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RESUMO:

Este trabalho analisa as propostas de reforma do Codigo de Processo Civil
apresentadas pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, tanto a cargo da Comisséo de
Reforma, quanto o esboco de reformulacéo de autoria do Professor Athos Gusméo Carneiro.
Seu objeto central é o estudo do atual sistema das tutelas de urgéncia, cautelares e
antecipatorias, a partir da legislacdo em vigor, bem como dos referidos anteprojetos e do

direito comparado.
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ABSTRACT:

This paper analyzes the reform proposals of the Code of Civil Procedure made by
the Brazilian Institute of Procedural Law, both for the Commission for Reform, as the draft
revision of the author Professor Athos Gusmao Carneiro. Its central object is the study of the
current system of guardianship emergency, precautionary and anticipatory, from the

legislation in force, and those drafts and comparative law.
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1 INTRODUCAO

Tendo em vista os esforcos do Instituto Brasileiro de Direito Processual a fim de
possibilitar a concretizacdo da reformulacdo da disciplina das tutelas de urgéncia do Codigo
de Processo Civil, com a redagéo dos anteprojetos de estabilizagéo da tutela antecipada e das
tutelas de urgéncia, propde-se o presente estudo.

A partir da analise da legislacdo em vigor, do direito comparado, dos anteprojetos
acima referidos, das exigéncias da pratica forense delineadas pela doutrina bem como de uma
teoria geral das tutelas de urgéncia, pontuando os aspectos fundamentais da tutela antecipada
e das medidas cautelares, busca-se o desenvolvimento do tema, com a delimitacdo das
principais alteracfes propostas e sua repercussdo no mundo juridico.

Inicialmente, na linha da doutrina processual péatria, o primeiro capitulo da
monografia versa sobre a teoria de base da visdo unitaria das tutelas urgentes, destacando o
conceito, as caracteristicas e propriedades, a classificacdo, as espécies, o procedimento, as
hipdteses de aplicacdo, as diferenciaces e identidades relativas as antecipacdes dos efeitos da
tutela e as medidas cautelares.

No segundo capitulo, é descrito de forma pormenorizada cada elemento normativo
constante dos anteprojetos de estabilizacdo da tutela antecipada e das tutelas de urgéncia,
comparativamente ao que dispde atualmente o art. 273 e o Livro Il do Codigo de Processo
Civil, destacando-se os efeitos de cada norma procedimental, especialmente as alteracfes
pretendidas.

Por fim, no terceiro e dltimo capitulo a reforma em discussdo é analisada sob
diversas Gticas. O tema é situado historicamente, como mais uma etapa de um processo pelo
qual passa a legislacdo processual de urgéncia, desde o Cadigo de Processo Civil de 1939,
passando pelas alteragdes ocorridas em 1994 e 2002. Também ha espacgo a anélise do tema de
acordo com os institutos de direito comparado, como a référé francesa e belga, os
provedimenti d"urgenzia italiano e a legislacdo processual portuguesa, considerando-se as
semelhangas, diferencas e efeitos de cada ordenamento estrangeiro comparativamente a
reforma proposta. Ainda no capitulo derradeiro, sdo pontuados 0s objetivos, perspectivas e 0s
principios norteadores da reforma, como resposta a hodierna crise que vivencia o judiciario.

Vejamos o conteudo do estudo.



2 CAPITULO I: TEORIA GERAL DAS TUTELAS DE URGENCIA

Antes de analisarmos o contetdo e os feitos da reforma do processo cautelar e do
instituto da antecipacdo dos efeitos da tutela, atualmente em discussao, cumpre fixar 0 marco
a partir do qual s&o definidas estas espécies de provimento jurisdicional, abordando dentro de
uma “Teoria Geral das Tutelas de Urgéncia” os conceitos, caracteristicas, espécies, requisitos
de concessdo, prerrogativas e peculiaridades destas formas de exercicio da jurisdicéo.

Importante ressaltar que, pela propria natureza de um trabalho de conclusdo de
curso de graduacdo, ndo se pretende inovar sobre o tema, nem mesmo expor um completo
esboco acerca da teoria fundamental das tutelas de urgéncia, mas analisar basicamente e de
acordo com a doutrina processual, as prerrogativas e principios intimamente ligados ao tema

central do trabalho.

2.1 TIPOS DE PROCESSO — CONCEITO E FINALIDADE

Primordial para a compreensdo do tema, a distincdo entre as espécies de
manifestacdo da jurisdicdo adotada pelo Codigo de Processo Civil brasileiro, segundo a
finalidade das tutelas que cada uma tem como objeto.

O Cadigo de processo Civil de 1973 dividiu a disciplina de suas matérias em
quatro livros, dos quais, para o presente estudo, interessam particularmente os trés primeiros,
quais sejam, o “Livro I’ intitulado “Do Processo de Conhecimento”, o “Livro II” denominado
“Do Processo de Execu¢ao” e o “Livro III”’, chamado de “Processo Cautelar”.

A tutela inerente ao processo de conhecimento® tem como finalidade, mediante
cognicdo plena e exauriente, substancializada pelo esgotamento dos meios de conhecimento
da situacdo fatica a qual se subsume o direito, conferir certeza e seguranca juridica ao
julgador, de modo que possa emitir a declaragéo que satisfaca a pretensdo postulada, seja com
efeito de firmar a existéncia da situagdo, constituir nova situacdo ou condenar o réu da

demanda a cumprir determinada obrigacdo, com base na situagdo comprovada.

! GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil , 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.



Caracteriza-se, portanto, pela longa instrucdo probatoria, que propicia ao juiz, a
convicgdo inequivoca para declarar o direito aplicavel a situacdo conhecida, formando o titulo
executivo judicial.

Por sua vez, o processo de execucdo’ pressupde o descumprimento de uma
obrigacdo formalmente estabelecida em documento com forga de titulo executivo, seja ele
judicial ou extrajudicial.

Em regra, ndo ha conflito acerca da situacao fatica originaria da obrigacdo, mas,
nas palavras de Goncalves®, “uma crise de inadimplemento, em que o devedor ndo quer
cumprir, voluntariamente, a obrigagdo, consubstanciada em titulo executivo”. Nestes casos, a
finalidade do exercicio da jurisdicdo, restringe-se a compelir, forcadamente o devedor ao
cumprimento do contetdo normativo do titulo executivo.

J& o processo cautelar®, diferentemente do processo de conhecimento e de
execucdo, tem como finalidade a protecdo de um direito objeto de um processo de rito
ordinario, que, em razdo da iminéncia de dano, ndo comporta o0 longo e demorado
procedimento de cognicdo exauriente e plena, ou mesmo a longa espera que exige a
concretizacdo dos meios executdrios até o total adimplemento da pretensdo, sob pena de
perecimento do direito sobre o qual se postula a cautela.

Assim, a tutela jurisdicional concedida em processo cautelar é pautada pela
cognicdo sumaria da situacdo acautelada, mediante juizo de plausibilidade ou aparéncia de
direito, baseado na existéncia de fumus boni iuris e periculum in mora, o que demanda a
adocdo de um procedimento célere e simplificado.

E na necessidade de existéncia de um meio de tutela jurisdicional rapida e
eficiente que se justifica o processo cautelar®, sendo pelo mesmo motivo que se diferencia das
outras formas de tutela jurisdicional, quais sejam a de conhecimento e a de execucao.

Contudo, como se depreende da redacédo do art. 796 do Caodigo de Processo Civil, o
processo cautelar ndo é um fim em si mesmo, pois apesar da autonomia procedimental que
detém, “¢ sempre dependente” do processo principal ao qual estd vinculado.

Isto porque, esta forma de exercicio da jurisdi¢do, tém como finalidade, assegurar

a tutela objeto de um processo de conhecimento ou de execucdo, em razdo da ameaca de dano

2 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil , 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
3 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil , 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
4 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

° GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil , 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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maior por circunstancia da demora do provimento jurisdicional ordinério®, e ndo prestar a
tutela definitiva que a parte almeja.

E por isso, que se costuma conferir as tutelas de urgéncia cautelares um carater
instrumental, na medida em que se prestam a assegurar, a preservar o fim ultimo de um
processo principal. E estritamente para isso que existe um procedimento cautelar, para em
caso de urgéncia e fundado receio de dano, tornar seguro o bem da vida objeto do processo de
conhecimento ou execucdo, seja garantindo a producdo ou integridade de uma prova, de um
crédito ou de um direito subjetivo qualquer’, através das medidas especificas nomeadas pelo
Cadigo, ou como decorréncia do poder geral cautelar que detém o 6rgéo juridicional.

Portanto, pode-se afirmar que o processo cautelar tem como peculiares
caracteristicas o fato de ser um procedimento jurisdicional de tutela de urgéncia pautado pela
instrumentalidade®, na medida em que assegura um direito objeto da tutela principal, de forma
provisoria e acessoria, mediante cognicdo sumaria, calcada em um juizo de plausibilidade
fatica e aparéncia de direito®, presentes os requisitos fundamentais do “perigo da demora” ¢ da

“fumaca do bom direito”.

2.2 VISAO UNITARIA DAS TUTELAS DE URGENCIA — DISTINCAO ENTRE
MEDIDAS ANTECIPATORIAS E CAUTELARES

E por se tratarem de procedimentos que visam a afastar os riscos de perecimento
do direito objeto da demanda principal de conhecimento ou execugdo, que tanto as medidas
cautelares propriamente ditas como as medidas antecipatorias dos efeitos da tutela sdo
classificadas pela moderna doutrina processual’® como espécies do género Tutelas de

Urgéncia.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
¢ THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
o SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

10 A exemplo de Luiz Guilherme Marinoni, Ovidio Batista da Silva, Humberto Theodoro Jr. E Marcus Vinicius
Rios Gongalves, dentre outros.
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Prova da identidade entre as duas espécies de tutela de urgéncia é a existéncia de
medidas nitidamente satisfativas'*, rotuladas pelo Livro 111 do Cédigo de Processo Civil como
cautelares, a exemplo dos alimentos provisionais, regulados pelos arts. 852, 853 e 854, do
CPC, ou das “medidas provisionais” de direito de familia, referiveis a tutela definitiva da acédo
de separacdo judicial, constantes dos incisos Il, I11, V1 e VI do artigo 888 do mesmo diploma
legal, ou ainda a previsdo irreversivel de demolicdo de prédio, integrante do inciso VIII deste
artigo.

Contudo, trata-se de institutos processuais diferenciados. Luiz Guilherme
Marinoni'?, afirma que os caracteres da provisoriedade e da cognicdo suméria ndo sdo
suficientes para conferir natureza cautelar aos provimentos antecipatérios:

N&o é possivel que admitamos que todas as tutelas sumarias sdo cautelares,
pois nesta hipoOtese estaremos desnaturando a propria funcdo da tutela
cautelar, que visa apenas assegurar a possibilidade de realizacdo do direito.
A tutela cautelar ndo pode assumir uma estrutura que comprometa sua
funcgdo, sob pena de se transformar em simples tutela de cogni¢do sumaria,
ou como bem observam Satta e Verde, “il provvedimento urgente in urgenza
di provvedimento”.

E referindo-se aos classicos mestres Pontes de Miranda e Ovidio Baptista,
Marinoni*® complementa:

Essa distingdo entre provvedimento urgente e urgenza di provvedimento ja
havia sido revelada, embora em outras palavras, por Pontes de Miranda.
Pontes de Miranda diferenciou, em seus comentarios ao Cédigo de Processo
Civil de 1939, o arresto preventivo e o arresto execucdo para seguranca, dai
surgindo os conceitos de ‘“seguranga da execucdo” e ‘“‘execucdo para
seguranca”, tomados e desenvolvidos por Ovidio Baptista, na parte
introdutdria dos seus magnificos Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
Concluiu Ovidio, nesta obra, que quando se antecipa execucgdo, satisfaz-se
por antecipacdo, atende-se, desde logo, a pretenséo, o que significa mais do
que dar-lhe simples protegéo cautelar.

Apesar de haver inimeras diferencas entre as espécie de tutela de urgéncia ora

tratadas, a exemplo do procedimento inerente a cada uma, a disciplina em Livros diferentes

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
12 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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do Cédigo de Processo Civil, a referibilidade ao direito material acautelado™, que é da
natureza das medidas cautelares e praticamente inexistente nas medidas antecipatdrias, 0s
requisitos de concessdo que mostram-se muito mais criteriosos'® quando se trata de antecipar
os efeitos da tutela definitiva, o importante marco divisério entre uma e outra é, sem davida,
o efeito pratico da concessdo da medida.

Nesta linha, as medidas cautelares propriamente ditas, conforme j& salientado, tém
carater eminentemente assecuratorio e preventivo do direito objeto do processo principal,
sendo que, uma vez deferidas, irdo assegurar a integridade do bem da vida posto em litigio,
contudo, sem que a parte possa de pronto dele desfrutar'®. Nitido, portanto, o caréater
instrumental que possui, pois se refere em Ultima andlise, a conservagao de outro processo.

De outro modo, as antecipacfes dos efeitos da tutela sdo provimentos de ordem
satisfativa do direito tutelado no processo, pois sendo concedidas, a parte beneficiada desde
logo iréd gozar, ainda que de forma provisoria, das prerrogativas do bem da vida sobre o qual
pretende a tutela definitiva®’.

Tém, assim, carater efetivo, concretizador do direito litigioso. Mais que assegurar
a discussdo dialética jurisdicional, prové a parte postulante o direito que esta pretende
concretizar, desde a iminéncia da situagéo de perigo.

Veja-se que em determinados casos, a medida antecipatdria poderd também
resguardar uma situacdo de dano iminente. E o caso da concessdo de tutela antecipada para
retirar ou prevenir inscricdo em o6rgdos de protecdo ao crédito, diante da iminéncia de
restricdo comercial por parte do postulante.

E verdade que em parte destes casos, com a concessdo da medida, é garantido o
fim ultimo do processo, de forma instrumental, ja que a elisdo tardia da referida restricdo
crediticia poderia inutilizar a propria tutela definitiva requerida. Porém, ainda que assegure a
demanda, a carga de efetividade maxima do provimento ndo é garantir, mas antecipar parte da
pretensdo, ainda que acabe por resguardar a integridade do processo.

llustrativamente, imagine-se 0 caso de um empresario que possui restricao
mercantil, que propde acdo judicial pretendendo a revisdo de um contrato bancério com

clausula manifestamente abusiva e geradora do inadimplemento que ocasionou a restri¢do de

1 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
1 MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

o MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacéo da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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crédito. A manutencdo da eficicia da referida clausula podera, comprovando-se 0s prejuizos
causados pela restricdo de crédito, tornar irreversivel o revés econémico do comerciante.

Com a demora exigida pela plena cognicdo da lide, a revisdo contratual podera
perder seu objeto, mas ao impossibilitar a restricdo crediticia, o juizo confere de plano os
efeitos que o empresario busca com a acgdo, ou seja, ter acesso ao mercado e negociagdes na
praca, a fim de investir em seu ramo e recuperar a empresa.

Atente-se, porém, que as medidas antecipatorias vao além dos casos de protecdo
do dano iminente, prestando-se a outras finalidades, como evitar e punir abuso de direito de
defesa ou proposito protelatdrio do réu, ou ainda “limpar a demanda” com a efetivacdo ao
autor, dos direitos ndo mais litigiosos ou controvertidos, antes da sentenga terminativa.

Estas simples caracteristicas sdo suficientes para concluirmos que 0s requisitos
para a concessao de medidas antecipatorias devem ser mais rigorosos que os exigidos para o
deferimento de uma medida cautelar, em fungdo do grau de efetividade e da repercussao na
vida e patriménio de ambas as partes, que um e outro provimento possuem.

Embora tanto a concretizagdio de um provimento antecipatério  quanto
assecuratorio, pressuponham, em regra, a demonstracdo do perigo de dano iminente e da
aparéncia de direito que legitime a seguranca, ha nitida diferenca no grau de evidéncia da
subsungdo de tais requisitos ao caso concreto, porquanto a medida do art. 273, do CPC
pressupde prova inequivoca da verossimilhanca das alegacfes, enquanto que, a medida
cautelar requer apenas um juizo de plausibilidade e aparéncia de direito.

Sobre este grau de certeza legado pelo fumus boni iuris cautelar, convém
transcrever esclarecedora licdo de Ovidio A. Baptista da Silva™:

“o juizo de probabilidade do direito para cuja protecdo se invoca a tutela
assegurativa (cautelar) é ndo apenas pressuposto, mas igualmente exigéncia
desta espécie jurisdicional. Com efeito, a prote¢do ndo apenas pressupde a
simples aparéncia do direito a ser protegido, mas exige que ele ndo se mostre
ao julgador como uma realidade evidente e indiscutivel. Quer dizer, a tutela
cautelar justifica-se porque o juiz ndo tem meios de averiguar, na preméncia
de tempo determinada pela urgéncia, se o direito realmente existe.”

Parece-nos correto afirmar que o efeito circunstancial de antecipar direito litigioso
a uma das partes, que so seria realizado ao final do processo, pelas sérias conseqiiéncias que
representa ao equilibrio da lide, apesar da possibilidade de revogacdo da medida a qualquer

tempo na maioria dos casos, revela a necessidade de exigir-se um nivel mais concreto de

18 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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instrugdo probatoria, se comparado a “fumaca” de direito, requisito da protecio cautelar™.
Isso pode ser notado com mais intensidade quando se tem em mente que a tutela cautelar
concedida, ira assegurar 0 bem do processo a ambas as partes, inclusive, sendo necessario,
mediante procedimento de justificacdo prévia e oferecimento de caucdo iddnea pelo
requerente.

N&o obstante, contrapde Alcides A. Munhoz da Cunha®, que entende ndo haver
distingdo de graus de convencimento entre a prova inequivoca da verossimilhanca das
alegacdes e 0 juizo pautado no fumus boni iuris cautelar. Obtempera que a prova inequivoca
de verossimilhanca ndo é uma espécie de fumus qualificado, nem representa um grau mais
elevado de conviccdo acerca da titularidade do direito subjetivo postulado, concluindo que:

Essas proposi¢cdes partem do pressuposto equivocado de que hd uma unica
espécie de tutela antecipada , a qual se exerce mediante cogni¢do sumaria
sobre os interesses privilegiados como se ja fossem direitos (e ndo apenas
fumus), tal o grau mais qualificado da verossimilhanca.

E continua a linha de raciocinio concluindo que:

A andlise sobre a diversidade de fundamentos para as antecipagGes permite
verificar, todavia, que os interesses verossimeis (privilegiados em dadas
situacdes) serédo tutelados em diversos planos, ora como direitos certos, ora
como direitos presumidos ou, ainda, como fumus simplesmente (...) O juizo
de verossimilhanga seré tecnicamente diferente em cada uma das situacoes,
devido a vinculacao a diferentes pressupostos e a especificidade dos fins.

Ademais, independentemente das divergéncias doutrinarias, a diferenciacdo entre
medidas cautelares e antecipacBes de tutela estd plenamente caracterizada em nosso
ordenamento, apesar da perda de sua importancia apos a entrada em vigor da Lei n° 10.444 de
07 de maio de 2002, que positivou o principio da fungibilidade entre as medidas satisfativas e
assecuratorias, segundo o qual, o requerimento de uma medida cautelar ou antecipatoria pela
outra, desde que presentes os requisitos da medida cabivel, ndo prejudica a concessdo da
tutela de urgéncia.

Superada parece estar a antiga divergéncia acerca da aplicabilidade do principio
da fungibilidade apenas no caso de requerimento de tutela cautelar a titulo de tutela

antecipada, nos exatos termos do § 7°, do art. 273, do CPC, justamente pela amplitude de

19 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
20 MUNHOZ DA CUNHA, Alcides A. Antecipagéo e antecipa¢des: dez anos de tutela antecipada ou de antecipagdes de tutela. Artigo in:

MARINONI, Luiz Guilherme, coordenador. Estudos de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

2 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil , 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006
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efeitos da concessdo de uma medida satisfativa, de modo que, tendo em vista a maturidade
dos operadores juridicos e a larga utilizacdo das antecipagdes de tutela, a maximizagao
interpretativa do dispositivo, nos termos da presente reforma que preza pela instrumentalidade
e eficiéncia processuais, permite a concessdo da medida satisfativa se requerida como
cautelar’?, desde que presentes 0s respectivos pressupostos e ndo seja o caso de erro
grosseiro®.

N&o é o nome que se da ao pedido de urgéncia que o define e sim a necessidade
do caso concreto posto ao Juizo, que ird avaliar a presenca dos pressupostos de deferimento,
ressalvado o caso de erro grosseiro.

Assim, estando presentes os requisitos da “prova inequivoca” da “verossimilhanga
da alegacdo” o “fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo” ou o “abuso de
direito de defesa ou manifesto proposito protelatorio do réu”, sendo reversivel a medida, ou
ainda, independentemente dos outros requisitos, quando um ou mais dos pedidos forem
incontroversos, podera ser deferido o requerimento de antecipagdo dos efeitos da tutela, nos
moldes do art. 273 do Cddigo de Processo Civil, desde que a medida urgente cabivel nao
tenha nitido carater cautelar.

Do mesmo modo, serd concedida a tutela cautelar caso configurado o fundado
receio de lesdo grave e de dificil reparacdo ao direito litigioso, conforme pressupde o art. 798
do Cédigo de Processo Civil, pressupostos estes definidos por Humberto Theodoro Jr.%,
como sendo:

I - Um dano potencial, um risco que corre o processo principal de ndo ser
atil ao interesse demonstrado pela parte, em razdo do periculum in mora,
risco esse que deve ser objetivamente apuravel.

Il — A plausibilidade do direito substancial invocado por quem pretenda
seguranca, ou seja, o fumus boni iuris.

Demonstrada claramente as diferencas entre as tutelas de urgéncia cautelares e
antecipatdrias, ndo devem ser confundidas entre si, a excecdo dos casos limitrofes entre a
satisfagdo e a seguranca do direito objeto da tutela definitiva, apesar da aplicacdo préatica do

principio da fungibilidade e de prestarem-se a tutela de situacGes urgentes.

22 SOUZA Eduardo de Mello e. Tutela cautelar: retorno as origens. Artigo in: MARINONI, Luiz Guilherme, coordenador. Estudos de
direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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Visto isso, passamos a analise mais atenta das peculiaridades de cada uma das
espécies de tutela de urgéncia.

2.3 MEDIDAS DE URGENCIA - PECULIARIDADES

Comecaremos pela descricdo analitica do processo cautelar, do qual amadureceu
em nosso ordenamento o conceito de tutela de urgéncia e a necessidade de desenvolvimento
dos institutos a ela inerentes, bem como proporcionou o desenvolvimento de uma cultura
processual sobre as tutelas de urgéncia.

Notadamente, Ovidio Baptista® destaca que o alcance que possuem hoje as tutelas
urgentes na pratica forense cotidiana decorre da evolugédo da eficacia do ordenamento cautelar
brasileiro, desde a pouquissima repercussdo pratica e utilizacdo no meio jurisdicional que
possuia no Cadigo de Processo Civil de 1939, até o atual estagio de utilidade e generalizacao,
com a adoc¢éo de medidas urgentes interinais ao processo de conhecimento de rito ordinario e
a possibilidade de antecipar provisoriamente o provimento final.

O mesmo autor?®® chama a atengéo para o que define como duas causas principais
da expansdo das tutelas de urgéncia no direito brasileiro, com o advento do Cddigo de
Processo Civil de 1973, quais sejam, a posi¢do de destaque que possui 0 processo cautelar,
com um Livro inteiro a ele dedicado, contendo cerca de 100 artigos, contra apenas 13 do
Caodigo de Processo Civil de 1939, e, a sec¢do do exercicio e manifestacdo da jurisdi¢cdo em 3
espécies de processo apartadas, quais sejam, o0 processo de conhecimento, de execucao e 0
processo cautelar. A respeito deste segundo motivo, assevera que:

o legislador de 1973 introduziu em nosso direito o instituto conhecido como
“processo de conhecimento”, com sua vocagdo genética para o procedimento
ordinario, com o objetivo principal de retirar dele todas as formas e
manifestacGes de atividade jurisdicional executivas, que passaram a integrar,
em livro especial, 0 processo de execuc¢do, no qual o Coédigo unificou todos

o0s meios admitidos pelo legislador como executorios?’.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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Conclui, afirmando que, este esvaziamento de meios executorios caracteristicos
do processo de conhecimento, tem o cond&o de ordinariza-lo, pois ndo havendo atividades de
cognicao e execucdo na mesma demanda, ndo haverd, jamais, a possibilidade de quebrar-se
a ordinariedade, com a emissdo de uma sentenca liminar®.

Como consequiéncia logica, sempre que uma situacdo demandasse a utilizacéo de
uma medida de urgéncia, em se tratando de processo de conhecimento, seria necessario a
proposicdo de uma nova acgdo, procedimentalmente autbnoma, mas sempre dependente do
processo principal, ao menos dentro dos vinte anos que separam o Codigo de 1973 as Lei n°
8.952 de 1994, quando inaugurado em nosso ordenamento processual, a previsao genérica de
antecipacéo dos efeitos da tutela.

Posto o intréito, vejamos as espécies de tutela de urgéncia que a este trabalho

interessam, ou seja, as medidas assecuratorias e antecipatorias.

2.3.1 Medidas cautelares

O processo cautelar esta disciplinado pelo Livro 111 do Codigo de Processo Civil,
sob a forma das medidas cautelares inominadas, baseadas no poder geral de cautela do juiz, e
das medidas cautelares nominadas®, previstas especificamente pelo legislador, quais sejam, o
arresto, o sequestro, a caucdo, a busca e apreensdo, a medida de exibi¢do, de producao
antecipada de provas, os alimentos provisionais, o arrolamento de bens, a justificacdo, os
protestos, notificacbes e interpelacdes, a homologacdo de penhor legal, a posse em nome do
nascituro, o atentado, o protesto e apreensdo de titulos, e as medidas referiveis a separacéao
judicial, a menores e a interdicdo e demolicéo de prédios.

Sendo o propoésito do presente estudo analisar as caracteristicas fundamentais e
basilares das tutelas de urgéncia, mas sem perder de foco a reforma iminente que leva em

conta as medidas antecipatorias e assecuratorias, daremos mais atencdo aos aspectos gerais,

28 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008

29 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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“as prerrogativas e essencialidades ligadas as tutela de urgéncia cautelar, privilegiando as
medidas inominadas.

A justificativa da existéncia das tutelas cautelares nos sistemas juridico-
processuais, bem como a sua finalidade, objetivos e funcGes ja foram devidamente abordadas
no intréito deste capitulo. Por este motivo, iremos direto a andlise das caracteristicas do
processo cautelar, dos requisitos de concessdo das medidas a ele inerentes e das demais
peculiaridades que envolvem esta forma de manifestacdo da prerrogativa jurisdicional.

Primeiramente, convém distinguir conceitualmente processo, acdo e medida
cautelar.

Anota Humberto Theodoro Jr.*°, que o processo é o método de atuar a jurisdicéo
e acdo € o direito da parte de fazer atuar o processo.

O processo cautelar® consiste na unidade da relacdo posta em juizo,
representando o conjunto das manifestagOes jurisdicionais relativas a uma determinada lide,
sejam elas decisorias, postulatdrias, instrutérias ou de mero expediente. Como conseqiiéncia o
processo cautelar representa o género, o todo, o universo que pode ser composto por varias
acOes ou medidas cautelares.

J4 a acéo cautelar®, representa o direito, a garantia legal que permite ao cidaddo o
acesso a justica, a provocagdo do Estado para que exerca 0 monopdlio da tutela de direitos. E
0 preceito juridico que legitima e propicia a busca pela concretizacdo da protecéo jurisdicional
ao bem da vida litigioso.

Por sua vez, a medida cautelar®® é a propria realizacdo do direito pretendido, de
forma assecuratoria, ou seja, € a concessao do direito subjetivo, o meio pelo qual ele é
concretizado, a providéncia tomada pelo ente competente para elidir o risco de dano, o
periculum in mora, é a medida protetiva do bem da vida.

Concluindo, podemos dizer que, enquanto 0 processo € o meio, o instrumento, a
acao é o direito, a garantia que legitima e possibilita a realizacdo da protecdo, sendo a medida
cautelar a propria realizacdo do direito postulado através da agcdo no processo, 0 ato que afasta
do bem da vida, o perigo iminente3*.

Definido este aspecto conceitual, vejamos as caracteristicas do processo cautelar.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
%! THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
%2 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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Os autores sdo praticamente unanimes ao definir as caracteristicas que conferem
natureza cautelar a um processo judicial. So elas: a provisoriedade, a acessoriedade, a
autonomia e a revogabilidade. De forma complementar, alguns acrescentam ainda a urgéncia,
a sumariedade da cognicdo, a inexisténcia de coisa julgada material, a fungibilidade, a
instrumentalidade e a referibilidade™®.

Como as medidas cautelares prestam-se a assegurar, proteger uma situacdo de
risco iminente, sua eficacia perdura apenas no interregno no qual haja necessidade de garantia
do bem da vida litigioso. Assim, extinta a causa originaria do perigo, ndo havendo mais riscos
ao direito sob tutela, o provimento cautelar perde seu objeto, podendo por isso ser
desconstituido pelo juizo da causa, a qualquer tempo.

No caso de perdurar o estado de ameaca ao bem sobre o qual se pretende a tutela
jurisdicional, ndo sendo elidido o risco de dano, cessara a eficacia da medida tdo somente com
0 advento da sentenca terminativa e definitiva no processo principal, que soluciona a lide e
presta a tutela jurisdicional por completo ao detentor do direito, que dai em diante serd o
responsavel pela protecdo do bem da vida, ndo mais litigioso. Esta a caracteristica da
revogabilidade®, prevista de forma genérica pelo art. 807 do CPC.

A acessoriedade ou subsidiariedade® do processo cautelar se depreende da
redacdo do art. 796 do CPC, ao estabelecer a dependéncia desta espécie processual
relativamente a um processo principal, de execu¢do ou conhecimento. 1Isso quer dizer que o
processo cautelar so existe se houver um outro processo ao qual ele se refere, pois como ja
observado, a finalidade cautelar € o amparo jurisdicional de uma situacdo urgente, mediante a
concessdo da medida liminar, possivel somente a partir de cogni¢do sumaéria, incompativel
com o procedimento ordinario seguido pelos processos regidos pelo Livro | e 11 do CPC.

A Unica excecdo a regra da subsidiariedade sdo as medidas cautelares
assecuratérias de prova®, pois produzida a prova, ndo é necessaria a propositura da acao
principal no prazo de 30 dias. Esta questdo sera oportunamente aprofundada, quando
tratarmos da classificacdo das medidas cautelares.

A acessoriedade ou dependéncia do processo cautelar ao processo principal pode

ser vista também sob o foco da referibilidade®. Ela consiste na referéncia que a medida de

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

3 GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil , 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
3 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil , 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
%8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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protecdo cautelar possui, com relacdo ao direito material objeto da tutela no processo
principal. E a propria razdo de ser da existéncia de determinada medida cautelar, pois foi
criada para a garantia de um direito material litigioso. Como exemplo, a medida cautelar de
arresto, referivel a um direito subjetivo de credito que se pretende concretizar, mas que podera
perecer antes do fim da demanda, diante do fundado receio de que o devedor dissipe seu
patriménio, fraudando a execucdo, €, por conseguinte, importe na ineficiéncia do préprio
processo.

Neste sentido, podemos afirmar que quanto maior a referibilidade de uma medida
urgente ao direito material litigioso, mais cautelar é a natureza do provimento, pois maior sera
0 intuito de assegurar o direito e menor o grau de satisfatividade da tutela. E por isso, uma das
formas de diferenciar uma tutela cautelar de uma tutela antecipatoria, inclusive, em
determinados casos, vendo-se 0s estreitos limites que separam a satisfacdo antecipada da
asseguracéo do direito.

Conjuntamente a acessoriedade, podemos analisar o carater da instrumentalidade
cautelar. Além de ser um meio de resguardar direitos materiais, 0 processo cautelar, ao
proteger 0 bem da vida sobre o qual se pretende a tutela principal, esta a garantir o fim Gtil do
processo.

Humberto Theodoro Jr.*?, citando Gian Antonio Micheli, esclarece que:

E instrumental a funcdo cautelar, porque n&o se liga a declaracéo de direito,
nem promove a eventual realizacdo dele; e sO atende, provisoria e
emergencialmente, a uma necessidade de seguranca, perante uma situagdo
que se impBe como relevante para a futura atuag&o jurisdicional definitiva.

Outra caracteristica diz respeito a provisoriedade®’. J& dissemos que o processo
cautelar ndo e um fim em si mesmo, mas uma tutela jurisdicional de conservacao, tanto de um
direito como do proprio processo principal. A tutela cautelar apenas preenche a lacuna que a
ordinariedade legou ao processo de conhecimento, provendo de forma transitéria, uma
situacdo urgente, até que, exaurido o conhecimento ou 0S meios executorios, possa-se
extinguir a cautela, mediante uma sentenca satisfativa, definitiva e terminativa da lide.

A autonomia entre processo principal e cautelar tambem ja foi abordada
preliminarmente. Referimo-nos que corresponde ao rito, ao procedimento autbnomo que
segue 0 processo cautelar. E ndo poderia ser diferente. Ao exigir um provimento urgente e

tendo como objeto um direito na iminéncia de perecimento, adotando por isso a forma de

0 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 48. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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cognicdo sumaria, pautada na aparéncia de direito, ndo ha como observar as exigéncias da
ordinariedade®. Enfim, trata-se de uma “nova” relagio processual, que apesar de dependente
de outra relacdo processual, possui objeto distinto, comportando nova autuacéo,
sentenciamento liminar sem a audiéncia da parte contraria caso necessario, nova citagéo,
instrucdo diferenciada, exercicio do contraditorio, prestacdo de garantias pelas partes, etc..

As caracteristicas da urgéncia, da sumariedade da cognicéo, e da fungibilidade ja
foram analisadas quando introdutoriamente especificamos a visdo unitaria das tutelas de
urgéncia e as diferencas entre provimentos assecuratorios e antecipatorios, sendo
desnecessario maiores delongas sobre o tema.

Relativamente a qualidade da sentenca cautelar, que ndo produz coisa julgada
material, importante pontuarmos algumas consideracdes.

A coisa julgada é o predicativo de imutabilidade conferido a uma sentenca da qual
ndo caiba mais recurso. Divide-se em coisa julgada formal e coisa julgada material. A
primeira identifica-se com o efeito definitivo e inalterdvel da sentenca no que pertine a
relacdo processual sobre a qual se decidiu, ou seja, a sentenca tem forca de lei entre as partes,
nos limites da relacdo litigiosa tutelada, sendo por isso interno ao processo. Ja a segunda,
projeta os efeitos da sentenca para fora da relagcdo processual, impossibilitando o ajuizamento
de aco idéntica, com os mesmos fatos, fundamentos e elementos®.

Uma sentenca cautelar da qual ndo caibam mais recursos ndo podera ser
modificada no préprio processo cautelar em que foi decidida, o que ndo impede que em outra
relacdo processual seja alterada ou novamente intentada, como por exemplo, no proprio
processo ao qual é referivel.

As causas de tal restricdo sdo os critérios usados para a formacdo do
convencimento do juizo, pois a sentenca cautelar é fundamentada em cognicdo sumaria, no
fumus boni iuris e no periculum in mora. N&o pode ter a prerrogativa da definitividade, uma
sentenga que, posta a relagdo litigiosa e constatada a existéncia de uma pretenséo resistida,
ndo exaure as possibilidades de conhecimento da lide, emitindo juizo de valor com base na
aparéncia de direito, legitimada por uma situacdo de urgéncia, que pode cessar a qualquer

momento ou voltar a ocorrer.

4 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
42 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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Vistas as caracteristicas delineadoras do processo cautelar e como ja mencionadas
as especificidades dos requisitos para sua concessdo, quais sejam o fumus boni iuris e o
periculum in mora, em especial no item 1.2, desnecessario repeti-lo.

Acrescentamos somente, a existéncia de um aspecto que ndo € bem um requisito,
mas antes um critério de valoracdo da situacdo de urgéncia e dos efeitos da concessdo da
medida cautelar para as partes interessadas no bem da vida sob tutela. Estamos a falar do
critério axiolégico da razoabilidade®, da adequagéo entre meios e fins.

Este critério consiste em avaliar quais 0s prejuizos provaveis que a concessdo da
medida acarretard. Se ao revés de garantir o direito de um, ndo estara violando arbitrariamente
o direito de outro, e neste caso, sendo inafastavel a concessdo ou a lesdo a direitos,
concretizando-se a medida de forma parcial, como medir 0 quantum de sua extensdo, para que
distribua de forma proporcional os prejuizos inevitaveis®.

Parece-nos tratar-se de um critério que levando em conta o grau de evidéncia do
direito, bem como da situacdo fatica que se apresenta ao julgador, mede a proporcao e
repercussdo patrimonial e extrapatrimonial da efetivacdo da medida. E o que ocorre em
determinadas situacdes, em que, mesmo presentes critério absolutamente objetivos como
provas cabais e inequivocas, por razdes de ordem politica e social, como por exemplo no caso
da possivel faléncia de uma empresa ou por circunstancia de uma crise econémica, se
relativizam normas juridicas fechadas e de alta densidade normativa que legitimariam uma
alta condenacdo, com base na topica e em principios fundamentais, concedendo-se ao lesado
apenas parte dos direitos violados, minimizando a condenacao.

Contudo, apesar da ampla discussdo que envolve o tema, estariamos fugindo do
objeto deste trabalho, razdo esta por que passamos a discorrer sobre algumas peculiaridades
relativas as medidas assecuratorias.

Dentre elas, interessa-nos, a classificacdo quanto a finalidade e o objeto do
provimento, creditada por Humberto Theodoro Jr.*® a Ramiro Podetti, que as divide em
medidas para assegurar bens, pessoas ou provas.

As cautelares que asseguram bens sdo aquelas que tém como finalidade, assegurar
a solvabilidade do devedor em sede de execucdo judicial ou preservar a integridade do bem da

vida objeto do processo. As medidas assecuratérias de pessoas referem-se a guarda provisoria

* MUNHOZ DA CUNHA, Alcides A. Antecipacao e antecipagdes: dez anos de tutela antecipada ou de antecipacdes de tutela. Artigo in:
MARINONI, Luiz Guilherme, coordenador. Estudos de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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e a satisfacdo das necessidades urgentes dos individuos. Por derradeiro, as medidas para
assegurar provas compreendem a realizagdo antecipada de provas que servirdo de
fundamento para uma futura acao.

Nesse contexto, importa ressaltar que o0 nosso Codigo de Processo Civil, apesar de
denominar o Livro III como “Do Processo Cautelar”, nele inseriu medidas ndo cautelares, e,
portanto, que ndo visam a assegurar um direito, apenas se submetendo ao procedimento
cautelar. Como exemplo, citamos as medida do art. 888, incisos Il e VIII, que pretendem
antecipadamente ao provimento definitivo, a interdi¢do e demolicéo de prédio para resguardar
salde e seguranca, ou a entrega dos bens pessoais do conjuge em vias de separacdo. Note-se
que nestes casos ndo se esta a assegurar 0 bem, mas antecipar o provimento.

Nitidamente por ndo haver espaco para medidas antecipatorias a época do
legislador de 1973, dada a pequena repercussao préatica das tutelas de urgéncia no exercicio da
jurisdicdo péatria, mas ciente o idealizador de nosso atual codigo processual da identidade que
liga as medidas antecipatdrias e assecuratorias, optou como no caso do exemplo citado, por
manter as poucas antecipacdes dos efeitos da tutela, no Livro comum as cautelares®’.

Ainda no que toca a classificacdo das espécies cautelares, temos o critério
segundo o tempo de deferimento.

O art. 796, do CPC prevé a possibilidade de proposicéo da agdo cautelar antes ou
no curso do processo principal.

De sua leitura depreende-se a classificacdo das medidas cautelares em
preparatorias e incidentais, e dentro da mesma divisdo, temos as medidas cautelares
autdnomas.

Preparatorias*® sdo as medidas cautelares propostas antes do ajuizamento da ac&o
principal, para possibilitar a existéncia desta e conseqiientemente o provimento definitivo que
se pretende. Seguem o regime ditado pelo art. 806, do CPC, devendo ser intentada a acéo a
qual se referem, no prazo de 30 dias da efetivacdo da medida.

As cautelares incidentais®® sdo aquelas requeridas durante o curso do processo
principal, sendo consideradas seus incidentes e autuadas em apenso, consoante dispde o art.

809, do CPC, com prosseguimento concomitante.
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Dentro do mesmo critério, ha as medidas cautelares autbnomas™. A autonomia
aqui tratada ndo se refere a independéncia procedimental, mas & desnecessidade de
propositura imediata da demanda principal, no prazo do artigo 806 do CPC, mitigando-se a
norma geral do inciso I, do art. 808, do CPC, que torna a medida cautelar preparatéria
ineficaz, caso ndo proposta a a¢do principal no prazo de 30 dias.

Identificam-se com esta ordem classificatdria, as medidas assecuratdrias de prova.
A cautelaridade do provimento consiste em resguardar a producdo de uma determinada prova,
em iminente situacdo de ameaca, ndo podendo aguardar o0 momento da instrugcdo processual
ordinaria, sob pena de perecimento. Contudo, nestes casos, apenas se pretende proteger a
realizacdo da prova, ndo havendo interesse processual imediato ao requerente, na proposicao
da acdo principal. Pode muito bem o requerente, garantida a prova, esperar o0 momento que
entender oportuno para o ajuizamento da acdo principal, ou mesmo ndo ter interesse em
propd-la. Por isso autbnoma, pois ndo necessariamente serd intentada a agdo principal no
prazo de 30 dias da efetivacdo da medida assecuratéria da prova™.

H& espaco ainda para tratarmos das cautelares ditas ex oficio. S8o as medidas
assecuratorias originarias da interpretacao sistémica e combinada dos arts. 798 e 807 do CPC,
compreendendo o poder geral de cautela do juiz, e a revogabilidade, ou neste caso,
modificabilidade das cautelares. Também pode ser concedida caso expressamente permitida
pela legislacdo, nos temos do art. 797, do CPC™.

Trata-se de uma quebra racional do principio dispositivo, diante da possibilidade
de revogacdo da medida a qualquer tempo e da sujeicdo da decisdo a recurso, mesmo que
rompendo com a total imparcialidade jurisdicional, justificando-se pela situacdo de extrema
urgéncia.

E esta uma situacdo clara de aplicacdo do principio da razoabilidade. Além disso,
ja salientamos que a garantia que representa a concessdo de uma medida cautelar, nao
prejudica nenhuma das partes, pois apenas assegura, garante, protege, conserva 0 bem

litigioso, sendo antes uma vantagem a ambas.
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Por oportuno salientamos o carater incidental das medidas cautelares ex oficio®,
ja que por 6bvio, ndo pode o érgdo julgador propor uma acdo preparatdria, sem que a lide
principal esteja posta diante de si, e dela surja a situacdo de perigo.

Como exemplo, tem-se a possibilidade de o magistrado exigir caucdo para a
concessdao de medida cautelar inaudita altera parte (art. 804, do CPC) ou a ordem constante
do art. 653 que determina o arresto de bens do devedor, ndo sendo encontrado para a citagéo,
dentre outros™.

N&o restam ddvidas de que o assunto demanda maior aprofundamento e
discussdo, contudo este trabalho tem como foco a reforma cautelar iminente, tendo espaco
aqui, apenas 0s aspectos centrais e indispensaveis para a sua compreensdo e dialogo.

2.3.2 Medidas antecipatorias

Como visto, as antecipacdes dos efeitos da tutela sdo medidas de urgéncia, que
proporcionam a satisfacdo proviséria do bem da vida litigioso, requeridas incidental e
interinalmente nos préprios autos do processo de conhecimento, inclusive de forma liminar™.

Sua previsdo genérica consta do art. 273, do CPC, introduzida no ordenamento
processual brasileiro apenas em 1994, apesar de constar como possibilidade especifica sob o
rotulo de medidas cautelares, seguindo o rito do Livro Ill, a exemplo dos alimentos
provisionais (arts. 852 e ss.) e da medida de interdicdo ou demolicdo de prédio (art. 888,
VIHI).

Foram colocadas no Capitulo I, do Titulo VII, do Livro | do Cddigo de Processo
Civil, que trata do processo de conhecimento e do procedimento, por razdes pertinentes a
época, conforme salienta Ovidio Baptista®.

A primeira, pois ndo se arraigara na pratica forense uma cultura das tutelas de

urgéncia, consagrada somente em 2002, com o advento do principio da fungibilidade,
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positivado no § 7°, da norma geral antecipatdria. A diferenciacdo entre as tutelas provisorias
satisfativas e assecuratdrias ndo estava suficientemente amadurecida, sendo comum a
confusdo, por parte dos operadores juridicos, da tutela urgente cabivel em um e noutro caso.
Contudo, justamente em razdo desta confusdo inicial, j& era possivel afirmar a existéncia de
uma identidade finalistica desta espécie de tutela jurisdicional.

Outro fator foi o fato de representar a “quebra” com o mito da ordinariedade,
possibilitando-se a partir de entdo, a concessdo de liminares internamente ao processo de
conhecimento, orientado pelo rito ordinario, dotando este de meios executorios desde o inicio
da demanda.

Assim, para o legislador de 1994, seja pelo locus processual das tutelas
antecipatorias, pensadas como incidentes do processo e para servir as insuficiéncias da
morosidade ordinaria, seja pela incipiéncia e o ideal de formacdo de uma cultura das tutelas
urgentes, delimitando-se claramente suas diferencas e propriedades, através da adocdo de
procedimentos diferenciados para cada uma, melhor foi a separacdo dos institutos em Livros
distintos do Cédigo de Processo Civil.

Apesar da regulamentacdo apartada das medidas cautelares e antecipatorias,
parece-nos correto afirmar que elas guardam maior semelhanca entre si, se considerarmos, em
comparacdo, a natureza ordinaria do processo de conhecimento e a insercdo do art. 273 em
seu bojo.

Para constatar a veracidade deste entendimento, basta reportarmo-nos as dedugdes
que os operadores juridicos realizavam a partir do ordenamento juridico, antes da vigéncia da
Lei n° 8.952/94, a fim de operacionalizar a concessdo de medidas satisfativas quando
evidentemente necessérias ao requerente, recorrendo ao procedimento do Livro Il do CPC*’.

Especificamente, 0 que se fazia era uma interpretacdo teleoldgica do art. 798, que
positivou o Poder Geral de Cautela no codigo processual. Com base nele, “criou-se” a
chamada medida cautelar antecipatéria. O fundamento do pedido era que, o julgador, através
de procedimento autdnomo e processo dependente, baseado no fundado receio de que uma
das parte, antes do julgamento da lide, causasse ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparacao, concedesse a medida provisoria que além de assegurar o direito, antecipasse ndo

s6 0 provimento, mas também seus efeitos praticos, ou seja executorios®®. Apesar da
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incontestavel desnaturacdo do processo cautelar que esta espécie de pratica acarretava, ndo
havia outro meio, legalmente previsto, para o pleito de medidas antecipatdrias genéricas, entre
1973 e 1994.

Com a alteracdo do art. 273 do CPC em 1994, a lacuna legislativa fora resolvida,
abrindo-se agora um grande campo de experimentacdo pratica e teorica acerca das tutelas
urgentes.

Até 2002 muito se falou acerca da diferenciacdo entre as medidas de cunho
cautelar e antecipatorio, principalmente no que diz respeito a oportunidade de aplicacdo de
cada uma de acordo com o caso concreto apresentado. Apés o principio da fungibilidade fazer
parte da realidade normativa, e a adicdo de novos requisitos de concessédo e diretrizes
diferenciadas ao procedimento, a discussdo voltou-se para o lado da efetivacdo das tutelas
emergenciais.

Vejamos 0s aspectos principais que envolvem os requisitos de concesséo e as
respectivas normas procedimentais de efetivacdo das medidas antecipatorias.

A antecipacdo dos efeitos da tutela definitiva exige que o requerente faca prova
sumaria e inequivoca da verossimilhanca de suas alegacdes, enquadrando a situacdo, em uma
das hipoteses normativas do art. 273, do CPC, quais sejam, o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo (inciso 1), o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto
propdsito protelatorio do réu (inciso Il), mostrar-se o pedido ou parcela dele incontroversos
(paragrafo 6°), desde que seja reversivel o provimento (paragrafo 2°).

O demandante ao requerer a tutela do art. 273, devera, em regra, comprovar por
meios licitos e de forma suficientemente convincente, a existéncia de uma situacdo de risco
iminente, que de outro modo ndo podera ser elidida sendo pela antecipacdo do objeto da
sentenca definitiva.

Independentemente da discussao de tratar-se ou ndo de grau qualificado de fumus
boni iuris, a prova inequivoca deverd conferir ao magistrado, elementos capazes de
demonstrar que as alegacbes pautadas na urgéncia provavelmente e salvo prova
desconstitutiva em contrario, sejam verdadeiras. Ndo se exige a certeza sobre a situacdo
fatica, pois se assim fosse ja poderia ser emitido o juizo definitivo. Necessario sim, o forte
indicio, de que no caso concreto a antecipacao dos efeitos da tutela seja 0 meios mais apto a

afastar o risco de dano™®,
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Este quantum de convicgdo representado pela prova inequivoca, ndo é examinado
separadamente dos demais elementos que compde o litigio, mas pelo contrério, exige do
julgador uma dificil ponderacdo dos valores em jogo, pois dificilmente serd possivel a
producdo de prova, in initio litis, que exima de erro a decisao judicial realizada com base na
cognicao suméaria®.

E por este motivo, que a aplicacdo do principio da razoabilidade e da
proporcionalidade lato senso® séo critérios intimamente ligados aos provimentos de urgéncia.
Em outras palavras, ndo pode o julgador, a ndo ser que demonstrados de forma incontestavel
0S requisitos de concessdo, ou seja, levando-se em consideracdo a adequagao entre 0s meios
(antecipacdo do bem da vida litigioso) e os fins (elisdo de eventual situacdo de urgéncia) e a
repercussao patrimonial e extrapatrimonial aos direitos das partes, principalmente para o
demandado.

Neste norte inegavel a utilizacdo, em muitos casos, da equidade e do bom senso
como critérios de solucdo dos casos dificeis e limiares entre o resguardo de um direito e a
violacdo de outro. Esta questdo mostra-se mais latente quando a discussdo envolve a restricdo
da norma do § 2°, do art. 273 do CPC.

Apesar da reserva com que € tratado o assunto, diante da tamanha
excepcionalidade que representa a antecipacao irreversivel, inclusive de efeitos executivos, do
julgamento final, a doutrina praticamente pacificou o entendimento de que a interpretacao
gramatical da regra importard em certos casos, no perecimento do direito sob tutela e,
portanto, do proprio processo. Esta situacdo fica mais visivel quando tratar-se de
irreversibilidade reciproca®, ou seja, quando o indeferimento da medida antecipatdria naquele
momento, importe necessariamente a impossibilidade de posterior tutela da situacdo, sendo
uma das partes lesada de qualquer forma.

S80 casos excepcionais, mas presentes no dia-a-dia dos tribunais, gracas a
formagéo de uma cultura das tutelas de urgéncia em franca expansao, que demandardo grande
esforco por parte dos operadores juridicos, bem como do legislador reformista a fim de
resguardar o ideal da justica, a harmonia do sistema normativo e a efetividade do processo.

Outro caso de antecipacdo da tutela é a caracterizacdo de abuso de direito de

defesa ou manifesto propdsito protelatorio do réu. Aqui, a prova da situagdo emerge dos
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proprios autos, podendo ser, contudo, complementada pelo requerente. Consiste, basicamente,
na atitude do réu em procrastinar a solugdo do processo, ao procurar, com base no direito ao
contraditério, mas sem justos fundamentos, opor-se a concessao e efetivacdo da tutela objeto
da lide®,

Este requisito funda-se na idéia de que, ao tomar atitudes que claramente
representam obstaculos a realizacdo da justica e da finalidade estatal de tutela de conflitos
intesubjetivos, o réu, de forma tacita®, confessa a procedéncia do pleito autoral. Trata-se de
confissdo ldgica, que produz efeitos apenas provisorios, pautada na pratica de atos contrarios
e que destituem de seriedade e procedéncia a defesa produzida, presumindo-se que 0 réu
busca de todas as formas evitar a solucdo da lide.

Como formas tipicas desta antecipacéo, Gongalves® cita a apresentacéo de defesa
sem fundamento, contra disposicdo literal da lei, ou ainda, baseada em provas obtidas por
meios ilicitos ou iniddneos.

Por fim, o Gltimo pressuposto trazido pela norma do art. 273 do CPC refere-se a
existéncia de pedidos, incontroversos, seja em parte seja na sua totalidade.

A justificativa para a insercao desta espécie € simples. Ao deixar de contestar
parte dos pedidos do autor, o réu torna incontroversos os fatos que legitimam a postulacéo,
conferindo-lhes a veracidade processual e saneando o processo nos limites das alegacdes.
Sendo assim, ndo ha a necessidade de producdo prova acerca de tais fatos, bastando ao
julgador, a concretizacdo antecipada do direito da parte.

Importante frisar a licdo de H. Theodoro Jr.%, que afirma a necessidade de existir
independéncia juridica entre os pedidos ndo impugnados e os contestados. Um pedido apesar
de incontroverso, mas que por decorréncia da impugnacdo do réu a outro pedido ao qual
esteja aquele vinculado, ainda faz parte do contraditorio jurisdicional e ndo podera, pelo
fundamento do § 6°, ser antecipado.

Resta, normativamente, a andlise das regras procedimentais integrantes do art.
273, do CPC.

Nos moldes do § 1°, do art. 273 do CPC, como decorréncia constitucional,

analisado o requerimento e constatada a procedéncia das alegaces, 0 juiz emitird seu parecer,
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que como qualquer decisdo judicial, de carater incidental, e, portanto interlocutéria, devera ser
fundamentada.

Mesmo que fundamentada a decisdo, sendo efetivada a medida, o provimento
antecipatorio, segue a regra cautelar da revogabilidade, conforme anota o § 4°, do art. 273, do
CPC. Isto pelo fato de ser um julgado com efeitos provisérios e fundado em cognicdo
sumaria. Afastado o risco ou comprovada em determinado momento da instrugdo a
inexisténcia da situacdo ou a desnecessidade da antecipacao, perde sua razéo de ser a medida
urgente.

Importante ainda, um breve comentério sobre a alteragdo do art. 273, do CPC,
realizada pela Lei n° 10.444/02, que acrescentou nova diretriz procedimental de efetivacéo as
tutelas antecipatorias.

O § 3° do artigo citado reporta a concretizacdo da medida aos artigos, 588, 461, §
4° e 5° e 461-A, que tratam da concessdo da tutela especifica pelo juiz e dos meios de
concretizacdo da medida em caso de oposi¢do do réu, bem como da execucao provisoria da
sentenga.

Em suma, este dispositivo reflete a idéia de que a decisdo antecipatoria podera ser
cumprida de forma plena, indo ndo sé até a constricdo que assegure a posterior execugdo, mas
além, realizando o direito do requerente, inclusive com a fixacdo de multa ao réu em caso de
atraso ou ndo cumprimento da ordem, ou ainda mediante a utilizacdo das medidas
necessarias, como a busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, inclusive com a requisicdo de forca policial.

Portanto, é nitido o comprometimento da norma e da doutrina que versa sobre a
antecipacdo dos efeitos da tutela, com a efetividade e instrumentalidade da medida
incidental®’, tanto ao julgador como ao requerente, que possuem inlimeros meios processuais
para ver, ndo sé assegurado, mas também antecipado de forma plena e concreta o direito
objeto da decisdo definitiva, e exigindo o caso concreto, restituir o status quo ante ou adequar
a tutela provisorias as alteracfes da situacédo fatica, mediante a revogacao ou modificacao.

Um ultimo enfoque seria acerca da fungibilidade entre as medidas cautelares e
antecipatdrias, constante do § 7° do artigo em analise, porém suficientemente explorada no
topico antecedente, sendo desnecesséaria a repeticao do tema.

Passemos agora ao estudo dos anteprojetos de reforma da legislacéo das tutelas de

urgéncia.
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3 CAPITULO II: PROPOSTAS DE REFORMA DO CC')D~IGO DE PROCESSO
CIVIL - TUTELAS DE URGENCIA E ESTABILIZACAO DA TUTELA
ANTECIPADA.

Este capitulo tem como objeto central a descri¢cdo do contetdo apresentado pelos
anteprojetos de lei existentes acerca da reforma do Codigo de Processo Civil — CPC,
atualmente em discusséo e que versam sobre as medidas cautelares e antecipatdrias.

S&@o eles: o anteprojeto elaborado pela Comissdo de Reforma do Instituto
Brasileiro de Direito Processual - IBDP, composta por Ada Pellegrini Grinover, Kazuo
Watanabe, José Roberto dos Santos Bedaque e Luiz Guilherme Marinoni, intitulado
“Anteprojeto de Lei de Estabilizagdo da Tutela Antecipada”, e o “esboco de reformulagdo
legislativa” de autoria do Prof. Athos Gusmao Carneiro, que leva o nome de “Tutela de
Urgéncia, Medidas Antecipatorias e Cautelares”, sendo conhecido como o anteprojeto das
tutelas diferenciadas.

Vejamos o contetdo normativo de cada um deles.

3.1 ANTEPROJETO DE ESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA

O anteprojeto elaborado pela Comissdo de Reforma do IBDP, prop6e mudancas a
serem inseridas na disciplina do artigo 273 do Codigo de Processo Civil, quais sejam, a hova
redacao dos 4° e 5° paréagrafos do art. 273, bem como a criacdo dos artigos 273 — A, 273 - B,
273 -Ce 273 -D.

A primeira novidade do anteprojeto, constante do art. 273 — A, diz respeito a
positivacdo no ordenamento da possibilidade de requerimento da antecipacdo dos efeitos da
tutela em procedimento antecedente, antes do ajuizamento da acdo que objetiva a tutela
definitiva, além da previsao ja existente de postulacdo da medida na pendéncia do processo.

Com isso, torna-se possivel, antes da propositura da acdo que visa ao provimento
definitivo, a formulagéo de pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela e o seu deferimento
pelo juizo, desde que presentes 0s requisitos de concessao.

Coube a este respeito, uma referéncia feita pelos autores do anteprojeto quando da

exposicdo de motivos, essencialmente no que tange a origem desta modificacdo, remetendo
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aos estudos de Kazuo Watanabe, reduzidos na obra “Da cogni¢do no processo civil”, onde 0
autor demonstra a utilidade e os aspectos da agdo de cognicdo sumaria autbnoma.

Desta forma, ndo mais seria necessario subverter conceitos distintos a fim de
procedimentalizar exigéncias que emergem dos conflitos interpessoais colocados sob a tutela
do judiciario, como pretenderam alguns juristas no passado com a chamada “acdo cautelar
satisfativa”.

Apesar da minimizacdo da questdo ap6s a consagracdo do principio da
fungibilidade entre tutelas antecipatorias e cautelares, como exposto no primeiro capitulo, as
medidas cautelares ndo tém como caracteristica a satisfacdo da pretensdo principal da acéo,
mas apenas a garantia, a prevencdo a seguranca do direito ou bem da vida litigioso.

Por esta razdo, sua utilizacdo como meio para a postulacdo de provimentos
antecipatorios anteriormente ao ajuizamento da acdo que visa ao provimento definitivo,
somente se justifica pela inexisténcia de procedimento proprio, ainda que importe no
desvirtuamento de institutos diferentes.

O art. 273 — B, reforca a identidade jurisdicional existente entre medidas
antecipatorias e cautelares, notadamente caracterizadas pela urgéncia e sumariedade da
cognicdo do caso concreto, remetendo a utilizagdo do procedimento previsto no Livro Ill,
Titulo Unico, Capitulo I, do CPC, que trata das disposicbes gerais inerentes ao processo e
procedimento cautelares, notadamente das medidas inominadas.

Essa previsdo deixa claro que o procedimento antecipatorio antecedente seguiria
o0s principios e diretrizes utilizadas pelas medidas cautelares antecedentes, como o caso das
medidas preparatdrias ou assecuratorias de prova autbnomas. Em outras palavras, o caput da
norma em comento, ao remeter a utilizagdo subsidiaria das regras da parte geral do Livro Il
do CPC, ratifica a técnica da acdo cautelar satisfativa, positivando-a em nosso ordenamento
sob o enfoque do procedimento antecipatdrio antecedente.

De acordo com o paragrafo primeiro do art. 273 — B, sendo concedida a pretensao
antecipatoria em procedimento antecedente, caberia a parte sucumbente o interesse processual
na proposicao da acdo que visa a tutela definitiva, de modo que ndo exercida tal prerrogativa,
a decisdo interlocutoria de concessdo da tutela antecipada em procedimento antecedente
precluiria, tornando-se sentenca definitiva, formando o titulo executivo e estando apta a ser
cumprida judicialmente nos termos do art. 475 — | e seguintes do CPC.

Assim é que, consoante as alineas “a” e “b” do paragrafo primeiro do art. 273 — B,

se a decisdo antecedente conceder totalmente a tutela antecipada, caberia ao réu propor a acéo
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visando a sentenca de mérito. Sendo parcial a antecipagdo, caberia ao autor o ajuizamento da
acao para satisfacdo integral da pretensao.

Apesar de nada dizer a respeito, no caso de concessao parcial da tutela antecipada,
e 0 desinteresse do autor no ajuizamento da acédo para a continuidade do processo quanto aos
pedidos ndo concedidos, caberd ao réu, por deducdo l6gica da sistemética procedimental, o
interesse em propor a a¢éo a fim de desconstituir a tutela antecipada parcialmente deferida.

Na seqiiéncia, o paragrafo segundo do mesmo artigo do anteprojeto adverte que
ndo sendo ajuizada a acdo pela parte sucumbente na decisdo de concessdo do pedido de
antecipacdo de tutela, parcial ou total, esta adquirira forca de coisa julgada, dentro de seus
proprios limites.

Portanto, no caso de prestacdo positiva por parte do juizo quanto a pretensdo do
autor, que em procedimento antecedente requer a concessao de tutela antecipada, seja total ou
parcial, abdicando a parte sucumbente do direito a acdo de rito ordinario a fim de exaurir o
conhecimento sobre a demanda, no prazo de 30 dias, a lide estara solucionada, conforme 0s
parametros estabelecidos na decisdo, extinguindo-se a atividade cognitiva do juizo, restando
apenas a execucdo da medida, que deixa neste caso, de ser antecipatodria, passando a definitiva
do mérito.

O art. 273 — C é nada mais que um desdobramento dos paragrafos 1° e 2° do art.
273 — B, com a simples adaptacdo de seu conteldo para o caso de concessdo da tutela
antecipada no curso do processo, ou seja, quando formulado o requerimento de antecipacéo
dos efeitos da tutela juntamente com a peticdo inicial de rito ordinario, ou na pendéncia do
processo.

Foi inclusive mantido o prazo preclusivo da decisdo (30 dias), com a diferenca
elementar de que em razdo da pendéncia do processo que segue o rito ordinario, necessario a
parte sucumbente, tdo sé o protocolo de peticdo requerendo o prosseguimento do feito, a fim
de revestir com a seguranca e certeza juridicas da cognicdo ordinarizada, a sentenca que
dirimir o conflito.

Seguindo a mesma ldgica e redacdo do artigo antecedente, o Paragrafo Unico do
art. 273 — C frisa o efeito preclusivo da decisdo antecipatoria em caso de ndo postulado o
prosseguimento do feito, recaindo sobre o provimento 0 manto da coisa julgada.

Na seqliéncia, o art. 273 — D prevé que, proposta a acdo no caso do paragrafo 1°
do art. 273 — B, ou feito o requerimento de prosseguimento do feito, consoante prescreve o0
art. 273 — C, a futura extin¢do do processo sem o julgamento do mérito (art. 267, do CPC),

ndo prejudicara a medida antecipatoria, que mantera sua eficacia, desde que o fundamento da
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sentenca terminativa ndo seja a caréncia de ac¢do e neste caso sejam compativeis os efeitos da
extingdo do processo e a mantenca da tutela antecipada.

Com isso, amplia-se sobremaneira a significancia do procedimento e da deciséo
antecipatoria, pois mesmo no caso do manifesto interesse da parte sucumbente na prolacao da
decisdo definitiva, com a plena instrucdo e cognicdo do feito pelo rito ordinario, se na decisao
final, 0 magistrado extinguir o processo sem o julgamento de mérito, o provimento temporario
tera sua eficacia mantida.

Neste contexto importa notar que as causas de extincdo do processo sem
julgamento de mérito sdo matérias de defesa, aproveitando, portanto, ao réu. Contudo, no caso
sob andlise, a aplicacdo do art. 267, do CPC pelo juiz, quando da decisdo final, beneficiara ao
autor que terd mantido o efeito da decisdo que antecipou os efeitos da sentenca, ou seja,
convertendo-o, praticamente, em provimento definitivo, apesar da possibilidade de novo
ajuizamento da demanda pelo sucumbente, nos termos do art. 268, 301, 8 1° e 2° e 471, inciso
I, todos do CPC.

Como acima mencionado, a redacdo dos paragrafos 4° e 5° do art. 273 do CPC foi
adaptada a nova sistémica procedimental da tutela antecipada prevista pelo anteprojeto da
Comissdo de Reforma do IBDP.

O paragrafo 4° regula a possibilidade de modificacdo ou revogacdo da medida
antecipatoria, desde que realizada de forma fundamentada e ndo estando preclusa a deciséo
gue a concedeu, em expressa remicao ao paragrafo 1° do art. 273 — B e ao art. 273 - C.

Isso quer dizer, que a decisdo que concedeu a tutela antecipada, somente podera
ser alterada ou revogada dentro do prazo de 30 dias de sua intimacdo as partes, bem como, se
a parte sucumbente intentar a acdo ordinaria ou requerer o prosseguimento do processo, casos
em que a lide tera continuidade.

A seu turno, o paragrafo 5° do art. 273 acrescenta a disciplina das tutelas
antecipadas, a possibilidade de concessdao da medida sem a oitiva da parte contraria. Requisita
o deferimento a demonstracdo do fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo,
em casos de extrema urgéncia ou na hipotese em que sendo citado o réu, este puder tornar
ineficaz o provimento.

Nitida a abertura interpretativa da norma, que sob 0s requisitos da extrema
urgéncia ou da inconveniéncia pratica da citacdo do réu para a efetivacdo da medida, abre
campo a discricionariedade do magistrado, que tera que amparar-se em critérios de bom
senso, razoabilidade e proporcionalidade, sendo fundamental as peculiaridades de cada caso.

Esta a redacédo do anteprojeto proposto pela comissdo do IBDP.
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Vejamos agora 0s aspectos mais importantes ressaltados pela Comissdao de
Reforma na exposicdo de motivos da reformulacédo legislativa proposta.

De inicio os autores do anteprojeto justificam o objetivo da proposta, que procura
tornar definitivo e suficiente o comando estabelecido por ocasido da decisdo antecipatoria.

Ressaltam a prevaléncia de razGes de ordem pratica sobre as exigéncias tedricas,
em clara mencdo a tentativa de conferir maior celeridade e efetividade aos processos judiciais,
legando as partes a decisdo sobre a continuidade da demanda nos moldes tradicionais de rito
ordinarizado e plena cognicdo da causa, em caso de existéncia de pedidos de antecipacdo da
tutela.

Pontuam que reside na conduta omissiva da parte sucumbente na decisdo
antecipatoria o ponto central da estabilizacdo do provimento urgente, considerado como a
aceitacdo tanto do pedido como da decisdo concessiva da tutela antecipada, similarmente ao
que ocorre com uma decisao ndo recorrida, ou, ao que poderiamos chamar de uma conciliacdo
tacita, restando solucionado o conflito e coberta pela eficacia da coisa julgada a decisdo
antecipatoria, apta a ser executada.

Como forte argumento da logica reformista, citam as observacdes de Edoardo
Ricci, em alentado artigo publicado na Revista de Direito Processual da editora Génesis, sob o
titulo “A tutela antecipatoria brasileira vista por um italiano”, onde 0 autor defende a
identidade entre provimentos antecipatorios e monitérios. Da mesma forma, lembram de
Ovidio Baptista da Silva, que antes da recepcdo da acdo monitéria pelo ordenamento
brasileiro caracterizava as liminares antecipatorias como modalidades de processo monitorio,
no artigo “A antecipagdo da tutela na recente reforma processual”.

Basicamente, pretendem a adocdo pelo procedimento antecipatério, dos efeitos
que detém o mandado de citacdo monitério, que ndo impugnado, constitui o titulo executivo e
estabiliza a tutela diferenciada, considerando-se convertido em mandado executivo, conforme
consigna o art. 1.102 — C, do CPC.

N&o exercido o 6nus de instauracdo da agdo de rito ordinario ou requerido o
prosseguimento da acdo pelo sucumbente na decisdo antecipatoria, conforme tratar-se de
requerimento em procedimento antecedente ou junto ao processo principal, passar-se-a direto
a execucao do provimento, agora, na qualidade de tutela definitiva.

Também como argumento em prol da reforma, os autores fazem mencéo ao
direito comparado, especificamente ao direito italiano, onde a legislacdo vigente contempla a
possibilidade de estabilizacdo da tutela de urgéncia em vérias situages. Citam que mesmo

nos casos nao abrangidos pela lei, a doutrina, utilizando-se da interpretacdo sistémica do
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ordenamento, estende a aplicacdo dos efeitos da estabilizagdo da tutela antecipada, de acordo
com cada caso concreto.

Encerram a exposi¢do de motivos, com referéncia ao art. 23 do decreto legislativo
n° 5, de 17/01/2003, que disciplina o processo societario, como marco legal do modelo de
estabilizagéo da tutela antecipada proposto.

Pela breve descricdo das normas que comple 0 anteprojeto de reforma da
disciplina procedimental inerente a antecipacdo de tutela, podemos observar a busca de um
modelo de combate a crise do judiciario.

Doutro modo, inequivoco, que apesar de privilegiar a celeridade e a
instrumentalidade, o contraditdrio e a ampla defesa sdo resguardados as partes, principalmente
ao reu, resguardando-se o equilibrio da balanca processual do devido processo legal, justo e
eficiente.

Este o esboco do anteprojeto apresentado pela Comissdo de Reforma do IBDP,
referente a estabilizacdo da tutela antecipada. Passemos a analise da reformulacdo proposta

pelo Prof. Athos Gusméo Carneiro.

3.2 ANTEPROJETO DAS TUTELAS DIFERENCIADAS DE URGENCIA

O anteprojeto do Professor Athos Gusmdo Carneiro, Ministro aposentado do
Superior Tribunal de Justica, Presidente do Conselho do Instituto Brasileiro de Direito
Processual e advogado, versa sobre as tutelas de urgéncia cautelares e antecipatérias.

Convém ressaltar deste o inicio, conforme expressamente esclarece o autor do
anteprojeto, que o mesmo surge por forca e em meio aos estudos, discussdes e propostas de
reforma do Cddigo de Processo Civil, com origem nos debates realizados nas Jornadas do
IBDP, em Foz do Iguacu, no més de agosto de 2003, especialmente a cargo da Comissao de
Reforma do mesmo instituto.

Reafirma o objetivo mor da reforma, que na senda das recentes alteragcdes do
Caodigo de Processo Civil, priorizaram a simplificacdo procedimental, a maior eficiéncia da lei
processual e sua readequacao a realidade forense.

Para atingir tal finalidade, entende necessaria a reformulacéo e reestruturacdo do

Livro III, do CPC, que passaria a vigorar sob a epigrafe “Da Tutela de Urgéncia”, sendo
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dividido em dois Titulos, quais sejam, o primeiro com a alcunha “Das medidas cautelares e
antecipatorias”, e o segundo denominado “Dos processos de urgéncia”.

O Titulo 1, foi reorganizado da seguinte forma: Capitulo | — Das Disposi¢des
Gerais (acerca das medidas antecipatdrias e cautelares); Capitulo 1l — Das Medidas Cautelares
(especificamente as inominadas); Capitulo Il — Das Medidas de Urgéncia Especificas
(versando basicamente sobre as cautelares nominadas); Capitulo IV — Das medidas
Antecipatdrias, subdividido em Secédo | — Das Medidas Antecipatdrias em Geral, e Sec¢édo Il —
Dos Alimentos Provisorios.

Por sua vez, o Titulo I1, tem no Capitulo I, a disciplina das tutelas de urgéncia que
envolvam direitos personalissimos onde o provimento antecipatério é praticamente
irreversivel, denominado “Dos Direitos Personalissimos”. A sua vez, o Capitulo II — Das
Outras Medidas de Urgéncia, trata em suma, do conteldo atualmente constante do art. 888, do
CPC, que trata de medidas de urgéncia, antecipatdrias em sua maioria.

Derradeiramente, ao final do anteprojeto, sdo alteradas as redagdes de alguns
dispositivos do Cddigo de Processo Civil, pertencentes aos Livros | e Il, a fim de adaptar seu
conteddo ao novo Livro Il objeto da reforma, quais sejam, os artigos 270 e 273 do
procedimento cognitivo e os artigos 732, 733 e 735 relativos ao processo de execucao.

Importante notar desde ja que o Professor Athos Gusmao Carneiro, com 0 que
chama de mero esbogco para discussdes sobre a reforma, pretende além das mudangas
substanciais e especificas da legislacdo cautelar e antecipatdria, disciplinar estes institutos de
forma conjunta, tendo em vista pertencerem ao género das tutelas de urgéncia.

Vejamos, pois as mais relevantes alteracfes propostas pelo anteprojeto.

O art. 796, do CPC passa a prever a possibilidade de requerimento de medidas
antecipatorias ndo s6 durante o tramite do processo, mas tal qual ocorre com as medidas
cautelares, também antes mesmo do ajuizamento da acao que visa ao provimento definitivo.

Por ser um aspecto ja constante do anteprojeto de estabilizacdo da tutela
antecipada, j& analisado, desnecessario maiores comentarios sobre o tema.

O artigo reformista em comento vincula as medidas cautelares e antecipatérias ao
processo principal, sejam antecedentes ou requeridas no curso do processo. Com isso,
continua vigente o principio da autonomia cautelar relativamente ao processo principal, pois a
independéncia procedimental é requisito imprescindivel para diferenciar a tutela definitiva de

um provimento urgente.
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Ora, é elementar que as tutelas de urgéncia ndo comportam o longo e demorado
tramite ordinéario que o provimento definitivo exige, de modo que a cognicdo da demanda
devera sempre ocorrer de forma sumaria.

Por isso, entende-se que o objetivo da norma revela-se na tentativa de determinar
a tramitagdo concomitante da medida de urgéncia cautelar com o processo principal, tal qual
ocorre hoje com a tutela antecipada, extinguindo a necessidade de autos distintos.

Desta forma, todos os atos processuais serdo realizados nos autos do processo de
rito ordinario. No caso de procedimento antecedente, cautelar ou antecipatorio, quando
ajuizado o processo principal, aqueles, neste serdo unificados, e, por 6bvio, em caso de
requerimento de medida cautelar ou antecipatéria cumulativamente aos pedidos da peticéo
inicial, ou no curso da demanda, havera desde o inicio um unico caderno processual.

Esta regra excetua-se apenas em algumas hipoteses.

A primeira delas da-se quando o réu requer a substituicdo do provimento cautelar
ja deferido por caucdo ou garantia menos gravosa, conforme redagio do Paragrafo Unico, do
art. 805 do anteprojeto, situacdo na qual o pedido de alteracdo podera ser processado em autos
apensos se demandar producéo de provas.

N&do é diferente com os pedidos de modificacdo ou revogacdo das medidas
cautelares incidentais (art. 809).

O mesmo acontece na hip6tese de processo cautelar antecedente no qual ja havia
sido designada audiéncia, sobrevindo o ajuizado do processo principal, ao qual ficara apenso
(art. 806 - A). Nestes casos, sera 0 juiz quem decidira acerca da conveniéncia da manuten¢édo
do processo antecedente em autos apartados, até que seja realizada a audiéncia.

Ainda no art. 796, agora em seu Paragrafo Unico, esta presente o principio da
fungibilidade entre requerimentos cautelares e antecipatorios, nos moldes do atual § 7°, do art.
273, do CPC, acrescentando-se a sua redacdo, conforme ja entende a doutrina, a
inaplicabilidade em caso de erro grosseiro ou méa-fé do postulante.

O art. 797 do CPC, que, prevé a concessdo de cautelares de oficio pelo juiz, sem a
audiéncia das partes, nos casos excepcionais autorizados em lei, tem seu conteudo alterado, de
modo que pelo anteprojeto, em casos de urgéncia e a fim de evitar dano grave, 0 magistrado
podera dispensar a oitiva da parte requerida. Com isso, a0 menos no texto da lei, deixaria de
existir a cautelar ex oficio, restando apenas a cautelar inaudita altera parte.

O art. 798 do CPC tem sua redacdo referendada pelo anteprojeto, sendo apenas
acrescentado um Paragrafo Unico que reitera a aplicagdo do principio da fungibilidade entre

as tutelas urgentes quando postuladas equivocadamente, a excecao de erro grosseiro.
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Também €é mantida a disciplina do art. 799, que refere-se aos meios de evitar
danos pela concessdo de medidas cautelares, agora urgentes, a exemplo da caucédo e da busca
e apreensao.

Quanto a regra de competéncia do art. 800, 0 anteprojeto preserva o conteido do
caput, aditando-o no que se refere & previsdo de requerimento da tutela urgente antecedente,
que além de poder ser postulada ao juizo competente para conhecer a causa, alternativamente
e sem firmar prevencao, podera pleitear a medida ao juizo da localidade onde ocorrera o fato
danoso ou no local do bem objeto da lide ou da prova.

O § 1° do anteprojeto, aproveita toda a idéia do Paragrafo Unico do art. 800, do
CPC, exigindo, além da interposi¢cdo, o recebimento do recurso pelo tribunal para que este
seja 0 juizo competente para o requerimento da medida urgente. Antes do recebimento do
recurso pelo tribunal, a medida antecipatoria ou cautelar sera postulada junto ao juizo
recorrido, consoante o § 2°. E por fim, no caso do § 2°, sendo o tribunal o juizo a quo, da
decisdo que apreciar o pedido de urgéncia cabera agravo interno, no prazo de cinco dias, ao
colegiado prolator do acérdéo recorrido, nos termos do § 3°.

Analisadas as disposicGes gerais acerca das medidas antecipatorias e cautelares
constante do anteprojeto, vejamos o Capitulo Il, que trata da medidas cautelares inominadas.

O art. 801 do anteprojeto é igual ao atual, com diferenca apenas na técnica
legislativa, sendo suprimidos os incisos que modelam a peticdo inicial cautelar, e
acrescentando-se o paragrafo 1° e 2°, que tratam de aspectos atinentes ao valor da causa,
especificamente quando a medida se referir a direito personalissimo ou de valor econdmico
incerto, além da sua correcédo pelo juiz e da impugnacao pela parte contraria.

O art. 802 do anteprojeto versa sobre a citacdo e altera o prazo pra contestar, de 5
para 10 dias, tempo este que sera também o termo para que o juiz decida no caso de revelia do
requerido, em atencdo ao Paragrafo Unico do mesmo artigo.

Consoante o art. 803, contestado o pleito cautelar e havendo provas a produzir, o
juiz designara audiéncia de instrucéo e julgamento, na qual, como novidade, tentara conciliar
as partes e solucionar de forma consensual a lide. O mesmo artigo determina que produzidas
as provas disponiveis, o julgador decidira de imediato, cabendo as partes a impugnacao por
meio de agravo de instrumento.

A concessédo liminar da tutela cautelar continua prevista no art. 804, que além de
considerar a provavel ineficacia da medida em caso de citagdo do réu como requisito, podera
ser deferida em caso de manifesta urgéncia. Outra novidade € a exigéncia de caucdo, por parte

do requerente, como condi¢do de concessdo da cautelar que possa afetar o erario publico.
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Também o art. 805 mantém a redacdo do Codigo de 1973, introduzindo um
Paragrafo Unico, ja comentado acima, no qual € previsto o oferecimento de contracautela pelo
réu a fim de substituir a medida cautelar por garantia menos gravosa, que, demandando
producdo de prova podera ser processada em autos apensos.

A data de 30 dias para a proposi¢do da acdo principal segue no art. 806 do
Cddigo Processual, sendo contada a partir da juntada aos autos do mandado ou documento
que comprove a integral efetivacdo da medida. A ndo propositura revoga instantaneamente a
cautelar, extinguindo-se 0 processo.

Parte importante da reforma, e que bem reflete seus objetivos, é a criagdo do art.
806 — A, que diante do ajuizamento do processo principal, determina o apensamento do
processo antecedente, passando a serem realizados naqueles autos o0s atos processuais
subsequientes.

A revogabilidade e mutabilidade das cautelares a qualquer tempo pelo juizo
permanecem no art. 807 do CPC, bem como sua eficacia no periodo de suspensdo do processo
ou ainda enquanto necessaria para tutelar os interesses protegidos.

O art. 808 traz as situacdes de cessacdo da eficacia das medidas cautelares,
ficando no inciso 1, a exigéncia de propositura do processo principal no prazo do art. 806,
regra inaplicavel no caso de processo cautelar de antecipagdo de prova, por forca do Paragrafo
Unico aditado pela reforma. O inciso Il continua tratando da ineficacia da medida cautelar em
caso de ndo efetivacdo da mesma por ato ou omissao do requerente, alterando apenas o0 prazo
de 30 para 15 dias. Apesar da redacdo alterada, o inciso Il mantém a esséncia, ditando a
revogacdo da cautelar se o processo for extinto sem resolucdo do mérito, ou quando
improcedente o pedido, exceto quando ressalvado na sentenca a eficacia da medida até o
transito em julgado.

Tal qual o art. 806 — A, o art. 809 também reflete os ideais da reforma,
determinando que as cautelares requeridas incidentalmente a causa principal, ai sejam
postuladas e decididas, ressalvado o caso de pedido de modifica¢do ou revogagéo da cautelar,
autuado em apenso.

Da mesma forma que a maior parte dos artigos, o 810 permanece fiel & proposicéo
do legislador de 1973, lecionando que o indeferimento da cautelar néo interfere na propositura
e julgamento da acdo principal, excetuados os casos em que tal indeferimento se deu por
conta da declaracdo de decadéncia do direito, de prescricdo da pretensdo ou, como nova

possibilidade do processo cautelar, comp6s a lide conciliando as partes.
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A responsabilidade do requerente pelos prejuizos que decorram da efetivacdo da
medida cautelar é reforcada no anteprojeto, que além dos casos de sentenca definitiva
desfavoravel, auséncia de citacdo do requerido, cessacao de eficacia da medida, e declaracédo
de decadéncia e prescricao, acrescenta mais um inciso ao art. 811, enquadrando também a
litigancia de ma-fé. No Paragrafo Unico, seguindo a logica sistémica da reforma, vincula-se
aos autos principais a fixacdo da indenizacao, diferentemente da atual previsdo, que manda
liquidar a indenizacdo nos autos do processo cautelar.

O artigo 812 restou inalterado, prevendo a aplicacao subsidiaria do Capitulo 11 as
medidas cautelares especificas, no que couber.

Este o Capitulo Il do anteprojeto das tutelas de urgéncia.

Por razBes de ordem técnica, tendo em vista o0 objetivo do presente estudo,
direcionado a analise e discussdo dos aspectos principiologicos que formam a teoria geral das
tutelas de urgéncia, cautelares e antecipatorias, passaremos a descricdo do Capitulo IV do
Livro 111 do Anteprojeto, que regula as medidas antecipatorias.

A Secdo |, do Capitulo VI trata das medidas antecipatdrias em geral, tendo em
seu art. 881 — A, a repeticdo de parte do contetdo do art. 273 do CPC. Refere-se a
possibilidade de concessao, liminar ou no curso do processo, da tutela antecipada, diante da
prova inequivoca da verossimilhanca das alegac6es e do fundado receio de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo, ou ainda se caracterizado o abuso do direito de defesa. Também
mantida a previsdo de concessdo da medida em caso de existéncia de pedidos incontroversos.

O caput do art. 881 — B, apesar de alterar consideravelmente a disciplina da
antecipacdo de tutela nos casos de irreversibilidade dos efeitos da medida, permitindo a
concessdo apenas nos casos de irreversibilidade reciproca ou se o indeferimento acarretar o
perecimento do direito objeto da lide, mediante critérios de prudéncia e proporcionalidade,
tem seu contedo amplamente discutido e aceito pela doutrina.

E claro que, mesmo que irreversivel a medida, diante de situages limitrofes entre
a concessao e o perecimento do direito, devera o julgador analisar as peculiaridades do caso, a
repercussdo de sua decisdo a cada uma das partes e decidir da melhor forma, inclusive
concedendo a antecipagao se sua necessidade decorrer do conjunto dos autos.

No 81° do art. 881 — B repete-se a redacdo do § 3° do CPC, remetendo a
disciplina da efetivacdo da antecipacdo da tutela aos arts. 588, 461, 8§ 4° e 5° e 461 — A.

Por sua vez, 0 § 2° reproduz o contetdo do § 4° do art. 273, do CPC, que dispde

sobre a revisdo da decisdo que deferiu a medida antecipatéria mediante nova decisdo
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fundamentada, ressalvando a hip6tese normativa do art. 881 — D da reforma, a ser tratado logo
adiante e que disciplina a estabilizagéo da tutela antecipada.

O 8 3° do art. ora comentado refere-se a concessdo da medida inaudita altera
parte, tendo como base o atual art. 804, do CPC e pressupondo a manifesta urgéncia ou a
inconveniéncia de prévia citacdo do réu, caso este tenha a condicdo de tornar a medida
ineficaz.

Por fim, o 8 4° de forma redundante ao ordenamento juridico vincula a deciséo
antecipatoria a clara e precisa fundamentacéo, nos termos do § 1° do art. 273 do CPC.

O art. 881 — C prevé a aplicacdo subsidiaria das normas do capitulo 1l do
anteprojeto, que contém a disciplina processual das medidas cautelares, as medida
antecipatorias.

Novissima alteracdo procedimental na regulamentacdo da tutela antecipada o
contetdo do art. 881 — D do anteprojeto.

Semelhantemente ao anteprojeto da Comissdo do IBDP, prevé o 6nus de
proposicdo da acdo principal que visa ao provimento definitivo a parte sucumbente na decisdo
antecipatoria em processo antecedente, seja o autor quando concedida parcialmente a medida,
seja o réu quando totalmente procedente o pedido antecipatério.

O artigo restringe tal previsdo ao caso de ndo impugnacdo do pedido pelo
requerido e ndo sendo ficta a citacdo. Diante dos profundos efeitos desta redacdo, € majorado
0 prazo para proposicdo da acdo que visa ao provimento definitivo, que na cautelar
antecedente é de 30 dias, para 60 dias, sob pena de preclusdo e revestimento do carater de
coisa julgada pela decisdo antecipatoria, que, nunca é demais lembrar, passara a definitiva e
apta a ser executada, nos seus estritos termos.

Em caso de impugnacdo do pedido antecipatorio antecedente pelo réu, devera o
autor, de qualquer forma, propor a acdo que vise ao provimento definitivo, no prazo de 30
dias, contados da juntada de documento que comprove a integral efetivacdo da medida, sob
pena de perda da eficacia da decisdo concessiva da tutela antecipada (art. 881 — E).

S4o estas as principais proposicoes relativas as medidas antecipatorias.

Vejamos, agora, as pequenas e especificas reformulagdes idealizadas pelo
Professor Athos Gusméao Carneiro.

Saliente-se desde j&, que tanto as o Capitulo 11, que trata das medidas de urgéncia
especificas, notadamente das cautelares nominadas, quanto a Secdo Il, do Capitulo IV que
desloca os alimentos provisionais para o capitulo das medidas antecipatérias, além do

Capitulo I, do Titulo II, do Livro Ill do anteprojeto, que modifica o art. 888 do CPC, por
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conterem alteragdes menos significativas, voltadas mais a atualizagdo conceitual da lei e a sua
readequacdo as disposicdes gerais da reforma, serdo breve e superficialmente descritos e
analisados.

Vejamos as alteracbes propostas pelo Capitulo 111, do Livro Il do Anteprojeto,
que versa sobre as medidas de urgéncia especificas.

A Secdo |, do Capitulo Il do anteprojeto dedica-se ao arresto. O primeiro artigo
mescla o conteddo constante dos arts. 813 e 814 do CPC, versando sobre a disciplina geral do
instituto, com a simplificacdo da redacédo, sem, contudo, alterar a matéria de fundo inerente a
esta cautelar nominada.

Continuam sendo pressupostos da medida a prova da existéncia do crédito, seja
pela apresentacdo de documento ou pela existéncia de sentenca liquida ou iliquida, tendo
como objeto uma relacdo obrigacional expressa ou conversivel em dinheiro. A situacdo de
perigo e a iminéncia da perda da garantia patrimonial do crédito também deverdo ser
comprovadas, ainda que de forma sumaria.

A comprovacdo de tais pressupostos independera de justificacdo prévia quando o
requerente for entidade de direito publico ou prestar caucdo idénea, ou ainda, como novidade
do anteprojeto, quando fundar-se o justo receio em fatos e circunstancias notorios ou
comprovados documentalmente.

Importante frisar que a redagéo do atual inciso I, do art. 816 do CPC refere-se ao
requerente como sendo a Unido, os Estados ou Municipios, além de remeter aos casos
expressamente previstos em lei. Com isso, a reforma ampliaria a benesse de inexigéncia de
justificacdo prévia a todas as entidades de direito publico, ndo s6 da administracao direta mas
também indireta, como autarquias e fundagdes publicas.

O art. 816 do anteprojeto menciona expressamente a apreensdao do bem como
medida de efetivacdo do aresto, em nitido desdobramento do art. 821 do CPC, que remete as
disposicdes da penhora.

Em caso de aresto de bens imdveis, o Paragrafo Unico do art. 816 determina que o
requerente providencie a averbagdo junto ao registro imobiliario.

No que concerne a extin¢do do arresto, suas hipoteses sdo generalizadas para 0s
caso de extincao da divida ou substituicdo por caucdo idonea.

No mais é mantida a disciplina atual do Cédigo Processual.

Na sequiéncia, é introduzida a Secdo | — A ao Capitulo 111, que cria como medida

cautelar nominada a Indisponibilidade de Bens, antes possivel com base no art. 798 do CPC e
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no poder geral de cautela, sendo comprovados os requisitos gerais do fumus boni iuris e do
periculum in mora.

Basicamente, os arts. 821 — A e 821 — B colocam a indisponibilidade de bens
como medida cautelar subsidiaria do arresto, ja que aquela terd lugar quando néo
suficientemente demonstrados os requisitos de concessdo deste. Tambem terra lugar quando
ndo for necesséria a efetivacdo do arresto, podendo o juizo limitar-se a restringir o poder do
proprietario/devedor de dispor de seus bens, ainda que mantido na posse e uso sob a condi¢éo
de que preste a caucdo equivalente.

Relativamente ao sequestro, apenas sdo acrescentados como passiveis de
oneracdo, 0 bem que presumivelmente constitua proveito de ato ilicito praticado pelo
requerido e os aquestos nas acdes de dissolucdo de unido estavel. Naturalmente a primeira
decorre da pratica forense, sendo a segunda, mera decorréncia do inciso Il do art. 822, do
CPC, como atualizagdo redacional no que diz respeito aos casos de unido estavel.

Na caucdo, a mudanca legal diz respeito a determinacdo do valor a ser pago pelo
requerente, que passa a ser liminarmente determinado pelo juizo, de forma a evitar discussdes
guanto a este ponto, que atualmente é valorado pelo requerente e sujeito a impugnacédo pelo
requerido.

As Secoes IV e V do CPC, que regulam respectivamente a Busca e Apreensdo e a
Exibicdo de coisas e documentos mantém-se inalteradas.

Ja quanto a cautelar de Producdo Antecipada de Provas, € resolvida a celeuma da
interrupcdo da prescricdo, prevendo o Paragrafo Unico do Art. 826, que a proposicdo da
medida ndo interrompe o fluxo do prazo relativo ao direito a agdo principal.
Procedimentalmente, tratando-se de pericia, podera o juiz determinar audiéncia para
esclarecimentos, tanto pelo perito como pelos assistentes técnicos.

A Secdo VII do CPC que trata dos alimentos provisionais, sob o nome de
provisorios, passa ao Capitulo VI do anteprojeto, que trata das medidas antecipatorias dos
efeitos da tutela.

Por decorréncia da atual disposi¢do do cédigo e em face das poucas alteracfes da
disciplina, sera aqui descrita, juntamente com as medidas cautelares especificas, apesar do
nitido carater antecipatério. Por decorréncia, sdo revogados os artigos 852, 853 e 854 do
Caodigo Processual.

Inicia com o art. 881 — F, substituto do atual art. 852 do CPC, acrescentando as
hipoteses de concessdo da medida, os casos de agdo de suspensdo e perda do poder familiar

(inciso 1V), investigacdo de paternidade quando procedente em 1° grau ou existindo prova
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técnica de reconhecido valor probatdrio (inciso I11) e nas a¢des de indenizacao por ato ilicito,
quando ajuizada pelo dependente e tendo o objeto resultado da morte ou incapacidade do
prestador de alimentos.

Oportuno anotar que as previsdes da medida nas acfes de alimentos, desquite e
anulacdo de casamento sdo mantidas, com a atualiza¢do dos casos e expressoes do Inciso I, do
art. 852, do CPC. Assim, sdo acrescentados os termos separacao judicial, divércio, nulidade
do casamento e dissolucdo de unido estavel. Também é suprimido o texto do atual inciso Il
que remete aos demais casos previstos em lei.

O art. 881 — G tdo somente adapta a redacdo do art. 853 a reforma, nos casos de
proposicdo da medida incidentalmente ou na pendéncia de recurso no tribunal, hip6teses nas
quais, como visto, competente sera o respectivo relator.

O requerimento da medida de urgéncia alimentar mantém-se nos moldes do caput
do art. 854, do CPC, a teor do caput, do art. 881 — H do anteprojeto. Nova é a previsdo do
parégrafo 1° deste Gltimo, que prescreve expressamente a inexisténcia de transito em julgado
da decisdo relativa aos alimentos, agora provisorios, que podera ser revista e modificada a
qualquer tempo.

Por fim, o art. 881 — | tras ao Codigo de Processo Civil as formas de cumprimento
da decisdo antecipatoria dos alimentos provisorios ao alimentante, sejam eles: a) desconto em
folha de pagamento do devedor; b) desconto de rendimentos do devedor; c) intimacdo do
devedor para cumprir ou justificar a impossibilidade de cumprimento da decisao, sob pena de
prisdo civil, que passa do prazo de até 3 meses para no maximo 60 dias; d) expedicdo de
mandado de penhora e avaliacdo de bens do devedor.

Na Secdo VIII, permanece o arrolamento de bens. S&o alteradas as disposigdes
sobre o auto descritivo dos bens, que passara a ser lavrado pelo depositario e assinado pelo
serventuario e pelo possuidor/proprietéario, ou alternativamente por duas testemunhas. Prevé
ainda que no caso da existéncia de dinheiro ou bens de grande valor, serdo depositados, em
conta judicial ou local seguro.

A cautelar de justificacdo, pertencente & Secdo IX, passaria a ser homologada e
ndo mais julgada pelo juizo, sendo os autos processuais entregues ao requerente no prazo de
48 horas e ndo em 5 dias.

Também é mantida a redacdo atual das Se¢des X, Xl e Xll, do Capitulo I, do
Livro 111 do CPC.

A cautelar de atentado podera ser determinada de oficio pelo juiz, e no caso de

requerimento da parte, tramitara em apenso aos autos principais, € ndo mais em autos
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apartados. Proposta incidentalmente sera conhecida pelo tribunal no caso de pendéncia de
recurso, diferentemente da regra do atual art. 880, Paragrafo Unico.

A Secdo XIV que trata do Protesto e da Apreensdo de Titulos, por uma questédo de
utilidade processual é revogada.

As “outras medidas provisionais” constantes da Secdo XV, do Capitulo II, do
Livro I1l, do CPC que continha o art. 888, a semelhanca dos alimentos provisionais, foram
deslocadas em outro local do codigo. Passariam, de acordo com o anteprojeto, ao Capitulo II,
do Titulo Il, do Livro III, sob a alcunha de “outras medidas de urgéncia”.

O art. 888 autoriza ao juiz, que em decisdo incidental ou em processo antecedente,
autdbnomo ou preparatdrio, determine: a entrega de bens de uso pessoal dos cdnjuges,
companheiros, ou dos filhos (art. 888, Il, do CPC); a guarda provisoria dos filhos quando da
separacdo, divorcio, nulidade ou anulacdo de casamento ou dissolucdo de unido estavel (art.
888, Ill, do CPC); a mudanca de residéncia do menor autorizado judicialmente a contrair
casamento (art. 888, IV, do CPC); a mudanca de residéncia e designacdo de guardido do
menor ou incapaz castigado imoderadamente ou induzido a préatica de atos contrarios a lei ou
0s bons costumes (art. 888, V, do CPC); a guarda e educacéo dos filhos e as regras do direito
de visita (art. 888, VII do CPC); obras de conservacdo em bem litigioso ou apreendido
judicialmente (art. 888, I, do CPC); a interdicdo ou demolicdo de prédio a fim de salvaguardar
a seguranca (art. 888, VIII, do CPC); o afastamento temporario de um dos cdnjuges de sua
residéncia e a assisténcia mutua durante o processo (semelhante ao art. 888, VI, do CPC); a
alienacdo de bens litigiosos ou apreendidos judicialmente quando pereciveis ou de dificil
conservacao; a suspensao do cumprimento de deliberagdes sociais; e outras medidas previstas
em lei.

Notem que apesar da extensdo do artigo, apenas as quatro Ultimas previsdes
trazem novidades de fundo consideraveis.

O art. 889, que encerra o Capitulo, repetindo a redacdo do art. 899 caput e
Paragrafo Unico, do CPC, prevé a aplicacdo subsidiaria, as medidas do art. 888, das normas
contidas nos arts. 801 a 804, referentes as medidas cautelares.

Esgotando o Titulo Il do Livro Ill do anteprojeto, temos o Capitulo I, que por
inovacdo, no art. 881 — 1 disciplina os processos que versam sobre direitos de carater
personalissimo.

Nestes casos, quando deferida a liminar incidental urgente com eficécia satisfativa
irreversivel, poderd o magistrado sentenciar no processo, contudo, sem a resolucdo do mérito.

Requerendo o autor o seguimento do processo, e 0 réu, citado, ndo opondo resposta ou
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reconhecendo a procedéncia do pedido, a decisdo produzira efeito de coisa julgada.
Apresentada resposta, 0 processo seguira o rito ordinério.

Resta-nos por fim, discorrer sobre o art. 3° do anteprojeto, que altera dispositivos
esparsos do CPC, a fim de readequéa-los a nova redacao e sistematica do Livro 111 idealizado,
quais sejam, os artigos 270, 273, 732, 733 e 735.

O art. 270, que dispde sobre as disciplinas constantes do Cdodigo de Processo
Civil, nomeando seus quatro livros, por obvio altera apenas a alcunha do Livro I1l, passando a
constar “tutela de urgéncia”.

O art. 273 é todo alterado, passando a prever genericamente a possibilidade de
concessdo de medidas antecipatérias e cautelares, antecedentes ou incidentais ao processo
principal, além de reafirmar o principio da fungibilidade entre as medidas de urgéncia.

Os dispositivos do Capitulo V, do Titulo I, do Livro Il, do CPC, que tratam da
execucdo de prestacdo alimenticia, também sdo remodelados de forma a readequarem-se as
alteracdes reformistas.

O art. 732 que remetia a execucdo da sentenca condenatoria em prestacdo
alimenticia ao Capitulo 1V, do Titulo I, do Livro Il do CPC, que, por sua vez, regulamenta a
execucao por quantia certa contra devedor solvente, passa a referir-se ao Capitulo X, do
Titulo VIII, do Livro I, do CPC, que trata do cumprimento de sentenca.

Por decorréncia técnica, sdo alteradas expressdes como embargos a execugdo por
impugnacdo ao cumprimento, bem como, citar por intimar o devedor. Também o tempo
méaximo da prisao civil por descumprimento da obrigacdo alimenticia € alterado de 90 para 60
dias comparativamente ao atual art. 733 do CPC.

Por derradeiro, o art. 735 que prevé a aplicacdo da disciplina da execucdo por
guantia certa contra devedor solvente em caso de ndo pagamento dos alimentos provisorios,
agora remeteria ao art. 881 — | do anteprojeto, que se refere as formas de cumprimento da
decisdo concessiva da medida antecipatoria de alimentos provisorios.

Com a redacéo atual, sendo aprovada, a reforma proposta entraria em vigor dentro
de trés meses a contar da data de publicag&o.

Estas as principais alteragdes redacionais e organizacionais do Livro 111 do Cddigo
de Processo Civil, restando ao objeto desta parte do estudo a breve descri¢do das alegagdes do
autor do anteprojeto que justificam a reforma idealizada.

Preliminarmente, em sua exposicdo de motivos, 0 autor ressalva os fatores

determinantes que justificam a elaboragdo do anteprojeto.
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O primeiro diz respeito ao atual momento de discussdes e reformas do Codigo de
Processo Civil, em especial as que envolvem a antecipagdo dos efeitos da tutela a cargo da
Comissdo de Reforma do IBDP.

Por segundo sublinha ndo mais existirem os motivos que levaram o legislador de
1973 a resguardar um processo autbnomo, ao lado do processo de conhecimento e execucao,
as medidas cautelares, quanto mais apds a insercdo da tutela antecipada, com rito sumario e
requisitos mais complexos, como medida incidental ao processo de rito ordinario.

Na seqiéncia, destaca a importancia dos principios da eficiéncia e
instrumentalidade processual, tanto caracteristicos das tutelas de urgéncia cautelares e
satisfativas, como mentores das atuais reformas.

Menciona o descompasso da legislacdo cautelar com a atual realidade forense,
principalmente apds a Lei n° 8.952/94 que alterou a redacdo do art. 273, do CPC, frisando a
incongruéncia da exigéncia de um processo em apartado para possibilitar o requerimento de
medida urgente cautelar no curso do processo principal.

Lembra que sentenciado o requerimento cautelar, normalmente o processo
acessorio é deixado de lado, sendo apenas declarado prejudicado ou substituido, conforme
seja improcedente ou procedente a sentenca definitiva, quanto ao objeto do pedido urgente.

Pontua a importante questdo do requerimento de tutela antecipada em
procedimento antecedente ao processo que visa ao provimento definitivo, matéria ndo
regulamentada pelo Cddigo de Processo Civil, sendo objeto de desvirtuamento da distingéo
basica entre medidas cautelares e satisfativas, como a proposicdo das chamadas medidas
cautelares antecipatorias.

Faz referéncia também as adaptacdes do CPC ao ideal da reforma, além da
atualizacdo de conceitos ultrapassados existentes no Livro 111, como o caso do desquite e da
unido estavel.

Como exemplos, cita a questdo envolvendo a competéncia para o ajuizamento do
procedimento urgente antecedente também no foro da situacdo dos bens objeto da lide ou da
prova, sem firmar prevencdo, mantendo-se a competéncia para o ajuizamento da a¢éo que visa
ao provimento definitivo.

Trata também da competéncia para ajuizamento da medida urgente em caso de
pendéncia de recurso, casos nos quais sera formulado o requerimento ao juiz a quo até o
recebimento do recurso pelo Tribunal e ao juizo ad quem apds o recebimento.

Inova ainda com a possibilidade de conciliagdo da propria lide, em se tratando de

processo antecedente.
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Esclarece que ajuizado o processo principal, os autos do procedimento
antecedente serdo a ele apensados e nele realizados todos os atos processuais posteriores, tal
qual ocorre com 0s provimentos antecipatdrios, atualmente sé incidentais.

Exemplifica os casos que justificam a extin¢do do processo sem o julgamento do
mérito, quando concedida tutela antecipada irreversivel que tenha como objeto direito
personalissimo, como sendo: autorizacdo para transfusdo de sangue contra a vontade dos
parentes do paciente; realizacdo de aborto para a preservacdo da vida da gestante;
levantamentos por ordem judicial de depdsitos bancarios bloqueados quando tal privacdo
importar em prejuizo ao sustento ou a tratamento de satde do autor.

Sobre as cautelares especificas, refere-se as modificacdes dos pressupostos de
concessao do arresto e a simplificacdo e atualizacdo da redacéo legislativa.

Fala ainda, da redistribuicdo das matérias, amplamente comentada ao longo deste
capitulo, separando as medidas cautelares das satisfativas, tanto nominadas quanto
inominadas.

Por fim, ressalva o objetivo de elaborar mero esboco para discussdes, tendente a
simplificacdo e maior eficiéncia da lei processual, readequando as medidas de urgéncia a
realidade forense.

Estas, portanto, as consideracfes descritivas acerca dos dois anteprojetos objeto
de estudo deste trabalho.

Passemos ao capitulo conclusivo, no qual serdo abordadas as principais questdes
da reforma, tendo-se em conta aspectos técnicos e praticos inerentes as tutelas de urgéncia e

sua repercussdo na pratica forense.
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4 CAPITULO Ill: ASPECTOS TECNICOS E PRATICOS DA REFORMA DO
PROCESSO CAUTELAR E DA TUTELA ANTECIPADA

Ap0s tratarmos dos aspectos gerais da teoria das tutelas de urgéncia e da descri¢do
dos dois anteprojetos apresentados pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual, que visam a
reformulacdo do Cadigo de Processo Civil, a fim de concluir o objeto deste estudo, resta-nos
analisar os aspectos mais relevantes da reforma, seja pela importancia teérica, seja pela
repercussdo pratica.

Apesar de descrito o conteido de cada anteprojeto, importante deixar claras as
diferencas existentes entre cada uma das propostas de reforma.

O primeiro anteprojeto analisado visa a reforma legislativa, exclusivamente da
disciplina procedimental das antecipagGes dos efeitos da tutela, ndo adentrando em momento
algum na regulamentacdo do Livro Ill, do Codigo de Processo. Objetiva, portanto, a
reestruturacdo do art. 273 do CPC, com a criacdo dos artigos 273 — A, B, C e D.

Ao seu turno, o anteprojeto apresentado pelo professor Athos Gusméo tem
pretensdes muito maiores, almejando atualizar e reformular o Livro 111, do CPC, que passaria
a comportar ndo apenas a disciplina das medidas cautelares, mas também, das antecipatorias,
sob a Gtica das tutelas de urgéncia.

Em termos de conteldo, apesar da diferenca de objeto e de extensdo da
regulamentacdo de cada proposta, as pretensdes dos anteprojetos ndo sdo tdo distintas.

E inegavel, que por abranger mudangas significativas na estrutura das medidas
cautelares, além das reformulacdes relativas as medidas antecipatérias, o anteprojeto das
tutelas de urgéncia apresenta alteracGes de maior monta.

Contudo, isso se mostra verdadeiro apenas se analisarmos a questdo sob o enfoque
da disciplina geral de cada espécie de tutela urgente, ja que o tratamento das medidas
cautelares especificas € apenas atualizado, readequado as disposi¢cbes da reforma e
reclassificado de acordo com a natureza de seu provimento.

Por este motivo é que a matéria que mais nos interessa comentar e representa o
objeto de estudo deste trabalho, envolve a regulamentacdo das disposi¢Oes gerais acerca das
tutelas cautelares e antecipatorias, nas quais iremos nos concentrar a partir de agora.

Em primeiro lugar, o que nunca deve sair de foco é que em um e noutro caso
estamos a tratar de um processo de cognigdo sumaéria, com a funcéo de responder a situacfes

de urgéncia, mediante provimentos que asseguram a integridade do bem da vida litigioso ou



o1

prestam a tutela pretendida pelo autor, da mesma forma que o faz uma decisdo definitiva em
processo de rito ordinario, s6 que de forma provisoria.

N&o menos importante, 0 momento historico no qual esta inserida a reforma.

A discussao sobre a qual estamos debrucados compreende todo um processo de
teorizacdo e aplicacdo pratica dos conceitos juridico-processuais inseridos na realidade
jurisdicional pelo legislador de 1973, contudo sem desconsiderar as vantagens préaticas
previstas pelo sistema procedimental de 1939.

Conforme afirma Ovidio Baptista®, apesar da riqueza legislativa e tedrica do
Caodigo de 1973 relativamente ao tratamento dedicado as medidas cautelares, se comparado a
modesta regulacdo dos ditos processos acessorios do Cddigo de 1939, tendo em vista a
liberdade procedimental que o poder geral de cautela conferia ao julgador, que podia conceder
tanto medidas de cunho assecuratorio quanto satisfativas, inclusive interinalmente ao processo
de conhecimento, a férmula adotada pelo c6digo anterior era mais eficaz e de maior
relevancia prética.

O mesmo autor salienta que, se de um lado a adogéo de um Livro inteiro dedicado
a regulamentacdo dos procedimentos cautelares contribuiu em muito para a formacdo de uma
cultura das tutelas de urgéncia em nosso pais, de outro, com a separacdo do exercicio da
jurisdicdo em atividade de conhecimento, execucdo e cautelar em processos distintos e
hermeticamente isolados, muito se perdeu em eficiéncia e praticidade da lei procedimental.

Com a reforma introduzida pela Lei n° 8.952/94, o CPC passa a prever
genericamente a concessdo de medidas urgentes satisfativas, e portanto, com efeitos
executivos, no préprio bojo do processo de conhecimento, quebrando-se com o0 mito da
ordinariedade, idealizador da seguranca e certeza juridica do provimento jurisdicional a partir
do esgotamento dos meios cognitivos da lide.

Com isso, o processo de conhecimento passou a comportar, além de um
procedimento ordinario, de cognicdo plena e exauriente da lide, com provimento final
definitivo a ser executado, um procedimento sumario, baseado na aparéncia de direito, para a
tutela de situacdes de urgéncia, onde é antecipado ndo s6 o provimento, mas também a
execucao de parte do objeto da demanda. Era um rompimento tedrico do sistema em prol da

efetividade da prestacdo jurisdicional.

68 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
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No sentido dos apontamentos de Eduardo de Mello e Souza®, juntamente com
esta, outra quebra pdde ser vista, qual seja, a do sistema trindrio das acdes adotado pelo
Caodigo de 1973.

Isto porque naquela época, a preocupacdo do legislador era com a certeza e
seguranga juridica do provimento, alcancada com a cognicao plena e exauriente da lide, apos
a qual seriam declarados os direitos e deveres das partes, seja com carga meramente
declaratdria, constitutiva ou condenatdria, estando apta a ser revestida pelo manto da coisa
julgada a deciséo.

Tendo-se em conta que este sistema exigia o isolamento entre conhecimento,
execucdo e cautelar, ndo sendo possivel a “contaminag¢@o” do processo de conhecimento por
nenhum elemento executivo ou de urgéncia, torna-se facil compreender a inexisténcia de

previsdo de acbes de carga executiva lato sensu e mandamental™

no Codigo, uma vez que
estas ndo apenas declaram o direito, mas mais que isso, contém uma ordem a ser cumprida
desde a sua prolacdo, bem como a concedem a tutela deferenciada mediante a determinacao
de medidas que garantam o resultado pratico do provimento.

Contudo, com o advento da tutela antecipada, a modificacdo do artigo 273, do
CPC em 1994 e a abertura do processo de conhecimento a satisfacdo liminar de direitos,ainda
que de forma provisoria e sem a formacao de coisa julgada material, sequindo o embalo da
reforma, a mesma Lei n° 8.952 alterou a redacdo do art. 461, prevendo como efeito da
sentenca em obrigacdo de fazer ou ndo fazer, a adocdo de meios que garantam a efetividade
da satisfacdo do direito*.

Estava assim contemplada pelo CPC a doutrina que defendia a classificagcdo
quinaria das acBes, na linha de Pontes de Miranda’®, o que foi ratificado com a Lei
10.444/2002, com a criacdo do art. 461 — A, que estendia a disciplina do art. 461 as a¢Ges que
tenham como objeto a obrigacdo de entrega de coisa.

De uma sO0 vez o legislador rompeu com a maxima de separacdo entre as
atividades cognitivas, executivas e urgentes em processos distintos, seja diante da
possibilidade de concessdo proviséria ndo apenas da tutela, mas de seus efeitos préaticos, seja

pela garantia do resultado pratico pretendido pelo requerente, apds a decisdo definitiva.

69 SOUZA Eduardo de Mello e. Tutela cautelar: retorno as origens. Artigo in: MARINONI, Luiz Guilherme, coordenador. Estudos de
direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pagina 617.

70 MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Tratado das a¢des. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, v. 1 e 6.
n SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

& MIRANDA, Francisco C. Pontes de. Tratado das a¢bes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, v. 1.
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A partir de entdo, mesmo que incipiente na pratica forense a cultura das tutelas
antecipatorias - apesar da existéncia de medidas liminares em alguns procedimentos
especificos, surgiu 0 questionamento acerca da possibilidade de processamento de medidas
cautelares interinalmente ao processo de conhecimento, uma vez que Seus pressupostos de
concessao mostram-se menos criteriosos se comparados aos da tutela antecipatdria.

Com a Lei n° 10.444/02, que positivou o principio da fungibilidade entre as
medidas de urgéncia cautelares e antecipatorias, esta questdo foi ndo sO reativada, como
parcialmente respondida, conforme salienta o Professor Eduardo Mello’, referindo-se ao §
7°,do art. 273, do CPC:

“Néo ha davidas de que ele permite a concessdo de medidas cautelares no
corpo do processo de conhecimento. Neste aspecto, ha evidente retorno as
origens, voltando a tutela cautelar a ser interinal, como ocorria no Cadigo de
Processo Civil, de 1939.

Diante desta conclusdo, o legislador teria sido coerente, pois, se 0
magistrado detém no processo de conhecimento amplas condigGes de deferir
tutela de cunho antecipatorio, com base em cognicdo ampla, apta a gerar
coisa julgada material, poderia perfeitamente deferir tutela cautelar, cujos
requisitos ndo sao tao exigentes.”

Entretanto, a partir do conteudo do comentado 8§ 7° surgiu outra indagacéo, ainda
ndo pacificada pela doutrina, qual seja, se a fungibilidade entre as tutelas urgentes seria plena,
de modo a permitir uma interpretacdo extensiva da lei, no sentido de autorizar além do
deferimento de tutelas cautelares em processo de conhecimento, a concessdo de medidas
antecipatorias em processo cautelar.

Esta ampla fungibilidade, por 6bvio, dada a tamanha repercussdo prética, é
enfrentada com muita cautela pelos juristas, sendo na maioria das vezes negada a sua
possibilidade, como faz, por exemplo, Ovidio Batista de Silva™.

Todavia, uma importante brecha retificadora surge desta questdo doutrinaria: se
toda a tutela urgente pudesse ser resolvida no &mbito do processo de conhecimento, seja ela
cautelar ou antecipatoria, todo o Livro 111, do CPC perderia sua utilidade.

Desta simples constatacdo, que leva em conta todo o desenrolar do ordenamento

processual referente as tutelas de urgéncia, desde o Codigo de 1939, depreende-se a

& SOUZA Eduardo de Mello e. Tutela cautelar: retorno as origens. Artigo in: MARINONI, Luiz Guilherme, coordenador. Estudos de
direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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necessidade, cada vez mais proxima, de adaptacdo da legislacdo as inquietudes dos
operadores juridicos. A este respeito conclui Eduardo Mello:
“a plena fungibilidade de ambas dependera dos proximos passos da
Comissao Revisora, no sentido de esclarecer o destino a ser dado ao Livro
111, emprestando-lhe os instrumentos que permitam o deferimento de tutelas
satisfativas no corpo do processo cautelar, ou revogando-o”

Com tudo isso, ndo estamos a dizer que o sistema atual é insuficiente ou ineficaz
para a resolucdo dos conflitos postos diante do judiciario. Ao contrario, apenas salientamos
que as continuas reformas que os institutos de tutela de urgéncia vém sofrendo ao longo dos
anos apresentam seus efeitos, muitos deles positivos e alguns que precisam ser melhorados,
mantendo-se, contudo, a légica sistémica do ordenamento, reformulando-o de modo coerente
e gradativo.

E é isto que vem acontecendo, com as reformulacGes de 1994, 2002 e agora, com
as propostas apresentadas pelo IBDP.

Continuando o caminho de adaptacdo da legislacdo a realidade conjuntural dos
tribunais e as exigéncias dos operadores juridicos, insere-se a discussao da reforma, pautada
pelos anteprojetos objeto de nossa analise.

Ainda que tenha uma consideravel repercussdo préatica, as alteracdes propostas
pelo anteprojeto de estabilizacdo da tutela antecipada atingem apenas cinco artigos do Codigo,
ndo alterando sua estrutura, mas o procedimento das tutelas antecipatérias e principalmente os
efeitos do provimento urgente em determinadas situacoes.

Iniciando a leitura do anteprojeto, a primeira alteragdo com que nos deparamos é a
possibilidade de requerimento da medida satisfativa em procedimento antecedente ao
processo de conhecimento.

Em outras palavras, a medida que foi idealizada pelo legislador de 1973 para
servir as insuficiéncias do processo de conhecimento, passaria a gozar de tamanha autonomia,
que teria exclusivamente para si, todo um caderno processual, no qual se desenrolaria o
tramite da acdo mediante cognicdo sumaria da lide, inclusive com a possibilidade de a
sentenca deter as propriedades da coisa julgada.

De fato, considerando as reformas de 1994 e 2002, desde que prevista pelo
Cddigo, ndo vemos Gbice técnico para o requerimento de medidas antecipatorias em acao

antecedente ao processo de conhecimento.
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Porém, a questdo que surge é qual a utilidade deste procedimento antecedente, se
0 autor poderia, desde ja, propor a a¢do de conhecimento, com pedido de urgéncia satisfativo
cumulado, como ocorre com o sistema atual.

Os autores do anteprojeto justificam que esta previsdo presta-se a extinguir uma
solucdo tecnicamente incorreta, criada pelos operadores juridicos, qual seja, a acdo cautelar
satisfativa, que confunde institutos distintos sob semelhante apelo pratico. Remetem, como
argumento adicional, aos estudos de Kazuo Watanabe acerca da possibilidade de existéncia da
acao de cognicdo sumaria autbnoma.

Ocorre que comparativamente, a acdo cautelar autdnoma’ presta-se unicamente a
asseguracdo de provas’®, o que ndo é objeto de medidas antecipatérias. De resto, as demais
medidas cautelares requeridas antes da proposicdo da acdo de conhecimento, sdo preparatorias
e instrumentais’’, garantindo a finalidade deste Gltimo, o que também n&o se confunde com a
pretensdo antecipatoria.

Entendemos que no caso em discussdo, a pergunta mais objetiva seria, por que
ndo propor a acdo de conhecimento desde o principio.

Ao que concebemos, ndo haveria diferenca entre propor a acao de rito ordinério e
a de rito sumario satisfativa, uma vez que ambas tém como objetivo a concessao da tutela
sobre o bem da vida litigioso, realizando o direito das partes, uma de forma rapida e
provisoria e outra demandando tempo e de carater definitivo.

Em ambas teriam que ser observados os requisitos e condi¢des da acdo, bem como
a aptiddo da peticao inicial.

Em termos de instrucdo, também ndo ha impedimentos de caréater técnico e préatico
para a manutengdo do carater incidental do instituto do art. 273 do CPC. Isto porque, em se
tratando de prova documental, ou o autor ja a terd em maos, ou em caso de sua inexisténcia ou
na pendéncia de sua producdo, podera ser juntada aos autos quando disponivel.

Por sua vez, os demais atos instrutérios, como a producao de prova testemunhal e
pericial, poderdo ser realizados durante o desenrolar do rito ordinario.

A nosso ver, a vantagem mais relevante da norma seria isolar o requerimento
antecipatdrio dos demais pedidos que ndo sendo objeto de antecipacdo da tutela, poderiam ser

cumulados na “a¢do principal”.
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Com isso, o julgador concentraria toda sua atencdo especificamente nos pedidos
urgentes, proferindo decisdo, que preclusa, somente podera ser desconstituida em caso de
proposicdo da acdo que visa a sentenca definitiva pela parte sucumbente. N&o sendo proposta
a acdo, a sentenga antecipatoria adquirird forca de coisa julgada, “limpando” a acao de
conhecimento, que ndo podera mais tratar da matéria urgente, agora estabilizada. E o que se
depreende da interpretagéo sistémica dos artigos 273 — A e 273 — B da proposta de reforma.

Contudo, esta “limpeza” também ocorrerda em caso de medidas requeridas no
curso do processo de conhecimento, com a diferenca que ao invés de propor a acao de rito
ordinario, devera ser requerido 0 seu prosseguimento.

Na verdade, se considerarmos o que de fato ird acontecer no procedimento
antecedente satisfativo, ndo sera a antecipacdo, mas a solucao da lide posta em juizo, por meio
da prolacdo de uma sentenca pautada em cognicdo sumadria da lide, que podera ser
posteriormente desconstituida, caso a parte sucumbente manifeste seu interesse na cognicdo
plena e exauriente da demanda e na prolacéo de sentenca definitiva.

Parece-nos que a atual estrutura incidental das medidas antecipatorias responde
adequadamente a demanda forense, inclusive se considerada a sua estabilizacdo, consoante
pretende a reforma, pois possivel tanto no procedimento antecedente como no incidental,
sendo, ao nosso ver, desnecessaria a previsdo de uma acao satisfativa autbnoma de cognicao
sumaria.

Vejamos agora o ponto mais relevante e inovador do anteprojeto, que sintetiza a
estabilizacdo da tutela antecipatoria.

Basicamente o que se propGe € que o pedido antecipatorio seja auto-suficiente, de
modo a resolver rapidamente a lide, em processo de rito sumario, desde que a parte
sucumbente concorde com a decisdo antecipatoria, abstendo-se de propor a acdo de rito
ordinario, quando proferida em procedimento antecedente, ou nao requerendo o
prosseguimento do feito, quando incidental a decis&o.

Como visto no capitulo anterior, em caso de concessdo da tutela antecipada, apos
a preclusdo da decisdo, sendo deferido totalmente o pedido urgente, é facultado ao réu o
interesse de continuidade da discussdo jurisdicional da causa, em rito ordinario, dentro de no
méaximo 30 dias da referida precluséo.

Dentro da mesma logica, em caso de deferimento parcial da tutela antecipatoria,
caberd ao autor este interesse.

Apesar de nada dizer acerca do interesse processual do réu no caso de deferimento

parcial, tendo em vista que a decisao antecipatoria tera forca de coisa julgada e considerando



57

a logica da reforma segundo a qual deverdo as partes se manifestar quando prejudicadas pela
decisdo, relativamente a parte deferida, a ndo ser que concorde com o provimento, 0 réu
detera interesse no pleno e exauriente conhecimento da lide, a fim de ver desconstituida a
concessao antecipada da tutela.

Além disto, com certeza, ao propor a agdo para ver provida a parcela indeferida
quando da decisdo antecipatdria antecedente, o autor ndo formularia pedido para a
desconstituicdo de toda a decisdo, devolvendo o exame apenas da parte na qual ndo obteve
éxito.

Por este motivo, entendemos que a alinea b, do § 1°, do art. 273 — B, do
anteprojeto de estabilizacdo da tutela antecipada e o inciso Il, do art. 881 — D, do anteprojeto
das tutelas de urgéncia deveriam ser complementados, prevendo o interesse também do réu
para a proposi¢do da acdo principal, no caso de provimento parcial do pedido satisfativo
urgente.

Também poderia ocorrer a situa¢do na qual o autor se contenta com a procedéncia
de apenas parte dos pedidos antecipatorios, ndo propondo a acéo de rito ordinario. Neste caso,
se 0 réu ndo detivesse interesse processual em prop6r a referida acéo, ainda que recorresse,
teria de conformar-se com a decisdo pautada em cogni¢do sumaria, 0 que ndo nos parece
razoavel e coerente com o ordenamento processual.

Ainda nestes casos, onde a medida antecipatoria € parcialmente deferida em
procedimento antecedente, poderiamos ter a situacdo peculiar de proposicdo da acdo de
conhecimento que vise a tutela definitiva, tanto pelo autor, como pelo réu, cada uma tendo
como objeto a parte da decisdo na qual o respectivo autor restou sucumbente, a fim de
desconstitui-la.

Como esté redigido o anteprojeto, a estabilizacdo da tutela antecipada sO seria
possivel quando concedida, ao menos parcialmente ao autor, de modo que em caso de total
indeferimento, ndo obrigaria 0 autor a requerer 0 prosseguimento do feito, que seria
automatico, ou a proposicdo da acdo em 30 dias, conforme se tratasse de procedimento
incidental ou antecedente.

Contudo, como a questdo ndo foi esclarecida pelo legislador, ha margem para
interpretacdo diversa, que conclua, semelhantemente ao que fizemos no caso da concessao
parcial da tutela quanto ao interesse do réu, que sendo totalmente indeferido o pedido
antecipatdrio, deverd o autor respeitar o prazo de 30 dias para proposi¢do da a¢do de cognicao

ordinarizada da lide, visto que se detinha interesse em resguardo de seus direitos por meio de
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provimento urgente, com mais razdo deve ajuizar a acdo dentro do prazo de 30 dias sob pena
de aquisi¢do do status de coisa julgada pela decisdo que indeferiu os pedidos antecipatorios.

Do exposto, temos como claro que a Comissdo de Reforma do IBDP concentra
em duas alteracdes fundamentais a nova etapa de adaptacdo e reformulacdo da legislacédo
processual civil.

A primeira esta na possibilidade de requerimento da medida antecipatoria em
procedimento antecedente, e a segunda e mais importante, na exigéncia da parte sucumbente
na decisdo antecipatoria manifestar expressamente seu interesse na continuidade da lide, com
a sentenca final e em procedimento ordinario.

Vejamos agora quais os aspectos fundamentais por tras da reforma proposta pelo
Professor Athos Gusmao Carneiro.

Ao abrir o “esbogo de anteprojeto” de pronto deparamo-nos com a primeira
alteracdo relevante, que consiste na inclusdo da disciplina das tutelas antecipatérias no Livro
111 do CPC.

Assim como no anteprojeto de estabilizacdo da tutela antecipada, é prevista a
possibilidade de requerimento da medida antecipatéria em procedimento antecedente.

Relativamente as medidas cautelares, relevante uma Unica mudanga
procedimental. Referimo-nos aos projetados arts. 806 — A e 809, que a grosso modo, unificam
a tramitacdo do processo cautelar antecedente nos autos do processo principal.

Com as novas disposi¢des constantes dos artigos citados acima, diferentemente da
atual tramitacdo em autos apartados, 0 processo cautelar passaria a ter seus atos processuais
realizados nos proprios autos do processo principal, sendo processado concomitantemente.

Desta forma, sendo proferida a decisdo em processo cautelar antecedente e
proposta a ac¢do principal, os autos daquele a este serdo apensados, e neste passardo a ser
proferidos os despachos e decisfes alusivos a medida cautelar.

Por sua vez, quando for o caso de requerimento de medida cautelar incidental, a
peticdo inicial a ela inerente sera protocolizada nos préoprios autos do processo principal, neles
tendo andamento e sendo decidida.

Importa destacar que esta é a regra geral, de modo que quando na data do
ajuizamento da acdo principal estiver pendente audiéncia marcada no procedimento cautelar
antecedente, a manutencdo do andamento deste até a realizacdo da audiéncia ficard ao
prudente critério de conveniéncia do magistrado.

Outro caso que poderd ser processado em apenso é o pedido de modificacdo ou

revogacdo da medida cautelar, tambem dependendo da conveniéncia do julgador.
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De fato, ap6s decorridos mais de 35 anos de pratica das medidas cautelares em
processo apartado, seguindo a l6gica do codigo de 1973, bem como cerca de 15 anos da
reforma de 1994, que relativizou imensamente a separacdo entre processo de conhecimento,
execucdo e urgente, ndo restam duvidas de que o rito ordinarizado do processo de
conhecimento comporta a tramitacdo conjunta de um incidente que demanda cognicéo
sumaria, mas de carater cautelar.

Fundamental para este aspecto da reforma a quebra ocorrida no sistema processual
em 1994 e complementada e 2002, com a possibilidade de processamento de uma medida
urgente com requisitos mais criteriosos e com efeitos mais que assecuratorios, satisfativos dos
direitos objeto da lide, e por isso mesmo, com maior repercussao as partes.

Esta alteracdo ndo se mostra apenas Gtil, como necessaria, para resgatar e pontuar
devidamente a utilidade do processo cautelar, evidenciar ainda mais a distin¢do entre medidas
de cunho urgente, satisfativas e assecuratorias, além de dinamizar e otimizar a tramitacao
processual, mesclando celeridade e procedimento simplificado, tudo em perfeita harmonia
com principios basilares como o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa.

Ja as alteracbes introduzidas no procedimento antecipatorio  sdo
consideravelmente maiores, quanto mais, se comparadas as atuais regras do CPC, apesar de
continuarem com 0s mesmos requisitos de concessdo da medida, seguindo a linha exposta no
anteprojeto de estabilizacdo da tutela antecipada.

As regras que sintetizam o contetdo inovador da reforma estdo dispostas nos arts.
881 -B, 881 — D e 881 - E, constantes do Capitulo 1V, do Titulo I, do Livro 11l do CPC
proposto pelo anteprojeto.

O primeiro é importante por encerrar a discussao doutrinaria acerca do § 2° do art.
273 do CPC, que trata da impossibilidade de concessdo da medida antecipatoria em caso de
irreversibilidade dos efeitos do provimento sob os direitos objeto da tutela.

Apesar de ser clara e inequivoca a redacao do paragrafo em comento, diante de
determinadas situagGes nas quais o indeferimento do provimento possa acarretar maiores
danos que a irreversibilidade da concessédo, grande parte dos doutrinadores, a exemplo de
Humberto Theodoro Jr.”® e Luiz Guilherme Marinoni’®, entende ser possivel deixar de lado a

letra da lei e deferir, a0 menos em parte, a tutela de urgéncia pretendida pelo autor.
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Como salientamos no segundo capitulo, em casos limitrofes é praticamente
unanime a doutrina acerca da possibilidade de concessdo da medida antecipatoria com efeitos
irreversiveis, sempre ressalvando o direito do demandado a indenizagdo por eventuais perdas
e danos indevidamente causados por culpa do requerente.

Sem davida, atento a esta questdo, o Professor Athos Gusmao Carneiro adequou a
redacao do referido paragrafo aos clamores dos operadores juridicos, de modo a harmonizar o
sistema processual antecipatorio.

Assim, o art. 881-B respalda a regra geral que determina o indeferimento da
medida antecipatdria em casos de irreversibilidade, mas ressalva duas situacdes especificas
nas quais, guiado por critérios de prudéncia e proporcionalidade, o juiz podera satisfazer
antecipadamente o pedido do autor.

Sdo as hipdteses em gue a negativa da prestacdo jurisdicional de urgéncia puder
acarretar o perecimento do proprio direito sob o qual se pretende a tutela definitiva, ou, nas
quais a irreversibilidade apresentar-se reciproca, de modo que ndo sendo concedida a tutela
antecipatoria, esgotada a situacdo de urgéncia, fatalmente uma das partes tera seu patriménio
juridico lesado.

Note-se a extrema peculiaridade das hipGteses normativas previstas pelo
legislador reformista. Sdo casos em que sequer havera processo definitivo com o mesmo
objeto de tutela, mas apenas semelhante, pois dada a extrema urgéncia, a iminéncia do dano
ao bem litigioso e o tempo necessario para o tramite da demanda sob rito ordinario, 0 maximo
que se podera discutir futuramente é o direito a recomposicao indenizatéria dos prejuizos
advindos com a efetivacdo da medida, ja que a tutela especifica sob o bem ndo sera
materialmente possivel.

Complementarmente, importa ressaltar que a previsao normativa da
responsabilizacdo do requerente da tutela de urgéncia, pelos prejuizos que a efetivacdo da
medida causarem ao requerido, decorre da interpretacdo sistémica dos artigos 881 — C e 811
do anteprojeto.

Isto porque, ndo ha norma juridica neste sentido no Capitulo especifico das
medidas antecipatorias, tendo que ser aplicadas de forma subsidiéria as disposi¢des inerentes
ao Capitulo Il, do Titulo I, do Livro Il proposto para o CPC, que versa sobre a matéria
relativa as medidas cautelares inominadas.

A outra grande mudanca, muito mais significativa que a primeira, esté insculpida

nos artigos 881 — D e 881 — E do anteprojeto das tutelas de urgéncia, e refere-se a
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estabilizagdo da tutela antecipada exclusivamente nos casos de requerimento em
procedimento antecedente.

Diferentemente da estabilizacdo proposta pelo anteprojeto da Comissdo de
Reforma do IBDP, a estabilizacdo pretendida pelo Prof. Athos Gusmao, além de ter lugar
apenas quando a medida antecipatdria é requerida em procedimento antecedente, exige a ndo
impugnacéo do pedido urgente e a citagdo pessoal do requerido, alterando ainda, o prazo para
a proposic¢do da acdo principal, pela parte sucumbente, de 30 para 60 dias, contados da data da
preclusdo da deciséo antecipatoria.

Desta forma, em sintese, para que seja estabilizada a tutela antecipatéria
concedida, conforme pretende o anteprojeto das tutelas de urgéncia, o réu nao podera
apresentar defesa ao requerimento antecipatorio, nem podera propor a acdo de cognicao
ordinéria visando ao provimento definitivo da lide.

Importante também o fato de que para a ocorréncia do instituto da estabilizacdo, a
citacdo do requerido ndo podera ser ficta, na forma do art. 802, do anteprojeto, que prevé a
aplicacdo subsidiaria dos arts. 285, 300, 301 e 304do CPC, referentes a citacdo, contestacdo e
as excecOes de incompeténcia e suspeicao.

Neste caso, observadas todas as condi¢Ges acima especificadas, a decisdo que
conceder a tutela antecipada adquirird forca de coisa julgada, resolvendo a demanda
jurisdicional de forma definitiva nos limites de seu objeto.

As demais regras contidas no art. 881 — D seguem sem alteracbes de fundo, o
conteddo apresentados pela Comissdo de Reforma do IBDP no art. 273 — B, do seu
anteprojeto.

Ainda dentro da hipdtese normativa do instituto da estabilizagdo da tutela
antecipada, o art. 881 — E trds a conseqliéncia da impugnacdo do pedido antecipatério pelo
requerido, qual seja, a transferéncia do 6nus de proposicdo da acdo principal de cognicéo
plena e exauriente da lide, ainda que concedida a tutela urgente.

Em outras palavras, se o requerido apresentar defesa ao pedido de antecipacdo dos
efeitos da tutela, sob pena de perda de eficacia da medida, o requerente devera manifestar-se
no sentido de dar continuidade a lide, com a proposicdo da ac¢do para o provimento definitivo.
Neste caso, 0 prazo para 0 ajuizamento é mantido em 30 dias da comprovacdo nos autos da
efetivacdo da medida.

De todos os pontos procedimentais inerentes as disposi¢cOes acerca do
procedimento antecipatorio antecedente e da estabilizacdo da tutela antecipada do anteprojeto

das tutelas de urgéncia, surgem alguns questionamentos.
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O primeiro, diz respeito as causas da exclusdo das medidas antecipatorias
requeridas incidentalmente ao processo principal, da possibilidade de estabilizacéo.

Outro ponto, refere-se ao porqué da exigéncia de dupla omissdo do requerido na
apresentacdo de impugnacédo aos pedidos do requerente, para que seja possivel a estabilizacdo
da tutela antecipada, uma quando da defesa aos requerimentos antecipatdrios e outra com a
ndo propositura da agéo principal.

Questionamo-nos também, acerca da logica sistémica da regra insculpida no
artigo 881 — E, contraria ao anteprojeto da Comissdo de Reforma do IBDP, especialmente no
que diz respeito ao interesse, necessidade e utilidade da parte autora em propor a acgao
principal para a continuidade da lide, se em procedimento antecedente teve deferida a tutela
antecipada.

Por fim, como o fizemos na analise no anteprojeto de estabilizacdo da tutela
antecipada, no caso do 881 — D, indagamos se na eventual hipétese de o autor contentar-se
com concessao parcial da antecipacdo de tutela, ndo propondo a acdo principal, podera o fazer
o requerido, a fim de ver revista ordinariamente a parte deferida, que obviamente o prejudica.

Formulamos estas quatro observacGes de modo conjunto, pois acreditamos serem
intimamente conexas as respostas e suas fundamentacoes. Vejamos.

Entendemos que toda a questdo da estabilizacdo idealizada pelo professor Athos
Gusméao da primordial importancia a ndo impugnacdo do requerimento antecipatorio pelo
requerido, independentemente do mérito da decisao de urgéncia.

Sob o aspecto estrito da tutela antecipatéria, isto é facil de compreender,
porquanto, se estamos diante de uma decisdo antecipatéria, necessariamente a lide devera ter
continuidade sob o rito ordinario, com o0 esgotamento dos meios cognitivos, a decisdo
definitiva e a aptiddo para produzir os efeitos da coisa julgada material.

Contudo, sob este ponto de vista, o principal objeto de discussdo da reforma,
constante nos dois anteprojetos de lei apresentados pelo IBDP, perderia sua razdo de ser, pois
0 que se objetiva € justamente a extingdo da continuidade da lide sob rito ordinario, nos
moldes do processo monitério, através da adaptagdo do instituto da estabilizacdo da tutela
antecipada a estrutura do processo civil vigente.

Entendemos que com isso, o legislador reformista desejou manter os efeitos do
provimento antecipatorio da forma como hoje esta, restringindo ao maximo a possibilidades
de aplicacdo de sua estabilizacéo.

A técnica utilizada para atingir este fim, foi a instituicdo como requisito, da dupla

omissdo do réu, concernente na revelia quanto ao requerimento de tutela antecipada em
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procedimento antecedente, conjuntamente com a ndo propositura da acdo principal apés a
concessédo da medida.

Este critério explicaria o 6nus do autor para a proposi¢do da demanda principal,
guando, ainda que favoravel a decisdo em procedimento antecedente, o requerido apresentar
defesa oportunamente.

Contudo, mesmo sob este critério, poderia ser estendida a estabilizacdo da tutela
antecipada ao requerimento incidental, com a hipotese de ndo impugnacdo do pedido de
urgéncia e a auséncia de requerimento de prosseguimento do feito apds a decisdo
interlocutoria pelo réu, de maneira semelhante ao art. 273 — C, do outro anteprojeto.

Veja-se que toda a base tedrica da estabilizacdo da tutela antecipada proposta pela
Comissdo de Reforma do IBDP, leva em conta o resultado da decisdo antecipatéria, para
distribuir o dnus da impulsdo processual, de acordo com o interesse particular na substituicdo
desta pela sentenca definitiva.

Tal aspecto foi amplamente ressaltado pela Comisséo de Reforma do IBDP, sob a
Otica do processo monitorio, onde a ndo oposicdo de embargos ao mandado citatério, formar-
se-4 o titulo executivo, e 0 mandado inicial converter-se-4& em mandado executivo, a teor do
art. 1.102 - C, do CPC.

Adaptado o procedimento aos institutos de urgéncia, mais relevante que a nao
impugnacao pelo requerido, entendemos de extrema importancia a questdo da sucumbéncia na
decisdo antecipatéria, mesmo que parcial, a fim de possibilitar a estabilizacdo da tutela
antecipada.

Comparativamente, poderiamos dizer que a ndo impugnacdo da decisdo
antecipatdria pela parte sucumbente, representa o concorde tacito, uma conciliacao presumida,
Ou mesmo, a mesma situacdo que ocorre com a auséncia de interposicdo de recurso
relativamente a sentenca desfavoravel.

E este 0 entendimento da Comisséo de Reforma do IBDO apresentado pelos arts.
273 —b e 273 — C do anteprojeto de estabilizacao.

Contudo, o esboco de reforma das tutelas de urgéncia parece néo ter levado estes
aspectos em consideracgdo, sendo por este motivo, e por ndo encontrarmos mais razdes que
justifiguem a aparente incoeréncia tedrica e sistémica, que lhe conferimos carater conservador
neste aspecto.

Sdo estas as principais alteracdes de cada anteprojeto, restando-nos concluir este

estudo com um breve apanhado de nossas impressdes e perspectivas acerca da reforma.
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Apesar de serem dois os anteprojetos, pelo fato de ambos terem sido apresentados
pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual e diante da similitude das propostas de reforma
envolvendo as tutelas de urgéncia antecipatorias, acreditamos que as discussfes que
delineardo a matéria objeto do anteprojeto definitivo a ser levado a votacdo no legislativo,
concluirdo no sentido de buscar uma reforma mais ampla que a idealizada originariamente
pela Comisséo de Reforma do IBDP.

Até mesmo por uma razdo politica, de interesse e conveniéncia, imprescindivel a
cooperacdo existente entre os membros do IBDP em prol do desenvolvimento das discussdes,
a fim de que seja o quanto antes amadurecida a idéia, para a reformulacdo da disciplina das
tutelas de urgéncia no CPC.

Ainda que inevitavel a especulacdo sempre existente acerca da necessidade de um
estudo mais apurado do tema, da realizacdo de maiores discussfes, aprimoramentos, absorcao
das idéias reformistas pelo meio juridico e politico nacionais, a atual sociedade de massa e 0
inchaco cada vez mais impressionante que vivencia o judiciario, clamam por solugdes a
efetividade e a celeridade jurisdicional.

Este processo de discussdes e aprimoramentos da lei processual, em resposta as
exigéncias do sistema jurisdicional, ndo é um fato isolado, considerando-se as recentes
reformas ocorridas em vérias nacfes européias, em especial, na Italia, além das contribuicdes
do sistema francés®® e belga® relativamente as alternativas do processo civil, a partir da
perspectiva das tutelas urgentes cautelares e antecipatorias.

Na linha do que se pretende alcancar no Brasil, estes paises reformularam com
sucesso 0S respectivos sistemas processuais, a partir de uma redefinicdo da atividade
jurisdicional, por meio da teorizacdo acerca dos principios fundamentais do processo no
sentido de pontuar a finalidade do exercicio da atividade jurisdicional, tanto pelo Estado,
como pelo cidad&o.

Estamos a falar da réferé francesa e belga e do provedimenti d"urgenza italiano.

Sobre o tema, importante mencionar o comparativo que faz Humberto Theodoro

Jr.% entre o direito brasileiro e estrangeiro:

8 rHEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada: evolugdo, visdo comparatista, direito brasileiro e europeu. Atigo disponivel
in: CARNEIRO, Athos Gusma, CALMON, Petronio, organizadorres. Bases cientificas para um renovado direito processual. Vol.1.
Brasilia: Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2008.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada: evolugdo, visdo comparatista, direito brasileiro e europeu. Atigo disponivel
in: CARNEIRO, Athos Gusma, CALMON, Petronio, organizadorres. Bases cientificas para um renovado direito processual. Vol.1.
Brasilia: Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2008.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada: evolugdo, visdo comparatista, direito brasileiro e europeu. Atigo disponivel
in: CARNEIRO, Athos Gusma, CALMON, Petronio, organizadorres. Bases cientificas para um renovado direito processual. Vol.1.
Brasilia: Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2008.
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“Enquanto o direito italiano se esforgava para incluir no poder geral de
cautela a possibilidade de medidas de caréater satisfativo, o direito francés
aperfeicoava seu antigo instituto da refere para acelar a prestagdo
jurisdicional. Atuava, portanto, no campo da sumarizacdo do procedimento
cognitivo (e ndo na cautelaridade), para realizar a tutela de urgéncia
satisfativa.”

O autor destaca que no sistema belga e francés a tutela urgente ocorre em
processo de cognicdo sumaria, sendo provisorio o provimento, 0 que, ndo importa na
necessidade sistémica e organica de confirmacao por meio de provimento definitivo.

Portanto, a processo de urgéncia que se forma, tem provimento provisorio, ndo
detém forca de coisa julgada, mas é totalmente autbnomo, ndo sendo acessério do eventual
processo de cognicdo ordinaria, que podera ser ajuizado pelas partes.

Como importante perspectiva, relata que no atual estagio da tutela de urgéncia
belga, o référé deixou de ser um procedimento excepcional, com a tendéncia de se tornar o
remédio natural para a resolucdo dos conflitos.

Cita o direito portugués como exemplo de tratamento procedimental conjunto das
medidas antecipatdrias e cautelares, que tém sua eficacia condicionada a proposicdo da acéo
principal pelo requerente, ou o requerimento de continuidade do processo, visto que 0
procedimento de urgéncia tem lugar tanto em processo antecedente como incidental.

Por fim, menciona o direto italiano e a reforma ocorrida em 2005, que a
semelhanca do sistema processual portugués, trata da mesma forma as tutelas urgentes
satisfativas e assecuratorias, e por outro lado, extinguiu a acessoriedade e dependéncia entre o
processo de urgéncia e o processo ordinarizado, tal qual os sistemas belga e francés,
concluindo que:

“O que o Codigo italiano pde a disposic¢do dos litigantes ¢ uma opgao entre
duas vias de acertamento:; uma sumaria e célere, mas sem o atributo da coisa
julgada; e outra com acertamento pleno e exauriente, capaz de alcancar a
indiscutibilidade propria da coisa julgada material.”®

Neste sentido caminham as discussfes da reforma do sistema brasileiro,
pretendendo-se, mesclar rapidez e eficiéncia com principios basilares do processo, como
ampla defesa e contraditorio, bem como, procurando a adequacao da realidade juridica formal

e procedimental, aos apelos da realidade material e do cotidiano forense.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela antecipada: evolugao, visio comparatista, direito brasileiro e europeu. Atigo disponivel
in: CARNEIRO, Athos Gusma, CALMON, Petronio, organizadorres. Bases cientificas para um renovado direito processual. Vol.1.
Brasilia: Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2008.
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Nitidamente o que se busca € uma resposta ao inchaco do judiciario, através de
uma via de solucdo mais simples para os litigios, do que a atualmente disponivel e pautada na
tramitacdo processual em rito ordinario.

O apelo existente a conciliacdo, onde as partes, geralmente o autor, apesar de
deterem o direito, dele abrem méo a fim de ver rapidamente satisfeita a pretenséo processual,
ainda que em muito contribua como meio de desafogar o judiciério, necessita de novos
aliados a fim de manter a eficiéncia do Poder Judiciario.

E é sobre esta Otica que deve ser vista a reforma que se aproxima, na linha dos
apontamentos de Eduardo de Avelar Lamy®*:

“O grande objetivo do processo civil classico era o atingimento do status
juridico formado pela coisa julgada material acerca da declaragdo a respeito
de qual das partes possuia razdo no mérito, pois supunha-se que através
daquela compor-se-iam as lides. Hoje, entretanto, tem se aceitado possuirem,
0S meios processuais, 0 objetivo de proporcionarem o fim constituido pelo
respeito ao ordenamento juridico através de uma prestacdo da justica
tempestiva e necessariamente adequada ao direito material, sem a qual ndo
ha que se falar em tutela jurisdicional, pois tdo ou mais importante que a
declaragdo dos direito ¢ a sua satisfagao, sua efetividade.”

Neste aspecto, antes de encerrarmos nossas consideracdes a respeito da reforma
em analise, entendemos que devido a superficialidade da cognicdo inerente ao procedimento
sumario, a extensdo dos efeitos da coisa julgada a decisdo antecipatdria, que a nosso ver,
também é sempre provisOria, pois ao contrario teria que mudar de nome, é matéria que
demanda maiores teorizacdes.

Conceder a tutela e efetiva-la em situacdes de urgéncia é muito diferente que dar a
decisdo a forca de coisa julgada, ainda que entre as partes, e executar o titulo executivo
formado.

O fato de a simples auséncia de impugnacdo da decisdo antecipatoria dentro do
prazo preclusivo impedir o ajuizamento da acdo de cognicdo ordinéria, pelo impeditivo da
coisa julgada, parece-nos incorreta e uma distor¢ao do instituto, que sendo antecipatério, por
esséncia provisorio.

Melhor seria a solugdo adotada pelo sistema francés e belga, e agora também o

italiano, onde a plena autonomia entre as tutelas urgentes e o processo de rito ordinario,

8 LAMY, Eduardo de Avelar. Consideragdes para a reforma da tutela de urgéncia: analise do esboco do anteprojeto sobre “a tutela
de urgéncia e as medidas antecipatérias e cautelares”. Atigo disponivel in: CARNEIRO, Athos Gusmd, CALMON, Petronio,



67

permite a efetivacdo da medida, mas sempre respeitada a provisoriedade, sem o carater da
coisa julgada.

Estas, portanto, as consideracfes sobre mais uma etapa de reforma do Cédigo de
Processo Civil Brasileiro, agora, relativamente as tutelas de urgéncia, cautelares e
antecipatorias.

Como bem salientado ao inicio do trabalho, do mesmo modo como pontuou o
Professor Athos ao denominar de “esbogo de anteprojeto” a sua proposta de reformulagdo
legislativa, longe de esgotar os assuntos inerentes ao tema, dada a sua amplitude e magnitude,
procuramos demonstrar os aspectos nucleares de cada anteprojeto de lei e a respectiva
repercussao tedrica e pratica.

Esperamos que mais este capitulo de melhoramentos da lei processual civil seja
concretizado o quanto antes, concluindo no sentido de que, tendo em vista os institutos de
direito comparado, a legislacdo atual, as exigéncias da préatica forense e 0s aspectos propostos
pela reforma, a tendéncia de simplificagdo procedimental e maximizacdo da efetividade e
celeridade processuais virdo para contribuir em muito, ndo s6 no andamento dos processos,

mas também para a credibilidade do Poder Judiciario perante os cidadaos.

organizadorres. Bases cientificas para um renovado direito processual. Vol.1. Brasilia: Instituto Brasileiro de Direito Processual,
2008.
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5 CONCLUSAO

Apbs o desenvolvimento do trabalho, e tendo em vista que as discussdes da
reforma foram oficializaram no ano de 2003, data na qual foram apresentados 0s anteprojetos
de lei objeto deste estudo, a primeira consideracdo que entendemos pertinente a respeito do
tema, é a confianca e a perspectiva da iminente implementacdo da reforma do Codigo de
Processo Civil quanto a disciplina das tutelas de urgéncia.

Os esforcos do Instituto Brasileiro de Direito Processual no sentido de possibilitar
e agilizar o processo de reforma é nitido, de modo que contando com 6 anos de debates e 7
anos desde a ultima reformulacdo do sistema procedimental das tutelas de urgéncia, sem
duvida aproxima-se a hora de implementacdo de mais uma etapa de adaptacdo do Cddigo de
1973 as exigéncias emergentes da pratica forense.

Por outro lado, importa também considerarmos, que assim como proposto de
inicio, cremos ter atingido os objetivos e metas delineados quando da apresentacdo do projeto,
logrando demonstrar os principios fundamentais, aspectos da reformulacdo legislativa
envolvendo o as tutelas de urgéncia, as discussdes a ela inerentes, bem como as alteracdes
significativas no procedimento, a partir da analise conjunta do sistema cautelar atual, dos
anteprojetos de lei que versam sobre o tema, da opinido dos doutrinadores, dos jurisconsultos,
e ainda, considerando o direito comparado.

Um dos aspectos mais importantes a serem destacados de toda a mobilizacdo para
a reforma em comento, é 0 comprometimento com a crise conjuntural que vivencia o Poder
Judiciario Brasileiro, ja que em busca de solucdo para o problema, utiliza-se das atuais
tendéncias do processo civil, guiado pelos principios da celeridade, economia processual,
instrumentalidade das formas e pelo devido processo legal, a fim de definir o modelo mais
apto a responder as exigéncias de ordem pratica e tedrica do sistema processual,
principalmente no que se refere ao imensuravel e crescente volume de processos que lotam os
Féruns e Varas Jurisdicionais, ndo acompanhado pelo proporcional crescimento da estrutura,
seja em termos de espaco e material, seja em termos de recursos humanos.

Entendemos que inserida neste contesto e tendo como objetivo declarado o
compromisso com a adequacdo pratica da legislacdo procedimental das tutelas de urgéncia, a
reformulacdo proposta, da maneira como esta redigida ird cumprir seu papel, auxiliando na
transformacéo do sistema processual, em especial na flexibilizagdo do formalismo exacerbado

e de normas que impedem a simplificacéo e praticidade no cotidiano forense.
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Por fim, temos a consciéncia de que esta analise cientifica cumpriu também seu
papel de fomento e aproveitamento de um tema atual, importante e comprometido com a
promocdo de direitos e da justica, considerando-se ainda a pequena producdo bibliografica
sobre o tema especifico, somando, ainda que de forma diminuta e sem grandes repercussdes,

para os debates relacionados com a questéo.
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