova York,
1984.v. 2. p. 1.577.
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para o magistrado avaliar a presenga de risco de dano ou risco ao resultado util do
processo. E, também, permitido ordenar a chamada injungdo interlocutéria, sem
audiéncia, quando o peticionario sofrer lesao irreparavel, quando nao for concedida
imediatamente ou, seja inviavel pela escassez de tempo para a citagdo a parte
contraria, logo, no caso, o contraditério sera adiado.

Por fim, podemos resumir que no direito norte americano estabelece algumas
medidas cautelares e em alguns casos ira proteger o direito com a aplicagao da tutela
antecipada, entretanto ndo deter quando ja ocorreu o dano, mas pelo critério da

equidade a qual existe paralelamente a cammon law.



126

4. DA RAZOAVEL DURAGAO DO PROCESSO

4.1 O TEMPO E O PROCESSO

A Delimitacdo do tempo no processo € tdo importante quando a prépria ideia
de justica e ganha contornos e corres t&o dificeis de definir como a justi¢a, por ser
termo abstrato relativos, apurado em determinado momento da vida de cada cidad&o.
Na mitologia grega, Cronos era o Deus da agricultura e também simbolizava o tempo.
De acordo com a mitologia, Cronos temia uma profecia segundo a qual seria tirado do
poder por um de seus filhos. De temperamento violento e negativo, Cronos passou a
matar e devorar todos os aqueles gerados por Reia. Porém, a m&e conseguiu salvar
um deles, Zeus, escondendo-o numa caverna da ilha de Creta. Ao crescer, Zeus
libertou os titds e com a ajuda deles fez Cronos vomitar os irmaos (Hades, Hera,
Héstia, Poseidon e Deméter). Zeus, com a ajuda dos irméos e dos titas, expulsou
Cronos do Olimpo e governou como o Rei dos Deuses gregos. Como tinha derrotado
o pai Cronos, que simbolizava o tempo, Zeus tornou-se imortal, poder estendido
também aos irméos.

Aury Lopes Junior e Gustavo Henrique Badaré?? iniciam sua obra “Direito ao
Processo Penal no Prazo Razoavel” expondo sobre o rompimento do paradigma
Newtoniano acerca do tempo e acerca do surgimento da Teoria da Relatividade de
Einsten:

Recordemos que para NEWTON o universo era previsivel, um autémato,
representado pela figura do reldgio. Era a ideia do tempo absoluto e universal,
independente do objeto e de seu observador, eis que considerado igual para
todos e em todos os lugares [...] Com EINSTEN e a Teoria da Relatividade,
opera-se uma ruptura completa dessa racionalidade, com o tempo sendo
visto como algo relativo, variavel conforme a posi¢do e o deslocamento do
observador, pois ao lado do tempo objetivo esta o tempo subjetivo

Acerca da regéncia do tempo em nossas vidas, Lopes Jr. e Badar$??* aduzem

que:

223 | OPES JR,, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao processo penal no prazo razoavel.
2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 19.

224 |bidem, p. 20.
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Vivemos numa sociedade regida pelo tempo, em que a velocidade é a
alavanca do mundo contemporadneo, nos conduzindo a angustia do
presenteismo. Buscamos expandir ao maximo esse fragmento de tempo que
chamamos de presente, espremido entre um passado que nao existe, uma
vez que ja nao &, e um futuro contingente, que ainda nao &, e que por isso,
também nao existe.

Desde a antiguidade até os dias atuais, as mais variadas sociedades e os mais
diversos pensadores sempre estiverem preocupados e em constante duvidas sobre
as questdes relacionadas ao tempo, ndo s6 por ser de vital importancia para as
diferentes areas cientificas, mas porque o seu transcorrer esta intimamente ligado a
qualidade de vida do ser humano.

O tempo ¢é indissociavel do processo. Quer dizer que nao existe processo
instantaneo, haja vista que este se da por intermédio de uma sequéncia de atos no
tempo. O estudo da tutela proviséria nada mais € do que, segundo os principios
constitucionais da celeridade, efetividade e demais inerentes ao processo, adequar a
tutela jurisdicional as situagdes que necessitem de sua prestagédo de forma imediata.
A preocupacgao com o decurso de tempo desprendido no processo judicial ndo surge
como novidade para a doutrina, que ha anos tem se preocupado em pesquisar e
desenvolver teses referentes aos prazos e periodos de tempo decorridos no processo
até sua conclusdo. A duragao excessiva dos processos judiciais esta longe de ser um
peculiaridade da experiéncia juridica brasileira, conforme Jean Vincent??, uma vez
que trata-se de um celeuma global, afligindo os diversos ordenamentos, inclusive
aqueles tidos como mais desenvolvidos , tanto que ndo ha discussao alguma sobre
as reformas processuais que nao mencione ou tenha como fundamento primordial a
morosidade da justica.

Segundo Boaventura de Souza Santos??®, a consagragdo da garantia do
processo sem dilagdes indevidas faz parte dos modernos movimentos de incremento

do acesso a justiga, in verbis:

O problema da morosidade da justi¢ca €, numa perspectiva comparada, talvez
0 mais universal de todos os problemas com que se defrontam os Tribunais

225 \/INCENT, Jean; MONTAGNIER, Gabriel; VARINARD, André. Le Justice et ses Institutions. Paris:
Dalloz, 1982. p. 122.

226 SANTOS, Boaventura de Souza. Os Tribunais nas Sociedades Contemporaneas: o caso
Portugués. Porto: Afrontamento, 1996. p. 390.
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em nossos dias. Nao assumindo a mesma acuidade em todos os paises e,
no entanto, sentido em todos eles e, virtualmente, também em todos € objecto
de debate politico. Compreende-se que assim seja. A maior ou menor rapidez
com que é exercida a garantia dos direitos é parte integrante e principal dessa
garantia e, portanto, da qualidade da cidadania na medida em que esta se
afirma pelo exercicio dos direitos. Por esta via, o problema da morosidade da
justica constitui uma importante interface entre o sistema judicial e o sistema
politico particularmente em regimes democraticos.

Podemos perceber que a preocupagcédo em combater a morosidade € global, ja
que configura o principal obstaculo para que o processo cumpra a sua fungéo
institucional, como observa José Rogério Cruz e Tucci®?’, pois o tempo podera causar
o perecimento das pretensdes, ocasionando danos econdmicos e psicoldgicos as
partes e aos operadores do direito, levando até mesmo um descredito do poder
judiciario.

Para Flavia de Almeida zanferdini®?®, se por um lado, os grandes avangos
conquistados nos ultimos anos deram-se no campo da facilitagdo do acesso a justica
e do rompimento com certos obstaculos ilegitimos que o impediam, por outro, surge o
desafio de dar eficiéncia ao aparelho judiciario para que este absorva de modo
satisfatorio a crescente demanda. Neste diapasao, José Carlos Barbosa Moreira?®

procurou sistematizar esses novos desafios:

O simples aumento da populacdo, que entre nés nada fez crer que se detenha
a certo prazo, ja seria, por si s, causa de sobrecarga de trabalho. Nem se
trata, apenas, de levar em conta a progressiva elevacdo do aumento de
habitantes: na verdade, a medida que se vao disseminando o conhecimento
dos direitos, a consciéncia da cidadania, a percepgdo de caréncias e a
formulagao de aspiragbes, correlatamente emerge, na populagao ja existente,
a demanda até entdo contida, sobre a percentagem dos que pleiteiam,
reclamam, litigam; e, por maior relevancia que possam assumir outros meios
de solugdo de conflitos, seria perigoso apostar muito na perspectiva de um
desvio de fluxo suficiente para aliviar de modo consideravel a presséo sobre
os congestionados canais judiciarios. Somem-se a isso fatores como a
crescente complexidade da vida econbmica e social, o incremento dos
contatos e das relagbes internacionais, a multiplicagédo de litigios com fei¢cdes
nova e desafiadora, a fazer aguda a exigéncia de especializagdo e de
emprego de instrumentos diversos dos que nos sdo familiares, e ficara
evidente que ndo ha como fugir a necessidade de mudangas sem correr o
risco de empurrar para niveis explosivos a crise atual, em certos angulos ja
tdo assustadora.

227 TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e Processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 1997.
p. 89.

228 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. A Crise da Justica e do Processo e a Garantia do
Prazo Razoavel. Revista de Processo, n. 112, out/dez 2003. p. 263.

229 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Justica no Limiar de Novo Século. In: Temas de Direito
Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 25.
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Em face desse acontecimentos, surgem a discussdo a cerca da distribuigao
equitativa do énus do tempo no processo entre as partes, através das inUmeras
técnicas de aceleragcdo processual, entre elas destacamos a tutela proviséria como
uma excelente ferramenta de aceleracdo do tempo processual, e de atenuagao da
morosidade processual, e principalmente como mecanismo de inversdo do 6énus
processual entre as partes, como bem observou Marinoni?®. Desse modo, uma
deciséo judicial, se ndo eficaz no tempo de sua necessidade perde sua razao de ser,
uma vez que poderia se perder o bem em litigio ao longo do curso processual. Por
esta razao as tutelas provisérias se tornam pecgas chave no tramite processual, pois
tdo injusto quanto se negar um direito a quem ¢é devido, é reconhecé-lo
intempestivamente, quando a utilidade do seu exercicio ja foi destruida ou mitigada
pela acao implacavel do tempo.

A visao de prestagao jurisdicional em tempo razoavel, por sua vez, se da de
maneira relativa frente aos casos concretos. Nao ha que se falar em justica quando
em uma lide se busque tutelar o bem vida, e a resposta do Estado seja efetivada apos
anos. Algumas necessidades demandadas em juizo necessitam de provimento

imediato, que sao passiveis de serem concedidos através das tutelas provisorias.

42 CRITERIOS PARA DETERMINACAO DA RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO NA CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS

A morosidade processual também €& motivo de queixas em diversos paises
europeus, o que levou varios jurisdicionados a encaminhar reclamagdes perante a
Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH). Diante disso, Artur César de Souza®®'
explica que o Tribunal Europeu analisou e elaborou critérios da razoavel duragao do
processo adotando a “doutrina do nao prazo”. O Tribunal Europeu de Direitos
Humanos indica uma série de critérios objetivos para estabelecer a existéncia ou nao

de prazo razoavel, podendo ser citadas, dentre essas exigéncias, as seguintes: a)

230 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Antecipada e Julgamento Antecipado: parte incontroversa
da demanda. Sao Paulo: RT, 2002. p. 21.

231 SOUZA, Artur César de. Tutela Proviséria - Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia. S0 Paulo:
Almedina, 2016. p. 67.
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natureza e circunstancias do litigio; b) complexidade e média geral dos litigios com o
mesmo objeto; ¢) conduta do demandante e do 6rgao judicial; d) consequéncias para
os litigantes em razdo da demora. Esses critérios podem ser observados nas
seguintes decisdes: Sts Wemhift (27 de junho de 1968); Kénig (28 de julho de 1978);
Foti y otros (10 de dezembro de 1982); Zimmermann y Steiner (13 de julho de 1983);
Lechner y Hess (23 de abril de 1987); Erkner y Hofaur (23 de abril de 1987).

O juizo sobre a complexidade dos casos deve ater-se, segundo Maurizio de
Paolis??2: a) a matéria; b) ao tipo de procedimento aplicado; c) a novidade ou
seriedade das questdes discutidas; d) ao numero de partes; €) ao numero de demanda
formulada; f) a tipologia (quantitativa e qualitativa) da investigagao levada a cabo; g)
a necessidade de reenvio para fins instrutérios ou ao lapso de tempo ocorrido entre o
reenvio e audiéncia sucessiva; h) a presenca de sub-procedimentos sumarios; i) a
quantidade de documentos produzidos para exame dos magistrados e dos
advogados; j) aos acertamentos técnicos desenvolvidos; |) as provas produzidas.

Assim, a somatoria de fatores, portanto, sera um importante critério para avaliar
se determinado processo teve ou ndo uma razoavel duracdo, uma vez que se esta
diante de um conceito indeterminado. Portanto, a razoavel duracédo do processo deve
ser avaliada pela justica do processo, entendida como o resultado final da resposta
do juiz a demanda da parte e sua efetiva concretizacéo.

O novo Diploma processual civil vigente garante o direito a uma razoavel
duracdo do processo, tanto para a solugao integral da lide, como para a satisfagéo
integral do direito material reconhecido.

Desse modo, a razoavel duracdo do processo diz respeito as atividades
satisfativas exercidas pelo juiz no processo, que podem decorrer de uma antecipagéo
proviséria de tutela (tutela de urgéncia) quanto da execucgdo definitiva da tutela
prestada.

A preocupacgao pela rapida duracdo do processo deve ser constante e ser
avaliada em todo o arco do procedimento, inclusive quanto ao numero de partes que
podem compor a demanda, ou quanto a possibilidade de intervengao de terceiro que

deve ocorrer durante a relagdo juridica processual.

232 DE PAOLIS, Maurizio. Eccessiva durata del processo: risarcimento del dano. Il ed. Republica
de San Marino, 2012. p. 139.
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4.3 DIREITO FUNDAMENTAL A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

A inquietacdo com a morosidade da Justiga na solugao das lides processuais,
em ambito mundial, adquiriu tal importancia que, ja na década de 70 passou a ser
objeto de tratados internacionais sobre direitos humanos.

O primeiro tratado internacional a fazer mencéao a celeridade processual foi o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, que dispunha em seu art. 14:
"Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a pelo menos as
seguintes garantias: [...] c) de ser julgado sem dilagées indevidas".

Trés anos mais tarde, em 1969, na cidade de San José, na Costa Rica, foi
firmada a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que por isso ficou
conhecida como "Pacto de San José da Costa Rica". Neste tratado, a celeridade
processual foi reconhecida internacionalmente como "direito humano", passando, em
seguida, a ser positivada na legislacdo da maioria dos paises signatarios.

O Art. 5° da referida Convencao assim alude:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser
condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo.

O Brasil, somente uma década e meia apos ter ratificado os dois tratados,
inseriu no texto da Constituicdo Federal, através da Emenda Constitucional n. 45, a
garantia da celeridade processual. Porém, lamentavelmente omitiu-se o legislador, ao
nao fixar qual seria o prazo considerado razoavel para a duracdo do processo,
tampouco quais as medidas a serem utilizadas para sua implementacgao.

Nesse sentido é a manifestagcdo de Alexandre de Moraes?3:

A EC n° 45/04 (Reforma do Judiciario) assegurou a todos, no ambito judicial
e administrativo, a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo. Essas previsbes — razoavel duragdo do
processo e celeridade processual -, em nosso entender, ja estavam
contempladas no texto constitucional, seja na consagragdo do devido

233 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 94.
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processo legal, seja na previsdo do principio da eficiéncia aplicavel a
Administragao Publica (CF, art. 37, caput).

A Emenda Constitucional n. 45/04, porém, a nosso ver trouxe somente a
preocupacao de elevar a nivel constitucional a busca pelo celeridade processual,
trazendo poucos mecanismos processuais que possibilitem maior celeridade na
tramitagdo dos processos e redu¢ado na morosidade da Justi¢ca Brasileira. O sistema
processual judiciario necessita de alteragdes infraconstitucionais, que privilegiem a
solugéo dos conflitos, a distribuicdo de Justica e maior seguranga juridica, afastando-
se tecnicismos exagerados.

Ao positivar no texto da Carta Magna um direito que o Brasil ja havia se
comprometido a observar, o legislador, ndo fixando os critérios para se auferir a
razoabilidade na duragdo de um processo, deixou margem para as mais variadas
interpretacbes. Também ndo foram determinados quais os instrumentos a serem
usados, em caso de atraso injustificavel.

Criticando esta omiss3o legislativa, lamenta Paulo Hoffman?3*:

E lamentavel constatar que, sem antes tomar medidas de ordem pratica e
sem que nada na ineficiente estrutura e nas condigdes do Poder Judiciario
fosse alterado, a EC 45 simplesmente acresceu o paragrafo (sic) LXXVIIl ao
artigo 5° da Constituicdo Federal, para garantir o direito constitucional da
razoavel duracdo do processo no sistema brasileiro. Infelizmente, o simples
acréscimo da Constituicdo Federal ndo modificara em nada a duragdo do
processo. Trata-se, por ora, somente de mais uma garantia constitucional
vazia.

A Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu o inciso LXXVIII no elenco do artigo
5° da Constituicdo da Republica — CR/88 -, portanto, entre os direitos e garantias
fundamentais do Titulo II.

De ha muito se discute a efetividade como principio que se adere ao plano dos
direitos e garantias fundamentais, sob diversas facetas, dentre elas o proprio acesso
a justiga (inciso XXXV do artigo 5° e multiplas decorréncias legais), bem como o devido
processo legal (inciso LIV, complementado pelo inciso LV do artigo 5°) e a
imutabilidade das decisbes, apds cogni¢cado exauriente, com atuacéo dos dispositivos
antes referidos.

234 HOFFMAN, Paulo. Razoavel duragdo do processo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 97-98.
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A efetividade é género no qual esta contida a ideia de duragéo razoavel do
processo, como consequéncia légica de que a efetividade esta relacionada a
jurisdigao e a tempestividade ao processo.

E por isso que, ao referir que a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitagao (inciso LXXVIII do artigo 5°), a Constituicdo quer fazer efetiva a
atuagao jurisdicional por meio de um processo que também seja célere.

Este inciso n&o trouxe novidade ao meio juridico, pois a Conven¢ado Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, no seu artigo 8°, item 1, ja
previa que toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel (...), ao que vale lembrar que o Brasil é signatario deste Pacto,
eficaz no plano internacional desde 1978, desde a edigao do Decreto n°® 27, de 26 de
maio de 1992, com adesdo do Brasil em setembro do mesmo ano. Esta norma,
portanto, ja integrava e complementava o catalogo de direitos fundamentais por for¢a
do paragrafo 1° do artigo 5° da Constituigdo, segundo Didier?3®, ou, no minimo, diante
de conhecida controvérsia jurisprudencial anterior a inser¢gdo do paragrafo 3° no artigo
5° da Constituigao Federal, compunha o sistema juridico brasileiro infraconstitucional.

Contudo, o que de ha muito se discute € que o processo moroso somente traz
beneficio a parte que sabe estar a razdo do lado adverso, aquele que quer justamente
impedir ou postergar a aplicagdo das normas. Enfim, a morosidade do processo
caminha na razao proporcional do uso arbitrario do poder e da desconsideracédo das
normas que consagram garantias e direitos da sociedade.

E, todavia, oportuno identificar que ndo é somente o autor que tem direito a
prestacao jurisdicional, porquanto o réu também busca o resultado util do processo.
Se, de um lado, o autor busca a procedéncia da agao, com o reconhecimento de que
o direito Ihe assiste, de outro, o réu busca declaracdo em sentido contrario. Sendo
assim, goza de todos os direitos e garantias atribuidos ao autor, merecendo
tratamento igualitario na busca de uma prestagao jurisdicional justa.

Diante disso, ndo se pode olvidar que, estando inseridos no rol de direitos
fundamentais, tanto o direito ao processo célere quanto o direito ao contraditério e a
ampla defesa (due process of law), direitos e garantias, em principio, ndo devem
conflitar, mas harmonizar-se na busca da efetividade. Outrossim a celeridade do

2% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Volume I. 10 ed. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 39.
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processo visa atingir o escopo da utilidade, de outro, ndo pode sacrificar o ideal de
justica da decisao, que demanda um processo dialético-cognitivo exauriente que, por
sua vez, demanda tempo.

Por ultimo, € preciso dizer que nao se pretendia resolver a questdo da
morosidade dos processos com a simples inclusdo do citado dispositivo no texto
constitucional, na verdade, o legislador de reforma buscava dar relevo especial a tal
problema, para que, a partir de entdo, os juristas passassem a procurar, ainda mais,

meios de acelerar o procedimento sem reduzir a atividade cognitiva do processo.

4.4 CONVENGAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E SEUS REFLEXOS NA
CF/88

A inquietacdo com a morosidade da Justiga na solugao das lides processuais,
em ambito mundial, adquiriu tal importancia que, ja na década de 70 passou a ser
objeto de tratados internacionais sobre direitos humanos.

O primeiro tratado internacional a fazer mencéao a celeridade processual foi o
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, que dispunha em seu art. 14:
"Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a pelo menos as
seguintes garantias: [...] ¢) de ser julgado sem dilagdes indevidas”. Trés anos mais
tarde, em 1969, na cidade de San José, na Costa Rica, foi firmada a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, que por isso ficou conhecida como "Pacto de San
José da Costa Rica". Neste tratado, a celeridade processual foi reconhecida
internacionalmente como "direito humano", passando, em seguida, a ser positivada
na legislagdo da maioria dos paises signatarios.

O Brasil, somente uma década e meia apos ter ratificado os dois tratados,
inseriu no texto da Constituigdo Federal, através da Emenda Constitucional n. 45, a
garantia da celeridade processual. Porém, lamentavelmente omitiu-se o legislador, ao
nao fixar qual seria o prazo considerado razoavel para a duracdo do processo,
tampouco quais as medidas a serem utilizadas para sua implementacdo. Nesse
sentido € a manifestagdo de Alexandre de Moraes?: A EC n° 45/04 (Reforma do

Judiciario) assegurou a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duragao

236 Alexandre de. Direito constitucional. 18 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 94.
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do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. Essas
previsbes — razoavel duragcdo do processo e celeridade processual -, em nosso
entender, ja estavam contempladas no texto constitucional, seja na consagragéo do
devido processo legal, seja na previsdo do principio da eficiéncia aplicavel a
Administragédo Publica (CF, art. 37, caput).

A Emenda Constitucional n. 45/04, porém, a nosso ver trouxe somente a
preocupacao de elevar a nivel constitucional a busca pela celeridade processual,
trazendo poucos mecanismos processuais que possibilitem maior celeridade na
tramitagdo dos processos e redu¢ado na morosidade da Justi¢ca Brasileira. O sistema
processual judiciario necessita de alteragdes infraconstitucionais, que privilegiem a
solugdo dos conflitos, a distribuicdo de Justica e maior seguranga juridica, afastando-
se tecnicismos exagerados.

Ao positivar no texto da Carta Magna um direito que o Brasil ja havia se
comprometido a observar, o legislador, ndo fixando os critérios para se auferir a
razoabilidade na duragdo de um processo, deixou margem para as mais variadas
interpretacbes. Também ndo foram determinados quais os instrumentos a serem
usados, em caso de atraso injustificavel. MORAES,.

A Emenda Constitucional n® 45/2004 inseriu o inciso LXXVIII no elenco do artigo
5° da Constituicdo da Republica — CF/88%% -, portanto, entre os direitos e garantias
fundamentais do Titulo II.

Ressalta-se que ha muito tempo se discute a efetividade como principio que se
adere ao plano dos direitos e garantias fundamentais, sob diversas facetas, dentre
elas o proprio acesso a justiga (inciso XXXV do artigo 5° e multiplas decorréncias
legais), bem como o devido processo legal (inciso LIV, complementado pelo inciso LV
do artigo 5°) e a imutabilidade das decisbes, apds cognigao exauriente, com atuagao
dos dispositivos antes referidos.

A efetividade € género no qual esta contida a ideia de duragdo razoavel do
processo, como consequéncia légica de que a efetividade esta relacionada a
jurisdicdo e a tempestividade ao processo. E por isso que, ao referir que a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do processo e

0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao (inciso LXXVIII do artigo 5°), a

237 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988.
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Constituicao quer fazer efetiva a atuagao jurisdicional por meio de um processo que
também seja célere.

Este inciso ndo trouxe novidade ao meio juridico, pois a Convengdo Americana
de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, no seu artigo 8°, item 1, ja
previa que toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel (...), ao que vale lembrar que o Brasil é signatario deste Pacto,
eficaz no plano internacional desde 1978, desde a edigao do Decreto n°® 27, de 26 de
maio de 1992, com adesdo do Brasil em setembro do mesmo ano. Esta norma,
portanto, ja integrava e complementava o catalogo de direitos fundamentais por for¢a
do paragrafo 1° do artigo 5° da Constituigdo, segundo Didier?*® , ou, no minimo, diante
de conhecida controvérsia jurisprudencial anterior a inser¢gdo do paragrafo 3° no artigo
5° da Constituigao Federal, compunha o sistema juridico brasileiro infraconstitucional.

Contudo, o que de ha muito se discute € que 0 processo moroso somente traz
beneficio a parte que sabe estar a razdo do lado adverso, aquele que quer justamente
impedir ou postergar a aplicagdo das normas. Enfim, a morosidade do processo
caminha na razao proporcional do uso arbitrario do poder e da desconsideracédo das
normas que consagram garantias e direitos da sociedade.

E, todavia, oportuno identificar que ndo é somente o autor que tem direito a
prestacao jurisdicional, porquanto o réu também busca o resultado util do processo.
Se, de um lado, o autor busca a procedéncia da agao, com o reconhecimento de que
o direito Ihe assiste, de outro, o réu busca declaracdo em sentido contrario. Sendo
assim, goza de todos os direitos e garantias atribuidos ao autor, merecendo
tratamento igualitario na busca de uma prestagao jurisdicional justa.

Diante disso, ndo se pode olvidar que, estando inseridos no rol de direitos
fundamentais, tanto o direito ao processo célere quanto o direito ao contraditério e a
ampla defesa (due process of law), direitos e garantias, em principio, ndo devem
conflitar, mas harmonizar-se na busca da efetividade. Outrossim a celeridade do
processo visa atingir o escopo da utilidade, de outro, ndo pode sacrificar o ideal de
justica da decisdo, que demanda um processo dialético-cognitivo exauriente que, por
sua vez, demanda tempo.

Por ultimo, € preciso dizer que nado se pretendia resolver a questdo da
morosidade dos processos com a simples inclusdo do citado dispositivo no texto

2% DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Volume |. Salvador: Juspodivm, 2007. p.
39.
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constitucional, na verdade, o legislador de reforma buscava dar relevo especial a tal
problema, para que, a partir de entdo, os juristas passassem a procurar, ainda mais,

meios de acelerar o procedimento sem reduzir a atividade cognitiva do processo.

4.5 A DURAGCAO RAZOAVEL DO PROCESSO NO CONTEXTO MUNDIAL

A preocupacéo pela razoavel duragcédo do processo nos remete ao Século XVIII,
quando Cesare Beccaria®® ja afirmava que, se por um lado, ao acusado deve ser
proporcionado o tempo necessario para que exerga sua defesa, por outro o castigo
nao deve demorar muito a ser imposto, de forma que, além da puni¢cao a aquele, sirva
também de freio aos demais individuos. Os principais fundamentos de uma célere
tramitacdo do processo, sem atropelo das garantias fundamentais, é claro, estéo
calcados no respeito a dignidade do acusado, no interesse probatorio, no interesse
coletivo no correto funcionamento das instituigbes, e na propria confianga na
capacidade da Justica de resolver os assuntos que a ela s&o levados, no prazo
legalmente considerado como adequado e razoavel.

Diante do aumento de volume das demandas judiciais, proporcional ao
crescimento da populacéo, o Estado, na maioria dos paises, ndo estruturou seu Poder
Judiciario, a fim de suprir essa demanda. A preocupacao dos operadores do Direito
cada vez mais ganha corpo, no sentido de buscar solu¢des para a morosidade

processual. Assim o afirma Paulo Hoffman?:

“(...) Sem se esquecer da importancia e relevancia dos demais principios, a
duracdo do processo tem se caracterizado como ponto de grande
preocupacgao e atencido dos operadores e estudiosos do Direito, porquanto
uma Justica que tarde é sempre falha. Independente de a razéo ao final ser
atribuida ao autor ou ao réu, a demora na prestacgéo jurisdicional causa as
partes envolvidas desconforto, ansiedade e, na maioria das vezes, prejuizos
de ordem material e moral a exigir a justa e adequada solugdo em tempo
aceitavel.”

239 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de J. Cretella Junior e Agnes Cretella. 2.
ed. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1998. p. 28.
200HOFFMAN, Paulo. Razoavel duragio do processo. Sio Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 24-25.
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E interessante observar a forma como os ordenamentos juridicos, mundo
afora, enfrentam a questao dos prazos no processo. Do quanto se depreende das
legislacbes alienigenas, a problematica causa tamanha inquietagao nos legisladores,

que os sistemas juridicos tém elevado a discusséo a estatura constitucional.

4.5.1 No Direito Argentino

O ordenamento juridico argentino ndo possui em sua legislagdo nacional
dispositivo especifico sobre a razoavel duragdo do processo. Entretanto, a
jurisprudéncia vem aplicando seguidamente a dilagdo indevida da lide para
responsabilizar o Estado, entendendo que seriam indevidos os danos sofridos pelas
partes quando o Poder Judiciario demora de forma desproporcional na solugao do
caso concreto. Edgardo Lopez Herrera?*' esclarece que o direito a um processo sem
dilagdes indevidas foi reconhecido pela Corte Suprema de Justicia de la Nacion da
Republica Argentina em 19687, no julgamento “Mattei, Angel”, ao entender incluido
na garantia da defesa em juizo o direito de todo imputado a obter logo do juiz
competente um pronunciamento que termine, da forma mais rapida possivel, a
situacdo de incerteza e de inegavel restricdo da liberdade que comporta o processo
penal. O entendimento se repetiu ao longo dos anos de forma praticamente intocada

A Corte Suprema de Justica da Argentina, apos o caso Mattei®*? passou a
reconhecer a garantia do direito de defesa também compreenderia o direito de obter
um pronunciamento que, definindo sua posigao frente a lei e a sociedade, conclua da
forma mais célere possivel o processo. Passou-se a entender que, mais que 0 acesso
a justica, € mister que se oportunize uma decisdo em tempo habil.

A Corte Suprema de Justica da Argentina considera a duragdo razoavel do

processo como um direito de defesa, devendo ser inserido no corpo do devido

21 HERRERA, Edgardo Lépez. Dafios por demora irrazonable del proceso judicial. Disponivel em:
Disponivel em: <http://www.taringa.net/posts/apuntes-y-monografias/7560119/Danos-por-Demora-
irrazonable-del-ProcesodJudicial.html>. Acesso em: 03. mar. 2019.

242 ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de la Nacién da Republica Argentina. Caso Mattei, Angél.
Velez Carreras, Ignacio y otros. Julgado em: 29. nov. 1968. Disponivel em: <http:/
www.csjn.gov.ar/jurisp/jsp/MostrarSumario?id=370645&indice=3>. Acesso em: 03 mar. 2019.
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processo legal. No Recurso Ordinario de Apelagdo B.789 XXXI?** a Corte Suprema

considerou:

A garantia constitucional da defesa em juizo e o devido processo nio se
esgotam no cumprimento normal dos tramites previstos nas leis adjetivas sem
que se estenda a necessidade de obter uma rapida decisdo que ponha fim
aos conflitos e situagbes de incerteza, evitando, dentro dos limites do
razoavel e conforme as circunstancias de cada caso, uma dispendiosa e
eventualmente inutil atividade jurisdicional.

Desse modo, considera a jurisprudéncia argentina que dilagdes
desnecessarias, ainda que normais aos olhos da lei, prejudicam o direito de defesa,
privando a parte da efetiva justica, apesar da inexisténcia previsdo expressa legislativa
vem sendo preenchida pela jurisprudéncia argentina com uso da interpretagcéo
extensiva do principio constitucional do direito de defesa, podendo gerar a
responsabilizacdo do Estado quando ha dilacbes desnecessarias retardando seu
resultado e prejudicando as partes. Tal entendimento vem sendo reiteradamente
aplicado pela Corte Suprema argentina. Por fim, faz-se necessario ressaltar que no
ordenamento juridico argentino ndo aplica a nogédo de razoavel duragdo apenas no
processo penal, como explica Edgardo Lépez Herrera, que é feita pelos tribunais uma
interpretacdo baseada no acesso a justi¢a, decidindo-se que é possivel afastar-se o
art. 1.101 do Codigo Civil argentino , que exige prévia solugdo na instancia criminal
antes da sentenca civel de indenizagdo, quando essa condicdo ndo se concretiza,

gerando dilagédo indevida do processo.

4.5.2 No Direito Espanhol

A Espanha prevé, em seu proprio texto constitucional, a existéncia do direito a
um processo sem dilagdes indevidas como sendo fundamental. Entre outras
garantias, prevé o seu artigo 242* o direito a razoavel duragéo do processo, vedando

expressamente indevidas dilagdes, ut infra:

243 ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de la Nacion da Republica Argentina. Caso Barry, Maria
Elena V. Anses. Julgado em: 10. out. 1996. Disponivel em:
<http://www.csjn.gov.ar/cfal/fallos/cfal3/toc_fallos.jsp>. Acesso em: 03 mar. 2019.

244 Art. 24 da Constituigdo Espanhola.
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Artigo 24. 1. Todas as pessoas tém direito a obter a tutela efetiva dos juizes
e tribunas no exercicio de seus direitos e interesses legitimos, sem que, em
nenhum caso, possa haver indefesos. 2. Além disso, todos tém direito a um
juiz ordinario predeterminado por lei, a defesa e a assisténcia de um
advogado, a ser informado de todas as acusagdes contra eles, a um
julgamento publico, sem dilagdes indevidas e com todas as garantias, a
utilizar os meios de provas pertinentes a sua defesa, a nao testemunhar
contra si mesmos, a ndo se confessar culpado e a presuncgao de inocéncia.

Portanto, o Tribunal Constitucional Espanhol tem entendido que a expressao
“dilagbes indevidas” constitui um conceito juridico indeterminado, permitindo
discricionariedade ao julgador quando de sua averiguagdo. Para o doutrinador
espanhol José Antonio Tomé Garcia?*®, a expressdo dilagbes indevidas contido no

artigo 24 sao:

Delongas que se produzem no processo por inobservancia dos prazos
estabelecidos, por injustificados prolongamentos das etapas mortas que
separam a realizagao de um ato processual de outro, sem subordinagao a um
lapso temporal previamente fixado, e, sempre, sem que aludidas dilagbes
dependam da vontade das partes ou de seus mandatarios (apud VIANA,
2007, p.107).

Para a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Espanhol, as limitagdes de
recursos humanos e estruturais n&o isentam o Estado de prestar a tutela em tempo
razoavel, cabendo indenizagbdes no caso de lentiddo no julgamento dos processos,

desde comprovada individualmente a lesao.

4.5.3 No Direito Americano

A Constituicdo dos Estados Unidos da América do Norte, no complexo
conhecido como Bill of Rights, na sua sexta emenda embora esbogando no sentido
limitado ao processo criminal assegura aos acusados o chamado the right to a speedy

and public trial.

245 GARCIA, José Antonio Tomé. Apud VIANA, Adriana Grandinetti. A razoavel duragio do processo
como mecanismo de desenvolvimento social. 2007. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia
Universidade Catdlica do Parand, Curitiba, 2007.
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Nos Estados unidos, por exemplo, a razoabilidade de tempo no transcurso de
um processo criminal é rigorosamente observada, muito embora ndo haja um marco
temporal objetivamente estabelecido em lei. Alias, na jurisprudéncia norte-americana,
o direito de o acusado ser julgado num tempo razoavel € obedecido com muito maior
severidade do que em muitos paises que determinam prazos em lei. No entanto, ndo
se faz necessario tragar comparativos com a legislagdo europeia ou norte-americana,
tdo distantes da realidade brasileira, quando na América do Sul ja é possivel encontrar
legislagcbes bastante inovadoras em matéria processual penal.

Por fim, cabe ressaltar que o sistema judicial norte-americano funciona tdo bem
que um caso de homicidio la é julgado, em média, em 03 meses e 11 dias, enquanto
no Brasil, o mesmo caso ¢ julgado em 03 anos, 11 meses e 6 dias.?*¢

4.5.4 No Direito Italiano

O Direito Italiano € um dos ordenamentos juridicos mais estudados, devido ao
posicionamento de seus juristas, € o ordenamento italiano. Contudo, embora o grande
valor de seu sistema processual, a ltalia ainda esta as voltas com a delonga
processual, conforme comenta José Carlos Barbosa Moreira:

Na area civil, segundo dados constantes do relatério sobre a administragdo
da Justica em 1988, elaborado pelo Procurador-Geral da Republica junto a
Corte de Cassagéo, girou em torno de quatro anos, entre 1991 e 1997, a
duracdo média de processos em primeiro grau de jurisdicdo, perante os
orgaos de competéncia comum

Portanto, na ltalia, os processos em primeira instancia, entre 1991 e 1997,
duravam em média quatro anos.

O Legislador italiano procurando alterar este quadro, em 2001 foi inserido na
Constitui¢ao italiana o artigo 111, prevendo expressamente a razoavel duragao do
processo. Ainda, devido as constantes condenacbes que a Italia sofreu por
morosidade processual na Corte Europeia de Direitos Humanos, aliado a reposta do

chamamento constitucional, o legislador italiano editou a Lei Pinto (Legge Pinto),

246 MENEZES, Cynara. As vitorias parciais contra a corrupgao. Revista Veja, ed.1861. a. 37, n. 27,
p. 36-39. Sdo Paulo: Abril, p. 39, 07 jul. 2004.
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prevendo indenizacdo pelo descumprimento do prazo razoavel na duragdo do
processo. Seu artigo 2°. faz direta referéncia a Convencéo Europeia dos Direitos do
Homem.

Devido as recentes alteragbes, a Italia conseguiu significativa redugao na
celeridade processual, passando de 4 anos para aproximadamente 200 dias o tempo

de tramitagdo na primeira instancia civel.

4.5.5 Nos Demais Paises Desenvolvidos

O ordenamento francés, por sua vez, nao traz em sua Carta Constitucional a
expressa tutela ao direito a razoavel duragdo do processo. Entretanto, os orgaos
jurisdicionais e administrativos franceses aplicam o instituto em suas decisées.

No Japéo, antes da implantagéao do novo cédigo (1998) para chegar a Suprema
Corte os processos néo levavam menos do que uma década.?*” Um levantamento
feito em Portugal, em 2002, revelou que uma agao de despejo leva aproximadamente
onze anos para chegar ao fim no primeiro grau de jurisdigdo.?*® Apesar de nao haver
estatisticas precisas, a situagao nao é diferente no Brasil: os litigios que, ressalvados
os imprevistos, deveriam durar em média 131 dias, raramente chegam a termo antes
de completarem o primeiro ano.?*°

A morosidade no tramite dos processos prejudica ndo sé a administracéo
publica, mas também, e principalmente, aos litigantes. A demora dos processos, 0s
processos que contam tempo, ndo por anos, mas por quinquénios, como ja verberava
Rui Barbosa, ndo atentam apenas contra a cidadania e uma boa politica judiciaria.
Ferem também a pessoa, na sua estrutura de vida, de pensamentos e de emogoes.
Assim, resta evidente que o Brasil necessita implementar reformas urgentes em sua
legislacdo infraconstitucional, a exemplo do que ocorreu no Paraguai, um pais que,

tendo permanecido por trés décadas sob um regime ditatorial, ndo apenas ratificou o

247 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: Oitava Série. Sdo Paulo: Editora
Saraiva. 2004. p. 2.

248 Anuario Estatistico da Justica.

249 WAMBIER, Luiz Rodrigues e Teresa Arruda Alvim, MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2005. p. 38.
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Pacto de San José da Costa Rica, como efetivamente implementou as reformas
processuais necessarias, a fim de efetiva-lo.

Por fim, podemos concluir que ndo apenas no Brasil, mas em todo o mundo,
um dos maiores problemas enfrentados pelo Direito é o da excessiva morosidade dos
processos, uma vez que os Estados, que vedam a autotutela, s&o incapaz de

solucionar os conflitos pela via judicial dentro de um tempo razoavel.

4.6 A TUTELA PROVISORIA E A RAZOAVEL DURAGCAO DO PROCESSO.

A Constituicdo Federal assegura a quem litiga em juizo varios direitos
fundamentais que genericamente s&o denominados de Devido Processo Legal.
Dentre esses diversos direitos, destacam-se o da efetividade da jurisdicdo e o da
seguranga juridica. O direito a efetividade da jurisdigdo compreende ndo apenas o
direito de provocar a atuacdo do Estado, mas também, a de obter, em prazo
adequado, uma decisao justa e com potencial de atuar de forma eficaz no plano dos
fatos. Ja o direito a segurancga juridica pode ser definido como o direito a cognigao
exauriente, entendida como, segundo Marinoni®®® "a que submete as solugbes
definitivas dos conflitos a procedimentos prévios nos quais se ensejam aos litigantes
o contraditorio, a ampla defesa e a interposi¢cao de recursos". Ambos os direitos, por
se tratarem de direitos fundamentais de idéntica matriz constitucional, ndo possuem
hierarquia entre si e, por essa razao, merecem do legislador ordinario e do juiz estrita
e fiel observancia. No entanto, isso ndo impede que, no plano da realidade, esses
direitos entrem em atrito. O decurso do tempo ao passo que é compativel com a
garantia da seguranca juridica, muitas vezes é incompativel com a efetividade da
jurisdigao, principalmente quando o risco de perecimento do direito reclama tutela
urgente.

Sempre que ocorrer a situagdo em que o direito a seguranga juridica e a
efetividade da justica ndo puderem conviver, harménica e simultaneamente, ter-se-a
uma colisdo de direitos fundamentais que reclamara uma solugdo harmonizadora, ja
que, ndo se pode, simplesmente, eliminar-se um dos direitos colidentes. A solugéo

conformadora deve ocorrer, de modo que todos os direitos em conflito sobrevivam,

250 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipagao da Tutela. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 134.
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sendao de modo absoluto, pelo menos relativizado, pela aplicagdo proporcional e
embasado na razoabilidade do aplicador do direito. A nosso ver, em nOSsoO
ordenamento juridico, a férmula para viabilizar a convivéncia entre seguranca juridica
e efetividade da jurisdicdo é a outorga de medidas de carater provisério, aptas a
superar situacgoes de risco de perecimento de qualquer um desses direitos. Entretanto,
o proprio legislador encarregou-se de estabelecer modo de solugéo das antinomia das
normas de dos principios processuais conflitados, indicando a providéncia a ser
tomada, embora, nem sempre ha solucbes previamente estabelecidas e, nessas
situagdes, cabera ao juiz a tarefa de criar topicamente a regra conformadora.

A tutela provisoria foi tratada como tutela cautelar, embora tenha esta ultima
funcdo de apenas assegurar a viabilidade da realizagao do direito. Obviamente, tal
distor¢ao foi fruto da necessidade de celeridade e da exigéncia de efetividade da tutela
dos direitos. Ademais, o uso da tutela cautelar com fim satisfativo, ou como técnica de
antecipacao da tutela, aliado ao problema que se verifica na pratica forense da
desnecessaria duplicacdo de procedimentos para a tutela do direito material e da
impossibilidade de realizagao de parcela do direito evidenciado no curso do processo,
levou o legislado a introduzir no Codigo de Processo Civil na norma que consta no art.
273, CPC/73, previsto agora nos art. 294 a 311 do Cddigo de Processo Civil de 2015.

A tutela provisoria pode ser concedida no curso do processo de conhecimento,
constituindo verdadeira arma contra os males que podem ser acarretados pelo tempo
do processo, sendo viavel ndo apenas nas hipoteses de dano irreparavel ou de dificil
reparagao, mas também "para que o tempo do processo seja distribuido entre as
partes litigantes na propor¢cédo da evidéncia do direito do autor e da fragilidade da
defesa do réu, como no caso das tutelas de evidéncias", segundo o doutrinador
Eduardo Alvim?%1,

Desse modo, a técnica da tutela provisoria visa, assim, a distribuir o énus do
tempo do processo, entretanto, € preciso que os operadores do direito utilizem tal
instrumento de forma adequada, compreendendo a sua importancia, assim como é
necessario que o juiz compreenda que n&o ha efetividade sem riscos, pois hao é so a
acao que pode trazer prejuizos, mas também a omisséo.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 45, e a inser¢do do inciso

LXXVIII, ao art. 5°, € possivel afirmar-se que a antecipagédo da tutela ganhou um

251 ALVIM, Eduardo Arruda. Tutela Proviséria. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 132.
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fundamento constitucional expresso, ja que o dispositivo assegura n&o apenas o
direito a razoavel duragdo do processo, mas também os meios que garantam a
celeridade da tramitacédo. Dessa forma, € possivel afirmar-se que o inciso LXXVIII veio
reforgar o provimento antecipatorio, ja que a antecipagdo dos efeitos da tutela tem
como um de seus fundamentos evitar que o provimento jurisdicional venha
intempestivo, tornando-se inutil para a parte.

Portanto, na medida em que a tutela antecipada € uma forma de viabilizar a
conformidade entre a efetividade da justica e da segurancga juridica, ela também
constitui um meio de permitir que as partes tenham um processo em tempo razoavel
e efetivo, assim, satisfazendo o principio inserto no inciso LXXVIII do art. 5° da Lei
Magna, passando a ser adotado como um dos fundamentos constitucionais da tutela
provisoria, ja que reforca a importancia do resultado do processo em tempo habil,

ainda que provisorio.

4.7 A CELERIDADE PROCESSUAL VERSO A SEGURANCA JURIDICA

A tao buscada celeridade nao pode vir a comprometer a atividade cognitiva do
juiz, pois de nada adianta imprimir presteza ao tramite se, ao final, o processo
apresentar para os litigantes uma solugao injusta ou superficial. A ideia de duragéo
razoavel do processo esta ligada a efetividade da prestagcédo da tutela jurisdicional,
uma vez que a celeridade do processo visa atingir o escopo da utilidade, todavia, sem
sacrificar o ideal de justica da decisdo, que demanda um processo dialético-cognitivo
exauriente que, por sua vez, demanda tempo.

Quando se propde uma demanda n&o ha, num primeiro plano, a preocupagao
com a rapidez em obter a resposta, o que se busca, de fato, é a solugdo daquele
conflito de interesses. Como ja foi dito, a pior das consequéncias da morosidade na
prestacdo da tutela jurisdicional €, exatamente, a perda do objeto do processo, a
negacdo da sua natureza instrumental e do seu carater de caminho para a
concretizacdo de direitos materiais. Verdadeiramente, "de nada adianta a prestagao

tardia; o direito pode ter perecido, na pratica, ou perdido muito de seu significado para
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o seu detentor." 252 Infere-se, assim, que ao primar pela celeridade, e sé pela
celeridade, um juiz pode vir a cometer outros erros que s&o, no minimo, t&o
prejudiciais quanto a demora para proferir sua decisdo final. Neste contexto, tem-se
que a tutela prestada em tempo curto ndo €, necessariamente, a garantia de uma
solugdo adequada para a lide. Tanto quanto a morosidade traz a angustia e a
sensacgao de inseguranga para os litigantes, a sentencga superficial ou injusta gera o
descrédito e a insatisfagao social. Ainda, € preciso ponderar que o descontentamento
em relagdo aos pronunciamentos emitidos gera crescimento tanto na proposicéo de
recursos quanto na de novas demandas. De acordo com o irretocavel Barbosa
Moreira, “Se uma Justica lenta demais € decerto uma Justiga ma, dai ndo se segue
que uma Justica muito rapida seja necessariamente uma Justica boa. O que todos
devemos querer é que a prestagao jurisdicional venha a ser melhor do que é. Se para
torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer prego”. 253

Diante do exposto, conclui-se que apenas o fato de tornar o processo mais
rapido, ndo garante a satisfacdo de seus sujeitos. E preciso sim aperfeicoar os
mecanismos € minorar a burocracia processual, sem deixar, no entanto, que a

celeridade prevalega sobre a seguranca juridica das decisdes.

4.8 DOS PRAZOS PARA MANIFESTAGAO DO JUIZ

A implementagdo da Emenda Constitucional n® 45, trouxe consigo a
possibilidade de vincular a duracdo razoavel dos processos a atividade dos
magistrados. A partir desta alteragao, tornou-se possivel responsabilizar os juizes por
dilagdes indevidas no tramite processual. Entendem-se aqui "dilagbes indevidas"
como: os atrasos ou delongas que se produzem no processo por inobservancia dos
prazos estabelecidos, por injustificados prolongamentos das etapas mortas que

separam a realizagdo de um ato processual e outro, sem subordinacdo a um lapso

252 WAMBIER, Luiz Rodrigues e Teresa Arruda Alvim, MEDINA, José Miguel Garcia. Breves
Comentarios a Nova Sistematica Processual Civil. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2005. p. 43.

233 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual: Oitava Série. S4o Paulo: Editora
Saraiva. 2004. p. 05.



147

temporal previamente fixado, e, sempre, sem que aludidas dilagdes dependam da
vontade das partes ou de seus mandatarios. 25

O Poder Constituinte derivado implementou a alteragéo da redagao da linea “c”
do art. 93, inciso Il, bem como, a inclusdo da alinea “e” do mesmo dispositivo legal,
para estabelecer critérios mais objetivos para a remogdo e promogao dos
magistrados, atendidos a efetiva prestagao jurisdicional, sempre buscando a razoavel
duracéo do processo. Decorre de tais mudangas o fato de que, doravante, os juizes
somente serdo promovidos se atenderem a critérios objetivos: produtividade e
presteza. Significa dizer que aquele magistrado, que por culpa exclusiva atrasar o
tramite dos processos ou que nao for agil na solugdo dos mesmos, ndo recebera
promogdo. Além disso, os juizes que ndo forem produtivos, ou seja, aqueles que
praticarem menos atos processuais do que poderiam e deveriam ter praticado,
logicamente levando-se em conta a complexidade dos processos que estao sob sua
responsabilidade, estardao impossibilitados de acessar as instancias superiores.
Enfim, o desrespeito aos prazos por desidia do magistrado se tornou causa impeditiva
de promocgao.

Portanto, o mecanismo criado pela Emenda atrelou a razoavel duragao do
processo aos interesses pessoais dos magistrados, pretendendo, com isso, despertar
neles verdadeiro interesse e empenho na prestagcado de uma tutela jurisdicional dentro

do menor tempo possivel.

4.9 MODIFICACOES QUE VISAM DAR CELERIDADE AO TRAMITE PROCESSUAL

Dentre outras, podem ser citadas as seguintes mudancgas: a eliminagao das
férias coletivas nos juizos de primeiro e de segundo graus (inclusdo do inciso Xl ao
art. 93); a proporcionalidade entre 0 numero de juizes e o numero de pleitos judiciais
de cada comarca (inclusao do inciso Xlll ao art. 93) e a delegacao aos servidores
judiciarios da pratica de "atos de administragao e atos de mero expediente" (inclusao
do inciso XIV ao art. 93).

A vedagao das férias coletivas parece ser, a priori, uma medida eficaz na
reducdo da morosidade processual. Anteriormente, durante o alongado recesso

2%+ GARCIA, José Antdnio Tomé Apud TUCCI, José Rogério Cruz e. Tempo e Processo. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. 1997 p. 67.
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paralisavam-se todas as atividades do Judiciario e suspendiam-se 0s prazos
processuais, o que prejudicava, irreparavelmente, os interesses de toda a sociedade.
De fato, ndo se pode conceber a ideia de que os direitos possam ficar sobrestados
em determinada época do ano, como se naquele periodo houvesse verdadeiro
periodo de hibernagdo da ordem juridica e da vida social. Assim, parece mais que
razoavel a extingdo dessa pratica, ainda mais tratando-se de atividade na esfera
publica. Com relagdo a proporcionalidade entre o numero de magistrados e a
demanda judicial das comarcas, e também a delegacéo de algumas fungdes, que até
entdo sO podiam ser exercidas pelos magistrados, aos serventuarios, implementam
maior agilidade aos processos.

Outra modificagdo importante, foi a introdugdo na tutela antecipada, do o inciso
Il do artigo 273 do Cddigo de Processo Civil de 1973, na época chamado de tutela
antecipada, desde que fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério do réu. No atual diploma processual civil brasileiro, tendo em
vista a grande reformulagdo no instituto das medidas de urgéncia, tal possibilidade
passou a ter nova roupagem e passou a ser chamada de tutela de evidéncia (art. 311
do CPC/2015). O Estatuto Processual Civil vigente demonstra nitida preocupagéo com
a atuacgao subjetiva, justamente para evitar que a demora opere em franco prejuizo
de uma e proveito de outra parte, proporcionando assim, um excelente mecanismo de
equidade do 6nus temporal a ser suportado pelas partes dentro de um processo.

Ao comentar este dispositivo (inciso Il do artigo 273 do CPC/73, atualmente na
tutela de evidéncia, art. 311 CPC/2015), e criticando a expressao manifesto propdsito
protelatério do réu, Teori Zawaski?®®, acabou por conferir valiosa contribuicdo a
identificac&o desta atuagao prejudicial. Adotou, para tanto, o critério da atuagao dentro
ou fora do processo como diferenciadora das expressoes referidas pelo legislador.
Para Teori a referéncia ao abuso de direito de defesa demonstra que o legislador esta
se referindo a atos praticados para defender-se, ou seja, a atos processuais (atos
protelatérios praticados no processo). Ja o manifesto propdésito protelatorio resulta do
comportamento do réu — atos e omissdes — fora do processo, embora com ele
relacionados, e exemplifica com a ocultagdo de prova, ndo-atendimento de diligéncia

e simulagao de doenca.

255 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagao da Tutela. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 77.
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4.10 DA ESTRUTURA DO PODER JUDICIARIO

Para que a prestacgdo jurisdicional seja cumprida satisfatoriamente, aléem de
criar procedimentos formalmente céleres e que visam a imediata entrega do bem da
vida, o Estado deve aparelhar-se. Isso implica mao-de-obra (qualificada), instalagdes
fisicas e equipamentos. Mais das vezes a prestacéo jurisdicional, num pais pobre
como o Brasil, sofre os efeitos da demora também pela falta de estrutura. Ora, ndo se
pode, jamais, enfocar a prestacgao satisfatéria da tutela, que tem por meio o processo,
cuja duragao atende ao mandamento constitucional de que seja razoavel, sem atentar
para a estrutura do Sistema.

Desse contexto, extrai-se mais uma conclusdo: € razoavel que o processo
demore mais que o esperado se a estrutura disponivel for determinante nesse sentido.
Por 6bvio, a estrutura deve ser compativel com o volume de causas postas sob os
ombros dos juizes. Todavia, concorda-se com Cruz e Tucci?®®, quando afirma que E,
ademais, é necessario que a demora, para ser reputada realmente inaceitavel,
decorra da inércia, pura e simples, do 6rg&o jurisdicional encarregado de dirigir as
diversas etapas do processo. E claro que a pletora de causas, o excesso de trabalho,
nao pode ser considerado, nesse particular, justificativa plausivel para a lentidao da
tutela jurisdicional. Afora esse particular, para se aferir se a duragdo do processo é
razoavel ha que se ponderar o volume de servico e a estrutura disponivel, sem
desconsiderar a mingua instrumental de um pais em desenvolvimento como 0 nosso.

Portanto resta clarividente que a morosidade nos tramites processuais dificulta
a adequada prestacgao da solugéo dos conflitos juridicamente debatidos. Infelizmente,
no poder judiciario Brasileiros, muitos sdo os fatores que s&o obstaculos para uma
efetiva prestacdo judicial, em razdo da grande demanda desproporcional aos
servidores investidos em seus cargos, as atitudes emanadas até mesmo pelas partes
que podem prolatar o processo, dentre outros fatores que fazem com que a eficacia
nao seja plenamente alcangada pelas unidades do nosso Poder Judiciario.

256 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia do processo sem dilages indevidas. Revista Juridica,
n. 277, 2000. p. 23.
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CONCLUSAO

Foi constatado na presente dissertagdo que o surgimento do instituto das Tutela
Provisodrias veio ao encontro aos anseios de uma Justi¢ca mais rapida e efetiva, ficando
demonstrado que as medidas provisérias seja tutelas de urgéncia ou tutela de
evidéncia, respeitado certos requisitos, buscam em sua finalidade, ao menos em tese,
abreviagcédo do tempo despendido no processo judicial entre a interposi¢ao da lide e a
concretizacdo do direito pleiteado em juizo. Neste sentido, insta destacar a
imprescindibilidade dessas medidas para alcangarem o resguardo do direito material
durante o tramite processual, possibilitando maior celeridade para o demandante da
tutela jurisdicional.

Foi estudado no primeiro capitulo o Neoprocessualismo, e foi constatado que
esse corrente hermenéutica foi a base de sustentaculo do Novo Diploma Processual
Civil vigente, passando as norma constituicdo a serem o ponto de partida para a
interpretacdo e a argumentagéo juridica, assumindo um carater fundamental, pois a
partir do momento em que se contemplaram amplos direitos e garantias, tornam
constitucionais os mais importantes fundamentos dos direitos material e processual,
insculpindo com a positivacdo os principios constitucionais do processo civil, os quais
foram demonstrado e detalhados a sua importancia e aplicabilidade no Ordenamento
juridico patrio., com exegese da norma juridica processual subordinada as garantia e
principios previstos na Constituicdo Federal.

No segundo capitulo foi abordado um amplo estudo sobre a instrumentalizagao
do processo, mecanismo fundamental € unico pelo qual é resolvido, no ambito do
judiciario, o conflito de interesse qualificado pela pretensio resistida, através do
conjunto sistematicamente ordenada em um procedimento, pautado pela garantia do
contraditorio e da ampla defesa, com emprego da jurisdigdo. Foi verificado e estudado
a evolucdo do processo, os aspectos relevantes de sua instrumentalidade e foi
encerrado o capitulo discorrendo sobra o maior problema do processo na atualidade
no Brasil e no Mundo, que é a temida morosidade processual.

No capitulo central da dissertacéo, foi estudado e bastante detalhado a Tutela
Provisoria, iniciando com um breve levantamento histérico, e descoberto a origem

deste instituto, dentro do Direito Romano, nos interditos romanos, bem como foi
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verificado a sua evolugéo, passando desde sua origem até a sua aplicagédo no mundo
atual, sendo enumeradas e citadas as evolugdes legislativas, foi enfatizado os
fundamentos constitucionais, e sobre a nova classificagdo adotada pelo novo Codigo
de Processo Civil, com abolicdo do processo cautelar em virtude da adogdo do
sincretismo processual. No novo Codigo de Processo Civil foi verificado a divisao das
Tutela Provisoria em tutela de evidéncia e tutela de urgéncia, e esta, por sua vez,
foram subdivididas em tutela de urgéncia antecipada, de natureza satisfativo e tutela
de urgéncia cautelar, de ordem conservativa, sendo estudado suas peculiaridades;
semelhanga; diferengas basicas; a fungibilidade; os requisitos; momento da
concessao, em carater incidental ou antecedente e novel possibilidade de
estabilizacao da decisdo concessiva de tutela antecipada, resolvendo a lido antes até
do proprio inicio do processo. Foi analisada a possibilidade de modificagcdo e
revogacgao, abordando sempre a diferenga entre o novo e o velho diploma processual
civi, a tutela de evidéncia, que restou comprovado configurar uma excelente
ferramenta de combate a morosidade processual e por fim estudado e verificado como
tal instituto é utilizado nos principais ordenamentos juridicos no Mundo.

No ultimo capitulo foi estudado a razoavel duragcdo do processo, e concluimos
o estudo aprofundado do tempo processual se faz necessario e fundamental para ser
definido o tempo razoavel de tramitacdo dos processos. Também foi abordado a
evolucgédo e influencia da convengao americana de direitos humanos no nosso Estado
Democratico de Direito, sendo enfatizado o tempo de processo nos principais
ordenamentos juridicos do Mundo, e por fim verificou as possibilidades de solucionar
ou ao menos, atenuar o tempo de tramitacido dos processos, com a utilizacdo das
Tutelas Provisoéria para esse fim, com auxilio mecanismo processuais e estruturais
necessarios para a contemplagao uma tutela jurisdicional realmente efetiva.

Encerra-se a presente dissertagcdo com a certeza de que os Tutelas Provisérias
vai contribui para que haja uma maior efetividade na prestacéo jurisdicional, sendo
capaz de impedir o perecimento do direito de quem busca a tutela, e mais, sendo
extremamente Util na busca da repressao dos varios modos maliciosos protelatorios
do andamento processual, prestando a tutela jurisdicional de forma efetiva e em tempo

razoavel.
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