Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

Tutelas de Urgéncia e o Projeto do Novo Caodigo de Processo Civil

Juliana Albuquerque de Omena Alves

Rio de Janeiro
2014



JULIANA ALBUQUERQUE DE OMENA ALVES

Tutelas de Urgéncia e o Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil

Artigo Cientifico apresentado como exigéncia de
conclusédo de Curso de Pés-Graduacdo Lato Sensu
da Escola de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro em Direito Processual Civil

Professora Orientadora: Maria de Fatima Alves
Sé&o Pedro.

Rio de Janeiro
2014



TUTELAS DE URGENCIA E O PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

Juliana Albuquerque de Omena Alves

Graduada pela Faculdade de Direito de Valenca.
Servidora Publica.

Resumo: Tramita no Congresso Nacional, em vias de aprovacdo, o Projeto de Lei n.
8046/2010 que dispde sobre um novo Cdédigo de Processo Civil, atualmente tramitando sob a
sigla SCD ao PLS n. 166/2010 — Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do
Senado n. 166/2010. Entre as modificacOes trazidas pelo PL esta o procedimento das tutelas
de urgéncia e a criacdo da tutela de evidéncia. O presente estudo tem por finalidade comparar
a sistematica atual das tutelas de urgéncia, com aquela que esta sendo estabelecida no Projeto
de Lei, avaliando se a nova sistematica contribuira efetivamente a concretizacdo do principio
constitucional do acesso a justica.
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INTRODUCAO

O presente ensaio tem por finalidade avaliar se a sistematica quanto as hipdteses de
cabimento e aos procedimentos para a concessao das tutelas de urgéncia trazida pelo Projeto
do Novo Cddigo de Processo Civil, aprovado pelo Senado sob o numero 166/2010, e
atualmente tramitando sob a nomenclatura SCD — Substitutivo da Camara dos Deputados ao

Projeto de Lei do Senado n.166/2010, contribui efetivamente para a simplificacdo do



procedimento, conferindo efetividade ao processo e concretizando o principio constitucional
do acesso a justica.

Em linhas gerais, ao longo deste trabalho séo apresentadas as principais alteracdes
nos procedimentos das tutelas de urgéncia trazidas pelo Substitutivo da Céamara dos
Deputados ao Projeto de Lei do Senado n. 166/2010, comparando-as com a sistematica atual.

Aborda, ainda, a figura da tutela de evidéncia que, tendo por finalidade precipua a
concessao desde logo do bem da vida almejado, permitindo a prestacdo da tutela jurisdicional
de forma mais célere, nos termos do art. 306 do Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil,
prescindira da demonstracdo de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

Por fim, sdo analisados os principios constitucionais do acesso a justica, do devido
processo legal substantivo e da duracdo razoavel do processo, avaliando a consecucgdo destas
finalidades por meio da utilizagdo de procedimentos mais simplificados para a concessao das

tutelas de urgéncia, seguindo-se, para tanto, a metodologia bibliografica.

1. TUTELAS DE URGENCIA: TUTELA CAUTELAR E TUTELA ANTECIPADA

O Estado, ao proibir a autotutela privada, tomou para si a obrigacdo de tutelar de
forma efetiva os conflitos de interesses surgidos no seio da sociedade.

Nas palavras de Luiz Fux®:

O Estado, como garantidor da paz social, avocou para si a solucdo monopolizada
dos conflitos intersubjetivos pela transgressdo a ordem juridica, limitando o ambito
da autotutela. Em consequéncia, dotou um de seus Poderes, o Judiciario, da
atribuicdo de solucionar os referidos conflitos mediante a aplicagdo do direito
objetivo, abstratamente concebido, ao caso concreto.

Contudo, para a prestacdo da tutela jurisdicional definitiva e satisfativa, com lastro

em juizo de cognicdo exauriente, obtido através de larga investigagdo probatdria, o Estado,

Y FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 41



por vezes, demanda de um lapso temporal que se mostra incompativel com a urgéncia da
tutela pleiteada.

Nos dizeres de Fredie Didier Jr., “em tais casos, para que nao fiqgue comprometida a
efetividade da tutela definitiva satisfativa (padrdo), percebeu-se a necessidade de criacdo de
mecanismos de preservacéo dos direitos contra os males do tempo.”?

Por esta razdo, o Cdodigo de Processo Civil, através de tutelas de urgéncia, estabelece
a possibilidade de se obter, de maneira imediata, o bem juridico pretendido, sem que haja a
necessidade de a parte aguardar o julgamento final da lide.

O género tutela de urgéncia subdivide-se em duas espécies: a tutela antecipatoria e a
tutela cautelar. Apesar de apresentarem pontos convergentes, ambas ndo se confundem.

Em apertada sintese, € possivel definir a tutela antecipada como sendo uma espécie
de tutela provisoria de carater satisfativo, que permite que a parte goze imediatamente 0s

efeitos da tutela definitiva que se pretende alcancar ao final da demanda ajuizada.

Nos moldes do que dispbe o art. 273 do Codigo de Processo Civil:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, 0s
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenca da verossimilhanga da alegacéo e: (Redacdo dada pela Lei n® 8.952, de
13.12.1994)

| - haja fundado receio de dano irreparéavel ou de dificil reparacdo; ou (Incluido pela
Lei n° 8.952, de 13.12.1994)

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu. (Incluido pela Lei n® 8.952, de 13.12.1994)

A partir da leitura do citado dispositivo, verifica-se que para a sua obtengédo faz-se
necessario que se demonstre o periculum in mora (fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo), ou que se caracterize o abuso do direito de defesa ou, ainda, 0 manifesto
propésito protelatério do réu.

Imprescindivel, ainda, a existéncia de uma acdo em curso, a prova inequivoca do

direito alegado, pedido expresso da parte e, por fim, a reversibilidade da medida.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Bahia: Jus Podvim, 2010, p. 457.
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A tutela cautelar, por sua vez, tem, em regra, carater conservativo, uma vez que tem
por finalidade garantir a eficacia da tutela definitiva, que s6 serd obtida ao término do
processo. E um instrumento que visa proteger a integralidade do direito material que se busca
alcangar.

Nas palavras de Alexandre Freitas Camara’:

O processo cautelar é, pois, instrumento através do qual se presta uma modalidade
de tutela jurisdicional consistente em assegurar a efetividade de um provimento a ser
produzido em outro processo, dito principal. Ao contrario do que ocorre com 0S
outros dois tipos de processo (cognitivo e executivo, e também com o sincrético, que
é resultado da fusdo dos outros dois), o processo cautelar ndo satisfaz o direito
substancial, mas apenas garante que 0 mesmo possa ser realizado em momento
posterior, permitindo, assim, uma forma de tutela jurisdicional mediata.

Para que seja concedida a tutela cautelar deve estar configurado o fumus boni iuris,
que diz respeito a aparéncia do direito que sera discutido na acdo principal e o perriculum in
mora, que se refere ao risco de dano ao bem da vida que serd objeto daquela. As medidas
cautelares podem ser tipicas/nominadas ou atipicas/inominadas, tendo em vista o poder geral
de cautela do juiz, previsto no art. 798 do Caodigo de Processo Civil.

Sobre o poder geral de cautela atribuido aos magistrados pelo art. 798, leciona

Alexandre Freitas Camara®:

[...] Trata-se de poder que deve ser exercido de forma subsidiéria, pois que se
destina a completar o sistema, evitando que fiquem carentes de protecdo aquelas
situacOes para as quais ndo se previu qualquer medida cautelar tipica.”

Em 2002, foi acrescentado, pela Lei Federal n. 10.444, o 87° ao art. 273, instituindo a
fungibilidade das medidas urgentes, ja esposada pela doutrina e pela jurisprudéncia, fazendo

com que a distincdo entre cautelares e tutelas antecipadas perdessem um pouco a utilidade

pratica.

¥ CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de Direito Processual Civil — Vol. 1. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2010,
p. 6.
* Ibid. p.49.



Importa destacar que, ambos os institutos tem por finalidade distribuir o 6nus do
tempo no processo, como forma de consagrar o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni®, “o processo, para ser justo, deve tratar de forma
diferenciada os direitos evidentes, ndo permitindo que o autor espere mais que 0 necessario
para a realizacdo do seu direito.”

Neste sentido, tanto as tutelas cautelares como a figura da antecipacdo dos efeitos da
tutela tém por finalidade garantir que o litigante que desde logo demonstre ser titular do

direito alegado possa receber a tutela jurisdicional, sem que seja necessario aguardar o

julgamento definitivo da lide.

2. TUTELAS DE URGENCIA E O NOVO CPC

O Projeto do novo Codigo de Processo Civil, como um todo, tem por finalidade
implementar um sistema mais coerente de aplicacdo da justica, buscando dotar o processo
civil de procedimentos mais simples e mais eficazes a efetivacdo do direito material.

No que concerne especificamente as tutelas de urgéncia, o Projeto propde o fim do
processo cautelar, passando as medidas de urgéncia a serem divididas em tutela de urgéncia e
tutela de evidéncia, as quais deverdo ser requeridas sempre nos mesmos autos do processo
principal.

Destaca-se que, em razdo da fungibilidade ja prevista no art. 273, § 7°, do CPC,
segundo a qual, uma vez que sejam observados 0s requisitos legais para a sua obtencdo, a
tutela de urgéncia pode ser concedida pelo juizo independente da nomenclatura atribuida pela

parte requerente, o art. 295 do Substitutivo da Camara dos Deputados ao PLS n. 166/2010

> MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipac&o da Tutela. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 134.



admite o cabimento das medidas de urgéncia, seja em carater cautelar ou satisfativo, sem que
seja necessaria a adocdao de procedimento diferenciado em virtude da natureza cautelar da

medida pleiteada, sendo suficiente que se demonstre a presenca dos requisitos que autorizam

a sua concessdo. Veja-se:

Art. 295. A tutela antecipada, de natureza satisfativa ou cautelar, pode ser concedida
em caréter antecedente ou incidental.
Paragrafo Unico. A tutela antecipada pode fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

De acordo com o supracitado dispositivo, a tutela antecipada, que poderad ser de
urgéncia ou evidéncia, podera ser concedida em carater antecedente ou incidental. Sendo
antecedente, uma vez efetivada a cautelar, o pedido principal devera ser formulado pelo autor
no prazo de 30 dias.

Destaca-se que o § 1° do art. 301 estabeleceu a possibilidade de exigir-se da parte
uma contracautela, em substituicdo a medida de urgéncia. Assim, sera possivel que o juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, deixe de conceder a tutela de urgéncia, mediante a
prestacdo de caucdo, ou outra medida menos gravosa pela outra parte, suficiente e adequada
para evitar ou reparar a lesdo ao direito.

O texto aprovado pelo Senado trazia no art. 277 do PLS n. 166/2010 a possibilidade
da concessdo da tutela de urgéncia de oficio pelo magistrado. Contudo, tal dispositivo ndo foi
mantido pela Camara de Deputados, ndo havendo equivalente no Substitutivo da Camara dos
Deputados.

Segundo o art. 301, sdo requisitos para a obtencdo da medida de urgéncia a
demonstracéo dos elementos que evidenciem a probabilidade do direito, bem como o perigo
da demora da prestagéo da tutela jurisdicional.

No que concerne aos requisitos legais que autorizam a concessdo da tutela de

urgéncia pelo magistrado observa-se, portando, que ndo houve qualquer inovagéo no Projeto,

® BRASIL. Substitutivo da Camara dos Deputados ao Projeto de Lei do Senado n.166/2010, de 08 de junho de
2010, art. 295. Disponivel em :http://www.senado.gov.br. Acesso em 03 out. 2014.



http://www.senado.gov.br/

uma vez que se manteve a exigéncia da presenca do periculum in mora (perigo da demora da
prestacdo da tutela jurisdicional) e a “probabilidade do direito” nada mais é do que o fumus
boni iuris.

3. TUTELA DE EVIDENCIA

Alteracdo de grande relevo trazida pelo Projeto do novo Codigo de Processo Civil
diz respeito a possibilidade de concessdo da chamada tutela de evidéncia (espécie do género
medidas de urgéncia), a qual prescinde, para a sua concessdo, da existéncia de dano
irreparavel ou de dificil reparacéo.

Antes mesmo de ser proposta a alteracdo do Codigo de Processo Civil, ao escrever

artigo sobre a tutela dos direitos evidentes, Luiz Fux’ assim dispds:

A tutela da evidéncia, ora proposta, € mais ampla e alcanca todos os niveis de
satisfatividade, processo e procedimentos, tendo como finalidade estender a tutela
antecipatéria a todos os direitos evidentes, pela inegavel desnecessidade de
aguardar-se o desenrolar de um itinerario custoso e ritualizado em busca de algo que
se evidencia no limiar da causa posta em juizo.

A tutela da evidéncia tem por precipua finalidade aproximar processo civil das
garantias fundamentais expressas na Constituicdo Federal, como, por exemplo, as garantias do
acesso a justica, da duracao razoavel do processo e da efetividade.

Tem por pressuposto de que alguns direitos, em razdo de serem mais evidentes que
outros ou, em outras palavras, por restarem robustamente comprovados desde a propositura da
demanda, fazem jus a uma tutela imediata, prescindindo de uma cogni¢do exauriente para
conferir o direito aquele que busca o Judiciario.

Assim, de acordo com o que dispde o art. 306 do SCD ao PLS n. 166/2010, a tutela
da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo de perigo da demora da

prestacdo da tutela jurisdicional quando: Ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o

7 FUX, Luiz. A Tutela dos Direitos Evidentes, Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, n. 16. Brasilia,
2000, p. 13.



manifesto proposito protelatério da parte (inciso 1); as alegacGes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante (inciso I1); se tratar de pedido reipersecutério fundado
em prova documental adequada do contrato de depoésito, caso em que seré decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominagédo de multa (inciso I11).

Nas hipdteses previstas nos incisos | e 1l do art. 306 do SCD a decisdo podera ser
proferida liminarmente.

Verifica-se, portanto, que a inclusdo desta sistematica no novo Codigo de Processo
Civil vai ao encontro de postulados constitucionais como 0 acesso a justica e o devido
processo legal, uma vez que a tutela dos direitos evidentes permite a imediata satisfacdo dos
direitos daquele que demonstra, de plano, possuir o direito ao bem juridico que pleiteia
judicialmente.

Neste sentido, Luiz Fux® leciona que:

[...] a justica tardia ndo é justica, é de negacdo de funcdo soberana insubstituivel e
monopolizada, o que revela grave infracdo aos ditames constitucionais. O acesso a
justica significa ndo so a disposicéo de o Estado intervir como também a presteza e a
seguranca dessa intervencdo. Ora, se o particular, caso autorizado, faria justica
incontinenti, o seu substituto constitucionalizado deve fazer o0 mesmo. Ha casos em
que a incerteza é evidente e ha casos em que o direito é evidente. Para esses a tutela
hé& de ser imediata como consectério do devido e “adequado processo legal™[...]

4. AS TUTELAS DE URGENCIA A LUZ DO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL

DO ACESSO A JUSTICA

O principio do acesso a justica tem previsdo no artigo 5°, XXXV da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil que dispde que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca de direito.”

Referido principio constitucional também € conhecido como principio da

inafastabilidade do controle jurisdicional e, ainda, como principio do direito de ag&o.

8 FUX, op. cit., p. 16.
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Trata-se de principio que tem estreita relagdo com a ideia de justica social, uma vez
que é através dele que se torna possivel a promoc¢do de uma ordem juridica justa.

Todavia, a implementacdo de uma ordem juridica justa pressupde ndo apenas o
acesso a justica, sendo imprescindivel, ainda, que esta justica seja célere e eficaz.

Nas palavras de Marcelo Pacheco Machado®, em uma ponderacéo entre os valores da
celeridade, efetividade processual e seguranca juridica, o atual Cédigo de Processo Civil
privilegia este ultimo, em detrimento dos primeiros.

A ideologia do Codigo atual, especialmente nos seus primeiros anos de vigéncia,
privilegiava a seguranga juridica em detrimento da celeridade e da efetividade do
processo. Objetivava-se limitar a0 méximo a possibilidade de o juiz conceder
decisBes capazes de atingir a esfera juridica das partes, sem um prévio e amplo
contraditério. Por isso, entendia-se que somente nos casos expressamente tipificados
pela lei seria possivel o juiz prover tutela jurisdicional sem um prévio juizo de
certeza e sem 0 amplo cumprimento da garantia constitucional do contraditorio.
Todavia, os valores da seguranca juridica e da efetividade devem ser sempre

ponderados diante da hipdtese concreta, para que seja possivel assegurar aos litigantes um
julgamento justo.
Segundo Livio Goellner Goron®®:

[...] O tempo é particularmente propenso a desencadear a tensdo entre direitos
fundamentais, pois o decurso do tempo necessario para concretizar o direito a
seguranca juridica também conspira contra o atendimento da efetividade processual.

Neste sentido, o principio do acesso a justica deve ser levado a efeito em
consonéncia com os principios da duracdo razoavel do processo, da adequacdo e da
celeridade, a fim de que seja possivel que as questdes judicializadas sejam analisadas e
julgadas dentro de um lapso temporal aceitavel as condi¢cBes do processo, uma vez que a

morosidade do Judiciério leva a descrenca na propria justica.

® MACHADO, Marcelo Pacheco. Simplificacdo, autonomia e estabilizacdo das tutelas de urgéncia: Analise da
proposta do Projeto de novo Codigo de Processo Civil, in Revista de Processo, v 202, Ano 36, p.233-267. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais.

1 GORON, Livio Goellner. Tutela Especifica de Urgéncia: Antecipacéo da tutela relativa aos deveres de fazer e
ndo fazer. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 24.
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O Projeto de novo Codigo de Processo Civil tenta romper com a sistematica de
operacionalizagdo das tutelas de urgéncia e de evidéncia adotada pelo atual Cédigo, tornando
0 seus procedimentos menos complexos e atribuindo-lhes maior celeridade e efetividade,
contribuindo para a eficAcia do direito material, privilegiando, portanto, o principio
constitucional do acesso a justica e contribuindo para constru¢do de uma ordem social mais
justa, como anseia a sociedade.

Contudo, nos dizeres de Marcelo Pacheco Machado!:

N&o se pode esperar que a mera criagdo de nova lei possa, por si sO, eliminar
divergéncias interpretativas e reduzir as complexidade do sistema processual. A
experiéncia mostra exatamente o contrario. Leis novas — por mais bem redigidas que
sejam — comumente funcionam como fonte de incerteza e complexidade, levando a
interpretacfes que muitas vezes se distanciam das previsfes estipuladas pelo
legislador e dando origem a novas questdes interpretativas por este jamais previstas.

Com a aprovacéo e entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil, caberd a
comunidade juridica, notadamente aos intérpretes e aplicadores da lei, interpreta-la de forma a
contribuir favoravelmente a consecucdo da amplitude do acesso a justica e da inafastabilidade

da jurisdi¢do, como objetivos expressos na exposic¢ao de motivos do Projeto.

CONSIDERACOES FINAIS

As alteracOes trazidas pelo Projeto do novo Codigo de Processo Civil, no que
concerne as tutelas de urgéncia, visam uniformizar os provimentos desta natureza, colocando
fim ao processo cautelar ao tratar de forma conjunta tutelas de urgéncia que possuam carater
satisfativo e cautelar.

Muito embora as acdes cautelares deixem de existir como procedimentos

autdbnomos, certo € que as medidas desta natureza poderdo ser concedidas pelo magistrado

' MACHADO, Marcelo Pacheco. Simplificacdo, autonomia e estabilizacdo das tutelas de urgéncia: Anélise da
proposta do Projeto de novo Codigo de Processo Civil, in Revista de Processo, v 202, Ano 36, p.233-267. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais.
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com fundamento em seu poder geral de cautela, como ja é possivel na sistematica atual a
concesséo de cautelares inominadas.

Verifica-se que o projeto ndo traz mudancas substanciais ao instituto das tutelas de
urgéncia, propondo alteracfes apenas em seus procedimentos, consolidando posicionamentos
que vem sendo adotados pela doutrina e pela jurisprudéncia com fulcro numa interpretacéo
ampliativa do art. 273, § 7°, do atual Cdodigo, que prevé o principio da fungibilidade entre as
tutelas de urgéncia.

Por outro lado, é inegavel que a criacdo da tutela da evidéncia proporciona aos
litigantes mais um instrumento de efetivacdo de direitos.

Embora tenha se limitado a trazer apenas mudancas pontuais no que diz respeito as
tutelas de urgéncia, observa-se que o Projeto do Novo Cdédigo de Processo Civil, tal como se
encontra na Camara dos Deputados, vai ao encontro dos principios constitucionais da
celeridade processual, da duracdo razoavel do processo e, em ultima instancia, ao principio do
acesso a justica, considerando que promove uma simplificacdo nos procedimentos adotados

pelo atual Cadigo.
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