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Resumo: O Codigo de Processo Civil hd tempos necessitava de reformas para assim
atingir as expectativas do jurisdicionado que busca uma prestacdo, célere e eficaz. A
tutela jurisdicional tempestiva e justa nutre no cidaddo respeito ao poder judicidrio. Por
1sso, mudancas se fazem necessarias com a obediéncia as garantias constitucionais
fundamentais. Uma das principais altera¢des se deu no campo do processo cautelar que
no projeto foi retirado, dando lugar as tutelas de urgéncia e a tutela de evidéncia.
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Sumario: Introducdo. 1. O Processo Cautelar Na Atualidade. 2. Razdes para a
Alteragdo legislativa. 3. Da Tutela de Urgéncia. 4. Da Tutela de Evidéncia. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar os motivos que ensejaram a
alteracdo legislativa, bem como o direito em expectativa, disciplinado no anteprojeto do
cddigo de processo civil, restringindo-se as tutelas de urgéncia e evidéncia, inovagdo
trazida por ele que optou por abolir o processo cautelar do futuro cédigo de processo

civil.



No primeiro capitulo fez-se necessaria uma analise detalhada acerca do
processo cautelar, mormente para que os fundamentos para sua retirada no ordenamento
juridico processual sejam bem compreendidos.

Num segundo momento, apresenta-se um dos principais objetivos do presente
trabalho que s@os os motivos que fundamentaram o surgimento de um novo cédigo de
processo civil, mas especificamente, acerca das tutelas de natureza sumaria, em que a
retirada do processo cautelar deu lugar as tutelas de urgéncia e evidéncia.

Nos capitulos terceiro e quarto a andlise teve concentragdo nos conceitos,
caracteristicas e especificidades acerca das tutelas de urgéncia e evidéncia, para assim
propiciar ao leitor instrumentos que viabilizam a compara¢do do presente regime com o
apresentado pelo anteprojeto como solucdo para o atingimento dos escopos da

jurisdi¢do, de forma eficaz e célere.

1. PROCESSO CAUTELAR NA ATUALIDADE

O procedimento cautelar ndo se confunde com o procedimento comum
previsto pelo Cddigo de Processo Civil. Trata-se de espécie diferenciada de
procedimento sumario. A sumariedade procedimental, conforme esclarece Barbosa
Moreira', ¢ indispensavel, porque o procedimento ordinario ndo se compatibiliza com a
urgéncia tipica da tutela cautelar.

A tutela cautelar ¢ instrumento apto para a obtencdo de medidas urgentes,

necessarias a0 bom desenvolvimento de um outro processo, de conhecimento ou de

"BARBOSA MOREIRA José Carlos.Temas de direito processual.Sdo Paulo: Saraiva,1989.p.105.
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execucdo, chamado de processo principal. De acordo com os ensinamentos de Daniel
Assumpcio Neves?, a tutela cautelar ¢ concedida mediante cogni¢io suméria diante de
mera probabilidade de o direito material a existir. Quer dizer que a analise do
magistrado se restringe a presenca de um simples juizo de verossimilhanga ou de
probabilidade da alegago, ndo se exigindo um juizo de certeza para a concessido da
medida.Isso se dd em virtude do seu carater emergencial, que ndo se coaduna com a
cogni¢do exauriente que ¢ exigida no processo principal.

A cognicdo sumdria pode ser consequéncia tanto de um contraditério
postergado, em que o magistrado concedera a medida apenas com a versdo apresentada
pelo demandante, ou por meio de acordo com as palavras do professor Bedaque®, de um
conhecimento superficial, em que ambas as partes sdo ouvidas.

De acordo com o previsto no art. 807, CPC, a caracteristica da provisoriedade
se impde em virtude da possibilidade de as medidas serem revogadas a qualquer tempo.
Insta salientar, que a tutela cautelar poderd, inclusive, sobreviver a uma sentenga de
procedéncia do processo principal, caso a necessidade da manuten¢do da medida se
impuser.

A provisoriedade estd atrelada a temporariedade, ou seja, a medida ndo foi
criada para durar para sempre, mas sim em enquanto a situacdo de perigo e a fumaca do

bom direito estiverem presentes.

2 NEVES,Daniel Amorim Assumpg¢io.Manual de direito processual civil.3.ed.Sdo Paulo:Método,
2011.p.1196.

*BEDAQUE,José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada:tutelas de urgéncia.2.ed.Sao
Paulo:Malheiros, 2001.p.116.



Ha que se observar que a instrumentalidade é uma caracteristica presente nas
medidas cautelares, na medida em que a fun¢do do processo cautelar estd atrelada 4
utilidade e eficacia do resultado de outro processo, denominado de principal.

De acordo com Humberto Theodoro J r.4, essa caracteristica faz a tutela cautelar
merecer a alcunha de “instrumento do instrumento", ou “instrumento ao quadrado”.

A ideia do processo como instrumento da busca do direito material estd
amplamente consagrada pela doutrina processual contemporanea, pela visdo de Daniel
Assumpgdo Neves’. No processo cautelar ¢ diferente, pois esse ndo serve de
instrumento para a satisfacdo da pretensdo resistida, mas sim tornar possivel a obten¢ao
dela.

A caracteristica, ora analisada, tem por escopo a protecdo do resultado final do
processo principal, ndo importando o fim pretendido, cognitivo ou executdrio.

Importante observar que a instrumentalidade, citada alhures, tem cunho
hipotético, pois inviavel a previsdo de a tutela cautelar ser verdadeiramente apta ao que
se presta, bem como ser o requerente o legitimado para tal pleito, isso porque a
concessao se dard por meio de um juizo de probabilidade e apenas se verificard o
contrario quando o vencedor da tutela cautelar se deparar com a improcedéncia de seu
requerimento.

Outro ponto que merece atengdo esta adstrito a revogabilidade das medidas
cautelares, de acordo com o art. 807, CPC, que determina o carater provisorio da

medida.

“THEODORO JR.,Humberto.Tutela jurisdicional de urgéncia.Rio de Janeiro:América Juridica,
2001.p.65-66.
*NEVES,op.cit.p.1197.
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Passando a andlise para o instituto da competéncia, o estudo do art. 800, caput,
CPC, mostra-se devido. Pela regra, serd o juizo competente para julgar a agdo cautelar
aquele que seria o competente para julgar a acdo principal, independentemente dela ja
existir ou estar por vir. Verifica-se, em sede doutrinaria, diversas criticas acerca do
citado dispositivo, principalmente no tocante as cautelares probatorias, cuja regra para
aplicagdo se mostra inadequada, devendo ser afastada pelo operador do direito com
fulcro no principio da eficacia da medida cautelar.

A aplicagdo indiscriminada de tal regra, conforme os ensinamentos do
professor Daniel Assumpg¢do Neves®, afastados os casos de extrema urgéncia,
funcionaria como obstaculo, ndo a efetivacdo da medida em si, mas a sua realizag¢do de
forma répida, simples e barata. Ressalta-se, assim, que essas cautelares probatorias tém
como objeto tdo somente a produ¢do de uma prova, ndo sendo, sequer razoavel, o
ingresso de uma demanda em comarca diversa daquela em que a prova serd produzida.

A fixacdo da competéncia cautelar para producdo de provas, mesmo que
contraria a regra do processo principal, no local onde devera ser a mesma efetivamente
produzida, facilita e otimiza a sua produgao.

No que tange a competéncia e prevencao do juizo, cabe analisar, que a doutrina
¢ pacifica no sentido de a cautelar antecedente prevenir a competéncia do juizo para a
acdo principal, surgindo, desta forma, hipotese de competéncia funcional.

No que concerne especificamente a prevencdo, grande parte da doutrina
entende que se trata de um critério de fixagdo de competéncia de 6rgaos que sdo de

forma abstrata competentes. Portanto, nos casos de extrema urgéncia em que € possivel

Sibid,p.1203.
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a flexibilizagdo da regra do art. 800, ingressando a demanda cautelar perante juizo
incompetente, a regra de prevenc¢do nio iria se aplicar.

Com a analise do art. 800, em seu paragrafo tnico, do CPC, verifica-se que
interposto o recurso, a medida cautelar sera requerida diretamente ao tribunal, sanando
qualquer controvérsia a respeito da ac¢do cautelar incidental, quando processo ja estd em
grau recursal.

J4 acerca do mérito cautelar, ha na doutrina 'quem defenda que a analise do
fumus boni iures e periculum in mora, dizem respeito ao mérito. Entretanto, hd que se
ter em mente que a analise desses elementos de forma abstrata constitui o interesse de
agir da demanda, enquanto no mérito sera analisado concretamente se os elementos
alegados pelo autor estdo presente.

No que toca ao procedimento em si, cabe ressaltar que as formalidades
previstas no art. 282, do CPC, para a peti¢do inicial, ndo se aplicam ao procedimento
cautelar, por conta de sua natureza sumaria e, portanto, bastard a parte lancar mao de
simples peti¢do para veicular sua pretensdo. Ademais, com fulcro no art. 801, do mesmo
diploma legal, vislumbra-se a necessidade de qualificacdo das partes, enderecamento,
pedido de provas, lide e seus fundamentos e exposicdo sumaria do direito ameagado,
receio de lesdo e o valor da causa.

No que diz respeito ao contraditério, pela disposi¢cdo do artigo 221, CPC, ¢
nitida a necessidade de contraditorio, o que ndo impede que previsdes especificas

excepcionalmente o afastem, nos casos como interpelagdes e notificacdes.

"NEVES,op.cit,p.1207.



O prazo para a resposta ¢ de 5 dias, ressalvados os casos em que figuram como
partes a Fazenda e o MP, que tém prazo em quadruplo para responder, bem como prazo
em dobro, se for o caso de litisconsorcio.

Quanto a revelia, que se caracteriza como auséncia juridica de contestacgdo,
ocorre no procedimento cautelar, tendo como principal efeito o art. 803, do CPC,
presungdo de veracidade dos fatos alegados pelo autor, ndo obstante tratar-se de
presungao relativa.

No que toca a instrugdo probatdria, existe uma sumariedade material no
processo cautelar, de forma a prescindir de um juizo de certeza. Todavia, ndo retira do
processo cautelar a presenga de uma instrugdo probatoria, calcada, entretanto, em um
juizo de probabilidade.

Por fim, sera encerrado o processo cautelar, como ndo poderia deixar de ser,
por uma sentenga. Assim, por existir mérito no processo cautelar, a sentenga que acolhe

ou descarta o pleito autoral, sera sentenga de mérito, de acordo com o art. 269, I, CPC.

2. RAZOES PARA ALTERACAO LEGISLATIVA

E notéria a descrenca do jurisdicionado na obten¢do de uma prestacio
jurisdicional justa, célere e eficaz, muito embora a inafastabilidade da jurisdicdo bem

como a razoavel duragdo do processo, que se implementou apdés a Emenda
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Constitucional 45, a reforma do judicidrio, sejam principios constitucionais
fundamentais, e portanto clausulas pétreas de acordo com o art. 60 § 4°. da CRFB.

Destarte, mudan¢as sdo imprescindiveis para se resgatar a acessibilidade,
respeito e credibilidade do povo ao érgio que tem por fungdo precipua a prestacdo da
jurisdi¢do. Assim, a andlise das causas que ensejaram essa problematica se mostra
adequada.

A comissdo de juristas encarregada em elaborar o anteprojeto do novo cddigo
de processo civil, utilizando-se das ideias apresentadas por Mauro Cappelletti e Bryan
Garth, no livro “Acesso a Justica", que tem por fim a andlise das causas de
inacessibilidade a justica em varios enfoques, teve, em conclusdo, que além dos
aspectos estruturais, o processo possui, na sua configuracdo, formalidades que
contribuem para a sua eternizacdo. Portanto urge a criagdo de instrumentos que
combatam de forma eficaz o causador da violagdo da garantia da tutela jurisdicional
efetiva, a morosidade judicial.

Para Eduardo Couture’, jurista uruguaio, que tanto frequentou a escola
processual brasileira, a justi¢ca retardada nada mais ¢ do que “justica denegada".

A comissdo, assim, na tentativa de pulverizar tais vicios e atender aos reclamos
sociais, resolveu, por bem, abolir institutos que ao longo do tempo nido se mostraram
aptos a atingir a finalidade pretendida, e criar novos para, com isso, dar aos juizes

mecanismos para “fazer bem e depressa”'’.

SCAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso d justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1998.p. 20.

FUX, Luiz. O novo processo civil brasileiro: direito em expectativa. Sdo Paulo: Forense, 2001.p.3.

10 REIS, José Alberto dos. 4 figura do processo cautelar. Separata do Boletim do Ministério da
Justiga, n.3, Lisboa, 1947.p.35
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A tarefa da comissdo ndo se mostra facil, entretanto a criagdo de instrumentos
capazes de reduzir o nimero de demandas, bem como dos recursos, com respeito,
obviamente, a doutrina, que, muitas vezes, soluciona falhas legislativas, ja ¢ o primeiro
passo.

A democratizagdo do anteprojeto, com a abertura a comunidade cientifica e
laica, abre espaco a criagdo de um codigo de processo civil atento a expectativas dos
seus destinatarios.

O excesso de formalidades é, indubitavelmente, uma das principais causas da
morosidade do judicidrio. A garantia das formas, que deveria ter um papel protetor das
decisdes, acaba por surtir efeito diametralmente oposto, sendo um falso garantismo, o
que enseja descrédito do poder judiciario.

Como segunda causa, tem-se a conscientizagdo da cidadania que desencadeou
num processo de demandas em série, que se justifica pelo ingresso da Constitui¢do
federal de 1988, que elencou, em seu art. 5°. , o rol de direitos e garantias fundamentais,
ao povo que, por muitos anos, teve seus direitos restringidos por um Estado ditatorial.

A terceira causa apontada consiste nas opc¢des infindaveis de recursos, o que de
um lado poderia causar uma tranquilidade aquele que visa a satisfacdo de sua pretensao,
causando, até mesmo, um certo conforto, pois falivel ¢ o julgador, todavia, por outro
lado, o caos na maquina judiciaria pela sobrecarga que se mostra evidente quando se
verifica o nimero de processos interminaveis.

Insta salientar que a tentativa na produ¢do de um novo codigo se mostra ainda
mais ardua quando se impde a necessidade de compatibilizar tais mudangas com as

garantias constitucionais, tais como: ampla defesa, contraditorio, devido processo legal,
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dentre outras, entretanto em virtude do apresentado no anteprojeto, tais obstaculos, em
um primeiro momento, se mostraram superados.

A adocdo de um procedimento padrio, adaptavel pelo magistrado ao caso
concreto, com o respeito ao devido processo legal, seria uma das solugdes.

Ademais, a duplicidade de todas as agdes, observada a sua conexdo, com 0
fundamento da a¢do ou da defesa e a eliminagdo de processos incidentes, tornando todas
as matérias suscitdveis em preliminares ou em simples peti¢do, decididas em regra no
final da causa e passiveis de impugnag@o ou juizo unico, coadjuvaram outras técnicas
utilizadas em favor da desformalizacdo cuidadosa do processo, conforme os
ensinamentos de Luiz Fux''.

O direito inafastavel do acesso a justica ndo formou obstaculo a dissolugdo de
uma das causas geradoras de “tumulto processual”, qual seja, o imenso nimero de
demandas propostas. A razdo ¢ simples: o grande volume de demandas esta
intimamente ligado ao contencioso de massa, ou seja, demandas homogéneas.

Destarte, a op¢ao por um incidente de resolu¢do de demandas repetitivas se
mostrou oportuno, instaurado em cada unidade da federagdo, perante o primeiro grau de
jurisdi¢cdo ao tribunal, possibilitando todas as partes do processo suscitarem o conflito
junto ao tribunal, que, uma vez realizado imporia a suspensdo das demandas
juridicamente idénticas. Portanto, a interposi¢do de recurso extraordindrio ou especial,
habilitaria esses tribunais a realizar a suspensdo das demandas idénticas propostas no

territorio nacional.

"FUX,op.cit.p.15.
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Uma vez resolvido o incidente, cada demanda retoma o seu curso, com,
obviamente, obediéncia ao julgamento da questdo que ensejou a suspensio.

Cabe ressaltar que o sistema do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
¢ calcado nas garantidas constitucionais, por essa razao, que, apreciado no mérito pelo
tribunal respectivo ira ser objeto de recurso com efeito suspensivo, assegurada a
sustentagdo oral.

O que o Ministro Luiz Fux chama de prodigalidade recursal foi resolvida com
a restricdo do recurso de agravo de instrumento para os casos de decisdo interlocutdria
de mérito, decisdes interlocutérias no processo de execugdo e liminar de tutela de
urgéncia e de evidéncia, que também comportam sustentacao oral.

Tanto o agravo retido quanto os embargos infringentes foram retirados no novo
projeto.

A jurisprudéncia atingiu a mesma importancia a atribuida pelo sistema da
common law, vinculando juizes e tribunais, exigindo, em conseqiiéncia, adequacdo da
causa ao precedente, possibilidade de modificagdo, bem como de acordo com Luiz
Fux'?, a modulacdo temporal da modificacio jurisprudencial, para , desta forma, evitar a
surpresa judicial.

De acordo com os ensinamentos de Chiovenda, a evolucdo do processo civil
restaria por unir as familias do civil law e common law., permitindo uma interagdo capaz

emprestar institutos de uma familia a outra.

3. DA TUTELA DE URGENCIA

Zibid.p.18.
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Primeiramente, impde-se a observacdo de que com o projeto do novo codigo de
processo civil, o livro referente ao processo cautelar foi substituido por um titulo que
trata da tutela de urgéncia, cautelar e satisfativa, e da tutela de evidéncia.

A citada alteragdo fez nascer um tratamento adequado a tutela cautelar em
virtude de sua caracteristica da fungibilidade das medidas, bem como a duplicidade
procedimental, quando antecedente. Portanto, a nova ordem vira a conferir a instauracdo
da agdo principal na mesma relagdo processual que se instaurou num primeiro momento
para a obteng@o da tutela urgente.

A tutela de urgéncia, conforme nos ensina Daniel Neves'®, em duas espécies:
tutela cautelar e tutela antecipada. Entretanto, a andlise do instituto da liminar se
verifica no caso, pois ¢ utilizada de forma equivocada para designar o momento de
concessao da medida, bem como espécie de tutela de urgéncia satisfativa.

Pela origem, /iminaris, podera o termo ser utilizado para indicar algo inicial,
sendo, portanto, aplicado aos atos inaudita altera parte, sem a oitiva da outra parte, atos
anteriores a citacdo. Com sua aplicagdo nas tutelas de urgéncia, tem seu uso direcionado
para a concessdo da tutela, tanto nas tutelas antecipadas quanto nas medidas cautelares
sem a oitiva da outra parte.

Cabe ressaltar que, em momento anterior ao surgimento da tutela antecipada
insculpida na lei processual, as liminares eram utilizadas como mecanismo para a
obtencdo da tutela de urgéncia satisfativa. Havendo, desta forma, trés espécies de tutela

de urgéncia: cautelar, com o escopo de assegurar a utilidade do resultado final do

BNEVES, op.cit.p.40.
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processo; antecipada, para a satisfacdo genérica do direito, e liminar, especifica para
satisfazer faticamente o direito. De acordo com Dinamarco, “a tutela antecipada ¢é a
generaliza¢do das liminares™'.

Desta forma, a parte para realizar a satisfacdo de sua pretensdo de urgéncia,
podera langar mao da medida liminar, caso prevista em lei, ausente tal previsdo, ¢
facultado o uso da antecipagdo dos efeitos da tutela, que em razdo da sua amplitude ndo
fica condicionada a determinados procedimentos.

A comparagdo entre duas espécies de tutela de urgéncia, cautelar e antecipada,
se faz necessaria.

Quanto as diferencgas, a primeira e principal delas seria a fun¢do assecuratdria
da tutela cautelar, ou seja, ela assegura o resultado util do processo, enquanto a
antecipada satisfaz o direito da parte, que, na maioria das vezes, ¢ o autor. Deve-se ter

(13

em mente as palavras de Pontes de Miranda'® que “ a tutela cautelar garante para
satisfazer e a tutela antecipada satisfaz para garantir”

Cumpre mencionar acerca das “cautelares satisfativa", que de acordo com os
ensinamentos de Daniel Neves, ndo mais se justificam na atual conjuntura processual.
Isso porque o ingresso do instituto da antecipagdo de tutela se deu pelo codigo de
processo civil em 1994, o que ensejava a aplicacdo, em momento anterior de apenas

como tutela de urgéncia, as medidas cautelares, e as liminares, que eram restritas a

poucos procedimentos. Por conta desse vazio legislativo, a tutela cautelar fazia as vezes

“DINAMARCO, Céandido Rangel.Fundamentos do processo civil moderno. 3 ed.Sdo Paulo:Malheiros,
2000.p.49.

SPONTES DE MIRANDA, Francisco. Comentdrios ao cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
1974.T.111.
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de uma tutela antecipada, com aplicagdo ampla e genérica, bastando para a sua obteng¢ao
o preenchimento dos requisitos, com o fim da obtenc¢do da satisfacdo fatica do direito e
ndo, apenas, uma garantia.

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni, “A morosidade da prestacio
jurisdicional, oriunda, como ¢ sabido, das demais diversas causas, também esta ligada a
ineficiéncia do velho procedimento ordinario, cuja estrutura encontrava-se superada
antes da introdugdo da tutela antecipatéria no Cédigo de Processo Civil. A inefetividade
do antigo procedimento ordinario transformou o art. 798 do CPC, em auténtica “valvula
de escape” para a prestagdo da tutela jurisdicional tempestiva. A tutela cautelar
transformou-se em técnica de sumarizacdo do processo de conhecimento.”®.

Com o advento do instituto da antecipagdo dos efeitos da tutela tal
"manobra’dos julgadores perdeu sua razdo de ser.

Nao obstante, ainda, permane¢am resquicios no CPC, de medidas de natureza
cautelar que, notoriamente, tém indole satisfativa, tendo como exemplo, a cautelar de
alimentos provisionais.

No que tange aos requisitos para a concessao, ambas sdo concedidas mediante
cognicdo sumadria, juizo de probabilidade, entretanto, a diferenga se dd acerca da
aparéncia do direito. De acordo com o art. 273, caput, CPC, a prova inequivoca da
verossimilhanca da alegagdo ¢ elencada como um dos requisitos para a concessdo da
antecipacdo dos efeitos da tutela. J& na tutela cautelar a presenca do fumus boni iures se

exige. E certo que ambos se encontram na esfera da probabilidade do direito, todavia ha

'®MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil.7.ed. Sdo Paulo:
RT, 2008, vol.2 — Processo de conhecimento.p.54.
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a presenca de uma fundamental diferenca. Até o juiz chegar a certeza do seu
convencimento, que geralmente se da através de uma cognicdo exauriente, ha diferentes
niveis de convencimento e, por 6bvio, o nivel de convencimento quando se estd diante
da prova inequivoca da verossimilhanca de uma alegacdo ¢ muito mais proximo da
certeza do que uma simples fumaga do bom direito, mesmo que em ambas as situagdes
jé exista um convencimento suficiente do magistrado a entender como aparente o direito
do autor.

Todavia exista corrente doutrindria n3o entendendo pela gradagdo do
convencimento do juiz, mas sim pelo mesmo juizo de probabilidade aplicado em ambas
as tutelas.

Com o fim de atingir critérios mais objetivos, parte da doutrina entende que na
cautelar basta que o fato alegado pelo requerente parega ser verdadeiro (verossimilhanga
da alegacdo), enquanto na tutela antecipada, além disso devera haver um conjunto
probatdrio suficiente para fundamentar a concessdo da medida, mas ainda ndo
definitivo'”.

Conforme reza o art. 273, caput, CPC, conclui-se que impende a realizagdo de
pedido expresso da parte, sendo obstada a atuagdo de oficio do juiz. J4 na tutela
cautelar, com fulcro nos arts. 798 e 799, CPC, o poder geral de cautela é expressamente
aventado. Sendo unissona a doutrina acerca da possibilidade da concessdo da medida

sem a atuagdo da parte.

"BEDAQUE,José Roberto dos Santos.Tutela cautelar e tutela antecipada:tutelas de urgéncia.2.ed.Sao
Paulo:Malheiros, 2001.p.67.
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Insta salientar que, malgrado a posi¢do majoritaria acerca da impossibilidade
de tutela antecipada de oficio, parcela da doutrina entende possivel em situagdes
excepcionais.

No que concerne a autonomia, na tutelas de natureza cautelar a formagao de
um processo, em virtude do fim acautelatorio, se justifica, para a maioria da doutrina, ao
menos antecedente. J4 no que tange a tutela antecipada, a figura da autonomia néo se
faz presente. A medida sempre serd concedida de forma incidental e, em regra na fase
cognitiva do processo.

A carateristica da provisoriedade se mostra em ambas as tutelas, conforme se
vislumbra na da leitura do art. 273, §4°. Do CPC, podendo ser revogada ou modificada a
qualquer tempo.

A tutela antecipada tem como um dos seus requisitos a prova inequivoca da
verossimilhanca da alegagdo, ja a tutela cautelar o fumus boni iures, todavia, nos dois
casos, ha a dispensa de uma cognicdo exauriente, destarte a “prova inequivoca’que
dispde o art. 273, CPC, se funda em um juizo de probabilidade e ndo de certeza e
definitividade.

Vale ressaltar que ambas as tutelas ndo sdo contempladas com a satisfagao
juridica. Na tutela antecipada ha satisfacdo fatica do direito da parte, bem como na
tutela cautelar ndo gera a parte o aproveitamento do bem da vida. A satisfacdo juridica
quer dizer, de acordo com Daniel Assumpgao, solug¢do definitiva da crise juridica, que
somente se obtém com uma cogni¢ao exauriente.

Ao se analisar os requisitos para a concessdo das medidas, os requisitos da

prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo na tutela antecipada, e o fumus boni
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iures na tutela cautelar, ndo sdo suficientes para a concessdo da tutela de urgéncia,
devendo-se fazer presente o fundado receio de dano irreparavel ou dificil reparagdo, na
primeira, € o periculum in mora na ultima. Ambos representam o mesmo fenomeno
apesar da diferenca do nomem iures. Portanto, em ambas as tutelas devera a parte
convencer o magistrado da urgéncia na concessdo da medida, e caso ndo deferido gerara
a parte um dano irreparavel, perecendo o direito.

Restou expressamente consagrado no art. 273, §7, a fungibilidade entra as
tutelas antecipada e cautelar, sendo, assim, um reconhecimento do legislador de que as
tutelas ndo sdo iguais, mas sim préximas. Para Daniel Assump¢do'®, o citado dispositivo
devera ser coadunado com o principio da adstricdo do juiz ao pedido da parte. Devendo,
outrossim, ser aplicada de “mao dupla”, ou seja, hd que se ter a adequacao a pretensao a

tutela de urgéncia cabivel ao caso.

4. DA TUTELA DE EVIDENCIA

A novidade no projeto do novo codigo de processo civil também se operou
quanto aos direitos liquidos e certos de uma parte em face da outra. Portanto, quando a
parte demonstre direito evidente ndo se mostraria razoavel adiar a satisfacdo desses
direito, fulcrado em prova inequivoca. Assim, a tutela de evidéncia, conforme os

ensinamentos de Luiz Fux, “ndo ¢ sendo uma tutela antecipada que dispensa o risco de

NEVES,op.cit.p.73
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dano para ser deferida, na medida em que se funda em direito irretorquivel da parte que
inicia a demanda”"”.

A inten¢do do projeto, através de suas inovagdes, ¢ fulcrada na atribui¢do de
maior acesso a justica através da adaptacdo de todo um sistema de garantias
fundamentais a resolucdo das questdes postas a andlise do Estado-juiz. Portanto, faz-se
imperioso abolir as exigé€ncias processuais injustificadas bem como imprescindivel uma
posicdo ativa do julgador no processo. Dentre essas inovagdes se apresenta a tutela de
evidéncia.

Consoante analise do art. 285 do anteprojeto, verifica-se que o direito da parte
¢, sem duvida, o seu ponto nevralgico, ou seja, a busca quanto a sua certeza ou
existéncia.

De acordo co Luiz Fux “a evidéncia toca os limites da prova e sera tanto maior
quanto mais dispuser o seu titular de elementos de convic¢do” sendo “evidente o direito
cuja prova dos fatos sobre os quais incide reveld-los incontestdveis ou ao menos
impassiveis de contestacdo séria™’.

Nao ha como se negar que submeter o direito evidente as formalidades exigidas
no processo seria um retrocesso, violando, inclusive, garantias fundamentais como as do

acesso a justica e a duragdo razoavel do processo. Ademais, nos casos de evidéncia do

direito do autor, o risco de produg¢do de uma injustica pela demora na prestagdo

1 FUX,op.cit.p.24.
2 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia: fundamentos da tutela antecipada. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996.p.313.
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jurisdicional ¢ muito mais elevada do que a possibilidade de erro judiciario, é, portanto,
imperioso concluir pela concessdo da tutela nesses casos” .

Luiz Fux® enumera as situagdes de evidéncia: direito liquido e certo
consubstanciado em prova documental; direito fulcrado em fatos notdrios ou
incontroversos; direito utilizado para obstar conduta contraria a lei, que, de acordo com
as alegacdes do autor, o réu vem praticando ou praticou; o direito que depende de
pronunciamento judicial para a sua defini¢do, pois, em regra, o direito objetivo ndo
depende de prova; direito em favor do qual milite presuncio jure et de iure; direito
fulcrado em prova emprestada colhida de acordo com os direitos e garantias
fundamentais e que por isso ndo precisard ser novamente produzida; direito decorrente
de prescrigdo e decadéncia e etc.

De acordo com o anteprojeto, as hipoteses de tutela de evidéncia constam do
art. 285, nos seus quatro incisos e no seu paragrafo unico, bem como no art. 908, §1°,
quando dispoe acerca dos recursos.

O primeiro inciso do art. 285, que disciplina de forma idéntica ao art. 273, II,
do CPC, ¢€ o caso de tutela evidente sancionadora caracterizada pelo abuso do direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatorio, casos de tutela ndo urgente, devendo para
sua concessao o prévio requerimento.

Ja na hipétese do inciso I, baseia-se em uma cognigdo exauriente, onde o juiz

j& possui todos os elementos para a formagdo do seu convencimento quanto a parte ou

libid.p.80.
22 FUX,op.cit.p.317
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quaisquer dos pedidos formulados na inicial. Sendo, assim, incontroversos, dardo ensejo
a uma decisao definitiva.

Pela analise do inciso III, verifica-se que tampouco ira se analisar o periculum
in mora para a concessdo da liminar, mas sim com a demonstragdo do direito alegado
através de prova documental irrefutavel, a que o réu ndo oponha prova inequivoca. A
redagdo, que ainda nio saiu do anteprojeto, ja causa perplexidade e na doutrina, como a
de Bruno Vinicius da R6s Bodart™, que, para ele, “uma prova irrefutivel ndo podera ser
afastada por nenhuma outra”.

Na verdade, pela andlise, percebe-se que o que se pretende ¢ uma prova que
seja suficientemente substancial num primeiro momento para embasar a pretensdo
autoral a obtencao da liminar. Destarte, podera o réu, inclusive, refutar tal pretensao por
meio de prova que demonstre fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor, caso em que o indeferimento da liminar ¢ inconteste. Tal prova, conquanto
ausente previsdo legal, devera ser também documental para assegurar os fins propostos
pela tutela de evidéncia, celeridade da tutela jurisdicional.

Cabe ressaltar que a tutela de evidéncia parece, num primeiro momento,
similar ao procedimento monitério que o anteprojeto, se aprovado, retira do
ordenamento juridico.

A finalidade de ambos os procedimentos ¢ a busca pela celeridade da resposta
jurisdicional, por conta da demonstragdo da grande probabilidade da procedéncia do

pedido autoral.

Zibid.p.320.
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Todavia, diferencas se impdem: limitacdo na agcdo monitéria a pretensdo ¢
fulcrada no pagamento de somas em dinheiro, entrega de coisa fungivel ou de
determinado bem movel, ja na tutela de evidéncia inexistem tais restri¢des.

Além disso, verifica-se na tutela de evidéncia a necessidade de contestacdo
para o deferimento da liminar, acarretando revelia, com a auséncia de resposta, tendo a
execucdo realizada carater provisorio, o que ndo ocorre no procedimento monitorio, que
podera a liminar ser concedida, inaudita altera parte. Ademais, a resposta no
procedimento monitdrio realiza-se por meio de embargos, e caso silente o réu apods
transcorrido o prazo para a resposta in albis, ocorrerd a constituicdo do titulo executivo
judicial. Ao contrario da tutela de evidéncia, em que a decisdo concessiva da tutela ndo
esta apta a ensejar a coisa julgada, por isso devera ser reforcada em futura sentenca.

Baseia-se o inciso III em hipdtese concessao da liminar em pretensdo fulcrada
em juizo de probabilidade com o escopo de tutelar a celeridade processual e ndo
situagdo emergencial, sendo esta, uma técnica da condenag@o com reserva de excegoes.
Apresenta-se, aqui, portanto, apenas o fumus boni iures, sendo dispensada a andlise da
existéncia do periculum in mora.

Insta salientar que o art. 285, III, em nada tem a ver com o que Roberta
Tiscini®* da o nome de “provimento decisério sem acertamento” ou “decisoriedade
simples”, o agir do magistrado se restringe a conferir a parte os efeitos praticos da
decisdo, sem que esse direito tenha sido declarado, se mantendo até que a outra decisao
seja pronunciada por iniciativa da outra parte, ndo, ficando, portanto, acobertada pelo

manto da coisa julgada.

*TISCINI, Roberta.l provvedimenti decirori senza accertamento.Torino:G.Giappichelli, 2009.P.87.
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O acertamento funda-se em juizo de certeza, diferentemente do instituto da
decisoriedade simples em que a coisa julgada n3o se apresenta, pois ndo houve a
declaracdo de procedéncia ou improcedéncia do pedido por uma sentenca.

A tutela de evidéncia € uma espécie de técnica da condenagido com reserva de
excegdes, portanto, caso requerida de forma incidental, tem a provisoriedade como uma
das suas caracteristicas, e, de acordo com a autora, t€m os efeitos antecipados aptiddo
para confluirem na sentenca, por se tratar de decisdo privada de independéncia
estrutural®. Assim, a decisdo produz efeitos precarios, idoneos a se estabilizarem, mas
ndo imutaveis.

Percebe-se que, tanto na condenag¢do com reserva de excegdes quanto nos
provimentos decisérios sem acertamento, ocorre a preclusdo para o julgador, ndo
podendo ele decidir novamente acerca de questdo analisada em momento anterior.
Difere da coisa julgada por faltar contetido declaratério na decisdo.

Importante notar que a opcao pelos provimentos decisdrios sem acertamento se
direciona na obten¢do de uma tutela mais célere, renegando, em contrapartida, a
estabilidade proveniente da funcao jurisdicional.

Quando se fala no art. 285, III, concedido em procedimento auténomo, o
provimento decisdrio sem acertamento surge no anteprojeto. Mais precisamente no art.
293, “A decisdo que concede a tutela ndo fard coisa julgada, mas a estabilidade dos
respectivos efeitos sé sera afastada por decisdo que a revogar, proferida em acgdo

ajuizada por uma das partes”.

BFUX,op.cit.p.83.
%% ibid.p.45.
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N3ao obstante a redacdo ndo ser muito precisa, a exigéncia de prazo ( 30 dias ou
a ser fixado pelo juiz), com previs@o no art. 289, caput, para se eventualmente o réu
realizar impugnag¢@o, no procedimento autdbnomo se restringem, apenas, as tutelas de
urgéncia, requeridas de forma prévia, conforme nos ensina Bruno Vinicius da Ros
Bodart®’.

Pela redagdo do art. 285, IV, apresenta-se a possibilidade de concessdo da
medida, se a matéria for de direito e se restringir a quando houver jurisprudéncia
firmada em julgamentos de casos repetitivos ou sumulas vinculantes. Para se resguardar
as garantias constitucionais, as decisdes proferidas ndo terdo carater definitivo.

Por meio de uma interpretagdo sistematica, verifica-se que a utilizacdo do
art.285, ndo apenas no inciso IV, terd sua concessdo restrita em favor do autor, e caso
haja jurisprudéncia em sentido contrario, caberd ao magistrado rejeitar liminarmente a
exordial.

Insta ressaltar tratar-se o inciso IV de tnica hipotese de concessdo da medida
liminar em tutela evidente que podera ser concedida sem a oitiva da outra parte,
diferentemente do que ocorre nos demais incisos em que um comportamento do réu se
impde.

O § tnico do art. 285 cria novo regramento que vem a tomar o lugar da “agao
de deposito”, disciplinada nos artigos 901 a 906, CPC. Retira, destarte, a exigéncia da
estimativa do valor da coisa, caso ndo conste do contrato, sendo necessario apenas em

fase de execucdo. Portanto, inviavel a restitui¢do da coisa in natura, sera a questio

*FUX,op.cit.p.85.
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resolvida em sede de execug¢do, ndo acarretando qualquer conseqiiéncia em processo de
conhecimento.

A questdo de maior relevo gravita em torno da prisdo civil do depositario infiel,
e da inovagdo trazida pelo anteprojeto. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a
equivaléncia & Emenda Constitucional do pacto de Sao José da Costa Rica, conforme
reza o art. 5°. § 30, CRFB, diploma que restringe a prisdo civil ao devedor de alimentos,
derrogando todas as normas que dispunham o contrario. Adotou, desta forma, a tese da
supra legalidade. Por conta disso, a responsabilidade do depositario judicial consta do
art. 130, caput, e pardgrafo unico, do Anteprojeto, em nenhum momento se referindo a
prisao.

Com fulcro no art. 284, do anteprojeto, em observancia a uma interpretagao
sistematica, bem como em prol do respeito ao principio da inércia, a necessidade de
provocacdo do magistrado para a obtencdo da tutela de evidéncia € imposta, exceto pelo
art. 285, II. No caso de tutela de urgéncia, sendo de forma excepcional ou por previsdo
legal, o caso em que o juiz concedera tais medidas de oficio.

Cabe observar, outrossim, que a exigéncia de requerimento por parte do autor,
merece respaldo quando se verifica impossivel atribuir responsabilidade em face
daquele que sequer apresentou requerimento. Por ébvio, que no caso de cumulacdo de
pedidos, sendo algum deles incontroversos, a necessidade de apresentacdo de
requerimento ¢ infundada.

Resta indagar acerca da possibilidade de veiculagdo da pretensdao da tutela de

evidéncia através de procedimento autonomo. Iniciando a analise pelo art. 285, 1II, a
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resposta € negativa. Isso porquanto € apenas no bojo do processo principal que ira se
verificar se um ou alguns dos pedidos serdo ou ndo tidos como incontroversos.

Pela redagdo do art. 290, caput, do anteprojeto“As medidas conservam a
eficacia na pendencia do processo em que esteja veiculado o pedido principal, mas
pode, a qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas, em decisdo fundamentada,
exceto quando um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se
incontroversos, caso em que a solucdo serd definitiva.”

Da mesma forma, serd apenas veiculada em carater incidental, o disposto no
art. 285, 1, acerca do abuso do direito de defesa ou do manifesto propdsito protelatorio.
Outrossim, se a tutela de evidéncia se fulcrar em matéria unicamente de direito, pois o
que se pretende com uma analise autonoma ¢ a obten¢do de uma cognicdo sumadria, de
maior celeridade, ndo tendo razdo de ser se o que se pretende ¢ analise de matéria
estritamente de direito.

Por fim, a tutela de evidéncia que se baseia em prova documental do deposito
legal ou convencional, poderd, sem qualquer Obice, ser veiculada através de
procedimento autonomo. Ademais, para Bruno Vinicius da Rdés Bodart, concedida a
tutela em feito autonomo, autoriza o anteprojeto, ao autor, a renunciar a coisa julgada,
submetendo em contrapartida, o seu pleito a procedimento mais célere. Caso o juiz
conceda a tutela, a decisdo ird adquirir estabilidade através da producdo dos seus efeitos,

até que outra a revogue.

CONCLUSAO
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E notdria a insatisfagdo do jurisdicionado quanto a prestagdo jurisdicional, e
isso ndo ¢ de hoje. A auséncia de eficacia e celeridade na prestagdo jurisdicional sdo
alguns dos motivos para que o descrédito se propague, clamando a sociedade por
mudangas que, a cada dia, percebe-se maior necessidade.Por isso o nascimento do
anteprojeto ¢ por todos comemorado.

O anteprojeto realiza alteragdes substanciais para prover todos os anseios
sociais, e, como visto, em alguns pontos consegue € em outros ndo. Todavia, acerca,
especificamente, ao presente tema, os sucessos predominaram. A retirada do processo
cautelar e a sua substituicdo pela previsdo das tutelas de urgéncia e evidéncia, trouxe ao
magistrado mecanismos para a satisfacdo da pretensdo deduzida de forma célere e de
acordo ao mandamento constitucional da duragdo razoavel do processo. Celeridade nao
¢ apenas rapidez na presta¢do jurisdicional, mas sim prestacdo rapida e eficaz, ndo
podendo esta se perder sob o argumento de numeros excessivos de processos em relagdo
ao numero de julgadores, bem como a existéncia de recursos interminaveis.

Ressalta-se que a tutela de urgéncia ndo traz grandes inovagdes por conta de ja
se encontrar prevista no atual cddigo de processo civil, mas sim a tutela de evidéncia
que traz uma proposta de prestacdo jurisdicional eficaz e célere quando se tratar dos
casos de direito evidente.

Portanto, mudancgas sdo essenciais para a realizagdo do acesso a justi¢a, que ¢ a
realizagdo do acesso a uma ordem juridica justa, e, embora se trate de direito em
expectativa, ndo ¢ cedo para afirmar que o anteprojeto, no que concerne as tutelas de

natureza sumaria, conquanto haja a necessidade de alguns reparos, acertou.



28

REFERENCIAS

BARBOSA MOREIRA, José Carlos.Temas de direito processual.Sdo Paulo: Saraiva,
1989

BEDAQUE.José Roberto dos Santos.Tutela cautelar e tutela antecipada:tutelas de
urgéncia.2.ed.Sdo Paulo:Malheiros, 2001.

DINAMARCO, Candido Rangel.Fundamentos do processo civil moderno. 3 ed.Sdo
Paulo: Malheiros, 2000.

FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia: fundamentos da tutela
antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 1996.p.313.

FUX, Luiz. O novo processo civil brasileiro:direito em expectativa: Sdo Paulo: Forense,
2011.

THEODORO JR.,Humberto.Tutela jurisdicional de urgéncia.Rio de Janeiro:América
Juridica, 2001.

MARINONI, Luiz Guilherme ¢ ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo
civil.7.ed. Sdo Paulo: RT, 2008, vol.2 — Processo de conhecimento

NEVES,Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil.3.ed.Sao
Paulo:Método, 2011

PONTES DE MIRANDA, Francisco. Comentarios ao codigo de processo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1974.T.111.

REIS, José Alberto dos. 4 figura do processo cautelar. Separata do Boletim do
Ministério da Justi¢a, n.3, Lisboa, 1947.

TISCINI, Roberta.l provvedimenti decirori senza accertamento.Torino:G.Giappichelli,
2009.



