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RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso tem por objetivo fazer um andlise comparativa entre
a sistemadtica das tutelas de urgéncia adotada no vigente Cédigo de Processo Civil com
a nova dindmica dessas mesmas medidas jurisdicionais provisdrias proposta pelo
Projeto de Lei do Novo Cddigo de Processo Civil, tendo por foco as principais
alteracdes, tanto de natureza procedimental como no viés topografico, por exemplo, a
unificacio dos regimes de tutela de urgéncia. Ademais, vislumbra-se com esta pesquisa
a necessidade de sua atualizar o Cédigo de Processo Civil a sociedade contemporanea,
ao mesmo tempo em que o compatibiliza aos principios Constitucionais pertinentes a

efetividade do processo e sua razoavel duragdo.

Palavras-chave: Direito processual civil. Sistematizacdo das Tutelas de Urgéncia.

Novo Cédigo de Processo Civil. Adequagdo Constitucional.



ABSTRACT

This conclusion of course work aims to make a comparative analysis of the systematics
of emergency wards adopted in the current Code of Civil Procedure with the new
dynamics of these same judicial interim measures proposed by the Bill of the New Code
of Civil Procedure, with the focus on the major changes, both procedural nature as in
the topographic bias, for example, the unification of social protection of urgency.
Moreover, glimpses of this research was the need to update their Code of Civil
Procedure to contemporary society, while the relevant Constitutional principles
reconciles to the effectiveness of the process and its reasonable duration.

Keywords: Civil procedural law. Systematization of Emergency Guardianship. New
Code of Civil Procedure. Constitutional Adequacy.
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1 INTRODUCAO

O despertar para o presente trabalho surgiu do interesse em analisar as propostas
elaboradas pela Comissao de Juristas nomeada pelo entdo Presidente do Senado Federal, José
Sarney, pertinente a producdo de um Novo Cédigo de Processo Civil, motivada pela
desatualizagdao do vigente diploma processual em face da elevada demanda que a vida

moderna proporciona.

Tentou-se, antes de tudo, superar essa ineficiéncia do sistema processual vigente
em acompanhar o avanco das querelas, operando-se sucessivas mudancgas no cddigo atual,
como a que ocorrera em 1994, que instituiu o Poder Geral de Antecipagdo de Tutela, tal
insercdo, de inicio, gerou resultados positivos na busca por efetividade da tutela jurisdicional,
contudo, inevitavelmente, por outro lado, ocasionou a extenuagdo de sua coesdo interna

corporis, que dificulta a obtencdo de um dpice em sua funcionalidade.

Desta feita, as mudancas figuram-se como necessarias porque reclamadas pelos

operadores do direito e pelos jurisdicionados, receptor final desse desencadeamento juridico.

O objeto da pesquisa restringe-se a uma andlise comparativa entre a dindmica
dispensada as tutelas Diferenciadas no contemporaneo cédigo de ritos e no cddigo em
gestacdo, sob a perspectiva de imprimir ao diploma infraconstitucional as garantias e direitos
dogmatizados na Carta Magna Cidadad, mormente no que tange a garantia de celeridade e

efetividade da prestacdo jurisdicional das demandas levadas a apreciacdo do Estado-Juiz.

Ademais, apresentar-se-4 no decorrer do trabalho as alteragdes substanciais e

técnicas que dardo mais organicidade e simplicidade ao PLS 166/2010.

A pesquisa mostra-se relevante, malgrado tratar-se apenas de um projeto de lei,
suscetivel de mudancas, pelo fato de refletir a tendéncia e as expectativas da sociedade
contemporanea, antenada com as garantias constitucionais que lhe sdo proporcionadas pela
presente Carta Politica e por expor os dissabores dos jurisdicionados quanto a postergagdo da
entrega de uma decis@o posta em consequéncia da violagdo de seu direito material.

A sociedade de hoje é totalmente diferente de alguns anos atrds e a partir da

Constituicdo Federal de 1988, em que formalmente se inseriu vdrios direitos e
garantias fundamentais ao cidaddo, a populaciio comegou a se conscientizar desses



direitos e principalmente cobrd-los de quem quer que seja e é ai que vemos a
diferenca COh

O desenvolvimento da dissertacdo se divide em dois grandes blocos: primeiro,
exposicdo da sistemdtica, requisitos e técnica de concessdo para as tutelas de urgéncia;
segundo, apresentacdo da topografia idealizada pelos elaboradores do projeto do CPC, a
unido, na parte geral da obra, das medidas de urgéncia, fim das cautelares, breve cronologia
das alteragdes sofridas, seus novos requisitos, técnicas para o deferimento das tutelas

emergenciais e principais alteracdes em relagéo ao codigo vigente.

As referéncias utilizadas para subsidiar a pesquisa, por se tratar de tema ainda em
discussdo, foram sitios da rede mundial de computadores, o atual Cédigo de Processo Civil, o
Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, sua exposicdo de motivos, periddicos e doutrina,

especialmente, de juristas que compuseram a comissao elaboradora do anteprojeto.

Por fim, ressalta-se que o aspecto principal desta obra é despertar nos operadores
do direito que a Justica deve ser eficiente, porque morosidade gera inquieta¢do social e

descrédito do Poder Judiciario.

I SAMPAIO JUNIOR, José Herval, Tutelas de Urgéncia no Anteprojeto do Novo CPC in DIDIER JR,
Fredie; MOUTA, José Henrique; KIPPEL, Rodrigo. O Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil.
Salvador: Jus Podivm. 2011, p. 232.



2 TUTELA DE URGENCIA: CONCEITO E MODALIDADES

O processo judicial € um ato complexo, que requer tempo para se desenvolver em
observancia aos principios como o da seguranca juridica, da ampla defesa, do contraditdrio e
do devido processo legal. Tendo isso, pois, como premissa, infere-se que o tempo é elemento

indissociavel do processo.

A sociedade contemporanea, todavia, brada por celeridade. Por isso, dentre os
inconvenientes enfrentados pelo Judicidrio atualmente, o que mais salta aos olhos, sem

divida, é a morosidade na solucdo de celeumas levadas a sua apreciagio.

Tendo, portanto, a tardanca na solugéo definitiva dos litigios postos sob seu crivo
como problema a ser solucionado, necessario se fez a criagdo de instrumentos para, sendo
dirimir, vez que o tempo faz parte do processo, pelo menos atenud-lo, dai a positivacdo de
tutelas diferenciadas, posto que a modalidade de tutela padrdo adotada como regra na prética
forense em nosso pais é o procedimento ordindrio, defendido por processualista que defendem
um tecnicismo exacerbado, fundamentando sua razdo de ser na consagracdo maxima do
contraditério e da ampla defesa. Essa postura mostra-se, ndo raramente, indiferente ao direito

material, porque, as vezes, age em detrimento deste.

Trata-se de uma heranca da fase autonomista, na qual se defendia a independéncia
da ciéncia processual em relacio ao direito material, o que gerou esse formalismo demasiado
que o projeto de lei do Novo Cddigo de Processo Civil pretende extirpar do ordenamento

juridico nacional.

A experiéncia, todavia, evidenciou que, em muitos casos, uma decisdo
jurisdicional que cumprisse todas estas etapas tinha carga reduzida de efetividade, o que vem

gerando uma insatisfag@o social e um descrédito no Poder Judicidrio.

A partir dai, constatou-se a necessidade de os processualistas assumirem que a
principal caracteristica do processo € a instrumentalidade, um meio para um fim, e ndo um

fim em si mesmo.

Seguindo essa esteira de pensamento, colacionamos a licdo de José Roberto dos

Santos Bedaque:
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A partir do momento em que se aceita a natureza instrumental do direito processual,
torna-se imprescindivel rever seus institutos, a fim de adequé-los a essa nova visao.
Isso porque toda a construcio cientifica se deu na denominada fase autonomista, em
que, devido a necessidade de afirmacdo da independéncia do direito processual, se
valorizou demasiadamente a técnica. Passou-se a conceber o instrumento pelo
préprio instrumento, sem a necessdria preocupacdo com seus objetivos, que,
obviamente, lhe sdo externos. Em nenhum momento pode o processualista esquecer
de que as questdes internas do processo devem ser solucionadas de modo a favorecer
os resultados pretendidos, que sdo exteriores a ele”.

Desta feita, com o escopo de se adequar a realidade social moderna e superar este
abismo entre o direito material (sua realizagdo fética) e o processo, alguns mecanismos foram
produzidos, revistos ou reimplantados na legislacdo, como as tutelas cautelares e o dever-

poder geral de antecipagdoj, espécies de tutelas jurisdicional nédo definitivas de urgéncia.

No cédigo Buzaid, a primeira tutela criada com a finalidade especifica de atenuar
os males do tempo e assegurar a finalidade do processo foi a tutela cautelar, distribuida ao
longo do Livro III, denominado Do Processo Cautelar. Dentro da organizacdo atual desta
espécie de tutela diferenciada, admite-se duas modalidades, a saber: uma, tipica, porque
prevista nos procedimentos cautelares especificos; duas, atipicas, com fundamento no poder

geral de cautela e subsididria aquela.

Desta maneira, a medida cautelar ndo se presta a composicdo de litigios, serve,
porém, de instrumento que visa a garantia da adequada prestagdo judicial, serve ao processo,
tornando menos lesiva a acdo do tempo nele, por isso alcunhada de instrumento do

instrumento.

Contudo, a existéncia isolada da tutela cautelar ndo foi suficiente para dar uma
resposta satisfatéria a sociedade. Por essa razdo, a praxe forense comecou a desvirtuar a real
finalidade do instituto, passando a exigir que proporcionasse a satisfagdo, na pratica, do que
somente seria concedido ao fim da demanda judicial, ou seja, passou-se a utilizar
indistintamente o processo cautelar para dar celeridade a controvérsia levada ao Estado-Juiz,
golpeando, assim, principios constitucionais, como o do contraditério e da ampla defesa, pois
acabava dando-se uma solug@o satisfativa a uma medida que na esséncia é conservativa.

Denominou isso de medida cautelar satisfativa.

2 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo, Sao Paulo: Malheiros, 1995, p. 13.

3 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 4, Sdo Paulo:
Saraiva. 2009, p. 10.
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Ante o exposto, e para manter a harmonia hierdrquica com a Constitui¢do, o
legislador resolver editar a Lei 8.952/94, que deu outra redacdo ao art. 273 do CPC atual,

instituindo o poder geral de antecipagao de tutela.

Essa providéncia legislativa conferiu ao magistrado, observando as condicionantes
legais, a possibilidade de adiantar os efeitos empiricos de uma possivel sentenca,

minimizando, assim, os efeitos maléficos que o tempo pode causar ao direito das pessoas.

Esse adiantamento dos efeitos de uma tutela jurisdicional, vale destacar, ndo €
uma novidade, uma vez que ja havia no ordenamento juridico brasileiro tal instituto, restrito,
todavia, a procedimentos especificos, determinados por lei, como no Mandado de Seguranca e

Acdes Possessorias.

Todavia, o Brasil estd na vanguarda quando confeccionou um sistema que deu
ensejo ao julgador adiantar total ou parcialmente uma possivel prestacdo jurisdicional
favordvel ao término de uma agdo, passando, entdo, a admitir de maneira genérica sua
aplicacdo em qualquer modulo processual:

(...) o Brasil foi o pioneiro na sistematizacdo do poder geral de antecipagdo de tutela.

Isto é, o nosso legislador deu ao juiz o poder de, em qualquer agdo, proferir decisdo
incidental determinando a imediata tutela do direito material.*

Deste modo, em face da alteracdo do dispositivo mencionado, o mecanismo de
adiantamento dos efeitos priticos da tutela teve sua aplicacdo prolongada aos demais

processos de conhecimento, uma vez comprovada a observancia de suas exigéncias legais.

Vale destacar ainda que, pela redacdo dada ao art. 273 e seus parigrafos,
inquestionavelmente identifica-se, no vigente sistema processual, dois tipos tutela antecipada,
com fundamentos distintos, a saber, antecipacdo assecutdria, em que antecipa-se por
seguranca, para impedir que durante o processo, o bem da vida vindicado sofra dano
irreversivel ou dificilmente reversivel’; e antecipa¢do san¢do cujo fundamento é apenar

aquele que age de md-fé e, sobretudo, que impoe empecilhos ao regular andamento do fei106 .

* DESTEFENNI, Marcos. Curso de Processo Civil. Vol. 1. Sio Paulo: Saraiva. 2006, p. 313.

5 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processo Civil. 6*
ed. Editora Jus Podivm. 2011, p. 497.

% IDEM, p. 497.
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Como visto, em uma adiante-se para preservar, com base na urgéncia, o direito o
requerente de um possivel perecimento. Noutra, vemos claramente a tentativa de punir aquele
que age com intuito de postergar a prestacdo jurisdicional, retardando a satisfacdo pratica do

autor que muito provavelmente tem razao.

Ha um intuito de acelerar o gozo dos efeitos praticos de uma possivel sentencga

favoravel.

Por esta razdo, trata-se de uma tutela diferenciada, marcada pelas caracteristicas
de sumariedade de cogni¢do e precariedade, uma vez que sua eficicia € limitada no tempo,

podendo ao fim da demanda ser modificada, revogada ou confirmada.

Tendo em vista o exposto, percebe-se que a distincao entre as espécies de tutelas
de urgéncia € sutil, porquanto uma visa garantir a efetividade da atuagcdo do Estado-Juiz, a
outra, adiantar a frui¢do do direito material em conflito, protegendo-se o direito pleiteado,
mas ambas tem em comum a finalidade de afastar os efeitos maléficos proporcionados pelo

tempo.

Por isso, a tutela de urgéncia é mecanismo que se propde redistribuir entre as

partes o Onus de suportar as consequéncias do tempo, mitigando-o.
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3 PROCEDIMENTO DAS TUTELAS DE URGENCIA NA
SITEMATICA DO CPC DE 1973

A tradicional doutrina brasileira, diferentemente do sistema adotado na
Europa, sempre teve a necessidade de delimitar o terreno de atuacdo das tutelas de
urgéncia, importando até mesmo requisitos para seu deferimento e posi¢des interna
corporis diferenciada, além de procedimentos proprios, para simbolizar esse
posicionamento, transcreve-se excerto de Zavascki, que simboliza o que ele denomina

de purificagdo:

“O que se operou, inquestionavelmente, foi a purificacdo do processo
cautelar, que assim readquiriu sua finalidade cldssica: a de instrumento para
obtencdo de medidas adequadas a tutelar o direito, sem satisfazé-lo. Todas as
demais medidas assecurativas, que constituam satisfacdo antecipada de
efeitos da tutela de mérito, ja ndo caberdo em agdo cautelar, podendo ser, ou
melhor, devendo ser reclamadas na propria acdo de conhecimento(...)
postuld-las em agdo cautelar, onde os requisitos para a concessdo da tutela
sdo menos rigorosos, significard fraudar o art. 273 do CPC, que, para
satisfazer antecipadamente, supde cognicdo em nivel aprofundado,pois exige
verossimilhanca construida sobre prova inequivoca’ . ( grifos originais.)

Ademais, ndo obstante essas medidas se configurarem tomadas de decisdes
antes do provimento final, assevera ainda a doutrina que ambas tem sua natureza, ou

seja, objetivo final, bem destacados, uma vez que as medidas conservativas se

N

direcionam a efetividade do processo, diferentemente das medidas satisfativas que
apontam para a realizacio imediata da pretensdo, justificando, por isso, uma andlise do
julgador mais verticalizada, se comparada com a concessdo da tutela cautelar, e nessa

esteira de distin¢do colaciona-se a seguinte licdo:

De fato, ndo se pode aceitar a orientacdo dos que preconizam a insergdo
numa sO figura e num sé regime de tutela urgente, tanto das medidas
cautelares como das antecipatdrias. (...) Se, porém, o regime legal é diverso,
tanto no procedimento como nos requisitos de obtencdo das providéncias
emergenciais de um e outro grupo de medidas, ndo me parece razodvel negar-
se a diferenciacdo técnica e pratica entre as duas espécies de tutela de
urgéncia. (...) E assim que a cautela ndo ¢ satisfativa e a antecipacgdo o €. (...)
A natureza do processo e dos atos processuais deve ser procurada pelo seu
objetivo final e ndo pelo caminho percorrido para atingi-10°.

7 ZAVASCKI, Teori Albino. Medidas cautelares e medidas antecipatérias: técnicas diferentes,
funcio constitucional semelhante. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, ano 21, n® 82, abr/jun 1996, p.
56.

8 THEODORO J UNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. II. 41 ed. Editora Forense.
2007.
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Tal posicionamento tradicional gerou uma duplicidade oficial no regime
processual, significando um formalismo e tecnicismo exagerado e desnecessdrio, que se

tenta extinguir agora no projeto do novel cédigo de ritos.

3.1 DO PROCESSO CAUTELAR

A sistemdtica dispensada ao processo cautelar no CPC atual sofreu enorme
influéncia de doutrinadores italianos, assim, como se disse, o nosso direito processual foi
decisivamente influenciado pelo pensamento dos grandes processualistas italianos, como
Chiovenda, Calamandrei , Micheli e tantos outros’, que viam nas medidas conservadoras

outra modalidade de jurisdi¢do, tendo por finalidade a prevencao.

Acatando, portanto, a teoria italiana, Alfredo Buzaid conferiu as medidas
conservativas livro proprio, sendo tratadas como um terceiro género processual, gozando,
pois, do mesmo status do processo de conhecimento e de execucdo, frise-se, alids, que o
vigente CPC foi o primeiro Cddigo de Processo do mundo a dedicar um livro (Livro III,
formado pelos arts. 796 a 889) ao processo cautelar...'’, dividido em duas partes: uma
referente as disposicdes gerais, intitulada procedimento comum; outra, referente as medidas

cautelares nominadas, chamadas de procedimentos especiais.

O Céddigo de Ritos vigente, quanta a tipicidade, conforme exposto no pardgrafo
anterior, fragmentou o processo cautelar em duas classes, a tutela cautelar inominada ou
atipica, que tem por fundamento o poder geral de cautela, disciplinado no art. 798 do CPC
atual, e as chamadas medidas conservativas nominadas ou tipicas, que sdo aquelas dispostas
no interior do livro dedicado ao processo cautelar, especificamente, nos art. 813 a 889,
contudo, neste tipo de providéncias cautelar, faz-se necessdrio a andlise de seus pressupostos
especificos que ndo podem ser substituidos ou olvidados em nome do “dever-poder geral de

11
cautela”" .

® DESTEFENNI, Marcos. Curso de Processo Civil. Vol. 1. Sio Paulo: Saraiva. 2006, p. 3.

' CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 13. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 20006, p. 4.

i BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo, Séo Paulo: Malheiros, 1995, p. 166.
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Pois bem, toda vez que o demandante, no corpo de sua peticdo antecedente ou no
corpo do processo principal, pleitear solugc@o prefixada pelo codex vigente, serd medida tipica,
observada, é claro, as respectivas condicionantes. As demais, que ndo estejam previstas
intencionalmente ou que niao foram solicitadas pelo autor, ou seja, ex officio, sendo esta
exce¢do ao principio da demanda. Ressalta-se, contudo, que a concessdo de oficio se da
quando ja instaurado o processo principal, sendo deferida com fundamento no poder geral de

cautela.

No que tange ao momento do pleito cautelar, o atual diploma processual civil
possibilita duas oportunidades, consoante art. 796, do Cdédigo Buzaid, a saber: uma
antecedente ou preparatoria, instaurada antes da propositura da agdo principal, em que se
rompe a inércia, provocando a atuagdo do Estado-Juiz; outra, incidental, quando o processo

principal ja estd em curso.

A acgdo cautelar deve ser oferecida mediante peticdo escrita, em que deverdo
constar o 6rgdo julgador competente, a qualificacio de ambas as partes, a indicagdo da lide e
seu fundamento, a exposicdo do direito ameacado, assim como as provas que deverdo ser
produzidas, e por fim, serd requerida a citagao do réu, nos termos do art. 801 e incisos, no que
alude a indicag@o da lide e seu fundamento, este critério ficara ligado apenas quando se tratar

de medida preparatoria.

No presente, a competéncia para a apreciacdo das acdes cautelares estd
predisposta no art. 800 e pardgrafo inico. O caput do dispositivo € dedicado a competéncia de
primeiro grau de jurisdi¢@o, enquanto o pardgrafo tinico se volta ao tema no grau de atribuicdo

revisional.

Pela redacdo do supracitado dispositivo legal, conclui-se que a competéncia para
essa espécie de atividade jurisdicional € fixada pela agdo principal. Desta feita, deve levar-se
em conta que hd duas possibilidades para a concessdo da medida cautelar: uma, de maneira
incidental, o que ndo gera nenhuma dificuldade, visto que o processo se desenvolverd junto ao
da acdo principal; dois, o da modalidade antecedente, porque ‘“deverd, pois, a demanda
cautelar ser ajuizada perante o juizo que se revele, em tese, competente para O pProcesso

principal. 12

12 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. v.3. 16" ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003,
p.161.
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Na primeira hipétese, a incidental, observa-se que a agdo cautelar tramitard por
dependéncia a acdo principal, o que ressalta o seu cardter acessorio, critério tradicional
utilizado para fixar a competéncia do juizo, uma vez que como se sabe, “0 acessorio segue o

b b » ]3
principal” ™.

A dificuldade para a fixacdo da competéncia se encontra nesse segundo tipo, na
acdo preparatéria, uma vez que se deve levar em consideragio problemas de ordem prética
(que o anteprojeto néo se atentou a solucionar) apontadas pela doutrina, como, por exemplo, a
possibilidade de se intentar esta acdo no local em que se concretizard a medida cautelar, para
ilustrar essa problemadtica, transcreveremos o exemplo de Lopes da Costa:

Imagine-se o devedor domiciliado em Goids, vendendo o gado que invernou numas
pastagens em Minas Gerais. O credor hd de requerer o embargo em Cataldo, para

que o juiz de 14 depreque a execugdo ao de Alfenas, por exemplo. E possivel que, ao
chegar a precatéria, as reses ja tenham virado bife. *

Certamente, nesta situagdo, a acdo principal ndo se desenvolverd no juizo em que
foi proposta a acdo cautelar, o demandante deverd ingressar com a agdo principal no seu
domicilio ou no do demandado. O sistema atual ndo faz mencdo a essa possibilidade
importante, em que, caso ndo ocorra, poderd minar a efetividade do processo, se a precatdria
ndo chegue ao destino antes que as reses virem bife, como no exemplo. A doutrina,
levantando esta hipdtese, observa a garantia constitucional decorrente do art. 5, XXXV, da

tutela jurisdicional adequada.

Neste sentido € a licdo ora colacionada:

O sistema proposto, € que tem sido aceito por toda a doutrina pdtria, consiste em se
deferir competéncia, nos casos de maior urgéncia, ao juizo do local onde deve ser
efetivada a medida cautelar. Este juizo, porém, deverd se limitar a conceder
(liminarmente, se for o caso) a medida urgente pleiteada, e em seguida efetivi-la
praticamente. Apds a efetivacdo da medida cautelar, tendo sido excepcionada a
incompeténcia do juizo, deverdo os autos do processo cautelar ser encaminhados ao
juizo competente para o processo, que manterd sua competéncia funcional para o
processo principal.'’

13 DESTEFENNI, Marcos. Curso de Processo Civil. Vol. 1. Sao Paulo: Saraiva. 2006, p. 46.
14 COSTA, Alfredo de Aratjo Lopes Da. Medidas Preventivas, 2° ed., 1958, p. 32.

'S CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 13. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 61.
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Desta feita, segue valendo a regra do CPC, em que a ag@o cautelar preparatéria
deverd levar em conta como critério de competéncia o juizo competente para conhecer da
acdo principal.

Outro tdpico procedimental que merece consideracdo no tratamento da
competéncia para o conhecimento da acio cautelar é o enumerado no pardgrafo tnico do art.

800 do CPC atual, o qual se dedica ao exame da matéria em segundo grau de jurisdicdo.

Todavia, ndo é em todo e qualquer recurso dirigido ao tribunal revisor que autor
deve solicitard neste 6rgdo a medida assecuratdria. Esse acautelamento deve ser requerido
diretamente ao tribunal somente quando toda a matéria relativa ao processo de conhecimento

for devolvida ao 6rgéo ad quem, como na hipédtese de apelagao.

Sendo vejamos a doutrina:

Presente o recurso de apelacdo, a competéncia é do Colegiado, o mesmo ndo
ocorrendo com o recurso de agravo de instrumento, ja que o juizo de primeira
instancia continua cumprindo o oficio jurisdicional sobre a lide, ao contrdrio do que
acontece na primeira hipétese'®. (Grifos originais.)

Contudo, a concessdo se encontra condicionada a exposi¢do do direito ameagado e
seu fundamento juridico, que apontam para o 6rgéo judicante os requisitos legais necessarios
para o deferimento da respectiva medida assecuratéria do provimento de mérito, que sdo o

Jumus bonis iuris e o periculum in mora.

O primeiro desses requisitos é o que a doutrina convencionou chamar de fumaca
do bom direito. Essa prestacdo de tutela jurisdicional € tida como de urgéncia, direcionada a
alcancar o resultado do processo principal que julgard verdadeiramente o direito subjetivo em
conflito, visa, pois, a efetividade do processo de conhecimento, por essa razdo, ndo se faz
necessdrio um exame prolongado dos argumentos levantado pelo requerente, sendo suficiente
apenas a demonstracdo da aparéncia do direito que se pretende acautelar, porque a mera
possibilidade do direito que se invoca basta como fundamento da acdo, sendo em sede
cautelar, irrelevante a prova irretorquivel e incontroversa do direito alegado pelo

postulantel 7.

E corroborando esta linha de pensamento € a licdo de Alexandre Freitas Camara:

'S DESTEFENNI, Marcos. Curso de Processo Civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva. 2006, p.48.

7 SILVA, Ovidio A. Batista da. A acio cautelar inominada no direito brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1992, p.121-122.
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Em outros termos, o que se quer dizer € que a tutela jurisdicional cautelar deve ser

prestada com base em cogni¢do sumadria, o que significa dizer que a medida cautelar
p . . - e 18

serd deferida ou ndo conforme um juizo de probabilidade ".

Apenas o preenchimento do requisito da fumaga do bom direito ndo abre ensejo a
concessdo da tutela assecuratdria, por isso, o atual sistema exige do autor da demanda a
demonstragdo do receio de lesdo ao bem da vida que se quer proteger, trata-se do periculum in
mora. Verifica-se, pois, o perigo da demora quando o autor demonstra objetivamente, de
maneira concreta, o fundado temor de que haja risco de perecimento, destruicdo ou algo do
género que tenha o conddao de proporcionar a infrutuosidade (pericolo de infruttuosita,
consoante Calamandrei) do processo principal. Nao faria sentido algum que se fosse exigido
uma certificag@o, por parte do julgador, mais criteriosa acerca do direito a cautela, uma vez

que, se procedesse assim, poderia levar & ineficécia o processo principal.

No que tange a duragdo, a acdo cautelar, per si, ndo possui a perenidade no tempo,
o legislador explicitou no art. 807 do CPC de 1973 a caracteristica de provisoriedade inerente
a esta espécie de acdo, salientando que podem ser revogadas ou modificadas a qualquer
tempo. Além do mais, conferida a medida ao promovente, a manutencdo de sua eficicia estd
subordinada a promogao da acdo principal, por parte do autor, e o prazo para tal é disciplinado
no proprio codigo de ritos, art. 806, estabelecendo-se trinta dias, contados da data da
efetivacdo da medida assecuratéria pelo magistrado. A tnica excecdo se encontra no arresto,
que sdo 30 dias contados a partir do vencimento da obrigacdo e ndo da efetivagdo do
provimento cautelar, portanto ndo ha qualquer estabilidade da medida preventiva sem a

propositura da acdo da qual € vinculada.

Ainda no alude a andlise da dindmica das tutelas de urgé€ncia proposta por este

trabalho, discorrer-se-4 acerca a atuacao da parte promovida.

O requerido ser4 citado para contestar no prazo de cinco dias, qualquer que seja o
provimento cautelar, tipico ou atipico, nos termos do art. 802 do Cédigo Buzaid. Tornando-se
revel, presumir-se-do verdadeiros os fatos alegados pelo requerente, sendo uma sancdo legal

pelo fato da ndo apresentacdo de sua contestacao.

A medida cautelar, na atual sistemdtica, pode ser conferida pelo magistrado de

duas formas, como uma sentenga (ato final, comum as demais espécies de processo no nosso

'8 CAMARA, Alexandre Freitas. Licoes de direito processual civil. 13. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 35.
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sistema vigente), ou como uma decisdo interlocutéria. Inconformado com a decisdo, cabe ao
réu, observando o tipo de decis@o que ensejou a tutela conservativa, interpor apelagdo, no caso

de sentencga, ou agravo de instrumento, quando decisdo interlocutoria.

A autonomia atribuida a acdo cautelar pelo Cédigo de Processo Civil de 1973
leva, por conseguinte, a procedimento préprio, rito especial, distinto, portanto, do
procedimento comum da a¢do de que é dependente, correndo ambas simultaneamente, sendo
apenas o processo cautelar apensado aos do processo principal, nos termos do art. 809,
ocasionando duplicidade de acdes que, hoje, se verifica desnecessaria, causando Obice a

celeridade jurisdicional.

Por derradeiro, o término do processo cautelar ndo d4 ensejo a estabilidade
conferida pela coisa julgada material, situacdo juridica que gera a imutabilidade e
indiscutabilidade do contetido da sentenga, porquanto ndo foi proveniente de uma cognicio
exauriente, mas sumdria, fundada em um juizo de probabilidade, limitando-se a garantir a
efetividade o processo principal, ndao discute, portanto, o direito substancial. Ademais, sua
caracteristica de provisoriedade e revogabilidade é incompativel com a inalterabilidade

verificada na coisa julgada material, tendo como exce¢do a sentenca que reconhece a

prescri¢do e a decadéncia.

3.2 DA TUTELA ANTECIPADA

O legislador preferiu acolher a doutrina que apontava para uma duplicidade na
sistemadtica atribuida as tutelas diferenciadas, sob a argumenta¢do de que a finalidade de cada
medida, a saber, cautelar e antecipatéria, seria distinta: a providéncia cautelar caberia o
encargo de garantir um resultado ttil ao processo principal, enquanto a satisfativa teria a

funcdo de autorizar uma execucdo proviséria de um possivel mérito.

Desta feita, enquanto nio adviesse o surgimento de um expediente préprio, capaz
de antecipar os efeitos priticos da sentenca meritdria, a pratica forense utilizava-se, sem

supedaneo legal, das cautelares denominadas satisfativas.

Com vistas a coibir tais abusos que comprometiam irremediavelmente as garantias

do contraditério e da ampla defesa (art. 5 LC, CF 88), resolveu o legislador
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infraconstitucional editar a Lei 8.952/94, que alterou o art. 273 do CPC de 1973,
estabelecendo o poder geral de antecipacdo de tutela, ampliando a concessdo da medida

satisfativa para qualquer procedimento.

Instaurou-se, por conseguinte, disciplina processual e procedimental préprios,
distintas da prevista para as providéncias conservativas. Operou-se uma purificacdo, ao
normatizar ritual especifico para deferimento destas tutelas de urgéncia, como a necessidade
de uma acdo de conhecimento jid em curso, a outorga dando-se por decisdo interlocutdria e
impugnavel por agravo. Ademais, houve uma modificacdo substancial nos pressupostos
autorizadores, 0s quais se tornaram mais rigorosos, demandando uma cogni¢éo mais apurada,

quando comparada com as condicionantes cautelares.

3.2.1 DOS REQUISITOS LEGAIS

Para que tal prestacdo jurisdicional seja concedida, necessaria se faz a
demonstragdo dos pressupostos legais inseridos ao longo do art. 273, que podem ser positivos,
ou seja, faz-se mister a demonstracio de sua incidéncia ( art. 273, caput, I, [T e §6° do CPC
1973) ou negativos, em que ndo se pode vislumbrar sua ocorréncia, como € o caso de se
verificar a auséncia de irreversibilidade dos efeitos do adiantamento para o réu, situagio

gravada no §2° do dispositivo legal mencionado.

3.2.1.1 DO REQUERIMENTO E DA LEGITIMIDADE

O caput do art. 273 do Cddigo Adjetivo exige, para o deferimento da medida
satisfativa, o requerimento, em regra, da parte autora, que poderd ser formulado ao longo do
trAmite processual, e, até mesmo, enquanto os efeitos da sentenca ndo possam ser
empiricamente experimentados, como no caso de uma apelacio que tenha recebida no efeito
suspensivo. Ndo obstante ndo haver prazo para esta solicitacdo, isso ndo quer significar que

ndo existam momentos procedimentais mais propicios a formulacdo do pedido de
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antecipacdo de tutela’®, imputando a possibilidade de haver preclusio na hipétese de inexistir

coeréncia temporal quando da solicitacdo da medida de urgéncia.

Ademais, a exigéncia legal de requerimento da parte, se faz necessario em face a
coeréncia interpretativa exigida pelo principio da demanda, todavia a doutrina nio € unissona
a esse respeito, havendo quem advogue pela possibilidade da concessdo ex officio da tutela

antecipada.

Desta feita, pela atual sistemadtica, faz-se essencial que exista uma acdo em curso,
uma vez que o pleito ndo podera se dar de forma preparatdria, ndo havendo, pois, necessidade
de procedimento autdnomo para se requisitar este tipo de tutela de urgéncia, o que j4 a difere

da tutela cautelar.

Ainda no que tange ao requerimento, possui legitimidade por exceléncia o autor
da demanda, ai incluido o Ministério Publico, quando faga as vezes de requerente, mas isso
nido obstaculariza o réu, em situacdes especiais, como na reconven¢cdo e em pedido

contraposto, ver deferida em seu favor a medida satisfativa.

3.2.1.2 DA PROVA INEQUIVOCA E DA VEROSSIMILHANCA DAS
ALEGACOES

Prova inequivoca € aquela que ndo deixa ddvida. Se assim, literalmente, fosse
interpretada, ndo se coadunaria com um exercicio de conhecimento que exige, pela sua
natureza de urgéncia, cognicdo sumadria, mas sim estariamos diante de uma situacdo que
levaria o julgador ao julgamento antecipado da lide, visto que néo restaria mais divida dos
fatos nem direito alegado.

O melhor entendimento para a expressdo “prova inequivoca” é o de tratar-se de
prova robusta, contundente, que dé, por si s6, a maior margem de seguranga possivel

para o magistrado sobre a existéncia ou inexisténcia de um fato e de suas
LA 20
conseqiiéncias juridicas™.

19 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Vol. 4, Sdo Paulo:
Saraiva. 2009, p. 27.

2 IDEM, p. 12.
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Como visto, essa expressdo sofre severas criticas por parte da doutrina, sendo
preferivel compreendé-la como prova robusta, contundente, ou seja, aquela que ndo tem
aptiddo para levar a um juizo de certeza, sendo suficiente para sua concessio aquela capaz de

levar a um juizo de probabilidade, levando em conta a verossimilhanga da alegacao.

3.2.1.3 DO PERIGO DE IRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS
PRATICOS

Tal condicionante se encontra esculpida no §2° do art. 273 do vigente cddigo
adjetivo, possui duas particularidades em relacdo aos demais pressupostos, quais sejam, uma,
deve ser demonstrada sua auséncia quando da concessdo da tutela antecipada, ou seja, ¢ um
requisito negativo, e dois, tem por finalidade a protecdo da parte ré, e ndo do autor da

demanda.

Pretendeu o legislador, com isso, prevenir abusos por parte dos magistrados, a ndo

banalizagdo dessa tutela diferenciada.

A exigéncia legal, contudo, deve ser analisada sem rigor excessivo, a fim néo

conduzir a inocuidade do instituto processual.

Deve, pois, haver a possibilidade do retorno ao status quo ante dos efeitos

praticos antecipados.

Por fim, este requisito pode, a depender da situacdo concreta levada a juizo, ser
relativizado, afastado. Em face de direitos fundamentais em conflito, invoca-se o principio da
proporcionalidade para repelir esta exigéncia legal, com o fito de privilegiar o direito provavel
(pois constatada a verossimilhancga do direito alegado por prova inequivoca), em detrimento
do improvdvel. Dé-se, portanto, superioridade a efetividade da tutela, com seu adiantamento,
em prejuizo da seguranca juridica da parte adversdria, que deverd suportar sua
irreversibilidade e contentar-se, quando possivel, com uma reparacdo pelo equivalente em

pecﬂnia2 ! Nao se cuida, entdo, de uma condi¢do inafastdvel, absoluta.

2 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processo Civil. 6*
ed. Editora Jus Podivm. 2011.p. 504.



23

3.2.1.4 DO FUNDADO RECEIO DE DANO IRREPARAVEL OU DE
DIFICIL REPARACAO

z

Este requisito é especifico da modalidade de tutela antecipada assecutoria,
prevista no art. 273, I, com vistas a debelar a urgéncia do caso concreto, uma vez que a outra
modalidade trata de uma sancdo a parte que pratica abusos no direito de defesa ou atos que

retardem o andamento processual.

Resta, entdo, configurado este pressuposto quando se demonstra que a demora no
tramite processual pode ensejar a parte um dano, cujos efeitos sdo irreversiveis, ou quando
dificilmente poderd ser revertido, se vier a acontecer. Portanto, a demora na entrega da
prestacdo jurisdicional definitiva pode ocasionar o perecimento do direito do autor, podendo,

ao fim, o processo ndo surtir os efeitos desejados pelo sistema.

3.2.1.5 DO ABUSO DE DIREITO DE DEFESA OU PROPOSITO
PROTELATORIO

Trata-se de outro requisito legal exigido para a concessdo de tutela antecipada

especifica, denominada de sancionatéria, nos termos do art. 273, 11

Para que o magistrado defira a presente modalidade de tutela antecipada,
necessdrio se faz estar presente a prova inequivoca da verossimilhanga das alegacdes descritas
no caput do mencionado dispositivo legal, requisito geral. Assim, tem que se ter em mente
que essa espécie nido tem como fundamento a urgéncia, fato que a difere da modalidade

assecutoria.

O direito em litigio, nesta situacdo, ndo estd a priori correndo risco de
perecimento, mas sim a razodvel duracdo do processo, quando o réu, deliberadamente, abusa
do direito de defesa, criando embaracos desnecessérios e protelando a entrega da prestagio

jurisdicional definitiva.
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Prevendo isso, o legislador muniu o magistrado do poder de sancionar o

promovido que decida agir com postura ilicita, postergando os atos processuais.

A parte contrdria que desta maneira se comporta faz evidenciar a fragilidade de
seu direito, a0 mesmo tempo em que revela a robustez e plausibilidade do direito do
requerente, assim € a licdo de prestigiado processualista:

(...) o art. 273, II, criou uma antecipacdo de tutela pura, desvinculada dos
pressupostos da urgéncia e do dano e ligada tdo-somente a ideia central de que a
firme aparéncia do bom direito, exsurgente das alegacdes do autor, aliada a desvalia
evidente, a falta de consisténcia na defesa apresentada pelo demandado, autorizam a
satisfacdo antecipada a fim de que o (aparente) titular de um direito possa de
imediato vé-lo (provisoriamente) incorporado ao seu patrimonio juridico,
salientando, com muita propriedade, tratar-se de uma antecipacdo de tutela que

ostenta um cardter ético, que, a seu ver, € mais eficiente que as medidas punitivas
2
dos art. 16 e 18 do CPC*.

Tal posicionamento privilegia principios constitucionais, como o da economia
processual, da duragdo razodvel do processo e da isonomia, ao distribuir o dnus entre as partes
da demora processual, vez que nao seria razodvel que o promovente suportasse todo o tramite

processual para ter na pratica o gozo de seu direito (art. 5°, LXVIII, CF/88).

3.2.2 DA FUNGIBILIDADE ENTRE AS MEDIDAS DE URGENCIA

Com a edi¢do da Lei Federal n° 10.444/2002, a guisa de mitigar o formalismo,
quando da concessao das providéncias de urgéncia, foi dado o primeiro passo ao acrescentar o

paragrafo 7° a sistemdtica do poder geral de antecipacdo de tutela positivado no art. 273 do

em voga CPC, instituindo-se a fungibilidade entre as medidas preventivas e as satisfativas.

Nao obstante a intencao de facilitar a conversdo de um em outra medida, algumas
celeumas doutrindrias surgiram ao se questionar se o mecanismo de fungibilidade se daria de

“mao dupla” ou ndo.

Aos que defendem a tese de possibilidade irrestrita, entre eles Humberto
Theodoro Junior, argumenta-se a favor ser esta um atendimento aos reclamos doutrindrios,

pois ndo se admite mais um rigor inflexivel na concessido de medidas de urgéncia, uma que se

22 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipaciio de tutela. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 35/36.
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estar a defender os principios constitucionais de acesso a justica e efetividade do processo, ou
seja, observa-se 0 novo modelo de processo constitucional, ademais, o proprio pardgrafo faz
alusdo expressa ao atendimento das respectivas condicionantes, ndo obstando a fungibilidade
tanto progressiva como regressiva, nesse diapasdo € a licdo de José Roberto dos Santos
Bedaque citado por Theodoro Junior:
A melhor doutrina, destarte, € a que, a respeito do problema, recomenda a solucdo
flexibilizante do procedimento cautelar ou antecipatdrio, e se justifica com o
irrespondivel argumento de que “questdes meramente formais ndo podem obstar a

realizac@o de valores constitucionalmente garantidos”, como € o caso da garantia de
efetividade da tutela jurisdicional®.

Em sentido diverso, alguns processualistas, tendo como fundamento bdsico a
disposi¢do contida no texto legal do pardgrafo em discussdo, vislumbram, a priori, a
fungibilidade regressiva, destacando-se Didier Jinior, Braga e Oliveira, ao ndo crerem na
possibilidade da fungibilidade progressiva pela incompatibilidade procedimental e pela falta

de permissivo legal que autorize a possibilidade de fungibilidade ritualistica.

Ao fim, fica mais acertado defender uma posicdo intermedidria, ao consentir a
possibilidade de fungibilidade progressiva, tutela satisfativa a titulo de tutela cautelar,
condicionada a conversdo litdrgica do procedimento comum (ordindrio ou sumdrio).
Prestigiando, com isso, o principio da instrumentalidade das formas, a0 mesmo tempo em que
afasta o formalismo desnecessdrio, ndo ficando a parte autora desprotegida por rigores
técnicos.

Se a parte requerer medida antecipatéria satisfativa via processo cautelar, e o

magistrado entender que os seus requisitos estdo preenchidos, deve ele conceder a
. . ~ . . 24
medida, desde que determine a conversdo do procedimento para o rito comum...

Malgrado a argumentacdo consistente dos que defendem o deferimento da
fungibilidade progressiva a condicionante de adaptagdo do rito, filiamo-nos a primeira
corrente por se coadunar a intencdo legislativa de atenuar o tecnicismo processual e por

prestigiar o atual modelo processual que privilegia os principios constitucionais.

2 BEDAQUE apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. II. 41
ed. Editora Forense. 2007, p. 743.

' DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processo Civil. 6°
ed. Editora Jus Podivm. 2011.p. 486.
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4 PROCEDIMENTO DAS TUTELAS DE URGENCIA NA
SITEMATICA DO PROJETO DE LEI 166/2010.

O legislador sempre demonstrou preocupacdo no que diz respeito a agilidade na
entrega da decisdo jurisdicional que compusesse o conflito, dai as alteragdes pontuais no
vigente cddigo adjetivo. Tais alteragdes sucessivas ocasionaram a perda da identidade original
e, por conseguinte, transformou o atual codex em um mosaico, ensejando falta de

sistematizacao.

O projeto do novo Coédigo de Processo Civil tem como objetivo inconteste
proporcionar uma harmonia contextual, por meio de uma sistematizacdo, e uma quebra no
rigor exarcebado das formalidades desnecessdrias, que obstacularizam a celeridade

processual, provocando um perigo a concretude do direito substancial.

Por essa razdo, deseja-se servir a sociedade de um c6digo em harmonia interna e

que seja capaz de atender aos anseios de um trimite mais célere.
(...) da estrutura do Projeto extrai-se, em primeiro lugar, a inten¢do de se imprimir
maior organicidade e simplicidade a normativa processual civil e ao processo (...)

Com isto, pretende-se descartar uma processualidade excessiva, desvinculada do
.. o . 125
objetivo do direito material™.

Conforme se depreende do excerto, intenta-se ressaltar a principal caracteristica
do direito processual — sua instrumentalidade — redirecionando a aten¢do do julgador para o
direito substancial.

4.1 DAS MUDANCAS TOPOGRAFICAS

Por certo, os juristas responsaveis pela elaboragdo do Projeto do Novo Cédigo de
Processo Civil (Projeto de Lei 166/2010) primaram pela organicidade e simplicidade, o que ja

ndo se vislumbra no vigente, em virtude das constantes alteragdes por que passara.

25 ALVIM, Arruda. Notas sobre o projeto de novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo,
2011.
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A expressiva maioria dessas alteracdes, como, por exemplo, em 1994, a inclusdo no
sistema do instituto da antecipagdo de tutela; em 1995, a alteracdo do regime do
agravo; e, mais recentemente, as leis que alteraram a execugao, foram bem recebidas
pela comunidade juridica e geraram resultados positivos, no plano da operatividade
do sistema.

O enfraquecimento da coesdo entre as norma processuais foi uma conseqii€ncia
natural do método consistente em se incluirem, aos poucos, alteracdes no CPC,
comprometendo a sua forma sistemdtica. A complexidade resultante desse processo
confunde-se, até certo ponto, com essa desorganizacio, comprometendo a celeridade
e gerando questdes evitdveis (pontos que geram polémica e atraem atenc¢do dos
magistrados) que subtraem indevidamente a atengdo do operador do direito.”®

E verdade, ainda, que a quantidade de livros em que se divido o projeto do codex
€ o mesmo, ou seja, cinco livros, contudo a grande diferenga se encontra no realocamento
deliberado dos institutos pelos membros da comissdo com o fito de se alcancar uma harmonia

metodolégica no tratamento de cada matéria.

No Cddigo de Processo Civil em vigor, encontra-se cinco livros na seguinte
ordem: Livro I, Do Processo de Conhecimento; Livro II, Do Processo de Execucgdo; Livro III,
do Processo Cautelar; Livro IV, Procedimentos Especiais; Livro V, Disposi¢des Finais e

Transitorias.

Ja o Projeto de Lei 166/2010 contém os mesmos cinco livros em sua divisio
interna, entretanto disposto da seguinte forma: Livro I, Parte Geral; Livro II, Do Processo de
Conhecimento; Livro III, Do Processo de Execucdo; Livro IV, Processo nos Tribunais e dos

Meios de Impugnacio; por fim, Livro V, Disposi¢des Finais e Transitérias.

Com efeito, um dos deslocamentos ocorrido interna corporis do Direito em
Expectativa que merece grande destaque € a das tutelas diferenciadas, uma vez que se
resolveu extinguir o livro préprio dispensando ao Processo Cautelar no vigente codigo
litdrgico para realojar as tutelas assecutdrias dentro do Livro I, Parte Geral do PLS 166/2010,
unificando o tratamento juntamente com as tutelas satisfativas, configurando legalmente

espécies do género tutelas de urgéncia.

Houve, portanto, uma aglutinacdo dessas tutelas diferenciadas dentro de um

mesmo titulo dentro do livro dedicado a Parte Geral, tudo com o escopo de tornar mais

¢ EXPOSICAO DE MOTIVOS DO PROJETO DE LEI DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - PLS
166/2010
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simples e clara a sistemdtica do codigo que estar por vir, acentuando, por conseguinte, 0 seu

carater de instrumentalidade.

Comparativamente com o CPC vigente, a sistematizagao afigura-se muito mais clara
e simplificada, uma vez que: (a) destina um livro especifico do Cédigo as normas
que compdem a parte geral, conferindo-lhes abordagem correta do ponto de vista
metodoldgico e ressaltando-lhes a importancia; (...); (d) deixa de atribuir natureza
tipica e procedimento especifico a determinadas medidas de cunho cautelar, bem
como de enquadrar as medidas cautelares no ambito do Processo Cautelar,
atualmente disciplinado em livro préprio, assim, a instrumentalidade da tutela de
urgéncia (assim entendidas as medidas antecipatérias e acautelatdrias),
adequadamente regulada, em conjunto com a tutela de evidéncia, na Parte Geral do
Projeto de Novo Cédigo de Processo Civil (arts. 277 a 296 do PLS 166/2010),
enquadrando-se como espécies de tutela jurisdicional que se submetem a um
procedimento e a principios comuns. %

Diante desta nova descri¢do anatdomica dispensada pelos elaboradores do projeto,

gerou-se como conseqiiéncia principal a perda do status de processo das tutelas cautelares,

sendo vejamos sua posi¢do no Coédigo de Processo Civil atual, concomitantemente a uma

analise doutrinaria:

O processo cautelar foi posto pelo legislador, no CPC, ao lado do processo de
conhecimento e do processo de execugdo. Foi-lhe, portanto, conferido pela lei o
mesmo status dos outros dois processos. Por isso é que os autores se referem ao
processo cautelar como um fertium genus. (...) O processe cautelar é autdbnomo, ou
seja, € um outro processo, que nasce com uma peticdo inicial e termina
necessariamente por sentenca. Ndo se trata de um mero incidente de outro processo
qualquerzg.

Nao obstante a perda da condicdo de terceiro género processual, as medidas de

conservativas ainda gozam de certa autonomia, que por sinal serd ampliada as medidas

satisfativas, ao possibilitarem a esta maior independéncia litdrgica, conforme se verd em

tépico proprio.

4.2 DA UNIFICACAO DAS TUTELAS DE URGENCIA: BREVE

HISTORICO

2 ALVIM, Arruda. Notas sobre o projeto de novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo,

2011, p. 301

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avancado de processo civil. 7°. ed. revista a atualizada. Sdo Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2005. 3*

v., p. 37
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A tentativa associar as espécies de Tutela de Urgéncia sob o mesmo tépico no
Direito Processual Civil Brasileiro ndo € algo principiado pelo Projeto de Cédigo de Processo
Civil que tramita no Congresso Nacional, esse sincretismo ja é, hd algum tempo, objeto de
discussdes e desejo de processualistas antenados a moderna visao de Modelo Constitucional
de Processo Civil irradiado pela Constituicio Cidada de 1988, em que a observancia das

garantias fundamentais se faz imperioso.

A semente da fusdo oficial das tutelas de urgéncia foi lancada pela Lei
10.444/2002, que incorporou ao art. 273 do CPC de 1973 a possibilidade de fungibilidade®
entre as tutelas diferenciadas, admitindo-se, portanto, a estreita ligacdo entre elas, qual seja,
mitigar a iniqiiidade proporcionada pelo tempo. A doutrina ja vinha apontando ha tempos pela
desnecessidade pratica da formagdo de uma acdo cautelar, sublinha-se, com a devida vénia,
que ndo mais subsistem os motivos, principalmente de ordem doutrindria, que levaram o
legislador de 1973 a enquadrar o procedimento das medidas cautelares (...) as culmindncias
de um processo auténomo’®, minaram-se as justificativas que outrora deram fundamento a
Alfredo Buzaid eleva-la a categoria de terceiro género processual ao lado do processo de

conhecimento e do processo de execucao.

O gérmen, como visto, foi lancado oficialmente na reforma processual de 1994,
quando da inser¢do do §7° do art. 273, consagrando a fungibilidade das tutelas de urgéncia.
Agora, com suporte legal, pode-se pleitear medida cautelar no préprio processo de
conhecimento, enfraquecendo o ja depreciado e abatido processo cautelar, o legislador pos em
xeque a necessidade de a parte propor um processo cautelar autbnomo e preparatoria se ha a

possibilidade legal de fazé-lo de forma incidental, dentro do processo cognitivo.

O tema, contudo, ndo trouxe paz no ambito dos juristas, porquanto a doutrina
(consoante ja apresentado acima) e a jurisprudéncia ainda divergem no tocante a plenitude ou
nao da fungibilidade, tendo em vista a ténue diferenca entre as espécies, observada na
finalidade de cada mecanismo e no seu elenco de requisitos que devem ser preenchidos para o

deferimento.

2§ 7° Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, poderd o
juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em cardter incidental do
processo ajuizado. (Incluido pela Lei n® 10.444, de 2002)

3% CARNEIRO, Athos Gusmio. Tutela de urgéncia. Medidas antecipatdrias e cautelares. Esboco de
reformulacdo legislativa. Revista de processo. Ano 2006, v. 31, n. 140, més OUT.
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Materializando essa discordancia, colacionam-se as seguintes jurisprudéncias:

Processo Civil - Acdo cautelar - Medida de natureza satisfativa - Fungibilidade
progressiva - Inaplicabilidade - Art. 273, § 7°, do CPC - Principios da
instrumentalidade e da economia processuais - Recurso provido.273§ 7°CPCI - O
processo cautelar ndo é o meio idoneo para se conceder medidas de carater
satisfativo;Il - A fungibilidade progressiva ndo encontra respaldo no artigo 273, § 7°,
do CPC, uma vez que ndo se poderd transmudar medida antecipatéria em medida
cautelar, para alcancar a tutela preventiva, uma vez que ndo se estara observando os
rigores dos pressupostos especificos da antecipacdo de providéncias satisfativas do
direito subjetivo em andlise;273§ 7°CPCIII - Os principios da instrumentalidade e da
economia processuais deverdo ser aplicados em consondncia com 0S processos e
procedimentos previstos no Cédigo de Ritos Civil, jamais servindo a fungibilidade
como justificativa para a criacdo de procedimentos outros ndo previstos pelo
legislador, tudo em consonancia com o estipulado no artigo 295, inciso V, do
CPC;295VCPCIV - Recurso que se conhece, para lhe dar provimento..

(2003207369 SE, Relator: DES. JOSE ALVES NETO, Data de Julgamento:
27/04/2004, 2*.CAMARA CIVEL)

No mesmo sentido tem-se:

APELACAO - PROCESSUAL CIVIL -FUNGIBILIDADE DE
PROCEDIMENTOS -RECURSO PROVIDO I -Presentes os requisitos, o art. 273, §
7°, do CPC, permite a fungibilidade de tutelas de urgéncia, autorizando o juiz a
deferir medida cautelar incidental, requerida a titulo de antecipagdo de tutela - e
vice-versa. II -Recurso provido para determinar a apreciagdo do pedido a luz do
principio da fungibilidade inserto no art. 273, § 7° do CPC.273§ 7°CPC273§ 7°CPC

(320891 RJ 2002.51.01.530004-9, Relator: Desembargadora Federal LILIANE
RORIZ, Data de Julgamento: 26/06/2007, SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA,
Data de Publicacdo: DJU - Data:13/09/2007 - Pagina::129)

Observa-se, entdo, que a tentativa de aproximagado e de criagdo do sistema tnico
de tutelas de urgéncia ndo foi bem recepcionada pela comunidade juridica no sentido de
eliminar a diferenca entre os operadores do direito, porque as medidas conservativas e
satisfativas ainda permaneciam em tdépicos dissemelhantes e com pressupostos distintos, este

quica o maior entrave.

Ainda seguindo a evolugdo cronoldgica na tentativa de positivagdo unificada das
tutelas emergéncias, tendo por designio solucionar esse embaraco processual, coroldrio da
inquietacdo doutrindria e jurisprudencial que se pode perceber, acarretando prejuizo a parte
que necessita de uma medida inadidvel, o Instituto Brasileiro de Direito Processual, doravante
chamado de IBDP, apresentou proposta de anteprojeto (que sequer chegou a tramitar no

Legislativo) em que se modificaria o vigente c6digo de ritos de forma topoldgica.

O esboco de reformulacio alteraria o Livro III do CPC de 1973, hoje intitulado

Do Processo Cautelar, para a seguinte redacao:
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Art. 1°. O Livro III da Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cédigo de Processo
Civil, passa a vigorar com a epigrafe Da Tutela de Urgéncia; o seu Titulo I com a
epigrafe Das medidas cautelares e antecipatdrias; o seu Titulo II com a epigrafe Dos
processos de urgéncia®'.

Portanto, um dos principais destaques ja antecipados nesta proposta de anteprojeto
formulado pelo IBDP, a semelhanca do que ocorre com o atual projeto do novo CPC, era a
tentativa de eliminar a necessidade de um processo cautelar autdbnomo, que, para os
idealizadores deste prospecto, ndo mais se coadunaria com as propostas principioldgicas
trazidas pela atual Constituicdo Federal, adotar-se-ia o mesmo procedimento processual das
antecipacdes de tutela, pondo fim a uma nova relacdo processual descabida, privilegiando a

economia processual, a eficiéncia e instrumentalidade do processo.

Parece uma demasia, no entanto, na etapa atual de modernizacdo do direito

processual — voltado mais a eficiéncia e a instrumentalidade das atividades
processuais do que a consideragdes apenas de cardter tedrico -, qualificar tal funcdo
cautelar, que é subsididria, acesséria, como se fora um verdadeiro tertium genus, a
par do processo de conhecimento e do processo de execucdo (dos titulos
extrajudiciais)®.

A inovacdo trazida pelo esboco legislativo ndo se restringia a desconfiguragcdo do
Processo Cautelar como terceiro género processual, abrir-se-ia a oportunidade de pleitear de
modo antecedente ao pedido principal medidas satisfativas, como ocorre com as tutelas
conservativas no sistema em voga, pois “o processo antecedente” abrangerd tanto as

) . S . 33
medidas cautelares como as medidas antecipatorias dos efeitos da tutela’.

Ademais, o esboco de reformulacio, ora em apreco, foi auduz ao fixar solucéo
para problemas de ordem pritica, j4 ilustrado em exemplo de Lopes da Costa® em pardgrafos
anteriores, ao possibilitar ajuizamento do processo antecedente também no foro onde se
encontrem os bens objeto da lide (...), mas isso sem firmar prevengdo, isto é, sem desviar o
processo principal de seu foro natural®, dispositivo legal que ndo encontra similar no projeto

do novo CPC, que se mostrou timido neste tema de competéncia, vez que poderia a idéia ter

3! CARNEIRO, Athos Gusmio. Tutela de urgéncia. Medidas antecipatdrias e cautelares. Esboco de
reformulacio legislativa. Revista de processo. Ano 2006, v. 31, n. 140, més OUT.

32 IDEM.
33 IBIDEM.

34 . P - .

Imagine-se o devedor domiciliado em Goids, vendendo o gado que invernou numas pastagens em
Minas Gerais. O credor ha de requerer o embargo em Cataldo, para que o juiz de 14 depreque a execucio
ao de Alfenas, por exemplo. E possivel que, ao chegar a precatdria, as reses ja tenham virado bife.

35 . N < . o . .

ART. 800. As medidas antecipatdrias ou cautelares serdo requeridas, quando incidentais, ao juiz da
causa; quando antecedentes, no juizo competente para conhecer da acdo ou, sem firmar prevencdo, no
juizo onde ocorra o fato danoso ou onde esteja situado o bem objeto da lide ou da prova.
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sido inserida no texto em gestacdo, sendo mais uma arma em favor da efetividade da

prestacdo da tutela jurisdicional.

Para finalizar este percurso histérico de tentativa de unificacdo das espécies de
tutela cautelar e antecipatdrias, ressalta-se que o anteprojeto em andlise preferiu continuar
com as medidas cautelares especificas, o que ndo se vera no direito em expectativa — PL n°

8046/2010 - que tramita no Legislativo Federal.

43 DA UNIFICACAO PROPOSTA PELO DIREITO EM
EXPECTATIVA

A proposta de uniformizar as tutelas de urgéncia trazidas pelo direito em gestacéo
fez desaparecer o Livro Cautelar, consoante indicado em ponto acima exibido, destinado
particularmente as medidas cautelares atipicas e tipicas, colocou-se fim a relacdo processual
cautelar autonoma. O projeto mantém alusdo apenas as cautelares atipicas, exacerbando-se o
poder geral de cautela. Homogeniza-se, com isso, os requisitos ensejadores das medidas de
emergéncia®, pde-se no mesmo nivel o grau de cognitividade exigido para a concessdo da
tutela diferenciada, ndo havendo, portanto, mais espaco para divergéncias doutrindrias e
jurisprudéncias, uma vez que se elimina a vigente distingdo, que € a exigéncia de mera fumaca
do bom direito para medidas cautelares; e prova inequivoca para medidas de fruicdo

antecipada.

Nio obstante a inten¢do ser simplificar o projeto de direito adjetivo, ja hd doutrina
desaprovando essa aglutinacio de requisitos, uma vez que tornou menos enérgico, haja vista
as condicionantes serem mais brandas, mormente, por ndo se exigir mais prova inequivoca
que indiquem a verossimilhanca das alega¢cdes, quando da concessdo, outrora mais rigorosa,
da antecipacgio dos efeitos da tutela. Destarte, o projeto, em vez de fixar uma rigidez maior,
manteve-se a mesma exigéncia adotada para as tutelas assecuratdrias, passando a exigir-se no

projeto do novo cddigo apenas a mera fumaga do bom direito:

** REDACAO ORIGINAL DO PROJETO DE LEI DO SENADO - PSL N° 166/2010:

ART. 283. Para a concessdo de tutela de urgéncia, serdo exigidos elementos que evidenciem a
plausibilidade do direito, bem como a demonstragdo de risco de dando irreparavel ou de dificil reparacéo.
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(...) se a referéncia de similitude se restringisse ao perigo de dano com a demora
processual, que € justamente o elemento que identifica ambas como espécies do
género tutela de urgéncia, mas nunca com relagcdo a fumaca do bom direito, na qual
se vé claramente serem situagdes distintas pela propria esséncia dos institutos. (...)
logo ndo podem andar juntas com relagc@o aos pressupostos para a sua concessio, eis
que para acautelar os elementos, sem sobra de dividas, devem ser menos rigorosos
do que para antecipar efeitos praticos do préprio pedido principal®’.

Malgrado o excerto pugnar pela inviabilidade de fusdo dos requisitos, o tragado
apresentado pelo projeto tem o condio de anular de uma vez por todas a oportunidade de erro
quando da postulacio em juizo da modalidade adequada de tutela emergencial pelo autor,
oficializa-se, a partir da sintetizacdo dos pressupostos para a concessdo de providéncia de
urgéncia, a radicalizacdo da fungibilidade, podendo ser operacionalizada em duplo sentido, ou
seja, tanto progressiva como regressivamente, pondo, definitivamente, termo a controvérsia

doutrindria e jurisprudencial, acima explanada, acerca do tema.

Desta feita, transfere-se o encargo da elei¢do da medida ao magistrad038, a
depender da condicdo factual manifestada, evita-se, com isso, o indeferimento do pedido por
razdes técnico-processuais e, por conseguinte, perda de tempo que possa levar a sucumbéncia

do direito substancial alegado.

(...) o que espera o Projeto é que o magistrado, a depender da necessidade concreta
de protecdo manifestada pelo direito material, defira a medida capaz de atender a tal
necessidade, independentemente, da via eleita pela parte para obtencdo da
providéncia jurisdicional ou mesmo da prépria providéncia postulada, de
asseguracdo, em sendo o caso de providéncia satisfativa e, ao revés, de satisfacdo,
em se fazendo mister medida acautelatéria, instrumental. E dizer, se o direito deve
ter resguardado a possibilidade de sua realizacdo futura, independentemente de ter
sido postulada nominalmente tutela antecipada, deve o juiz deferir medida cautelar,
por ser a medida adequada, e vice-versa. Postulada, em carater antecedente, medida
cautelar, em sendo o caso de satisfazer-se imediatamente o direito, deve o juiz
conceder a antecipacdo de tutela no lugar da cautelar postulada. Ao unificar os
requisitos exigidos para a concessdo das medidas de urgéncia em geral, o Projeto
radicaliza a fungibilidade, que, ndo hd mais ddvidas, passa a poder operar em duplo
sentido e ndo mais apenas em mio tnica, como autoriza a redacio do §7° do art. 273
do CPC atual®.

37 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Tutelas de Urgéncia no Anteprojeto do Novo CPC in DIDIER JR,
Fredie; MOUTA, José Henrique; KIPPEL, Rodrigo. O Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil.
Salvador: Jus Podivm. 2011,, p. 244/245.

¥ REDACAO ORIGINAL DO PROJETO DE LEI DO SENADO - PSL N° 166/2010:

Art. 278. O juiz poderd determinar as medidas que considerar adequadas quando houver fundado receio
de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparacao.

3 BARBOSA, Andrea Carla . Direito em expectativa : as tutelas de urgéncia e evidéncia no projeto
de novo cédigo de processo civil. Revista de processo . Ano 2011, v. 36, n. 194, més ABR , p. 246.
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Além do mais, abrir-se-4, no direito em expectativa, oportunidade de se pleitear,
do mesmo modo como ocorre no processo cautelar, antecedentemente, medida satisfativa,
consagra-se o ajuizamento de acdo preparatdria as tutelas antecipadas, concedendo-lhes base

procedimental prépria nos termos do art. 277%.

Por outro lado, hd de se deixar claro, conserva-se a oportunidade do pleito
. . .. 41 .
emergencial ser requerido incidentalmente™, a semelhanca do que acontece hoje com a

antecipacao dos efeitos de mérito e com a modalidade incidental de medida conservativa.

Esse sincretismo deu ensejo, também, ao deferimento, de ofl’cio42, de antecipacio
dos efeitos da tutela de mérito, privilegiando uma coeréncia sist€émica ji produzida nas
cautelares do codigo em vigor, sendo outra inovagdo produzida pelo PLS n°166/2010, a

semelhanca do que ocorrera no pardgrafo anterior.

No que diz respeito a eleicdo da competéncia para a apreciacdo das medidas de
urgéncia antecedente e incidental, permanece a sistemdtica utilizada atualmente. Sendo
preparatéria a acdo, o juizo competente ¢ o mesmo que conhecera do pedido principal, ha
conexdo entre a a¢do antecedente e o requerimento principal. Apesar da intenc¢do inequivoca
de se empreender celeridade ao tramite processual, a comissdo elaboradora foi timida neste
aspecto, poder-se-ia ter aberto a possibilidade de se eleger foro concorrente, mormente em
situacdes que exijam medidas cautelares de asseguracdo da execucdo, sem, todavia, manté-lo
prevento, o que ensejou critica da doutrina, vejamos:

O projeto, contudo, nesse aspecto, pecou pelo excesso de rigidez quanto a defini¢do
do juizo competente, que €, em razdo da natureza absoluta da regra de competéncia
prevista, necessariamente, 0 mesmo para as agdes acessoéria e principal (Projeto, art.

61). (...) Poderia, em suma, (...) haver flexibilizado a regra de prorrogacio também

com relacdo as medidas urgentes preparatdrias, pela previsdo de foros concorrentes

~ A s 43
para a acdo proposta em precedéncia a central

* REDACAO ORIGINAL DO PROJETO DE LEI DO SENADO - PSL N° 166/2010:

Art. 277. A tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia podem ser requeridas antes ou no curso do
procedimento, sejam essas medidas de natureza cautelar ou satisfativa.

1 Art. 294. As medidas de que trata este Titulo podem ser requeridas incidentalmente no curso da causa
principal, nos préprios autos, independentemente do pagamento de novas custas.

42 . . . . .. , .
Art. 284. Em casos excepcionais ou expressamente autorizados por lei, o juiz poderd conceder medidas
de urgéncia de oficio.

“ BARBOSA, Andrea Carla. Direito em expectativa : as tutelas de urgéncia e evidéncia no projeto
de novo codigo de processo civil. Revista de processo. Ano 2011, v. 36 ,n. 194 , més ABR , p. 257 ¢
258.
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Pelo exposto, ndo se levou em consideragdo a singularidade das tutelas de
urgéncia e genericamente optou-se pelo critério comum as demais de defini¢do do juizo
competente. Claudicou, neste ponto, a comissdo de jurista incumbida de elaborar o projeto,

ndo atendendo um desejo antigo e j4 relatado alhures.

Outra alteracdo proposta pelo PLS 166/2010 modificard a presente dindmica do
Processo Cautelar, modalidade preparatdria, no que tange propositura da acio principal como

exigéncia para a conservacgdo dos efeitos das tutelas de urgéncia liminar.

No ordenamento procedimental vigente, concedida a medida liminar, em sede

conservativa antecedente, a parte autora terd o prazo trintidio, contados da efetivacdo da
. - .. 44 e . o ~
medida, para propor a agdo principal ", trata-se de uma condicdo impositiva que, se nao
2 ~ s 45 ~ . ~

observada, levard a sustacdo da tutela assecuratdria™, mesmo nio havendo impugnagdo por
parte do demandado. Tal reflexdo ndo atinge as medidas satisfativas, no presente, por esta se
dar incidentalmente, ou seja, dentro do processo em que se decidird por cogni¢do exauriente o

mérito do pedido.

O Projeto em trimite age de maneira oposta, conservando a eficicia da
determinagdo protetiva liminar precedente, mesmo ndo sendo proposto o pedido principal,
através do fendmeno da estabilizagﬁo46 dos efeitos da medida concedida. Trata-se de técnica
processual que encontra paralelo no direito alienigena, mormente porque a novidade
encaminhada pelo futuro CPC jd é bem conhecida pelo Direito francés e italiano, através dos

.. ) . 5 47
institutos, respectivamente, referes e do provvedimenti d’'urgenza .

O paradigma adotado pelo projeto do diploma processual tem a intengdo de
conferir as medidas preparatdrias liminares a estabilizacdo de sua eficdcia, sem dotd-las de

imodificabilidade, salienta-se a ndo formacdo de coisa julgada material, podendo tal

* Art. 806. Cabe a parte propor a agdo, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacdo da
medida cautelar, quando esta for concedida em procedimento preparatério.

3 Art. 808. Cessa a eficdcia da medida cautelar:
I - se a parte ndo intentar a agdo no prazo estabelecido no art. 806;
46 L
Art. 288. Omissis

§ 2° Concedida a medida em cardter liminar e ndo havendo impugnacdo, apds sua efetivacdo integral, o
juiz extinguird o processo, conservando a sua eficdcia. (Grifei).

4T FEIJO, Arthur Nogueira. Da Estabilizacdo das Medidas Diferidas no Projeto de Lei do Novo CPC in
BRANCO, Janaina Soares Noleto Castelo. O Projeto do Novo CPC: Estudos em homenagem ao Prof.
Hugo Machado Segundo. Editora Dyn.Ce. 2012, p.61.
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. . .~ . 48 ..
provimento ser alterado mediante cogni¢do exauriente’ e sem exigir, para despontar tal

efeito, a oferta do pedido principal.

O direito em expectativa, contudo, fixa a funcionalidade do fendmeno em
discuss@o a inércia da parte contrdria em se irresignar e a hipdtese de concessdo inaudita

altera pars da providéncia emergencial, consoante extrai-se do art. 282*° do projeto do CPC.

O instituto em apreco teria o escopo de inverter o 6nus da movimentagdo

processual, o que desestimularia a¢des temerdrias, desafogando o Judicidrio.

Portanto, o art. 288 do projeto de CPC concederd as medidas liminares urgentes
antecedentes (satisfativa ou conservativa) uma maior firmeza, apenas podendo serem
repelidas na hipdtese de ajuizamento da acdo principal por qualquer das partes envolvidas,
configurando uma obrigacdo legal somente quando impugnada pela parte adversa (art. 282 do
projeto), diferentemente do que atualmente ocorre, uma vez que o ingresso da a¢do principal é
onus da parte autora, independentemente da impugnacgdo ou ndo da parte contrdria, podendo
esta ter os efeitos suspensos, caso ndo se proponha a a¢cdo no prazo de 30 dias, contados da

efetivagdo da decisdo, conforme dic¢do do art. 806 do CPC atual.

As tutelas de urgéncia, na atualidade, sdo conferidas ou negadas de duas maneiras
distintas. Se medida satisfativa, pleito hodiernamente realizado de forma unicamente
incidental, serd concedida ou negada mediante decisdo interlocutdria, sendo enfrentada pelo

por agravo.

Por outro lado, se tutela cautelar, podera ser deferida ou ndo por sentenga, quando
expedida em Processo Cautelar autdbnomo, ou por decisdo interlocutdria, caso o pedido seja
realizado incidentalmente dentro do processo principal, sendo o recurso cabivel para desafiar

a providéncia jurisdicional, respectivamente, apelagcdo ou agravo.

O projeto do novo codex de ritos conserva apenas um dos recursos mencionados
para impugnar concessdo ou indeferimento de tutela de urgéncia, independentemente se antes

. . . 50 .
ou no curso do procedimento, restou mantida a via do agravo™ chamado erroneamente ainda

* THEODORO JUNIOR apud FEIJO, Arthur Nogueira. Op. cit., p.61.

9 Art. 282. Impugnada a medida liminar, o pedido principal deverd ser apresentado pelo requerente no
prazo de trinta dias ou em outro prazo que o juiz fixar.

50 - A A C
Art. 279. Na decisdo que conceder ou negar a tutela de urgéncia e a tutela da evidéncia, o juiz indicard,
de modo claro e preciso, as razdes do seu convencimento.
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de instrumento, pois no futuro ndo poderemos ter mais qualquer formacgdo, jd que se espera
que os autos sejam virtuais’'. Esse estreitamento da via recursal se dé pelo fato de ndo mais
existir a possibilidade de Processo Cautelar autbonomo que enseje deferimento da medida

diferida por sentenca.

As tutelas diferidas, € incontestavel, t€m como pressuposto proeminente o perigo
que a demora na prestacdo jurisdicional pode ocasionar ao direito substancial do

jurisdicionado.

Embora esse fato temporal seja de destaque, o Cédigo de Processo Civil que vige
ndo autoriza, ou melhor, ndo outorga nenhum privilégio procedimental em relacdo as demais
acdes. Desta feita, o jurisdicionado ficaria a depender do bom espirito do julgador, haja vista
ndo possuir amparo legal que forneca subsidio a parte a for¢ar o Estado-Juiz a conceder a

tramitacdo diferenciada.

Ao revés e tendo por consequéncia o viés instrumentalista do projeto do novel
CPC, introduziu-se dispositivo normativo explicito determinando esse procedimento
diferenciado aos processos em que tenham sido concedidas tutelas de urgénciasz, todavia ndo
seria sequer necessdria qualquer previsdo expressa do anteprojeto nesse sentido, mas como
infelizmente ndo temos cultura de entender as coisas em seu aspecto substancial’, achou por
oportuno o legislador incorporar especificamente no projeto tal previsdo garantidora de

presteza.

Paragrafo unico. A decis@o serd impugnavel por agravo de instrumento.

! SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Tutelas de Urgéncia no Anteprojeto do Novo CPC in DIDIER JR,
Fredie; MOUTA, José Henrique; KIPPEL, Rodrigo. O Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Salvador: Jus Podivm. 2011, p 248.

52 oL . . A
Art. 275. Tramitard@o prioritariamente os processos em que tenha sido concedida tutela da evidéncia ou
de urgéncia, respeitadas outras preferéncias legais.

33 SAMPAIO JUNIOR, José Herval, Tutelas de Urgéncia no Anteprojeto do Novo CPC in DIDIER JR,
Fredie; MOUTA, José Henrique; KIPPEL, Rodrigo. O Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil.
Salvador: Jus Podivm. 2011, p 248.
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5 CONCLUSAO

O nosso vigente Cdédigo de Processo Civil foi elaborado a influéncia do direito

europeu continental.

Naquele momento, o idealizador do CPC de 1973, o entdo Ministro Alfredo
Buzaid, j4 estava em sintonia com os reclamos da sociedade no que diz respeito a economia e
celeridade processual. Tendo por causa essa fonte, surgiu um cédigo que passou a ocupar
posicdo de destaque entre os similares ligados as raizes do direito europeu continental’.

As mutacdes ocorridas na sociedade implicaram a inten¢do de aproximar o
diploma processual de 1973 aos tempos atuais, teve inicio a era das reformas, que perduram

até hoje e que ocasionou o afastamento dos padrdes idealizado pelos responsaveis do texto

original, despindo-o de coeréncia e sistematica.

Por essa razdo, em sua atual configuracdo, o CPC de 1973 ndo cumpre o dever
constitucional de um Estado Democritico fundamentado no império do Direito, por nio
permitir aos jurisdicionados meios adequados e acelerado de solucao de litigio.

A constancia com que os remendos vém acontecendo, e se entrevé que continuardo a
acontecer, cria um clima de incerteza e inseguranga, que ndo ¢é aceitdvel em nenhum
Estado que se pretenda de direito. E conveniente, pois, que a feitura de um moderno
e completo Cédigo, que resolva, ou se proponha a resolver, de vez, todos os
problemas processuais pendentes, ponha fim a instabilidade reinante e proporcione a
sociedade uma legislagdo moderna, precisa quanto aos seus objetivos, que, mais

explicitamente, sejam correlacionadas com o programa constitucional de prestacdo
da tutela jurisdicional, que se mostre literalmente mais claro, conciso, objetivo e

£ 555
prético na sua regulamentacio™.

A vista dessa atual dissintonia entre o CPC vigente e a sociedade cobicosa por
respostas rapidas e eficientes do Poder Judicidrio, os executores do Projeto do Novo CPC
primaram por incluir institutos, retirar os ineficientes e reorganizar sistematicamente o direito
em expectativa com o intuito de empreender maior funcionalidade ao cddigo, ressaltando,
pois, sua caracteristica natural de instrumento juridico de resolucdo de conflitos,

possibilitando a realizag¢@o dos valores constitucionais.

> THEODORO JUNIOR, Humberto . Algumas polémicas surgidas apés a divulgacio do projeto do
novo cédigo de processo civil brasileiro. Revista juridica. Ano 2010, v. 58, n. 395, més SET , , p. 12.

5 IDEM. P. 22.
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Ademais, tendo a inteng¢do de proporcionar uma harmonia interna dos institutos,
consequentemente tornar-se-4 o novel CPC mais simples, facilitando sua operacionalizagdo
pela comunidade juridica, adquirindo o potencial de gerar um processo mais célere, mais

. . N . .. . 56
justo, porque mais rente ds necessidades sociais e muito menos complexo .

No que tange especificamente ao tema do nosso trabalho, houve uma oficializacéo
do género tutelas de urgéncia, de que sdo espécies a antecipacdo de tutela e medidas
cautelares, tornando-se o procedimento menos complexo, haja vista a aglutinagdo da matéria
dentro de um s6 titulo incluido na Parte Geral do direito em gestacdo, houve acentuagdo do
instituto da fungibilidade das tutelas diferidas, desapareceu-se o livro dedicado as acdes

cautelares, optando-se pelo fim do fertium genus.

Estabeleceu-se 0os mesmos requisitos para o deferimento das medidas satisfativas
e conservativas, tornando-os menos rigidos, uma vez que se exigird apenas a demonstracdo da
plausibilidade do direito e de elementos que configurem o risco de dano irrepardvel ou de
dificil reparacdo, extingui-se, assim, a exigéncia da prova inequivoca que convenga o

magistrado da verossimelhanca das alegacgdes.

Estendeu-se a concessdo de oficio pelo magistrado das tutelas provisorias,
incluindo-se, agora, a possibilidade as de natureza satisfativa do direito material, consoante

art. 284 Projeto do Novo CPC.

Além do mais, e na esteira da simplificacdo, abrir-se-4 a possibilidade de
concessdo de medidas emergenciais em qualquer procedimento antecipatério, € ndo apenas

incidentalmente, como ocorre na antecipacao de tutela em voga.

Por fim, as liminares conferidas em sede de urgéncia foram dotadas de maior
estabilidade pelo legislador, quando ndo haja resisténcia a medida conferida inaudita altera

pars, conserva-se a eficdcia da medida, sem que fique acobertada pelo manto da coisa julgada.

O projeto, como um todo, reflete um ponto de vista contemporineo da temadtica
juridica, qual seja, a observancia aos principios fundamentais da Constituicdo, especialmente
o do devido processo legal, da duracdo razodvel do processo, da efetividade na prestagdo
jurisdicional, da proporcionalidade, da razoabilidade e da economia processual

(consubstanciada no fim do procedimento préprio cautelar), fala-se em constitucionalizacio

*% EXPOSICAO DE MOTIVOS DO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
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do processo civil ou Processo Civil Constitucional, porque em sintonia com as garantias e

direitos do Cidadao.

Direciona-se, com isso, a atencdo do magistrado para o cumprimento da lei

material, na instrumentalidade do processo e no cumprimento dos objetivos sociais.

O Projeto de Lei n°166/2010 tenta corresponder, como visto, a uma tendéncia do
direito brasileiro, adaptando-o as expectativas dos jurisdicionados, desempenhando, pois, o

seu papel principal, que € o de garantidor da paz social.
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