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RESUMO

Neste trabalho busca-se analisar a sistematica das tutelas de urgéncia no Cddigo de
Processo Civil de 2015 e demonstrar que as mudancas operadas serdo habeis a
proporcionar maior protecdo do bem da vida e do processo em si.

Para alcancar tal objetivo, é realizada inicialmente uma retrospectiva historica,
analisando e criticando as evolugdes do instituto em consonancia com o pensamento
juridico dominante na época, desde as primeiras codificacGes até hoje, inclusive as
reformas de 1994 e 2002.

Verificam-se 0s erros e acertos de cada mudanca legislativa operada acerca das tutelas
de urgéncia, abordando os termos utilizados e a disposi¢do organizacional dos artigos.
O sistema de tutelas de urgéncia do Codigo de Processo Civil de 1973 é examinado e
apontam-se as incongruéncias existentes, bem como incompreensdes doutrinérias e
jurisprudenciais quanto as peculiaridades de ambas as técnicas, antecipatoria e cautelar.
Posteriormente é explicado o termo “técnica” ao se referir & técnica antecipatéria e a
técnica cautelar. Explica-se também o sistema individual de cada técnica, seus
objetivos, caracteristicas, requisitos e funcionamento. Depois, de forma comparada,
analisam-se ambas as técnicas, apontando diferencas e semelhancas.

Finalmente, passa-se a andlise do instituto das técnicas de urgéncia no Codigo de
Processo Civil de 2015, destacando-se as escolhas operadas em relacdo aos problemas
vivenciados nos outros codigos pelos quais o Brasil ultrapassou, bem como as
influéncias que sofreu. Também se concede especial atencdo ao instituto da
estabilizacdo da tutela. Por fim, faz-se uma breve analise da tutela de evidéncia.
Cumprido o objetivo, conclui-se que as quebras de paradigmas foram operadas com
suavidade e permitem que os juristas utilizem uma ferramenta adaptavel a vérias
situacbes, motivo pelo qual € inegavel que o referido diploma legal é uma ferramenta
que proporciona maior prote¢do do bem da vida e do processo em si.

Palavras-chave: Processo civil. Tutelas de urgéncia. Cédigo de Processo Civil de 1939
e de 1973. Reformas processuais. Tutelas provisorias. Técnicas de urgéncia. Codigo de
Processo Civil de 2015. Estabilizacdo da tutela de urgéncia.
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INTRODUCAO

“Justica retardada ¢ justica denegada”. Essa frase foi utilizada pelo Ministro
Luiz Fux na exposi¢do de motivos do Cédigo de Processo Civil de 2015. Esse estigma
¢ atribuido ao Poder Judiciario desde muito tempo, 0 que ocasiona desprestigio e

insatisfacdo da populacdo em relacdo a instituicéo.

O Novo Cadigo de Processo Civil tem a missdo de combater essa morosidade e
tentar ser uma ferramenta de efetividade da prestacdo jurisdicional. E, por vezes,
efetividade da prestacdo jurisdicional, nada mais € do que uma resposta célere a

demanda.

Contudo, o procedimento processual ndo foi concebido para ser rapido, eis que é
necessario tempo para producdo de prova pelas partes e atencdo devida do magistrado a
analise das peculiaridades do caso, além de eventuais recursos — direitos consagrados

constitucionalmente.

Contudo, a demora do tramite processual, por si s6 ndo € um problema. Ocorre
que, em alguns casos, o retardo da prestacdo jurisdicional pode, inclusive, inutilizar o
préprio processo e fazer com que ele ndo tenha sentido, ou que seja apenas um fim em

Si mesmo.

Para evitar isso e tentar harmonizar todos os direitos processuais constitucionais,

desde as primeiras codificacdes, surgiram as tutelas de urgéncia — objeto deste trabalho.

Embora se reconheca a influéncia de diplomas estrangeiros no Cddigo de
Processo Civil de 2015, entende-se que hd uma atuacdo reciproca de todos 0s
ordenamentos mundiais uns nos outros, de modo a criar inspiracfes e evitar erros de

acordo com as experiéncias alheias.

Assim, analisar os diplomas estrangeiros tem o condéo de possibilitar a interacdo
entre tradicdes que resolveram juridicamente, a seu modo, os desafios dos anseios
sociais. Essa interacdo entre culturas pode resultar em algo muito proveitoso se

conseguir ir além das préprias questdes condicionantes, o que nem sempre € possivel.

Contudo, a simples recepgdo passiva de outras tradigdes pode resultar em algo
alienado exatamente por conduzir a apreciacdo do diferente como algo que se deve

seguir indistintamente, sem adaptar a respectiva realidade e pior, sem tematizar 0s



préprios problemas. Por isso, ndo serd feito um estudo de direito comparado neste
trabalho.

Aqui, serd analisado o desenvolvimento historico, no Brasil, dessas tutelas de
urgéncia, desde o surgimento da técnica de protecdo do processo em si, até a necessaria
protecdo do direito material de forma antecipada, bem como os percal¢os que o sistema

de tutelas de urgéncia enfrentou e enfrenta até hoje.

Além disso, serdo expostas as diferencas e semelhancas apontadas pela doutrina

entre ambas as técnicas de urgéncia, bem como o porqué da expressao “técnica”.

Por fim, as mudancas trazidas pelo novo diploma legal serdo analisadas em
conformidade com os anos de amadurecimento de processo civil pelo qual o sistema

brasileiro passou.

Sem davida nenhuma a atualidade do tema € o ponto forte do
trabalho. Considerando a entrada em vigor do Cddigo de Processo Civil de 2015 em
mar¢o de 2016 e as expectativas que envolvem o tema. Analisar as mudancas trazidas
pela quebra de paradigma processual requer cuidado, atencdo e sensibilidade dos
operadores de direito.

Além disso, a importancia do tema é muito grande, pois as tutelas de urgéncia
(cautelar e antecipatoria) varias vezes acabam por determinar o sucesso ou ndo de uma
demanda (nem que seja para viabilizar um acordo entre os litigantes). E, nesse sentido
as mudancas ocorridas no Novo Codigo de Processo Civil acentuam ainda mais essa

importancia.

Como se ndo bastasse isso, o Cddigo de Processo Civil é uma das mais
importantes leis brasileiras, visto que se aplica de forma subsidiaria a varios ramos do

direito.

Neste trabalho, adota-se uma visdo finalistica do processo civil. Entende-se que
o direito adjetivo serve ao direito material no sentido de viabilizar a concretiza¢do deste
no mundo dos fatos. Por isso, ndo pode ter sua funcéo desviada por questdes meramente
formais, nem tampouco olvidar dos direitos e garantias previstos constitucionalmente.

Sendo assim, todas as mudangas que incentivem o aproveitamento dos meios



processuais e a instrumentalidade das formas sdo bem vindos, desde que expostos de

forma clara e antecipada.

Assim, o tema € interessante pelas reflexdes que possibilita. Faz com que a
propria atuacdo como jurista seja repensada, pois no dia a dia forense os juristas
deparam-se com uma realidade social que, as vezes, ndo ha respaldo nas abstratas

normas do Direito, além de ir de encontro aos anseios da sociedade de massa.

Isso porque o objetivo do processo civil foi deixado de lado e as discussdes que
se envolvem geralmente sdo um fim em si mesmas — meros caprichos teéricos. Logo,
resgatar o sentido processual como um conjunto de regras para concretizar o direito

material, sem divida, implica uma sociedade mais justa.

Por conta disso, o problema desde trabalho é esclarecer se a mudanga no
tratamento das tutelas de urgéncia trazidas pelo Cddigo de Processo Civil de 2015

viabiliza o alcance do resultado util do processo, utilizando a metodologia dedutiva.

Portanto, o que se pretende demonstrar ao final é que sim. A hipétese bésica
deste trabalho consiste que as varias transformacGes operadas no sistema de tutelas de
urgéncia no Novo Codigo de Processo Civil de 2015 proporcionam uma maior protecéo

do bem da vida e do processo em si.
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2 ANALISE DAS CODIFICACOES ANTERIORES AO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015

2.1 Consideracdes Iniciais

Inicialmente, convém, além de delimitar o objeto deste trabalho, estabelecer
alguns conceitos utilizados para evitar equivocos no entendimento do aqui exposto. E
comum que se utilizem as mesmas palavras, mas com significados distintos e,

consequentemente, 0 pensamento convergente é tido como divergente.

Longe de querer esvaziar o debate acerca dos conceitos aqui determinados,
busca-se, na verdade, coeréncia e clareza, de modo a facilitar o didlogo com o leitor,

sobretudo porque a maioria das definicdes ndo encontra consenso na doutrina.

O acordo semantico aqui pretendido se dard acerca dos seguintes termos:
jurisdicdo, acdo, tutela cautelar, tutela antecipada, provisoério, definitivo, satisfatividade

e cognicao.

Quando se falar em jurisdicdo, neste trabalho, sera referente ao poder de o
Estado, por meio da figura do juiz, aplicar o direito ao caso concreto para, além de

solucionar conflitos de interesse, proteger a ordem juridica.

Luiz Guilherme Marinoni conceitua jurisdicdo da seguinte forma:

Jurisdicdo é o poder do Estado de aplicar e realizar o Direito de maneira
autoritativa com irreversibilidade externa de seus provimentos. No Estado
Constitucional, essa atividade deve ser levada a efeito na dimensdo da
Constituicdo, sem descuidar da eficacia direta dos direitos fundamentais
materiais e processuais sobre o problema debatido em juizo e da
possibilidade de controle de constitucionalidade das leis e dos atos
normativos em geral pelo Poder Judiciarios, tendo por objetivo realizar a
justica do caso concreto. (MARINONI, 2008b, p. 11)

Talvez a mais famosa acepgdo sobre o termo jurisdicdo seja a de Francesco
Carnelutti (1952, p. 5), que defendia que jurisdicdo ¢ uma fung¢do de busca da “justa

composicao da lide”.

Seja um poder, dever, ou uma funcéo, é certo que a jurisdicdo é monopélio do
Estado e tem a finalidade de aplicar a lei ao caso concreto, ndo somente em casos de

lide, haja vista a existéncia de jurisdigdo voluntéria, por exemplo.
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Com efeito, para Alexandre de Freitas Camara (2013a, p. 144), acdo € uma
“posicdo juridica capaz de permitir a qualquer pessoa a pratica de atos tendentes a
provocar o exercicio, pelo Estado, da fungéo jurisdicional”.

Sendo assim, o termo acdo, neste trabalho, indicard o direito de exigir que
o0 Estado exerca a jurisdi¢do. A partir dai, o Estado ndo possui apenas 0 poder, mas o
dever de aplicar o direito concretamente, independentemente do contetdo, seja uma

sentenca de procedéncia ou improcedéncia.

Ou seja, metaforicamente, o particular provoca o Estado por meio da propositura

da agdo, “ligando” a maquina estatal, a qual, por meio do processo, prestara a jurisdicao.

Outro termo que merece atencdo € “cognicdo”, sendo que esta se refere ao juiz e
a prova a ele dirigida para obtencdo da finalidade essencial do processo de
conhecimento: a coisa julgada. Assim, diz-se sumdria a cognicdo que ainda ndo
percorreu todo o procedimento previsto para, dentre outras coisas, conceder ao réu o
direito a producdo de provas; e, diz-se exauriente, aquela que ja esgotou 0s meios para
tanto.

Sobre o tema, destaca-se 0 seguinte conceito da doutrina: “Cogni¢do € a técnica
utilizada pelo juiz para, através da consideracdo, analise e valoracdo das alegacOes e
provas produzidas pelas partes, formar juizos de valor acerca das questfes suscitadas no
processo, a fim de decidi-las”. (WATANABE, 1987, p. 41).

Aos termos “tutela cautelar”, “tutela antecipada”, “provisorio”, “definitivo” e
“satisfatividade” sera dedicado um capitulo préprio. Contudo, desde ja explica-se que

cautelar e antecipatdria sdo técnicas distintas.

Da mesma forma, para evitar a repeticdo exaustiva de palavras, 0s termos
“tutela”, “técnica” e “medida” serdo usados sempre que ndo se alterar o sentido do

texto.

No que tange ao termo “provisorio”, tem-se que € contrario ao “definitivo” para
explicar um recorte no tempo referente a um determinado juizo que depende do
momento processual, ou seja, acerca do quanto se percorreu procedimentalmente,

durante uma cognicdo sumaria e exauriente, respectivamente.
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Por fim, o objeto do presente trabalho serdo as técnicas de urgéncia, espécie do
género tutelas provisorias (termo adotado no Cddigo de Processo Civil de 2015). Nesse
sentido, dedicar-se-4 apenas a tutela cautelar e a antecipatoria, sem aprofundar-se a

tutela de evidéncia.

Feitas as devidas consideracGes acerca dos principais termos controvertidos
neste trabalho, iniciar-se-a um historico das tutelas de urgéncia no Codigo de Processo
Civil de 2015.

2.2 Breve Historico

Desde os primeiros conflitos existentes entre os seres humanos, entendeu-se
necessaria a existéncia de um terceiro para decidir quem estava correto. 1sso porque
deixar que os particulares fizessem justica pelas proprias méos (autotutela) ocasionava
um abuso de forca e a consequente dominagdo do mais forte, que impunha a satisfacao

do seu interesse, prevalecendo a “justica do mais forte sobre o0 mais fraco”.

Para evitar esses abusos, surgiram as normas juridicas processuais,
estabelecendo-se determinadas regras e principios para regular como se daria a
resolugdo do conflito. Além disso, o Estado foi “eleito” o terceiro julgador com o
monopolio da jurisdigdo. Na verdade, Luiz Guilhnerme Marinoni (2008a, p. 33) afirmou
que o Estado adquiriu poder suficiente para ditar a solucdo para os conflitos de

interesses.

Luiz Guilherme Marinoni (2008a, p. 33) explica em outras palavras que “se 0
particular foi proibido de exercer a acdo privada, o Estado, ao assumir a funcdo de
resolver os conflitos, teria que propiciar ao cidaddo uma tutela correspondente a

realizacdo da agdo privada que foi proibida”.

No Brasil, mesmo ap6s a independéncia foram mantidas as normas processuais
de origem portuguesa. Ou seja, ainda em 1825 seguiam-se, dentro do possivel, as

Ordenac0es Filipinas datadas de 1613.

Em 1832, o Cddigo de Processo Criminal do Império possuia um titulo préprio

destinado a Disposicao provisoria acerca da administracédo da justica civil.
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Posteriormente, em 1850, foi editado o Regulamento n. 737, logo apos a
elaboracdo do Cddigo Comercial, sendo que este regulamento foi o primeiro Codigo
Processual Nacional. Entretanto, era destinado apenas as causas comerciais. Contudo,
quarenta anos depois, em 1890, com o Regulamento n. 763, passou a ser aplicado as

causas Civis.

Nesse sentido, € interessante observar que, de certa forma, tanto o direito
processual penal quanto o direito comercial continham normas aplicaveis ao direito
processual civil e hoje o que se vé é totalmente oposto: tanto o atual Codigo de Processo
Civil de 1973, quanto o sucessor, de 2015, preveem a aplicacdo subsidiaria para varios
ramos do direito (trabalhista, eleitoral, comercial, e até mesmo ao direito processual
penal de forma analoga, dentre outras), sendo utilizado como base e aplicado de forma
complementar, demonstrando a importancia do processo civil no ordenamento juridico

brasileiro.

Em 1891, na Constituicdo Republicana houve a separagéo entre Justica Federal e
Estadual e a consequente outorga das respectivas competéncias para legislar sobre
processo, ainda gque de forma bastante confusa. Diante disso, houve a promulgacdo do
direito processual da Unido pelo Decreto n. 3.084/98, e os Estados exerceram a
faculdade de legislar sobre processo civil, promulgando-se varios cddigos estaduais de

processo civil no Brasil.

Entretanto, na Constituicdo de 1934 optou-se por atribuir somente a Unido a
competéncia parar legislar sobre direito processual, unificando-o. Assim, em 1937 uma
comissao ficou responsavel por elaborar o Codigo Nacional de Processo Civil que
somente foi transformado em lei com o Decreto Lei n. 1.608/39 e que entrou em vigor a

partir de 1° de marc¢o de 1940.

No que tange especificamente as tutelas de urgéncia, verifica-se que, mesmo
desde os tempos mais remotos, o procedimento processual ndo foi concebido para ser
rapido, eis que € necessario tempo para producao de prova pelas partes e atencdo devida

do magistrado a anélise das peculiaridades do caso.

Contudo, a demora do tramite processual, por si s6, ndo € um problema. Ocorre

que, em alguns casos, o retardo da prestacdo jurisdicional pode, inclusive, inutilizar o
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préprio processo e fazer com que ele ndo tenha sentido, ou que seja apenas um fim em

si mesmo.

Nesse sentido, é o entendimento de Humberto Theodoro Junior:

O provimento judicial definitivo ndo pode ser ministrado instantaneamente.
A composicdo do conflito de interesses, mediante o processo, sé é atingida
pela sequéncia de varios atos essenciais que ensejam a plena defesa dos
interesses das partes e propiciam ao julgador a formacdo do convencimento
acerca da melhor solucéo da lide, extraido do contato com as partes e com 0s
demais elementos do processo.

De tal sorte, entre a interposicdo da demanda e a providéncia judicial
satisfativa do direito de acdo (sentenca ou ato executivo), medeia
necessariamente certo espaco de tempo, que pode ser maior ou menor
conforme a natureza do procedimento e a complexidade do caso concreto.
(THEODORO JR, 2008, p. 22)

Para evitar isso, surgiram as tutelas de urgéncia, inicialmente a cautelar.

Como explica Humberto Theodoro Junior (2008, p. 35), “o direito romano
conheceu algumas medidas preventivas, mas nao tinha uma visao autbnoma do processo

cautelar como forma especial de jurisdi¢ao”.

Citando Franco Lancellotti, o autor continua, afirmando que os alemées foram os
responsaveis por iniciar uma ideia processual das medidas preventivas, bem como
estruturar uma sistematizacdo. (THEODORO JR, 2008, p. 35)

Por fim, o doutrinador ressalta que foram os italianos que fizeram uma
abordagem cientifica do tema e, “embora divergindo entre si, sobre o fundamento

basico, coincidem quanto a autonomia do processo cautelar e sua unidade conceitual”.

(RAMIDO PODETTI apud THEODORO JR, 2008, p. 35)

Portanto, serdo analisados os desdobramentos desses institutos nas codificacfes

brasileiras, a comecar pelo Cadigo de Processo Civil de 1939.

2.2.1 Codigo de Processo Civil de 1939

Francisco Campos, na exposi¢cdo de motivos do Cddigo de Processo Civil de
1939, expbs a sua visao acerca da realidade historica brasileira e defendeu a necessidade

de centralizagdo do poder diante do fracasso dos codigos processuais estaduais:
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Aspecto relevante da reforma processual brasileira é, com efeito, a sua intima
conexdo com o problema da unidade politica do pais. Contra a tendéncia
descentralizadora da Constituicdo de 1891, que outorgara aos Estados a
faculdade de legislar sobre o processo civil e comercial, insurgiram-se 0s
elaboradores do estatuto de 1934, transferindo a Unido essa prerrogativa
politica. Mas esta restituicdo a Unido de um poder de legislar que durante um
século lhe pertencera estava destinada a permanecer letra morta dentro do
ambiente da exagerada autonomia politica ainda reservada por aquela Carta
aos Estados componentes da Federagéo.

A Constituicao de 10 de novembro veio tornar possivel, fortalecendo o poder
central, a realizacdo da unidade processual, e, para dar-lhe maior expresséo e
coeréncia, unificou também a Justica. (CAMPOS, 1939, p. 11)

Francisco Campos (1939, p. 10) explicou ainda que a historia do processo teve
base no direito candnico, pois as Ordenacdes Filipinas inspiraram o Regulamento 737 e,
além do mais, todas as reformas e tentativas de reformas processuais que se fizeram
posteriormente se basearam principalmente na novela 45 do Imperador Ledo, do século

nono, e no canon de Inocéncio 111, de 1216.

Diante disso, Francisco Campos patrocinava a causa de que o Brasil necessitava

de um processo proprio.

Porém, ante a caréncia de contelddo sobre o tema, somente a origem de

inspiracéo foi alterada: do direito canonico para o direito estrangeiro.

Nesta senda, foi utilizado o ordenamento italiano e os aprendizados obtidos com
a experiéncia processual dos Estados Unidos em contraposicdo a da Inglaterra. Os
americanos ndo so influenciaram a ideia de federacdo como o proprio processo civil.
Mas foram vistos como fracasso, pois, no Brasil, os codigos estaduais ndo foram bem
recebidos e os brasileiros ndo gostariam de incorrer em outros erros americanos

também.

Na exposi¢do de motivos do Cddigo de Processo Civil de 1939, chegou-se a
mencionar uma fala do Presidente norte americano William Howard Taft, clamando por

um processo mais célere e efetivo:

Pode ser afirmado, como uma proposicdo geral, que o que tende a prolongar
ou demorar 0 processo € uma grande vantagem para o litigante que tem a
maior bolsa. O individuo que tem envolvido no litigio tudo o que possui é
muito prejudicado em uma luta judiciaria com um contendor apto, pelos seus
recursos, a prolongar a lide e, portanto, a manter, pelo maior espaco de tempo
possivel, o outro litigante privado daquilo que realmente lhe pertence. (TAFT
apud CAMPOS, 1939, p.2)
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Sendo assim, o Cddigo de Processo Civil de 1939 nédo s6 foi uma imposicdo da
lei constitucional de 34 e também da Constituicdo de 37, mas, sobretudo, uma
necessidade de um instrumento mais popular e mais eficiente para distribuicdo da
justica, além de a propria ciéncia do processo ter se modernizado em varios outros

paises, exigindo uma evolucdo do processo civil brasileiro.

Nessa epoca, de acordo com a visdo de Francisco Campos na exposi¢cdo de
motivos do Codigo de Processo Civil de 1939, o processo era visto como algo
ritualistico e desigual, em que o mais rico se aproveitava das formalidades e da propria

demora do processo para obter vantagem.

Para combater isso, a ideia defendida por Francisco Campos foi adotada:

entendeu-se necessario que o Estado adotasse uma postura mais autoritaria no processo.

A Justica deveria ser publica e elevada a categoria de bem geral e, para alguns
juristas da época, isso so seria possivel com uma maior intervencdo do juiz, que deixaria
de ter uma postura de mero expectador e passaria a influenciar mais o processo, em
busca da suposta verdade processual e da distribuicdo da justica, 0 que implicaria em

autoritarismo estatal.

Assim, para atingir uma concepcdo publicistica do processo, utilizou-se a teoria
imanentista, na qual o direito processual é entendido como era mero reflexo do direito
material, ou seja, a acdo ndo possuia autonomia, tendo como principal representante da
época o italiano Giuseppe Chiovendada. Na exposi¢do de motivos, Francisco Campos
explicou o seguinte:

O juiz é o Estado administrando a justica; ndo é um registo passivo e
mecanico de fatos, em relagcdo aos quais ndo 0 anima nenhum interesse de
natureza vital. N&do lhe pode ser indiferente o interesse da justica. Este é o

interesse da comunidade, do povo, do Estado, e é no juiz que tal interesse se
representa e personifica. (CAMPQS, 1939, p.3)

Diante deste cenario € que se pode compreender o poder geral de cautela
instituido nos artigos 675 e seguintes do Codigo de Processo Civil de 1939. O poder
geral de cautela seria um meio de tornar a Justica mais efetiva e célere, outorgando
poderes ao juiz (que adotaria uma postura mais autoritaria e seria a figura representante
do Estado) de modo que 0 processo se tornasse mais seguro e que eventual demora na

\

prestacdo jurisdicional ndo fosse obice a “satisfagdo do direito da parte” (porém, o
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objetivo era proteger o processo em si, para evitar deterioracdo do bem objeto do litigio

e ndo antecipar a satisfacdo do direito material).

O Livro V do Codigo de 1939, referente aos processos acessorios, tratava, no

Titulo I, das medidas preventivas.

Contudo, nessas medidas preventivas era prevista apenas a técnica cautelar
(preventiva propriamente dita ou preparatdria). Ndo que em uma atitude desesperada
ndo se concedesse uma tutela de cunho satisfativo (tutela antecipada), mas isso era um
desvirtuamento do instituto e ndo possuia seguranca juridica nenhuma, haja vista a falta

de previsdo legal e de requisitos especificos para essa outra tutela.

Além disso, os artigos 677! e 6872 do referido codigo estabeleciam a
referibilidade, pois caso deferida a medida preparatoria, deveria ser proposta a acao
principal no prazo de 30 dias, sob pena de perda da eficacia e eventual reparacao civil e;
caso deferida a medida preventiva propriamente dita, esta também so6 possuiria eficacia

enquanto pendente a ag&o principal.

Ademais, embora o rol das medidas preventivas previsto no artigo 6762 fosse
meramente exemplificativo, ndo era concebivel a concessdo de medida preventiva sob a
técnica antecipatoria, pois 0 processo ndo era sincrético e vigia o principio da nulla

executio sine titulo, ou seja, ndo era possivel a execucdo antes de findo todo o

L Art. 677. Salvo as hipéteses dos ns. V, VI e VII, quando qualquer das medidas referidas no artigo
anterior for ordenada como preparatéria, a acdo serd proposta no prazo de trinta (30) dias, contados da
efetivacdo da medida, sob pena de perder esta a eficicia e ficar o requerente obrigado a reparar os danos
resultantes da execugéo.
2 Art. 687. As medidas preventivas sé terdo eficacia enquanto pendente a agdo, podendo ser revogadas ou
modificadas.
3 Art. 676. As medidas preventivas poderdo consistir:
| — no arresto de bens do devedor;
I1 — no sequestro de coisa mével ou imével;
I11 — na busca e apreensdo, inclusive de mercadorias em transito;
IV — na prestacgdo de caucdes;
V — na exibigdo de livro, coisa ou documento (arts. 216 a 222);
VI — em vistorias, arbitramentos e inquiri¢ces ad perpetuam memoriam;
VIl — em obras de conservagdo em coisa litigiosa;
VIl — na prestagdo de alimentos provisionais, no caso em que o devedor seja suspenso ou destituido do
patrio poder, e nos de destituicdo de tutores ou curadores, e de desquite, nulidade ou anulagdo de
casamento;
IX — no arrolamento e descricdo de bens do casal e dos proprios de cada cOnjuge, para servir de base a
ulterior inventario, nos casos de desquite, nulidade ou anulagdo de casamento;
X — na entrega de objetos ou bens de uso pessoal da mulher e dos filhos; na separacdo de corpos e no
deposito dos filhos, nos casos de desquite, nulidade ou anulagdo de casamento.
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procedimento de cognicdo. Sendo assim, qualquer tentativa de antecipar os efeitos da

tutela final era vista de forma afrontosa ao devido processo legal.

Contra a decisdo que concedesse ou denegasse as medidas requeridas como
preparatdrias da acdo era possivel a interposicao de agravo de instrumento, como previa
o artigo 8424, 111, do Codigo de Processo Civil de 1939.

Entretanto, em relacdo as decisfes acerca das medidas preventivas propriamente

ditas, ocorria um caso peculiar.

E que o rol das hipoteses de cabimento de agravo de instrumento era taxativo
(art. 842) e praticamente enumerava casuisticamente as hipoteses de concessdo das

medidas preventivas (art. 676°) que, por sua vez e como ja dito, previa um rol

4 Art. 842. Além dos casos em que a lei expressamente o permite, dar-se-a4 agravo de instrumento das
decisdes:

I, que ndo admitirem a intervencdo de terceiro na causa;

I1, que julgarem a excecéo de incompeténcia;

111, que denegarem ou concederem medidas requeridas como preparatérias da a¢ao;

IV - que receberem ou rejeitarem “in limine” os embargos de terceiro;

V, que denegarem ou revogarem o beneficio de gratuidade;

VI, que ordenarem a pris&o;

VII, que nomearem ou destituirem inventariante, tutor, curador, testamenteiro ou liquidante;

VIII, que arbitrarem, ou deixarem de arbitrar a remuneracdo dos liquidantes ou a vintena dos
testamenteiros;

IX, que denegarem a apelacéo, inclusive de terceiro prejudicado, a julgarem deserta, ou a relevarem da
desercéo;

X, que decidirem a respeito de erro de conta ou de célculo;

Xl, que concederem, ou ndo, a adjudicagdo, ou a remissdo de bens; XII, que anularem a arrematacéo,
adjudicacdo, ou remissdo cujos efeitos legais ja se tenham produzido;

XII1, que admitirem, ou ndo, o concurso de credores, ou ordenarem a inclusdo ou exclusdo de créditos;
XV, que julgarem os processos de que tratam os Titulos XV a XXII do Livro V, ou 0s respectivos
incidentes, ressalvadas as excec¢des expressas;

XVI, que negarem alimentos provisionais;

XVII, que, sem caucdo iddnea, ou independentemente de sentenca anterior, autorizarem a entrega de
dinheiro ou quaisquer outros bens, ou a alienacdo, hipoteca, permuta, subrogacdo ou arrendamento de
bens.

5 Art. 676. As medidas preventivas poderéo consistir:

I — no arresto de bens do devedor;

Il — no sequestro de coisa mdvel ou imével;

Il — na busca e apreensdo, inclusive de mercadorias em transito;

IV — na prestagdo de caugdes;

V — na exibi¢do de livro, coisa ou documento (arts. 216 a 222);

VI — em vistorias, arbitramentos e inquiri¢cGes ad perpetuam memoriam;

VIl — em obras de conservacdo em coisa litigiosa;

VI — na prestagdo de alimentos provisionais, no caso em que o devedor seja suspenso ou destituido do
patrio poder, e nos de destituicdo de tutores ou curadores, e de desquite, nulidade ou anulagdo de
casamento;

IX — no arrolamento e descri¢do de bens do casal e dos proprios de cada conjuge, para servir de base a
ulterior inventario, nos casos de desquite, nulidade ou anulagéo de casamento;
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exemplificativo e extremamente vinculado ao direito material. Sendo assim, caso

ocorresse um pedido de medida preventiva fora do rol, a decisdo era irrecorrivel.

Diz-se irrecorrivel porque, por mais que fosse possivel a interposi¢cdo do agravo
previsto no artigo 851° do Codigo de Processo Civil de 1939, tal recurso somente seria
admissivel contra decisdes que concedessem (e ndo as que denegassem) as medidas

preventivas e na pendéncia da lide, conforme inciso 111 do referido artigo.

E, como se ndo bastasse isso, a irresignacdo s seria analisada caso invocada
como preliminar em recurso de apelacdo — semelhante ao agravo retido do Cddigo de
Processo Civil de 1973. Ou seja, ap6s muito tempo de tramitacdo do processo, quando

os efeitos ja ndo seriam (teis ao interessado.

No que tange & possibilidade de concessdo de medida preventiva sob a técnica
antecipatoria, tem-se que s0 era prevista de forma especial, em a¢bes proprias como, por
exemplo, nas acBes possessorias (arts. 371 a 383) e no mandado de seguranca (nos arts.
319 a 331).

Ainda assim, a tutela do mandado de seguranca, inicialmente prevista na Lei n.
1.533/51, s6 era aplicavel as “urgéncias” contra autoridade publica e era meramente
suspensiva — “Art. 7° - Ao despachar a inicial, o juiz ordenara: [...] Il - que se suspenda
0 ato que deu motivo ao pedido quando for relevante o fundamento e do ato impugnado

puder resultar a ineficacia da medida, caso seja deferida.” (grifado)

Fazendo-se uma andlise cronoldgica do surgimento das técnicas de tutela de
urgéncia no direito brasileiro, verifica-se que, posteriormente, foi criada outra tutela na
Lei da Acédo Popular (Lei n. 4.717/65).

X — na entrega de objetos ou bens de uso pessoal da mulher e dos filhos; na separagdo de corpos e no
depdsito dos filhos, nos casos de desquite, nulidade ou anulagdo de casamento.

® Art. 851. Cabera agravo no auto do processo das decisdes:

I — que julgarem improcedentes as exec¢des de litispendéncia e coisa julgada;

Il — que ndo admitirem a prova requerida ou cercearem, de qualquer forma, a defesa do interessado;

111 — que concederem, na pendéncia da lide, medidas preventivas;

IV — que considerarem, ou ndo, saneado o0 processo, ressalvando-se, quanto a Gltima hipotese o disposto
no art. 846.
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Tal técnica possibilitava que, logo ao despachar a inicial o juiz ordenasse a
requisicdo, as entidades indicadas na peticdo inicial, dos documentos que tiverem sido
referidos pelo autor (art. 7°, 1, b) — técnica cautelar.

Em seguida, pela Lei 6.513/77, houve a inclusdo do pardgrafo 4° do artigo 5° na
Lei da Ac¢do Popular, que previa expressamente que “Na defesa do patrimonio publico

cabera a suspensao liminar do ato lesivo impugnado” — técnica antecipatoria. (grifado)

Ou seja, embora antecipatoria, uma tutela também meramente de carater

suspensivo.

Evidente que a legislacdo em vigor ndo era suficiente para atender os reais
anseios da sociedade de massa, motivo pelo qual foi necessaria a cria¢cdo de uma nova

codificagéo.

2.2.2 Codigo de Processo Civil de 1973

Diante da inadequacdo do Cddigo de Processo Civil de 1939 aos anseios da
sociedade de massa, Alfredo Buzaid foi convidado em 1961 pelo Ministro da Justica a
elaborar um anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Civil, submetido a analise
do Poder Executivo em 1964.

Alfredo Buzaid, membro da Escola Paulista de Direito Processual e aluno de
Enrico Tullio Liebman, italiano, foi Ministro da Justica no governo Médici e, em 1972,

encaminhou o Projeto n. 810 ao Congresso Nacional.

O Codigo Buzaid, como apelidado, era regido pela Lei n. 5.869, de 11 de janeiro

de 1973, e passou a vigorar a partir de 1° de janeiro de 1974.

Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 24), criticou o entdo novo Cddigo ao
afirmar que “ndo representou uma revolu¢do metodolodgica, ideologica ou estrutural”,
pois era um “modelo processual equivalente ao que tinhamos antes, embora revestindo
de melhor aspecto estético alguns institutos, aperfeicoando outros e, sem dudvida

alguma, introduzindo alguns progressos substanciais”.
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Discorda-se de Dinamarco neste aspecto, pois por mais que tenha havido a
influéncia da doutrina italiana tanto no Cddigo de Processo Civil de 1939, como
também no de 1973, ocorreu brusca mudanca ideoldgica processual, visto que antes
havia forte influéncia da teoria imanentista e posteriormente adotou-se a teoria eclética

da acdo.

Justamente por causa desta alteracdo de paradigma é que houve grande alteracdo
na sistematica das tutelas de urgéncia em relacdo ao estabelecido no Codigo de Processo
Civil de 19309.

De acordo com a nova teoria adotada, por mais que o direito de acdo ndo fosse
completamente independente do direito material, ndo estava a ele condicionado como

defendido pela teoria imanentista.

No Codigo de Processo Civil de 1939, que adotava a teoria imanentista, as
hipoteses de concessdo das medidas preventivas e 0 respectivo recurso eram
materialmente casuisticos e isso foi um grande problema na época, como ja

demonstrado.

Assim, para resolver esta dificuldade era necessario adotar uma teoria um pouco

mais abstrata — teoria eclética da acéo.

Além disso, verificou-se que as tutelas, quando deferidas interinamente ao
processo de conhecimento no Cddigo de Processo Civil de 1939, careciam de

autonomia e variavam de acordo com a mudanca de entendimento nos tribunais.

Devido a esses incomodos, prop6s-se a criacdo de um processo préprio e
autdbnomo as tutelas de urgéncia gerais existentes na época (cautelares), disciplinado no
Livro 11l do Codigo de 1973, para que houvesse a protecdo do processo durante o

tramitar da acdo de conhecimento, grande influéncia da teoria eclética da acéo.

Na exposicdo de motivos do Cdédigo de 1973, Alfredo Buzaid explicou a

denominacdo “Processo Cautelar” conferida ao respetivo Livro:

Ainda quanto a linguagem, cabe-nos explicar a denominagdo do Livro IlI.
Empregamos ai a expressdo processo cautelar. Cautelar ndo figura, nos
nossos dicionarios, como adjetivo, mas tdo-s6 como verbo, ja em desuso. O
projeto o adotou, porém, como adjetivo, a fim de qualificar um tipo de
processo autbnomo. Na tradicdo de nosso Direito Processual era a fungdo
cautelar distribuida por trés espécies de processos, designados por
preparatérios, preventivos e incidentes (17). O projeto, reconhecendo-lhe
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carater autbnomo, reuniu os varios -procedimentos preparatorios, preventivos
e incidentes sob férmula geral, ndo tendo encontrado melhor vocabulo que o
adjetivo cautelar para designar a funcdo que exercem. A expressao processo
cautelar tem a virtude de abranger todas as medidas preventivas,
conservatdrias e incidentes que o projeto ordena no Livro Ill, e, pelo vigor e
amplitude do seu significado, traduz melhor que qualquer outra palavra a
tutela legal. (BUZAID, 1973, p. 12-13).

A autonomia do processo cautelar € a principal caracteristica da tutela de
urgéncia no Codigo de Processo Civil de 1973. As medidas acautelatorias deixam de ser
dependentes de um conceito de direito material (como o eram no Codigo de 1939,
porquanto internas ao processo de conhecimento e seguidoras da teoria imanentista),

para ter vida, sentido e funcdo prépria.

Embora o artigo 796 do Cddigo de Processo Civil de 1973 preveja que “0
procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e

deste é sempre dependente”, houve um claro problema de semiotica.

Na verdade, a dependéncia mencionada ndo era ao direito material (como na
teoria imanentista), mas ao processo em si. Para a alguns autores, a intengéo de Alfredo
Buzaid era a de atrelar o processo cautelar ao processo principal, de modo que nao
houvesse a perda da eficacia com a sentenca de primeiro grau, mas somente com o

transito em julgado, nos termos do artigo 520, IV, do Cddigo de Processo Civil de 1973.

Nesse sentido, destaca-se:

Para que a liminar continue vigendo depois da sentenca adversa da causa
principal é necessario que o julgamento de primeiro grau tenha ressalvado a
sobrevivéncia da medida cautelar. Do contrério, a revogagdo esta implicita e
escapa ao efeito suspensivo da apelacdo, por forca do art. 520, IV, e da
autonomia entre os julgamentos as duas causas interligadas. (THEODORO
JR, 2008, p. 191)

E, para conseguir essa autonomia, Alfredo Buzaid criou um processo proprio
para as cautelares gerais, 0 que, como ja dito, ndo foi compreendido pelos operadores de
direito. Essa autonomia do processo cautelar teria, para alguns autores, o principal
objetivo de manter a cautelar enquanto pendente recurso contra o indeferimento da acédo

principal.

Contudo, discorda-se desse posicionamento. Aqui, entende-se que o0 maior
objetivo de Alfredo Buzaid ao criar um processo proprio para a técnica cautelar foi
deixar evidente que a cautelar era um “tertium genus” (um terceiro género), o que foi

confirmado pelo autor na exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Civil de 1973:
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“O processo cautelar foi regulado no Livro Ill, porque é um tertium genus, que contém

a um tempo as fungdes do processo de conhecimento e de execugdo.” (BUZAID, 1973,

p. 17)

Por conta disso, entende-se que o mentor do Cddigo de Processo Civil de 1973
quis diferenciar o processo cautelar do processo de conhecimento e do processo de
execucdo, criando uma terceira categoria, portanto, mas que serviria as duas outras

existentes.

No mesmo sentido, é o entendimento de Humberto Theodoro Janior (2008, p.
36): “De tal maneira, a posi¢do verdadeira das medidas cautelares ¢ a de um tertium
genus, entre a cognicdo e a execucdo, participando da natureza de ambas as funcdes,

mas gozando de autonomia, gracas aos fins ou objetivos peculiares da cautela”.

Outrossim, apesar da autonomia, a acdo cautelar caracterizava-se pelo que se
chamava de “referibilidade” a uma ac¢éo principal, independentemente se era preventiva
ou preparatoria. Assim, a acdo cautelar possuia um processo proprio e o julgamento de
improcedéncia da agédo principal ndo deveria implicar na revogagéo da cautelar.

Sendo assim, caso concedida a medida cautelar, sua eficacia seria mantida
enguanto perdurasse o processo principal podendo ser, a qualquer tempo, revogada ou

modificada, conforme disposto no artigo 807 do CPC.

O desapego a teoria imanentista fez com que o poder geral de cautela
estabelecido no Codigo de Processo Civil de 1973 ndo previsse mais casos concretos de
aplicacdo, ainda que exemplificativos, como no Codigo de 1939; pelo contrério, a
estipulagdo foi abstrata, sendo que o juiz poderia determinar as medidas provisorias que
julgasse adequadas, quando houvesse fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, causasse ao direito da outra, lesdo grave e de dificil reparacdo, nos

termos do artigo 798.

Embora a Lei n. 11.187/05, que alterou o artigo 522, tenha deixado mais clara as
hipdteses de utilizacdo do agravo retido e do agravo de instrumento, o recurso cabivel
contra essa decisdo interlocutoria que concedesse ou denegasse a medida provisoria

requerida também ndo havia davidas. Era o agravo de instrumento.
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O grande problema foi, além da dificuldade de assimilacdo da autonomia do
processo cautelar e entender a sistemaética pretendida por Alfredo Buzaid, saber se o
poder geral de cautela compreendia ambas as técnicas de urgéncia: técnica acautelatoria

e técnica antecipatoria.

Embora com muitas divergéncias, tanto na jurisprudéncia quanto na doutrina,
predominou o entendimento de que o poder geral de cautela, embora amplo, ndo era
ilimitado. Quer dizer, “a tutela cautelar é espécie de tutela jurisdicional ndo satisfativa,
ndo se confundindo com as demais formas de tutela sumaria (isto é, fundadas em juizo
de probabilidade).” (CAMARA, 2010, p. 52)

No mesmo sentido, Greco Filho (2009, p. 173) explicou que “ndo deve o juiz
pretender substituir pela providéncia cautelar o cabimento de um processo de

conhecimento ou executivo”.

Assim, o poder geral de cautela no Codigo de 1973 era restrito ao poder

conferido ao juiz para preservar “os elementos necessarios a atuacdo util e eficaz da

futura prestagdo jurisdicional de mérito”. (THEODORO JUNIOR, 2002, p. 76).

Sendo assim, a maior parte da doutrina entendeu que, mesmo geral e abstrato, o
poder geral de cautela ndo poderia satisfazer o direito subjetivo pretendido. Somente era
possivel a utilizacdo da tutela antecipatoria nos procedimentos especiais (possessorias,

por exemplo).

Da mesma forma como ocorreu no Codigo de Processo Civil de 1939, diante da
inexisténcia de instituto proprio que permitisse a antecipacdo dos efeitos da tutela
pretendida aos outros procedimentos que ndo 0s especiais, o poder geral de cautela
também era aplicado, de forma desvirtuada e contraria ao entendimento da doutrina

majoritaria, aos casos de satisfacdo de direitos.

Em outras palavras: utilizava-se a acdo cautelar inominada para obter todos 0s
tipos de provimentos gerais antecipados, ou seja, que ndo fossem 0s previstos nos

procedimentos especiais.

Contudo, esse alargamento improprio do instituto foram “solugdes injustas”, e
geraram “inseguranca e intranquilidade nos jurisdicionados e nos operadores do

direito”, conforme Kazuo Watanabe (1996, p. 31).
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Isso porque os magistrados utilizavam critérios subjetivos para a concessao da
tutela de carater satisfativo, eis que ndo havia requisitos proprios definidos para essa
técnica, e 0s requisitos previstos para a concessao da técnica cautelar eram demasiado

superficiais diante de uma tutela mais agressiva como a antecipatoria.

Logo, a mudanca era necessaria.

2.2.3 Reformas de 1994 e 2002

Para solucionar a controvérsia acerca da possibilidade de se implementar a
necessaria satisfatividade “geral”, ou seja, ndo somente para os procedimentos especiais
(possessorias, por exemplo), optou-se por fazer reformas pontuais no Cddigo entdo

vigente.

A primeira “minirreforma” iniciou-se em 1992, por iniciativa da Associacdo dos
Magistrados Brasileiros e da secdo brasiliense do Instituto Brasileiro de Direito
Processual, seguidos pela Escola Nacional da Magistratura, cujo diretor, a época

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, tornou-se presidente da comissao revisora.

A maior critica ao Cédigo Buzaid foi “sua disciplina dissociada da realidade”, o
que seria reflexo do “hermetismo com que foi elaborado, sem a participacdo dos

diversos segmentos da comunidade juridica nacional” (TEIXEIRA, 1994, p. 208).

Por conta disso, a modificacdo inserida em 1994 pretendia tornar 0 processo
mais agil, o que por vezes significava simplesmente antecipar os efeitos da tutela que
seria concedida ao final. Entretanto, para que isso fosse possivel, era preciso estabelecer
0S requisitos para tanto.

Assim, a Lei n. 8.952/94, alterou dispositivos do Cddigo concernentes ao
processo de conhecimento e ao processo cautelar, introduzindo, dentre outros, o

instituto da antecipagéo da tutela.

Em que pese tal instituto ndo ser novidade no ordenamento juridico brasileiro,
porquanto aplicadvel as acles possessorias, bem como previsto no mandado de
seguranca quando suspensivo, na Acdo Popular e no artigo 84 do Codigo de Defesa do

Consumidor, a reforma “ordinarizou” a antecipacéo dos efeitos da tutela, possibilitando
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que fosse utilizada para todas as acdes e ndo somente aos procedimentos especiais,

altamente vinculados ao direito material.

Assim, no artigo 273 do Cddigo de Processo Civil estabeleceram-se os requisitos
para concessao antecipada dos efeitos da tutela pretendida:
Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenga da verossimilhanca da alegacéo e:
| - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo; ou

Il - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto propoésito
protelatério do réu.

A substituicdo da casuistica do Codigo de Processo Civil de 1939 por requisitos
abstratos no Codigo de Processo Civil de 1973 tinha sido um avanco. Por conta disso,
na Reforma de 1994 tentou-se fazer o mesmo, permitindo-se que 0s conceitos

indeterminados fossem subsumidos ao caso concreto.
Porém, a escolha das expressdes nao foi bem sucedida.

E que a expressdo “verossimilhanga da alegacdo”, tipicamente cautelar, jamais
poderia ser invocada na mesma frase que o termo “prova inequivoca”, evidentemente
satisfativo. Em consequéncia dessa atecnia e conjuntamente com a falta de assimilagéo
da sistematica autbnoma concebida por Alfredo Buzaid para o processo cautelar,
instaurou-se a maior confusdo processual entre os operadores de direito, com a
consequente mistura entre as duas técnicas, que ja ocorria ha quase meio século, desde o
Cadigo de Processo Civil de 1939.

Sobre a interpretacdo dos conceitos, destaca-se da doutrina de Luiz Guilherme
Marinoni:

A denominada "prova inequivoca", capaz de convencer 0 juiz da

"verossimilhanca da alegacdo”, somente pode ser entendida como "a prova

suficiente" para o surgimento do verossimil, entendido como o ndo suficiente
para a declaracdo de existéncia ou inexisténcia do direito. (2008a, p. 211)

Assim, considerando que a conjugacdo das expressdes na mesma oragdo era
impossivel, ou se reduzia a robustez da comprovacdo, que ja ndo precisaria ser tao
inequivoca - considerando um momento processual onde era possivel somente uma
mera cogni¢do sumaria acerca dos fatos (e dai aproximaria a uma técnica mais suave

como a cautelar e que ja existia, inclusive com processo proprio); ou que ndo se exigisse
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apenas uma mera verossimilhanca da alegacdo para concessdo de uma tutela mais
agressiva como a técnica antecipatoria, tal “verossimilhang¢a”, na verdade deveria ser
entendida como uma grande probabilidade, o que também ndo era suficiente, por ser

uma contradicdo em termos.

Assim, Luiz Guilherme Marinoni elucidou bem a questdo, propondo uma

interpretacdo interessante:

Quando se fala em antecipacdo de tutela, pensa-se em uma tutela que deve
ser prestada em tempo inferior aquele que sera necessario para o términodo
procedimento. Como a principal responsavel pelo gasto de tempo no
processo € a producdo da prova, admite-se que a tutela seja concedida antes
que as provas requeridas pelas partes tenham sido produzidas (tutela
antecipada). Nesse sentido, afirma-se que a tutela é concedida com a
postecipacdo da producdo da prova, ou a postecipa¢do do contraditorio. Em
casos como estes, “prova inequivoca” somente pode significar a prova
formalmente perfeita, cujo tempo para a producéo ndo é incompativel com a
imediatidade em que a tutela deve ser concedida.

A prova ndo pode ser designada "prova de verossimilhanga” ou "prova de
certeza”. Quando o procedimento deve prosseguir para que outras provas
sejam produzidas, hd formacdo de uma espécie de juizo, o qual deveria ser
qualificado como "juizo provisério”, mas é chamado, pelo art. 273 do CPC,
de "juizo de verossimilhanga". (2008a, p. 212)

Logo, o citado autor defende que o correto seria falar em juizo provisorio ao

invés de “verossimilhanga”.

Concordando com o termo sugerido, Elpidio Donizetti Nunes comenta:

Por prova inequivoca entende-se a prova suficiente para levar o juiz a
acreditar que a parte é titular do direito material disputado. Trata-se de um
juizo provisorio. Basta que no momento da analise do pedido de antecipacao,
todos os elementos convirjam no sentido de aparentar a probabilidade das
alegacOes . (NUNES, 2004, p. 236)

Instaurado o caos sobre a diferenciacdo da tutela cautelar e da antecipatoria,
ainda havia outra mudanca trazida pela Reforma de 1994, esta menos gravosa: fornecia
meios para que a decisdo, referente a obrigacdo de fazer ou ndo fazer, proferida pelo

juiz fosse cumprida.

Sobre o tema, Cassio Scarpinella Bueno explicou o seguinte:

O "arsenal" do art. 461 inclui a possibilidade de o magistrado aplicar multas
para compelir o réu a fazer, ou ndo fazer ou dar a coisa devida. Essas multas
tém como finalidade Unica (e dai sua natureza juridica) intimidar o réu a
acatar a determinacdo judicial (a ordem), exercendo sobre ele alguma dose de
pressdo psicologica para que ele, o proprio réu, satisfaca o direito
suficientemente reconhecido para o autor. (BUENO, 2011, p. 106)
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As astreintes, sem davida nenhuma, tornaram as tutelas mais efetivas, haja vista
a influéncia psicologica (possibilidade de perda patrimonial — multa) que pressiona a

parte contraria ao cumprimento da determinacdo judicial.

Dando continuidade ao avanco legislativo, com a finalidade de tornar as tutelas
de urgéncia ainda mais efetivas, a Lei n. 10.444/02 ndo s6 ampliou a aplica¢do da multa
também as obrigacdes de entregar coisa mével ou imdvel como também permitiu que o
juiz determinasse outras medidas necessarias a obtencdo do resultado pratico

equivalente.

Assim, era permitida tanto uma tutela de natureza cominatoria (condenatoria),
guanto mandamental ou executiva. Entretanto, a obtencdo de resultado préatico
correspondente também se enquadra na nocao doutrinéria de tutela especifica, ou seja,

ndo visa o dinheiro (multa).

Scarpinella Bueno explicou a integracao das possibilidades da seguinte forma:

Nos dispositivos do art. 461, tutela especifica da obrigacdo e obtencdo de
resultado pratico equivalente (ou correspondente) sdo postas como duas
categorias distintas. A insisténcia na reiteracdo dessa dicotomia (caput, 81°
e §5°) ndo deixa duvidas a respeito.

Sendo assim, e para que se preserve a dicotomia reiteradamente prevista no
texto legal, deve-se reconhecer que o termo “tutela especifica da
obrigagdo”, no art. 461, significa algo ainda mais restrito do que a definigéo
doutrinaria que se da a esse conceito. No at. 461, “tutela especifica da
obrigacdo” distingue-se de “obten¢do de resultado pratico equivalente”, por
consistir na busca do resultado final ndo mediante meios substitutivos da
conduta do demandado, mas através da sua prépria conduta.

Ambas, tutela especifica da obrigagéo e obtencdo de resultado prético
equivalente, enquadram-se na nogdo doutrinaria de tutela especifica,
contrapondo-se & conversdao em perdas e danos — tutela genérica, relegada a
excepcionalidade (art. 461, §1°). (BUENO, 2011, p. 531):

Essas duas reformas foram responsaveis por criar um verdadeiro sistema de
efetivacdo da tutela de urgéncia, o qual, inclusive, era conectado ao art. 273 do Cadigo
de Processo Civil de 1973.

Nesse sentido, é 0 seguinte ensinamento:

O art. 273 se aplica subsidiariamente ao art. 461, 83° como se se tratasse de
uma “norma geral” de antecipacdo e tutela ou a norma que prevé, a exemplo
do que se da para o “processo cautelar”, um dever-poder geral de
antecipacdo. (BUENO, 2011, p. 126)
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Na mesma vertente de pensamento, Luiz Rodrigues Wambier (2008, p. 353),
defendeu que “a tutela antecipada prevista no § 3° do art. 461 submete-se a0 mesmo
regime geral (requisitos, provisoriedade, fundamentagdo da decisdo que a concede,

recorribilidade etc.) da concessao daquela prevista no art. 273”.

O mesmo raciocinio é utilizado na licdo de Hélio do Vale Pereira:

Esses dispositivos, analisados em conjunto, deixam claro que a intencdo era
no sentido de fornecer uma regulamentacdo geral (art. 273), fixando
modalidades especiais, quanto as obrigacOes de fazer ou de ndo fazer (art.
461) e de entregar coisa (art. 461-A).

A doutrina integralmente tem essa viséo: o art. 273 é norma de carater mais
amplo a ser aplicada aos casos ndo tratados particularmente pelos outros dois.
[-]

Estima-se que os trés dispositivos formem um sistema relativo a tutela
antecipada, aplicando-se indistintamente entre si. Com efeito, [...] todas as
hipoteses de antecipacdo de tutela se referem a provimentos de natureza
mandamental ou executiva. Em outros termos, cuida-se de imposicdes de
fazer, de ndo fazer ou de entregar coisa [...]. Ora, essas trés situagdes sdo
tratadas pelos arts.461 e 461-A. Dessa forma, ndo remanesceria para o art.
273 nenhuma hipdtese de tutela antecipada! A Unica forma de harmonizar
essa contradigdo € no sentido de considerar que todas essas disposicOes
devam ser aplicadas harménica e indistintamente. (PEREIRA 2007, p.552-
553)

De fato, os artigos 461 e 461-A sdo um verdadeiro sistema.

Inicialmente, para que o demandado cumprisse a determinacdo judicial,
aplicava-se uma multa para atingir o resultado pretendido ou outro resultado préatico
equivalente e, mesmo assim, caso iSso nao ocorresse, era possivel a tutela especifica da
obrigacéo e, ainda assim, caso infrutifero ou impossivel, seria convertido em perdas e

danos.

Embora nédo inserido conjuntamente com o art. 273 do Cédigo de Processo Civil

de 1973, o sistema dos artigos 461 e 461-A ndo se confundia com o processo executivo:

No ambito daquele processo executivo, cita-se o devedor a fim de satisfazer a
prestacdo (arts. 632 e 642). Contudo, fica desde logo estabelecido que, ndo
satisfeita a obrigacdo no prazo assinado pelo juiz, nada mais restard sendo a
via do cumprimento por terceiro a custa do devedor ou a indenizagdo por
perdas e danos arts. 633 e 643). A carga mandamental contida no preceito
executivo é diminuta (mesmo se considerada a possibilidade de cominagdo de
multa diaria — art. 645). Prepondera a eficacia de preordenacdo de medidas
sub-rogatorias.

Ja no sistema instituido pelo art. 461, visa-se primordialmente o exato
resultado que se teria caso o demandado houvesse assumido a conduta
devida. O § 1° desse artigo consagra em termos cogentes tal diretriz, tornando
a conversdo em perdas e danos hipdtese excepcional (“somente se
converterd...” por op¢do do autor ou impossibilidade de conseguimento
especifico). (PEREIRA, 2007, p. 554)
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Sendo assim, no processo de execucdo, a conversdao em perdas e danos é uma
decorréncia ldgica; ja no sistema de efetivacdo das tutelas antecipadas, previsto nos
artigos 461 e 461-A, é uma excegao.

Ressalta-se ainda que o rol do 8 5° do artigo 461 ndo é exaustivo, haja vista
existéncia da expressdo “tais como”. Entretanto, ndo se pode olvidar dos comandos
constitucionais, sobretudo no que tange a prisao civil, permitida apenas na hipotese do
art. 5°, LXVII, da Constituicdo Federal. (BUENO, 2011, p 355)

Embora o referido inciso também faca mencdo a possibilidade de prisdo do
depositario infiel, tal questdo ja foi afastada pelo Supremo Tribunal Federal na Simula
Vinculante n. 25.

Céssio Scarpinella Bueno (2011, p. 355) ressalta ainda que as “providéncias
adotadas devem guardar relacdo de utilidade, adequacéo e proporcionalidade com o fim
perseguido, ndo podendo acarretar na esfera juridica do réu sacrificio maior do que o

necessario”.

Porém, essa vedacdo ndo é um Obice a efetivacdo da medida, pois “os

mecanismos sub-rogatorios e coercitivos poderdo ser utilizados simultaneamente®.

(BUENO, 2011, p. 355)

A “Reforma da Reforma”, como chamada a Reforma de 2002, tambhém foi

responsavel por inserir 0 8 3° ao artigo 273 do Codigo de Processo Civil de 1973.

Referido dispositivo previu que, para a efetivacdo da tutela antecipada, deveriam
ser observadas as normas referentes a execucdo provisoria, faz refeéncia ao artigo 588
(agora artigo 475-O, em decorréncia da alteracdo operada pela Lei 11.232/05, explicada

a sequir).

Dessa forma, a tutela antecipatdria prevista no art. 273 do Codigo de Processo
Civil de 1973 quebrou a higidez do principio nulla executio sine titulo.

A forca da norma foi tdo grande no ordenamento juridico que logo em seguida a

Lei n. 11.232/05 também revogou o disposto no art. 584 do Cddigo de Processo Civil,
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que exigia uma sentenca condenatOria que constituisse um titulo executivo para a

execucao.

Tal principio evitava que uma execucéo fosse iniciada sem titulo que, neste caso,
era uma sentenga condenatoria transitada em julgado, na qual o direito ndo seria mais

passivel de discussdo, ou seja, dotado de “certeza”.

Por causa desse principio, fazia-se uma associagdo logica entre “descoberta da
verdade”, contraditério, coisa julgada, certeza e cognicao exauriente, de modo que o réu

ndo poderia ser atingido sem a realizacdo plena da ampla defesa.

Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 208-209) explica que a ideia da busca da
“certeza juridica” somente foi lancada para encobrir o fato de que nédo se confiava no

juiz.

O mesmo autor arremata ao afirmar que, na verdade, o grande obstaculo a
execucdo ndo era o brocado latino, mas sim a “possibilidade de arbitrio do juiz”, que
poderia prestigiar uma parte em detrimento da outra, questionando-se a autoridade
conferida ao Estado juiz defendida no Cddigo de 1939 (MARINONI, 2008b, p. 208-
209).

Contudo, os conflitos proprios da sociedade contemporanea ndo poderiam mais
aguardar o tempo necessario para a definicdo do processo de conhecimento. Por isso a

acao cautelar foi utilizada diversas vezes de forma distorcida na préatica forense.

Nesse sentido, destaca-se da doutrina:

Os novos conflitos, por sua prdpria natureza, deixaram clara a necessidade de
tutela antecipatéria, ou seja, a realizacdo do direito no curso do processo de
conhecimento. Nesse caso, passou-se a admitir a tutela direito antes da
realizagdo plena do contraditério. Para a efetividade da tutela do direito,
restringe-se, em um primeiro momento, o direito a producdo das provas, o
qual mais tarde pode ser exercido de forma integral no mesmo processo em
que a tutela antecipatéria é concedida, garantindo-se, dessa forma e apenas
com um processo, o direito a efetividade da tutela jurisdicional e o direito ao
contraditério (que na hipotese é apenas postecipado). (MARINONI, 2008, p.
209-210)

Sendo assim, a “execucdao” deixou de ser entendida como uma mera
consequéncia logica de um direito declarado por uma sentenga, e passou a conceber

também a possibilidade de ser realizada imediatamente, de acordo com uma situacao
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que, por sua peculiaridade, merecesse esse tratamento, sobretudo diante da fragilidade

do termo “certeza juridica”.

Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 208) refere-se ao termo como uma “ilusao”,
pois “o juiz mesmo apés a producdo das provas e ao final do procedimento comum de

conhecimento, pode estar envolvido em situagdo de duvida”.

Por fim, outra inovacao e talvez a mais polémica de todas foi a insercdo do § 7°
ao art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973, que assim dispds: “Se 0 autor, a titulo
de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz,
quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréater
incidental do processo ajuizado”.

Por conta disso, a doutrina se dividiu acerca da possibilidade ou nédo de

fungibilidade entre a técnica cautelar e antecipatoria.

Parte entendia que era parcial (somente era possivel a concessao de cautelar se
requerida a antecipacdo de tutela) e outra parte que era total, com as devidas adaptacdes
(mesmo que requerida a tutela antecipada em sede de processo cautelar, era possivel o
seu deferimento, observando-se algumas condic@es). Contudo, esse questionamento sera

abordado de forma mais completa no terceiro capitulo.

Conclui-se, portanto, que o que Alfredo Buzaid (1973, p. 7-8) temia ja na
exposicdo de motivos do Codigo de 1973, aconteceu: “O grande mal das reformas
parciais € o de transformar o Cédigo em mosaico, com coloridos diversos que traduzem

as mais variadas dire¢des”.

Em vista da crise instaurada pelo fracasso das reformas, tornou-se necessaria
mais uma mudanga, dessa vez, ndo somente uma reforma, mas todo um sistema

processual, propondo-se uma nova codificacao.
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3 TECNICAS DE TUTELA DE URGENCIA

3.1 A Expressao “Técnica”

Os termos “técnica de urgéncia” e “tutela de urgéncia” foram usados como
sindnimos durante o trabalho, assim como “medida de urgéncia”, sempre que nao

fosse alterado o sentido do texto. Entretanto, tratam-se de conceitos distintos.

Para Luiz Guilherme Marinoni (2006, p. 234), as formas de tutela pertencem ao
plano do direito material, enquanto as técnicas concentram-se no plano do direito

processual.

Na mesma linha de raciocinio Eduardo de Avelar Lamy (2004, p. 43) defende
que “a tutela de urgéncia pode se dar através de varias espécies de técnicas tipicas e

atipicas, especificas ou genéricas”.

Ainda segundo Luiz Guilherme Marinoni, o que importa € o modo (técnica) pelo

qual o direito processual tutela o direito material:

[...] quando se pergunta sobre o significado da tutela jurisdicional perante o

[N 1}

direito material, de nada adianta saber se for proferida uma sentenga “x” ou

[TEs T}

utilizado um meio de execugdo “y”, pois esses sdo incapazes de refletir o
resultado que 0 processo proporciona no plano do direito material, mas apenas

0 “modo” (a técnica) pelo qual o direito processual tutela os diversos casos
conflitivos concretos. (MARINONI, 2006, p. 234)

Nesse sentido, para a prestacdo da tutela jurisdicional do direito material de
forma provisdria, pode o magistrado se utilizar da técnica de urgéncia (antecipatéria ou

cautelar) ou técnica de evidéncia.

Céandido Rangel Dinamarco (1987, p. 317), definiu o vocébulo técnica como
sendo a “predisposi¢ao ordenada de meios destinados a obter certos resultados”. Nesse
sentido, ressalta-se o carater instrumental da medida, eis que sé se justificaria em razédo
da existéncia de alguma finalidade a ser cumprida e “de que deve ser instituida e

praticada com vistas a plena consecuc¢do da finalidade”.

Dentro da técnica de urgéncia, entende Teori Albino Zavascki (1996, p. 68-69)
que “tem 0 juiz a sua disposi¢do duas técnicas distintas, que utilizara segundo a natureza

do caso concreto: a cautelar e a antecipatoria”.
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O autor defende ainda que “decretar medidas provisorias cautelares ou
antecipatdrias, representa, simplesmente, o poder de formular regras de solugdo para o0s
fendmenos concretos de conflito entre direitos fundamentais que formam o devido
processo legal” (ZAVASCKI, 1996, p. 68-69)

Sendo assim, é inegavel a natureza instrumental propria do conceito de
“técnica”. Instrumental, pois serve de instrumento (ferramenta) para efetivar o direito
material no mundo dos fatos, ndo apenas como o direito processual em si, mas de forma

concreta de instrumentalizagdo do préprio processo (é o instrumento do instrumento).

E, quando se associa “técnica” a palavra “efetivagdo”, conclui-se que Sa0 meios
a serem empregados pelo juizo para a realizacdo efetiva do direito material postulado

pelo jurisdicionado e reconhecido judicialmente.

Sobre a instrumentalidade do processo, interessante € o posicionamento de
Eduardo de Avelar Lamy:

Acima da autonomia da relacdo juridica processual em relacdo ao direito

material esta a propria efetividade da jurisdicdo, cujo aperfeicoamento passa

necessariamente pela via do processo. Sem que o direito possa se fazer sentir

na vida préatica dos litigantes, ndo ha que se falar numa verdadeira evolugéo
da teoria processual. (LAMY, 2004, p. 31)

Embora utilizando o termo do Caodigo italiano “medidas cautelares” pra se
referir ao que no Brasil trata-se de tutelas provisorias (técnicas cautelar e antecipatoria),
Piero Calamandrei (1945, p. 51) as dividiu em quatro grupos: medidas de instrucdo
antecipada, medidas para garantir a execucdo forcada, medidas de antecipacdo

provisoria e, finalmente, medidas de caucao processual.

Galeno Lacerda (1987, p. 15), por sua vez, separou as referidas medidas em
“seguranca quanto a prova”, “seguranga quanto aos bens (execu¢do)” e “‘seguranca
mediante antecipacdo provisoria da prestacao jurisdicional”, sem mencionar o Ultimo

grupo trazido por Piero Calamandrei, referente a contracautela.

Logo, para a concretizacdo do direito material, 0 magistrado possui duas tutelas
provisorias (género): a técnica de evidéncia (espécie) e a técnica de urgéncia (espécie),
esta Ultima, objeto do presente trabalho.
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Nesse sentido, para tutelar algo de forma imediata, pode-se utilizar a técnica
cautelar ou a técnica antecipatoria, conforme objetivo pretendido, o que seré explicado a

sequir.

3.2 Técnica Cautelar

Desde a primeira codificacdo unificada do Processo Civil, em 1939, surgiram
duvidas acerca da interpretacdo do instituto da técnica cautelar. E, mesmo quando lhe
foi destinado um livro e um processo proprio, a incerteza persistiu. Como se nao
bastasse a questdo ainda ndo resolvida no Cdédigo de 1973, ap6s as reformas a

controvérsia se acirrou.

Contudo, o objetivo da técnica cautelar é bastante claro: assegurar o resultado

util do processo.

Sobre os termos utilizados para se referir a tal técnica, Cassio Scarpinella Bueno
esclarece o seguinte:
A tutela jurisdicional [...] é usualmente referida pela doutrina pelo nome de
“medida cautelar” e, até mesmo, por “processo”, “agdo” ou ‘“sentenca”
cautelar.
E comum, até mesmo, o emprego de outras expressdes — certamente

derivadas do titulo da obra classica de Calamandrei — como “providéncias”
ou “provimento” cautelar. (BUENO, 2011, p. 171)

Criticando a confusdo de expressbes entre acdo cautelar e medida cautelar,
Alexandre de Freitas Camara assim discorre:

[...] com bastante frequéncia, podem-se ler peti¢bes iniciais em que o

advogado que a subscreve afirma que seu patrocinado propde “medida

cautelar” em face do demandado, quando em verdade 0 que se prop0e &, sem
sobra de duvida, uma “agdo cautelar.” (CAMARA, 2013a, p. 23)

Com efeito, embora utilizando o termo “medida cautelar” para se referir a
técnica cautelar, Alexandre Freitas Camara (2013a, p. 21) conceituou o instituto como
sendo “o provimento judicial capaz de assegurar a efetividade de uma futura atuagéo

jurisdicional”.

Outra definicdo interessante é a de Enrico Tulio Liebman, citado por Humberto

Theodoro Janior (2008, p. 24): “A atividade jurisdicional cautelar dirige-se & seguranga
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e garantia do eficaz desenvolvimento e ao proficuo resultado das atividades de cognicao
e de execugdo, concorrendo, dessa maneira, para o atingimento do escopo geral da

jurisdi¢ao”.

Eduardo de Avelar Lamy (2004, p. 43) explica que a “técnica cautelar ¢ aquela
que objetiva assegurar o resultado Gtil da demanda principal a qual é apenas acessoria.

A nocdo de cautela liga-se a ideia de garantia do bem juridico objeto da outra acdo”.
E o que se denomina “referibilidade” da agdo cautelar.

Essa concep¢do autdbnoma, mas referivel, criada por Alfredo Buzaid ndo foi
compreendida na época pelos operadores do direito, mas € uma das caracteristicas mais

marcantes de tal instituto juridico.

Comentando a referibilidade e a autonomia, Alexandre Freitas Camara (2013b,
p. 21) explica que a medida cautelar “é normalmente concedida através de um processo
destinado a verificacdo de seu cabimento e, em seguida (N0 Mesmo processo) a sua

efetivacao, a que se da o nome de processo cautelar”.

Verifica-se que o fato de a técnica cautelar ser usada normalmente no seu
processo proprio, conforme a Codificacdo de 1973, ou seja, de forma autbnoma e
referivel, tem-se que ndo se da exclusivamente dessa forma, haja vista o disposto no 8§
7°do art. 273 do Cadigo de Processo Civil.

Nesse caso, se 0 autor requerer a aplicacdo da técnica antecipada (ou seja, na
acao principal — processo de conhecimento), uma técnica de natureza cautelar, o juiz

pode deferir a medida cautelar em caréater incidental, ou seja, N0 mesmo processo.

Mesmo nesse caso, a técnica cautelar seria referivel, pois ainda conservaria a sua

eficacia somente na pendéncia do processo principal.

Assim, conforme Luiz Guilherme Marinoni (1994, p. 81), mesmo 0s
provimentos cautelares nominados de carater satisfativo (alimentos provisionais, a
justificacdo, a separacdo de corpos, a acdo de demolicdo e interdicdo, etc.), possuem
referibilidade em relagédo a uma acéo principal, eis que seus provimentos, apesar de
satisfativos, carecem da definitividade, pois ndo fazem coisa julgada material e ndo

geram efeitos apds o transito em julgado.
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Nesse caso, resta evidente que a referibilidade, assim como a provisoriedade (em
relacdo a coisa julgada), sdo caracteristicas basicas da técnica cautelar, mesmo naqueles
provimentos que implicam em satisfatividade (caracteristica tipica da tecnica

antecipatoria).

Ainda sobre a referibilidade da técnica cautelar, Alexandre Freitas Camara
consegue unir o entendimento de Ovidio Baptista da Silva e de Luiz Guilherme
Marinoni da seguinte forma:

A referibilidade é essencial as medidas cautelares. Entenda-se o que se
pretende aqui afirmar; toda medida cautelar se refere a uma situacdo
substancial, que se quer proteger. Esta referibilidade é dado indicativo da

cautelaridade. Onde nédo h§ referibilidade, ndo h& medida cautelar.
(MARINONI; SILVA apud CAMARA, 2013b, p. 27)

Portanto, a referibilidade, quer dizer, a vinculagdo que liga o direito acautelado
ao direito de acautela-lo faz com que a técnica cautelar seja, na verdade, uma pretensao
sumaria, provisoéria - ndo exauriente -, que visa apenas garantir um fim Gtil ao processo

que objetiva instrumentar.

Outra caracteristica da técnica cautelar é a provisoriedade. Embora alguns
autores utilizem o termo temporariedade, essa diferenciacdo sera realizada no proximo

capitulo.

Acerca de tal caracteristica, Cassio Scarpinella Bueno (2011, p. 182) afirma que
“a protegdo obtida “cautelarmente” extingue-se com a efetivacdo da tutela jurisdicional
que se pretende proteger, trazendo a tona o disposto na primeira parte do caput do art.
807 e no inciso 111 do art. 808™.

Assim, a técnica cautelar possui dois pressupostos: deve durar enquanto a
situacdo de perigo permaneca latente e a sentenca ndo podera fazer coisa julgada

material — por isso provisoria.

Com efeito, a técnica cautelar pode ser utilizada como “preparatéria”, quando
requerida antes da propositura da acdo principal, ou ainda “incidental”, quando

requerida depois de proposta a agdo principal.

Em regra, quando preparatéria, sera destinada a salvaguardar a produgdo de
provas, ou seja, evitar o perecimento do conjunto probatério e dificultar ou

impossibilitar a instrugdo do processo. Ja quando for incidental, serd destinada a evitar
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que a execucdo seja frustrada, por exemplo, pela inexisténcia de bens da parte contraria

a fim de satisfazer o crédito a que faz jus o exequente.

Entretanto, pode ocorrer de o devedor tentar se desfazer de seu patrimonio antes
da propositura da demanda e, mesmo assim, a medida podera ser requerida antes do
processo, sem que seja considerada preparatéria. Da mesma forma, ainda que o
processo esteja em curso, mas ainda nao tenha havido a producao de provas, podera ser

requerida a sua protecao.

Por fim, no que tange aos requisitos para o deferimento da técnica cautelar, a
doutrina aponta como sendo o fumus boni iuris (fumaca do bom direito) — isto €, um
juizo de probabilidade quanto a existéncia do direito a ser tutelado —, e o periculum in
mora (perigo da demora) — um fundado receio de lesdo grave ou de dificil reparacdo ao

direito a ser tutelado.

Sobre os requisitos, explica Eduardo de Avelar Lamy:

A técnica cautelar deve ser aplicada sempre que houver possibilidade de
procedéncia do pedido do autor na agéo principal, bem como perigo de dano
ao bem juridico daquela acdo, em razdo da demora da efetivagdo do
provimento jurisdicional final resultante de cognigdo exauriente. Trata-se dos
requisitos do fumus boni iuris, a “fumaga do bom direito”, ¢ do periculum in
mora, o “perigo da demora”. (LAMY, 2004, p. 43)

Contudo, sobre o requisito do fumus boni iuris (fumaca do bom direito),
Humberto Theodoro Junior (2008, pp. 62-64) alertou que o escopo da técnica cautelar é
assegurar o resultado util do processo, independentemente se ha ou ndo probabilidade
de éxito na ag&o principal.

Isso porque, “a medida cautelar possui objetivo proprio, que naturalmente nao

pode confundir-se com o das outras agdes”. (THEODORO JUNIOR, 2008, p. 62).

Sobre o tema, destaca-se 0 seguinte:

Ora, se ndo existe um direito substancial de cautela, e se a medida cautelar é
decretada ndo em razdo da possibilidade de éxito da pretensdo material da
parte, mas da necessidade de assegurar eficacia e utilidade ao provimento do
processo principal, ndo se deve exacerbar o condicionamento da tutela
preventiva a verossimilhanca do direito substancial da parte.

[-]

Por ndo ser o direito material da parte o fundamento da pretensdo cautelar,
tanto que LIEBMAN fala em mera acao, a base de simples interesse e nao de
direito subjetivo, o fumus boni iuris, em profundo estudo do Prof.
RONALDO CUNHA CAMPOS, mereceu séria repulsa como requisito da
acdo cautelar. (THEODORO JR, 2008, p. 62)
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Assim, Humberto Theodoro Junior (2008, p. 62) consignou que condicionar a
cautelar ao fumus boni iuris € um habito que vai de encontro a autonomia do processo

cautelar.

Sendo assim, o fumus boni iuris deve ser entendido como “a verificagdo efetiva
de que, realmente, a parte dispde do direito de acéo, direito ao processo principal a ser
tutelado”. (THEODORO JR, 2008, p. 64)

Ao final, o autor termina exemplificando da seguinte maneira:

Naturalmente, se pela prdpria narracdo da pretensdo geradora da lide se
deduz que o autor ndo ird ganha a acdo principal, o pedido deve ser
considerado juridicamente inadmissivel, e por isso caberd a tutela
jurisdicional de mérito (o caso serd de indeferimento liminar da peti¢do
inicial da agdo principal, segundo a regra do art. 295, paragrafo Gnico, n® 1l e
[11). Carecendo da acéo principal, como é 6bvio, ndo fara jus também a tutela
cautelar. Para decidir, portanto, sobre o fumus boni iuris, a anélise do juiz
tem de se concentrar nos fatos que o autor arrola como o fundamento da acéo
principal e sobre sua idoneidade, em tese, para sustentar a pretensdo material.
Em caso afirmativo haverd fumus boni iuris. Ndo havera se da narra¢do doa
fatos ndo decorrer, légica e juridicamente, o direito invocado contra o réu.
(THEODORO JR, 2008, p. 64)

Portanto, o referido autor entende que o julgamento do mérito da agdo principal
nédo pode influenciar a acdo cautelar, somente nos casos em que a agao principal carecer

das condi¢Oes da acéo (interesse processual e legitimidade das partes).

Contudo, o doutrinador ndo se refere aos casos de acolhimento de decadéncia e
prescricdo, as quais implicam na Unica hipétese de formacdo de coisa julgada material

em sede de cautelar, nos termos do artigo 810 do Caodigo de Processo Civil de 1973.

Entretanto, acredita-se, neste estudo, que nos casos unicamente de direito e de
evidente improcedéncia da acdo principal, nos termos do artigo 285-A, a cautelar
também poderéa ser indeferida, pois ndo é concebivel que se conceda uma cautelar para

uma acdo fadada ao insucesso.

Logo, a técnica cautelar destina-se a assegurar de forma provisoria (Sem
formacdo de coisa julgada material) a relagdo processual, protegendo a eficacia do
julgamento do mérito e eventual necessidade de execucdo da sentenca proferida na acdo

principal.
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3.3 Técnica Antecipatoria

Inicialmente, convém ressaltar que a técnica antecipatéria ndo surgiu no Codigo
de Processo Civil de 1973, tal instituto ja era previsto nas acdes possessorias, mandado
de seguranca, Acdo Popular e no Cédigo de Defesa do Consumidor. Contudo, somente
em 1973 foi possivel aplicar a antecipagdo dos efeitos da tutela de forma generalizada,

ou seja, em todos os procedimentos e ndo somente nos procedimentos especiais.

A técnica antecipatoria geral nasce em decorréncia de necessidades da propria
sociedade de massa, que precisava ndo apenas de um processo seguro, em que sua
eficacia fosse garantida, mas que se antecipassem os efeitos da sentenca final também

quando utilizado o procedimento comum.

Segundo Afonso Brum Vaz (2003, p. 71), a antecipacdo da tutela “nada mais ¢é
do que o adiantamento temporal dos efeitos executivos e mandamentais da futura

decisdo de mérito definitiva”.

Para Eduardo de Avelar Lamy (2004, p. 48), a “técnica antecipatdria é aquela

gue antecipa os efeitos faticos do provimento jurisdicional final de mérito”.

Com efeito, Cassio Scarpinella Bueno assim explica o instituto:

A chamada “tutela antecipada” deve ser entendida como a possibilidade da
precipitacdo da produgdo dos efeitos praticos da tutela jurisdicional, os quais,
de outro modo, ndo seriam sentidos no plano exterior ao processo — no plano
material, portanto -, até um evento futuro: proferimento da sentenca,
processamento e julgamento de recurso de apela¢do com efeito suspensivo e,
eventualmente, seu transito em julgado. (BUENO, 2011, p. 33)

Assim, antecipam-se os efeitos da tutela jurisdicional mediante alguns requisitos.

No que concerne aos requisitos legais para a concessao da técnica antecipatoria,
vé-se que estdo explicitados no art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973. Nesse
sentido, exige-se prova inequivoca capaz de comprovar a verossimilhanca das alegacdes
do autor, bem como o perigo de dano iminente, que seja irreparavel ou de dificil

reparacao, caso ndo seja concedida a tutela pretendida.

Como ja explicado anteriormente, esses termos geraram confusdo entre a técnica

antecipatoria e cautelar.
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Para Hélio do Valle Pereira, 0o uso das expressdes, embora contraditorias, foi

intencional:

Procurou-se enfatizar que o juiz deve estar com um elevado grau de
convencimento. N&o se pode imaginar que tenha uma compreensdo que lhe
retire a mais leve suspeita quando a conclusdo. Isso seria impossivel. Nem
mesmo quando do proferimento da sentenca se reclama uma convicgdo tdo
extremada. A certeza é uma utopia. Deseja-se uma grande probabilidade de
que o autor tenha razdo. O propésito foi marcar que para o deferimento da
antecipacdo da tutela pretende-se uma alentada perspectiva de que a tese do
autor seja correta.

Temia-se que os magistrados, ante 0 novo instituto, viessem a emprega-lo
com as mesmas (geralmente menores) exigéncias do processo cautelar [...].
(PEREIRA, 2007, p. 554)

Sendo assim, para a concessdo da técnica antecipada, exige-se um caso de
urgéncia. Além disso, embora se encontre em um estado de cognicdo parcial, é
necessario haver uma carga probatoria consideravelmente forte, tendo em vista o direito

material a ser tutelado.

Eduardo de Avelar Lamy ensina que se trata de uma cognicdo sumaria e que o

exaurimento ocorrera apés a instrucdo probatoria:

Como a decisdo interlocutdria que concede a antecipagdo satisfaz faticamente
os efeitos de mérito, é possivel afirmar que tal provimento versa desde ja
sobre o mérito da acdo em que é requerida. Entretanto, esse exame de mérito
que somente o exaurimento da instrugdo probatéria deverd possibilitar o
julgamento definitivo do mérito. (2004, p. 49)

Devido a essa substituicdo da decisdo, ainda em cognicdo sumaria, pela
posterior sentenca, ja em cognicdo exauriente, parte da doutrina atribui a técnica

antecipada a caracteristica de provisdria em contraposi¢do ao termo “temporaria”.

Contudo, outra parte da doutrina explica ser, na verdade, uma tutela

definitiva, eis que satisfativa.

Verifica-se, nesse caso, que a doutrina utiliza 0 mesmo termo, mas para se

referir a coisas diferentes.

O termo tipicamente carneluttiano, “satisfativo” indica que o autor pode,
antes da decisdo posterior ao exaurimento (sentencga transitada em julgado), usufruir
do direito material, de modo a satisfazer, desde logo, algo que so seria possivel ao

final do processo.
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Quer dizer, para alguns trata-se de provisoriedade em relacdo a posterior
sentenca transitada em julgado (esta definitiva); e, para outros, seria definitiva,
como sinénimo de satisfativa, em relacdo ao provimento Gtil, capaz de antecipar

efeitos futuros.

Além disso, a palavra “definitivo”, por vezes, ¢ utilizada como sinénimo de

irreversivel.

Neste aspecto, 0s autores estdo a se referir acerca do previsto no artigo 273,
8 2° do Caodigo de Processo Civil de 1973: “Nio se concedera a antecipagdo da tutela

quando houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado™.

Contudo, o que a norma visa proibir, é apontado na doutrina como uma das

maiores caracteristicas da tutela antecipada.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2009, p. 229) explica que negar esse
direito ao autor “seria como dizer que o direito provavel deve sempre ser sacrificado

diante da possibilidade de prejuizo irreversivel ao direito improvavel”.

Com propriedade, Teresa Arruda Alvim Wambier entende o seguinte:

No fundo irreversivel ndo é uma qualidade do provimento — na medida em
que toda decisdo num determinado sentido comporta decisdo em sentido
contrario — mas da conseqiiéncia fatica que dele resulta , pois esta é que
podera correr o risco de ndo ser resposta no status quo ante, ou ndo sé-lo em
toda a sua inteireza, ou sé-lo somente a elevadissimo custo, que a parte por
ele beneficiada néo teria condigdes de suportar. (WAMBIER, 2001. p. 247)

Na mesma linha, Nelson Nery Junior (2003. p. 646) afirma que “O provimento
nunca é irreversivel, porque é provisorio e revogavel. O que pode ser irreversivel, sdo as

consequéncias de fato ocorridas pela a execu¢do da medida”.

Logo, trata-se da irreversibilidade dos efeitos praticos do provimento e ndo da

decisdo, eis que cabivel recurso.

Assim, 0 que deve ocorrer € uma andlise, tendo em vista sempre a comprovacgao
dos fatos, bem como o direito material envolvido, do que é mais irreversivel: o

deferimento ou o indeferimento da medida.

Isso porque, diante de uma robusta comprovacdo e evidéncia do direito, 0s riscos

inerentes a irreversibilidade sdo reduzidos sobremaneira.
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Por fim, ressalta-se que a tutela antecipada no Codigo de Processo Civil de 1973

é concedida nos proprios autos do processo, ou seja, de forma interna.

3.4 Diferencas e Semelhancas entre as Técnica Cautelar e Antecipatéria

3.4.1 Diferencas

Embora ambas as técnicas se enquadrem dentro do género urgéncia, séo
institutos diversos. Apesar disso, ndo podem ser vistas como rivais, eis que também

possuem pontos em comum.

Nesse sentido, destaca-se da doutrina de Humberto Theodoro Junior:

Pode-se afirmar que, do ponto de vista técnico, no atual estidgio do direito
processual civil brasileiro, a tutela antecipatoria e a tutela cautelar séo
fenbmenos distintos, mas integrantes do mesmo género, qual seja, o das
tutelas de urgéncia. A tutela antecipada ndo se confunde tecnicamente com a
tutela cautelar, por que seu objetivo é conceder, de forma antecipada e
provisdria “o proprio provimento jurisdicional pleiteado e seus efeitos”. Por
seu turno, o objetivo da tutela cautelar nunca chega ao provimento de mérito
visado pela parte e se restringe a providéncias para “assegurar o resultado
pratico do processo”, no ambito da cognicdo ou da execugdo, ou seja,
providéncias tendentes a viabilizar a futura e eventual “realizag¢do do direito
firmado pelo autor”. (THEODORO JR, 2008, p. 33)

Sendo assim, talvez a maior distingdo entre as técnicas cautelar e antecipatoria

sejam 0s objetivos de cada uma:

Enquanto a tutela cautelar é apenas conservativa, isto é, se ocupa em manter
os elementos do processo em condigdes de serem (teis para a prestacao
jurisdicional que a seu tempo advira -, a tutela satisfativa urgente volta-se
para o problema de dar uma solugdo imediata, embora provisdria, & pretensao
de mérito, ou seja, para o pedido de tutela ao direito subjetivo da parte.
(THEODORO JR, 2008, pp. 32-33)

Em que pese os dois institutos tentarem evitar efeitos negativos no processo
diante do decurso do tempo, a maior parte da doutrina afirma que possuem requisitos

distintos.

Hélio do Valle Pereira (2007, p. 577) explica que “na antecipagdo se reclama
uma prova inequivoca; nas cautelares, suficiente o fumus boni iuris (que é bem

menos)”.
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Nesse sentido, o autor insiste na ideia de gradacdo ao afirmar que “na tutela
antecipada, outrossim, requer-se uma perspectiva de dano de maior destaque do que 0
periculum in mora do processo cautelar”. (PEREIRA, 2007, pp. 577-578)

O doutrinador explica que essa hierarquia se da porque na pratica “a tutela

antecipada traz para o réu ordinariamente constrangimentos maiores.” (PEREIRA,

2007, p. 578)

Nesse sentido, interessante € o posicionamento de Eduardo Talamini:

O maior ou menor grau de probabilidade que se vai exigir decorrera das
circunstancias concretas. O requisito da plausibilidade do direito esta em
direta correlagdo com o risco de ineficacia do provimento final — e ambos se
colocam em uma razéo inversamente proporcional: quanto maior o periculum
in mora, menor grau de probabilidade do direito sera invocado sera
necessario para a concessdo da medida e vice-versa. (TALAMINI, 2001, p.
353)

Em decorréncia disso, ndo seria possivel requerer a aplicacdo da técnica
antecipatdria em processo cautelar, pois, segundo Teori Zavascki, significaria “fraudar o
art. 273 do CPC, que, para satisfazer antecipadamente, supde cogni¢do em nivel mais
aprofundado, pois exige verossimilhancga construida sobre prova inequivoca”. (1996, p.
7)

Essa distincdo de requisitos se da também devido a outra diferenca:

satisfatividade versus referibilidade.

Céssio Scarpinella Bueno afirma que a referibilidade da técnica cautelar esta

prevista no inciso 111 do artigo 801 do Cddigo de Processo Civil de 1973:

O inciso 11 do art. 801 pode ser interpretado para embasar essa conclusao ao
exigir que da peticdo inicial do “processo cautelar preparatorio” conste
men¢do da “lide e seu fundamento. Trata-se, e isto é reconhecido pela
doutrina em geral, da referéncia que o autor do “processo cautelar” deve fazer
com relacdo ao que pretendera obter do Estado juiz com o seu “processo
principal”, isto €, qual direito a ser oportunamente tutelado pela renovada
intervengdo jurisdicional, a chamada “ac¢do principal”. (BUENO, 2011, p.
188)

Assim, a técnica cautelar possui referibilidade, pois s6 tem sentido se destinada a
resguardar um interesse subjacente a outra demanda. E a técnica antecipatdria satisfaz

de forma antecipada o direito material que o autor s6 usufruiria ao final da demanda.

Sobre o tema, destaca-se da lica de Eduardo de Avelar Lamy:
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Enquanto a técnica antecipatéria satisfaz provisoriamente no plano dos fatos
os efeitos do provimento jurisdicional final demérito, a técnica cautelar visa
apenas assegurar o bem juridico objeto de discussao jurisdicional havida no
processo principal. Dai a conclusdo de que a técnica antecipatoria cautelar
possui preponderancia em referibilidade. (LAMY, 2004, p. 52)

E por isso que Teori Zavascki (1996, p. 18) afirma que “cautelar é garantia,

antecipacao ¢ satisfacao”.

Ainda sobre a distincdo acerca da satisfatividade e da referibilidade, Humberto

Theodoro Junior, assim consigna:

Enquanto a medida cautelar foge da preocupacédo de satisfazer precocemente
o direito material da parte, contentando-se em preservar a idoneidade
genérica do processo para atingir seu escopo, a medida antecipatoria, ao
contrario, é eminentemente satisfativa e se defere com declarado propésito de
assegurar ao litigante, antes do encerramento do processo, aquilo que seria
inerente aos efeitos préticos da situagdo material emergente da sentenca final
de mérito, isto é, da sentenga de procedéncia do pedido. (THEODORO JR,
2002, p. 89).

Outra diferenciacéo reside na finalidade de cada técnica. Ovidio Baptista (1993,

p. 17) afirma que sdo inconfundiveis, eis que as medidas cautelares sdo medidas de

seguranca para a execucao, e as medidas antecipatorias sdo execucao para seguranca.

Teori Albino Zavascki concorda com essa distincéo:

Ja a tutela cautelar tem contetddo préprio, diverso do da tutela definitiva. Seu
objeto ndo é satisfazer o direito afirmado, mas promover garantias para sua
certificacdo ou para sua futura execucédo forcada. Na antecipacéo, "coincidem
a providéncia a ser ordenada pelo tribunal e a consequiéncia juridica
resultante do direito material”, o que significa dizer que os efeitos
antecipaveis sdo 0s mesmos que se operariam se o demandado,
espontaneamente, se conduzisse segundo o ditame do direito material
afirmado pelo autor. Conseqiientemente, ndo terd natureza antecipat6ria, mas
sim cautelar, a providéncia que ndo puder ser identificada, no todo ou em
parte, como coincidente com as do atendimento espontdneo do direito, ou
seja, com as da realizacdo natural da situagdo juridica que o autor quer ver
definitivamente consolidada. (ZAVASCKI, 1996, p. 24)

O autor vai além ao afirmar que no caso de sequestro de bens, mesmo que o
depositario seja o autor, trata-se de técnica cautelar, pois o objetivo primordial € retirar
0 bem da posse do réeu e ndo entregar ao autor (objetivo da reivindicatoria), que é mera
consequéncia (ZAVASCKI, 1996, pp. 24-25).

Por fim, a doutrina ainda levanta a distin¢cdo da autonomia em contraposi¢éo a

internalidade.
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Teori Albino Zavascki (1996, p. 7) explica que “a antecipagdo da tutela se da,
invariavelmente, na propria agdo de conhecimento, mediante decisdo interlocutoria,
enquanto as medidas cautelares continuam sujeitas a acdo propria, disciplinada no Livro

do Processo Cautelar”.

Essas diferenciacGes foram o motivo de parte da doutrina falar em “purificacao
do processo cautelar”. Alguns magistrados adotaram essa postura inicializada por Teori

Albino Zavascki, que assim discorreu:

[...] a purificacdo do processo cautelar, que assim readquiriu sua finalidade
classica: a de instrumento para obtencdo de medidas adequadas a tutelar o
direito, sem satisfazé-lo. Todas as demais medidas assecurativas, que
constituam satisfacdo antecipada de efeitos da tutela de mérito, ja ndo
caberdo em acéo cautelar, podendo ser, ou melhor, devendo ser reclamadas
na propria acdo de conhecimento, exceto nos casos, raros, em que a lei
expressamente prevé agdo autbnoma com tal finalidade, como, v.g., nos
alimentos provisionais (CPC, art. 852)". (ZAVASCKI, 1996, p. 7)

Como consequéncia da teoria da purificacdo, ocorreria a extincdo das acles

cautelares inominadas, persistindo somente as técnicas cautelares tipicas.

Eduardo de Mello e Souza teceu severas criticas a teoria da purificacdo do
processo cautelar. Para ele, a teoria da purificagdo cometeu um grave erro ao unificar as
técnicas cautelar e antecipada sob o aspecto da provisoriedade. O autor defende que a
dicotomia entre satisfatividade e referibilidade tem de ser o verdadeiro elemento
diferenciador entre essas duas tutelas. (MELLO, 2007, p. 550)

Sem davidas que a diferenciacdo das medidas é algo dificil na préatica. Por isso,

Céssio Scarpinella Bueno tenta eleger um critério utilizando-se da técnica de exclusdo:

O critério eleito por este Curso para distinguir a tutela antecipada da tutela
cautelar ¢ verificar em que condi¢des o que se pretende “antecipar” coincide
ou ndo como que se pretende a final. Na exata medida em que houver
coincidéncia total ou parcial — a tutela antecipada pode ser concedida total ou
parcialmente, Ié-se do caput do art. 273 — o caso sera de tutela antecipada. Na
auséncia dessa coincidéncia, seja ela total ou parcial, a hipotese é de tutela
cautelar. (BUENO, 2011, p. 148)

Por fim, sobre a diferenciacdo da técnica cautelar e da técnica antecipatoria, cabe

transcrever a conclusdo do italiano Edoardo Ricci, citado por Luiz Guilherme Marinoni:

Estou plenamente convicto de que os provimentos antecipatorios possuam
natureza diversa dos provimentos cautelares; e, portanto, ndo posso olhar
com simpatia uma unido indiscriminada dos provimentos antecipatorios e dos
provimentos cautelares do ponto de vista da disciplina. E, por outro lado,
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verdadeiro, que a separacdo tedrica entre provimentos antecipatérios e
provimentos cautelares nem sempre é advertida na Europa com a mesma
precisdo que é advertida na doutrina brasileira. Mas as minhas convicgdes
levam-me a compartilhar, sobre este tema, das orienta¢cdes da doutrina
brasileira. (RICCI apud MARINONI, 2008a, p. 207)

Entretanto, Eduardo de Avelar Lamy (2004, p. 55) discorda desse
posicionamento afirmando que os institutos possuem mais semelhancas do que
diferencas e menciona que “ndo espanta ser o Brasil o unico pais que ousou diferenciar,

em seu estatuto processual, duas técnicas”.

Assim, passa-se a analise das semelhancas entre ambas as técnicas de urgéncia.

3.4.2 Semelhancas

Ambas as técnicas possuem pontos em comum, nao apenas por serem técnicas
de urgéncia, em que o tempo é fator primordial, mas também por serem meios que

visam a efetividade e a resposta tempestiva do processo.

Humberto Theodoro Janior aponta semelhancas entre as medidas, mas ao final
diferencia-as:

Tanto a medida cautelar propriamente dita (objeto de acéo cautelar) como

a medida antecipatoria (objeto de liminar na propria acdo principal)

representam providéncias, de natureza emergencial, executiva e sumaria,

adotadas em caracter provisorio. O que, todavia, as distingue, em

substancia, é que a tutela cautelar apenas assegura uma pretensao,

enquanto a tutela antecipatéria realiza de imediato a pretenséo. (2008, p.
72)

Eduardo de Avelar Lamy (2004, p. 53) flexibiliza a distin¢do referente a
satisfatividade e referibilidade, apontada como primordial por Eduardo de Mello e
Souza, enfatizando que “enquanto a técnica assecuratoria busca assegurar e acaba por
também satisfazer, a técnica antecipatéria satisfaz para proteger, terminando por

também assegurar”.

Entretanto, Eduardo de Mello e Souza (2007, p. 554) ndo nega o fato de que
existem alguns casos em que os efeitos de ambas as técnicas poderdo ser idénticos,
citando os exemplos da suspensdo dos efeitos de assembleia geral de acionistas, do
cancelamento de protestos, ou ainda da suspensdo do processo executivo de sentenca

rescindenda.
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Assim, apesar de ndo negar a diferenca entre as técnicas, Eduardo de Avelar
Lamy (2004, p. 53) afirma que ambas possuem carga de satisfatividade e de

referibilidade.

Sobre as semelhancas entre ambas as técnicas, Cassio Scarpinilla Bueno (2011,
p. 146) defende que “assegurar e satisfazer ndo sdo, ao contrario do que se poderia
supor, nog¢des contrapostas. Elas podem, até mesmo, combinar-se consoante as

necessidades de cada caso concreto”.

Outra semelhanca que a doutrina aponta € a fundamentagdo constitucional.
Inclusive, para Teori Albino Zavascki (1996, p. 10) esse “constitui 0 mais relevante

ponto de identidade entre essas espécies de providéncias jurisdicionais”.

Isso, porque no Brasil, o sistema constitucional, inspirado no direito
norteamericano, confere aos juizes inclusive poderes para deixar de aplicar lei que

considere incompativel com a Constituigéo.

Eduardo de Avelar Lamy afirma que o fundamento para aplicacdo das técnicas
reside no inciso XXXV do art. 5° da Constituigdo Federal de 1988:

N&o se pode deixar de reconhecer, também, a idéntica funcdo que a técnica
antecipatdria e a técnica cautelar possuem no ambito constitucional. O inc.
XXXXV do art. 5° da CF/88, de cunho eminentemente social, da ao poder
judiciério a missdo de impedir qualquer ameaca a direito, garantindo a todos
amplo e irrestrito acesso & justiga. Utilizando o processo como instrumento
de aplicacdo da tutela jurisdicional, o poder judiciario necessita recorrer a
utilizacdo da tutela de urgéncia a todo momento, no escopo de cumprir esse
desiderato. (LAMY, 2004, p. 58)

Porém, Teori Albino Zavascki discorda da fundamentacdo especifica neste

inciso:

Freqlientemente se afirma que a tutela cautelar, e, por certo, também a
antecipatdria, é espécie de tutela preventiva, cuja matriz constitucional estaria
no inciso XXXV do art. 5° da Carta, que assegura protecéo jurisdicional ndo
apenas em caso de lesdo, mas também em caso de ameaga a direito. Esta,
porém, ndo é justificacdo suficiente, até porque, no regime constitucional
anterior, a clausula que garantia a inafastabilidade de acesso ao Judiciario néo
continha referéncia a hip6tese de ameaga (art. 163, § 4°, da Constituicdo de
1969) e nem por isso se poderia duvidar da legitimidade constitucional da
tutela cautelar. (ZAVASCKI, 1996, pp. 10-11)

Para o autor, “sua origem, sua importancia, sua indispensabilidade, sua
legitimidade enfim, decorrem, ndo de um ou outro dispositivo especifico, e sim do

proprio sistema constitucional organicamente considerado”. (ZAVASCKI, 1996, 11)
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Enfim, Teori Albino Zavascki conclui que a forca constitucional imprimida sob

0 instituto da técnica de urgéncia (cautelar e antecipatoria) que mesmo inexistindo
previsdo em legislacdo infraconstitucional seria possivel o deferimento:

O que sustentamos, em suma, é que o poder jurisdicional de decretar medidas

provisdrias cautelares ou antecipatérias, representa, simplesmente, o poder de

formular regras de solucdo para os fendmenos concretos de conflito entre

direitos fundamentais que formam o devido processo legal. Trata-se de poder

que nasce, ndo propriamente do art. 5°, inc. XXXV da Constituicdo, como

tutela preventiva, mas do sistema constitucional organicamente considerado:

configurados, como inevitavelmente se configuram na realidade prética,

fendmenos de colisdo entre seguranca juridica e efetividade da jurisdicéo,

tornar-se-a inafastavel a necessidade de formular solucdo harmonizadora,

tarefa que, na omissdo da lei, deve, por imposicdo do sistema constitucional,

ser assumida necessariamente pelo Juiz. Com efeito, por ser inerente a fungao

de decidir conflitos, é poder que decorre, ndo da lei, mas diretamente da

Constituicdo. Dele estaria investido o Juiz mesmo que ndo existisse, na

legislagdo ordinéria, autorizagdo semelhante a dos artigos 798 e 273 do CPC,

até pela singela razdo de que "o Juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar

alegando lacuna ou obscuridade da lei" (CPC, art. 126). (ZAVASCKI, 1996,
p. 17)

Caéssio Scarpinella Bueno (2011, p. 144) concorda ao afirmar que “é correta a
observacao [...] que diante do 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, sequer haveria
necessidade de lei para tanto, suficiente uma adequada compreensdo e aplicacdo dos

referidos principios constitucionais”.

Por fim, passa-se a andlise de outra semelhanca existente entre as técnicas

cautelar e antecipatoria: a provisoriedade.

Embora na doutrina o termo seja controverso, 0 que estd a se falar é a

possibilidade de modificacdo da medida deferida, também tratada por “revogabilidade”.

Nesse sentido, tanto a decisdo referente a técnica cautelar quanto a técnica
antecipatoria podem ser modificadas a qualquer tempo, conforme a parte final do artigo
807 e § 4° do artigo 273, ambos do Codigo de Processo Civil de 1973.

Alfredo Buzaid criou um processo proprio e autbnomo para a técnica cautelar
em 1973, pois temia, dentre outras coisas, que, ap0s a sentenca, a medida cautelar

perdesse eficacia.

Entretanto, autonomizar o processo cautelar ndo foi suficiente para evitar isso,
porque, apOs a producdo de provas, o juiz poderia entender que ndo subsistiam o0s

requisitos minimos para manutencao da medida.
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Sobre a possibilidade de modificacdo da decisdo proferida, ensina Eduardo de
Avelar Lamy:

Tanto a decisdo que concede quanto a decisdo que denega provimento

requerido pela via da técnica antecipatoria poderdo ser modificadas ou

revogadas a qualquer tempo, especialmente quando ocorrer mudanga no

estado de fato ou quando o aprofundamento do nivel de cognicéo evidenciar

situacdo diversa da que primitivamente se entendeu verificada, estado a
decisdo sujeita a recurso de agravo de instrumento. (LAMY, 2004, p. 49)

No mesmo sentido, é a doutrina de Alexandre Freitas Camara:

Além de poder ocorrer a qualquer tempo, e de decorrer dos mesmos
fundamentos que autorizam a revogacdo (mudanca da situacdo de fato ou de
direito), a modificacdo da medida cautelar também pode ser decretada nos
préprios autos do processo cautelar ou do processo principal (ap6s o desfecho
daquele), e ndo depende de requerimento das partes. (2013b, p. 31)

Sendo assim, é certo que a técnica cautelar e a técnica antecipatoria possuem
tracos em comum, bem como distin¢Ges. Entretanto, doutrina e jurisprudéncia nédo
foram capazes de encontrar um denominador comum entre as reais diferencas e
semelhancas entre ambos 0s institutos, mesmo apos as reformas, motivo pelo qual se

propds alteragdes com o advento de uma nova codificacao.

3.5 Tutela de Evidéncia

Este subcapitulo estava, orginalmente, no final do capitulo 4, mas foi trazido

para ca por sugestdo da banca.

Assim, cumpre analisar, ainda que en passant, a tutela de evidéncia que, apesar
de ndo ser novidade no Cddigo de Processo Civil de 2015, redundantemente, ficou mais

evidente.

A tutela de evidéncia vem na mesma toada da ideia da estabilizacdo da lide do
Novo Césido de Processo Civil e do pedido incontroverso (o que sera explicado no
proximo capitulo), no sentido de conceder a prestacdo jurisdicional de forma célere

guando né&o houver motivos suficientes para retardar.

O Novo Cédigo de Processo Civil agora deixa clara a possibilidade de concessao

de duas tutelas provisorias: tutela de urgéncia e tutela de evidéncia. Considerou-se
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conveniente esclarecer, de forma expressa, que a resposta do Poder Judiciario deve ser
rapida ndo s6 em situacGes em que a urgéncia decorre do risco de eficicia do processo e
do eventual perecimento do proprio direito material, mas também em hipdteses em que
ndo ha relevante razdo para a espera. E, por conta disso, deve ser concedida,
independentemente de periculum in mora (COMISSAO, 2010, p. 25)

Isso porque, de acordo com Luiz Fux (2000, p. 26), “O decurso do tempo diante

do direito evidente sem resposta por si s6 representa uma lesao”.

A tutela de evidéncia esta prevista nos artigo 311 do Cddigo de Processo Civil
de 2015 e era prevista de forma bastante timida e implicita no Cédigo de Processo Civil
de 1973.

E possivel conceder a tutela de evidéncia quando “ficar caracterizado o abuso do
direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatorio da parte”, conforme inciso | do
artigo 311 do Novo Codigo de Processo Civil e artigo 273, 11, do Codigo de Processo
Civil de 1973.

Ainda, o instituto se aplica quando as “alegacbes de fato puderem ser
comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante”, nos termos do inciso II do artigo 311 do Novo
Caodigo de Processo Civil, ou nos casos em que a prova seja suficiente e o réu nao
oponha duvida razoavel (inciso 1V) e, também, nos casos de restituicdo de bens

comprova documental conforme o contrato de deposito.

Sobre o tema, destaca-se da licdo de Luiz Fux:

S8o situagdes em que se opera mais do que o fumus boni juris, mas a
probabilidade de certeza do direito alegado, aliada a injustificada demora que
0 processo ordindrio até a satisfacdo do interesse do demandante, com grave
desprestigio para o Poder Judiciario, posto que injusta a espera determinada.
(FUX, 2000, p. 24).

O autor ainda diferencia a evidéncia em relacdo ao direito material que “se
projeta no ambito do sujeito de direito que postula” e ao direito processual, no qual “é
evidente o direito cuja prova dos fatos sobre os quais incide revela-os incontestaveis ou

ao menos impassiveis de contestagdo séria.” (FUX, 2000, p. 28)

Assim, verifica-se que a demonstracdo da evidéncia de um direito depende

essencialmente da comprovacéo existente nos autos.
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Além disso, também é evidente o direito que se funda sobre fatos notdrios ou
incontroversos, bem como sobre questfes juridicas insuscetiveis de contradicdo, ou o
direito decorrente de decadéncia ou de prescri¢cdo, como exemplifica Luiz Fux (2000, p.
29-31).

Sendo assim, quanto maiores 0s elementos de convic¢do, maior sera a evidéncia

do direito.

Sobre esse aspecto € interessante notar que, para todo autor de uma acédo, seu
direito € sempre evidente, de modo que a tutela de evidéncia, por prescindir do requisito
do periculum in mora, é cabivel em todas as a¢cdes em que ndo seja necesséria dilacdo

probatoria, sendo uma ferramenta bastante estratégica.

E que, caso haja grande probabilidade de éxito na acéo e seja cabivel pelo menos
julgamento antecipado parcial do meérito, conforme artigos 355 e 356, caberd o

requerimento da tutela de evidéncia.

A grande diferenca é que, caso seja possivel o julgamento antecipado total do
mérito, considerando a estabilizacdo da lide, haverd a inversdo da iniciativa da agéo, que
podera ser bastante vantajosa.

Por fim, verifica-se grande semelhanga entre a tutela de evidéncia e a
antecipacdo da tutela referente ao pedido incontroverso. A Unica diferenca é que o
pedido s pode se tornar incontroverso ap0s a manifestacdo do réu, enquanto a

evidéncia pode ser concedida inaudita altera parte.

Analisada a tutela de evidéncia, passa-se a analise das demais tutelas provisorias
do Cddigo de Processo Civil de 2015.
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4 TUTELAS DE URGENCIA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

4.1 INFLUENCIAS

Entrara em vigor em marco de 2016 o Codigo de Processo Civil de 2015, o

primeiro cddigo brasileiro construido integralmente em um regime democratico.

Por conta disso, 0 anteprojeto destaca a harmonia entre os Poderes Legislativo,

Judiciario e Executivo para a elaboracdo dessa lei.

Por meio do Ato n. 379, o presidente do Senado Federal José Sarney nomeou a
Comissdo de Juristas encarregada de elaborar o anteprojeto de novo Cédigo do Processo
Civil, no final do més de setembro de 2009, que teve como presidente o Ministro Luiz

Fux, do Superior Tribunal de Justica.

Em 1° de fevereiro de 2011, Luiz Fux foi indicado pela Presidente Dilma
Rousseff para ocupar uma cadeira do Supremo Tribunal Federal, tomando posse em 3

de marco do mesmo ano.

A Comissédo foi formada pelos seguintes juristas: Min. Luiz Fux (Presidente),
Dra. Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora), Dr. Adroaldo Furtado Fabricio, Dr.
Benedito Cerezzo Pereira Filho, Dr. Bruno Dantas, Dr. Elpidio Donizetti Nunes, Dr.
Humberto Theodoro Janior, Dr. Jansen Fialho de Almeida, Dr. José Miguel Garcia
Medina, Dr. José Roberto dos Santos Bedaque, Dr. Marcus Vinicius Furtado Coelho e

Dr. Paulo Cesar Pinheiro Carneiro.

Verifica-se a composicao bastante diversificada em relacdo a faixa etaria, origem

do Estado da Federacéo e da classe profissional de seus membros.

De acordo com o texto, que comp6s o Anteprojeto do Codigo, do Senador José
Sarney (2010, p. 3), ele foi “preparado com grande transparéncia e da maneira mais
participativa possivel — com a realizacdo das audiéncias publicas nas cinco regides de

nosso Pais”.

Sobre a participacdo popular, Luiz Fux assim consignou no Anteprojeto do
Caodigo de Processo Civil de 2015:
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foram 13 mil acessos a pagina da Comissdo, audiéncias publicas por todo o
Brasil nas quais recebemos duzentas e sessenta sugestdes e a manifestacdo da
Academia, ai compreendidos todos os segmentos judiciais; da Associacdo
Nacional dos Magistrados a Ordem dos Advogados do Brasil, perpassando
por institutos cientificos e faculdades de direito, as quais formularam
duzentas proposicOes, a maior parte encartada no anteprojeto.

Em suma: a sociedade brasileira falou e foi ouvida. (FUX, 2010, p. 9)

Luiz Fux (2010, pp. 7-8) ainda apontou como o desafio da comissao “resgatar a
crenga no judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma justica pronta e
célere”, sendo que “ao excesso de formalismos processuais, ¢ com um volume

imoderado de agdes e de recursos” era a grande barreira para tanto.

Na exposi¢cdo de motivos, a comissdo, desde logo, demonstrou sua principal

caracteristica: suavidade.

Essa qualidade da comissdo foi primordial para trazer paz ao processo civil,

procurando evitar posicoes tao acirradas ao longo da historia.

Nesse sentido, comentando as reformas no Codigo de Processo Civil de 1973,
mencionou-se que “as leis que alteraram a execugdo, foram bem recebidas pela
comunidade juridica e geraram resultados positivos, no plano da operatividade do
sistema.” (COMISSAO, 2010, p.12)

Entretanto, a mesma sorte ndo socorreu as demais reformas:

O enfraguecimento da coesdo entre as normas processuais foi uma
consequéncia natural do método consistente em se incluirem, aos poucos,
alteracGes no CPC, comprometendo a sua forma sistematica. A complexidade
resultante desse processo confunde-se, até certo ponto, com essa
desorganizagdo, comprometendo a celeridade e gerando questdes evitaveis (=
pontos que geram polémica e atraem atencdo dos magistrados) que subtraem
indevidamente a atencéo do operador do direito. (COMISSAOQ, 2010, p. 12)

Quer dizer, a briga doutrinaria e jurisprudencial era tdo grande que impedia a
andlise do direito material envolvido. Por conta disso, a preocupacao em se preservar a
forma sistematica das normas processuais, pretendida no Codigo de 2015, visava um

grau mais intenso de funcionalidade.

Para a comissdo, 0 jurista contemporaneo ndo possui obsessdo pela estética e
técnica perfeita em detrimento da funcionalidade do Cddigo. Prefere que seja coerente e
harménico. Além disso, a coeréncia substancial deve ser mantida em termos absolutos
no que tange & Constituicdo Federal da Republica (COMISSAO, 2010, p. 13)
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Por isso, buscou-se a simplificacdo do sistema, o que, além de permitir uma
coesdo mais visivel, possibilitaria que o juiz mantivesse sua atencdo, de modo mais

intenso, no mérito da causa. (FUX, 2010, p. 14)

De acordo com essa regra da processualistica contemporanea, seria possivel
privilegiar o conteudo em detrimento da forma, consagrando verdadeiramente, o

principio da instrumentalidade.

Portanto, verifica-se a grande influéncia da democracia para a elaboracdo do
Cadigo de Processo Civil de 2015, muito diferente da postura autoritaria do Codigo de
1939, idealizada por Francisco Campos e do Codigo de 1973, que embora ndo tdo

autoritario, levava o nome de um so.

4.2 Parte Geral

Muito se falava, principalmente na Codificacdo de 1939, da falta de sistematica.
No Cadigo de Processo Civil de 1973, por sua vez, embora empregada uma sistematica,

ela ndo foi bem assimilada.

Contudo, a existéncia de uma parte geral em um cddigo imprime um sistema,
assim entendido como um conjunto de meios organizados com o objetivo de alcancar

um determinado fim.

O Codigo de Processo Civil ndo deve ser um mero rol de disposicdes

aglomeradas de maneira aleatdria e sem conexdo umas com as outras.

Embora no Cddigo de Processo Civil de 1973 fosse possivel vislumbrar uma
sequéncia de atos: primeiro o processo de conhecimento, depois 0 processo de
execucdo; verifica-se que o processo cautelar e os procedimentos especiais estavam

soltos e um livro ndo se integrava ao outro.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, por sua vez, tem sua sistemética elaborada
de forma pensada, tendo em vista um conjunto de preceitos a serem considerados
reciprocamente. Sua organizacdo formal representa a sociedade e 0 pensamento juridico

de uma época democratica e, consequentemente, reflete seus objetivos.
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Sendo certo que o legislador ndo consegue prever e antecipar, na lei, todas as
hipéteses de aplicagdo da norma ao caso concreto, tendo em vista que a vida oferece
certas combinag@es de circunstancias e acontecimentos impossiveis de prever, é preciso
um método de carater abstrato e generalizante que consiga, por um lado, agrupar
institutos semelhantes e, quando néo for possivel, fornecer ferramentas préprias para 0s

casos de integracdo da norma.

Um caso flagrante de necessidade de integracdo é da antinomia em relacdo as
situacBes de conflito entre efetividade e seguranca juridica (e para elas ndo ha, nem

poderia haver, solucdo concretamente estabelecida).

E esse foi justamente o grande caso de conflito encontrado nas tutelas de
urgéncia ao longo dos anos. De um lado, a necessidade de efetividade do direito do
autor; e do outro, a seguranca juridica do réu, que ndo poderia ser privado de seus bens

sem o devido processo legal.

Diante disso, ndo é possivel, muito menos de forma casuistica, estabelecer qual

direito ira preponderar: ou a efetividade ou a seguranca.

Teori Albino Zavascki (1996, pp. 14-15) entende que nesses casos € necessaria
uma regra conformadora, pois ambos sdo direitos constitucionais e ndo se pode

conceder simplesmente um em detrimento do outro.

Assim, explica o autor Teori Albino Zavascki, citando Canotilho e Vital
Moreira:

A solucdo conformadora deve ocorrer, isto sim, de modo a que todos os

direitos colidentes sobrevivam, sendo de modo absoluto, pelo menos

relativizados, tendo-se sempre presente que "o intérprete ou o concretizador

da Constituicdo deve limitar-se a uma tarefa de concordancia pratica que

sacrifique no minimo necessario ambos os direitos. (CANOTILHO;
MOREIRA apud ZAVASCKI, 1996, p. 15)

Para Teori Albino Zavascki (1996, p. 15), a regra conformadora € justamente a
“outorga de medidas de carater provisorio”. Na verdade, o autor se refere as técnicas

cautelares e antecipatorias.

Além disso, elas possuem o carater provisorio, ou seja, ainda permitem a defesa
do réu, que podera reverter a medida — é o que Luiz Guilherme Marinoni (2008, p. 212)

chama de “postecipacao do contraditorio.”
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Contudo, esse adiamento do contraditorio ndo poderia se dar de qualquer forma.
Por isso, a lei deve, ainda que de forma abstrata e genérica, indicar como e quando isso

ird ocorrer.

No sistema juridico brasileiro, o legislador indicou as caracteristicas da situacdo

fatica que permitiria a aplicacdo da regra conformadora.

Sobre o tema, é a brilhante licdo de Teori Albino Zavascki:

E o que claramente consta nos artigos 798 e 273 do CPC. Utilizando
terminologia fluida e de contetdo genérico ("fundado receio”, "lesdo grave",
"dificil reparacdo”, "dano irrepardvel”, "abuso do direito de defesa",
"manifesto prop6sito protelatdrio”) aqueles dispositivos nada mais fazem
sendo descrever situagcbes de possivel confronto entre efetividade e
seguranga, abrindo campo para que o juiz formule ele préprio, caso a caso, a
solugcdo mais adequada a manter vivos e concretamente eficazes os dois
direitos fundamentais. (ZAVASCKI, 1996, p.16)

Trata-se de uma metodologia integradora que apresenta solugdes para a questéo
da efetividade e da seguranca juridica, com a consequente previsibilidade do Direito

aplicavel.

Verifica-se que, nos codigos brasieiros, encontram-se categorias mais ou menos
amplas, com caracteristicas conceituais abstratas, mas aptas a englobar um grande
namero de fendmenos — foi 0 que se observou para possibilitar a ordinarizacdo da

técnica acautelatoria instituida pela Lei n® 8.952/94.

Mesmo assim, o agrupamento de fendémenos diversos em funcdo de certas
caracteristicas comuns pode se dar de forma imprecisa, motivo pelo qual é necessaria

também uma Parte Geral.

E que a busca por uma estrutura com conceitos e que forme um sistema leva a
ideia de uma Parte Geral baseada na distingdo entre conceitos gerais e especiais, e na
possibilidade de agrupamento daqueles em um ponto especifico do sistema e, em alguns

casos, até mesmo uma fungibilidade.

Sendo assim, a presenca de uma Parte Geral demonstra que, dentro do sistema, a
determinacdo das regras aplicadveis em face de um caso qualquer, assim como a
compreensdo teorica de certo instituto, estd sempre na dependéncia da correta relacéo

entre conceitos gerais e especiais.



58

Em nota de rodapé da exposicdo de motivos do Codigo de Processo Civil de
2015, é citada uma adverténcia de Egas Moniz de Aragdo (2010, p. 30), para quem a
auséncia de uma parte geral, no Codigo de 1973, ao tempo em que promulgado, era
compativel com a auséncia de sistematizacédo, no plano doutrinario, de uma teoria geral

do processo.

Assim, concluiu-se que “O profundo amadurecimento do tema que hoje se
observa na doutrina processualista brasileiro justifica, nessa oportunidade, a
sistematizacdo da teoria geral do processo, no novo CPC”. (ARAGAO apud
COMISSAOQ, 2010, p. 30, em nota de rodapé)

No que tange a tutela de urgéncia, a finalidade do sistema é garantir a efetivacdo

do direito que demanda celeridade.

Logo no primeiro artigo, € possivel compreender que a sistematica adotada no
Caodigo de Processo Civil de 2015 é a constitucional (a Constituicdo prevé regras gerais

e, dentro do codigo, encontram-se as regras especiais).

E nem poderia ser diferente. Este é o primeiro Cddigo de Processo Civil

brasileiro editado em uma ordem democratica, na qual a Constituigdo é seu arrimo.

Entretanto, quando ocorre a positivacdo de uma Parte Geral, deve-se ter especial
cuidado para evitar o engessamento do Direito.

Contudo, o que se pretende é um sistema pleno e dotado de unidade l6gica, que
possibilite a subsuncdo da maioria de casos possiveis e que permita a utilizacdo de
ferramentas seguras para 0s demais casos, eis que, mesmo de forma abstrata, é

impossivel prever todas as hipdteses.

Portanto, como bem langado na exposi¢do de motivos, “a Parte Geral
desempenha o papel de chamar para si a solucdo de questdes dificeis relativas as demais
partes do Caodigo, ja que contém regras e principios gerais a respeito do funcionamento
do sistema”. (COMISSAO, 2010, p. 30)

Logo, a inclusdo da Parte Geral no Codigo de Processo Civil de 2015 foi uma
inovacdo bem vinda, com vistas a tornar o processo mais didatico, acessivel, e efetivo

(destacando-se a importancia das tutelas de urgéncia no nosso ordenamento), sobretudo,
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considerando a ordem democratica na qual “todo o poder emana do povo, inclusive o
poder dos juizes”. (FUX, 2010, p. 8)

4.3 Opcoes adotadas acerca das Técnicas de Tutela de Urgéncia no Codigo de
Processo Civil de 2015

4.3.1 Fungibilidade entre as técnicas

Desde a insercdo do paragrafo 7° ao artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil de
1973, trazida pela Lei n. 10.444/02, houve grande debate tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia acerca dos limites e possibilidade de fungibilidade entre a técnica

cautelar e a técnica antecipatoria.

Tal disposi¢do normativa previa que “Se o autor, a titulo de antecipagdo de
tutela, requerer providéncia de natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s
respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em caréter incidental do processo

ajuizado”.
Interpretando-se o dispositivo, surgiram trés correntes.

A doutrina mais severa defendia que sé era possivel conceder a medida cautelar

quando requerida a antecipatdria e jamais o contrario.

Os autores defensores do posicionamento intermedirio entendiam que era
possivel conceder a tutela antecipatéria, mesmo se requerida a cautelar, desde que
respeitados os requisitos da tutela concedida, e ndo da requerida, e feitas as necessarias

adequacoes.

J4 os ensinamentos mais flexiveis apontavam a ampla possibilidade de

fungibilidade entre as técnicas e de forma ilimitada.

Por causa da redacdo especifica da norma, a maior parte da doutrina entendia
que sé era possivel conceder a técnica cautelar no lugar da técnica antecipatoria. Mas

nao o contrario.

Sobre o tema, é a opinido de Humberto Theodoro Janior:
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Embora haja tecnicamente uma nitida separacdo entre medida cautelar e
medida de antecipacdo de tutela, ambas pertencem ao género comum da
tutela de prevencdo, sendo, as vezes, do ponto de vista pratico, dificil
identificar a medida concreta como pertencente a esta ou aquela modalidade
preventiva. Por isso, a Lei no 10.444, de 07.05.2002 instituiu a fungibilidade
entre as duas tutelas, permitindo que sob o rito da antecipacdo se defira
medida cautelar, desde que presentes 0s seus pressupostas (art. 273, 7)
(THEODORO JR, 2008, p. 81)

requerida a aplicacdo da técnica mais gravosa (técnica

antecipatdria), era possivel aplicar a técnica cautelar. Mas a aplicacdo da fungibilidade

de forma transversa ndo era possivel, pois os requisitos para o deferimento da técnica

antecipatoria eram mais robustos.

Nesse sentido, destaca-se o posicionamento Arruda Alvim (2006, p. 7), para

quem “ha maior intensidade na exigéncia em relagdo a aparéncia do direito, i. e.,

verossimilhanga é requisito mais denso do que fumus boni iuris”.

Para essa corrente doutrindria, a instrumentalidade das formas ndo pode

representar um meio de burlar institutos juridicos diversos entre si. Além disso, ndo se

trata de mero rigor tecnicista, mas a preservacdo dos objetivos de cada modalidade de

técnica de urgéncia.

Hélio do Valle Pereira explica a l6gica de quem defendia somente um dos

sentidos de substituicdo da medida:

Fixara-se, no entanto, uma premissa quanto a inadmissibilidade de,
postulando-se auténtica medida antecipatoria, rotula-la como cautelar. A,
haveria risco de fraude a lei. A parte usaria de expediente menos arido (as
cautelares muitas vezes tem requisitos mais amenos) para conseguir medida
mais rara (antecipacdo da tutela). Se o juiz fosse induzido em erro, poderia
deferir uma medida contundente supondo que fosse outra menos drastica.
Porém, o caminho inverso ndo traria 0 mesmo risco. Se o autor, a titulo de
tutela cautelar, postulasse antecipa¢do da tutela, os prejuizos seriam sé seus:
estaria pedido “o menos” pelo caminho relativo “ao mais”. (PEREIRA, 2007,
p. 580)

Filiando-se a doutrina intermediaria, Humberto Theodoro Jdnior, mencionava

gue ndo se trata de mera proibicdo. Seria permitido conceder a técnica antecipatoria,

mesmo se requerida a técnica cautelar, desde que respeitados o0s requisitos especificos

para tanto:

N&o se deve, portanto, indeferir tutela antecipada simplesmente porque a
providéncia preventiva postulada se confundia com medida cautelar, ou,
rigorosamente, ndo se incluiria, de forma direta, no d&mbito do mérito da
causa. Havendo evidente risco de dano grave e de dificil reparacao, que possa
realmente comprometer a efetividade da futura prestacdo jurisdicional, ndo
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cometerd pecado algum o decisério que admitir, na liminar do art. 273 do
CPC, providéncias preventivas que, com maior rigor, deveriam ser tratadas
como cautelares. O que ndo se pode tolerar é a manobra inversa, ou seja,
transmudar medida antecipatéria em medida cautelar, para alcancar a tutela
preventiva sem observar os rigores dos pressupostos especificos da
antecipacdo de providéncia satisfativas do direito subjetivo em litigio. (1997,
p 55)

No mesmo sentido, é o posicionamento de Céssio Scarpinella Bueno (2011, p.
154). Embora tenha reconhecido que da leitura do § 7° no artigo 273 do Codigo de
Processo Civil de 1973 era “suficiente para revelar que nao ha nele autorizagdo para
“conversdo” ou “fungibilidade” da “tutela cautelar” em “tutela antecipada”, sO de
“tutela antecipada” em “tutela cautelar””, afirmou que essa interpretacdo literal do

dispositivo deve ser afastada, pois “conspira contra o modelo constitucional do processo

civil”.

Para Céassio Scarpinella Bueno, ndo ha relevancia se o direito é antecipado ou

acautelado.

Concordando com a ponderacdo acerca da fungibilidade das medidas, Luiz
Guilherme Marinoni (2008, p. 229) afirma que “a concessdo de tutela antecipatoria no
caso em que houver sido pedida cautelar somente é possivel em hipdteses excepcionais,
ou seja, quando for razoavel e fundada em duvida em relacdo a correta identificacdo da

tutela urgente”.

Assim, se realizadas as devidas adaptacGes, seria possivel aplicar a técnica

antecipatoria, mesmo se requerida a cautelar, o que ocorreria da seguinte forma:

Admissivel a fungibilidade, a acdo de conhecimento terd normal
processamento, igualmente ali se analisando o pedido cautelar (chamado
inicialmente como tutela antecipada). O juiz apreciard mediante decisdo
interlocutoria e, deferida a medida, serdo tomadas as providéncias para o seu
cumprimento. O réu sera citado para apresentar resposta ao pedido cognitivo,
além de poder impugnar o pedido de natureza cautelar.

As regras proprias do processo cautelar terdo incidéncia, com adaptacoes,
como as referentes & contracautela ou a responsabilidade objetiva do autor.
Outras, por incompativeis com tal situagdo, deverdo ser olvidadas, tais quais
uma a meng¢do a “lide principal” (art. 801), citagdo, instrugdo ou sentenga
especificas (como ja dito), bem assim imposi¢do particular em 6nus de
sucumbéncia.

Por amplitudes de razdes, os principios relativos a antecipagdo de tutela, no
que couberem, também serdo aproveitaveis. Por exemplo, indeferida
inicialmente medida cautelar, posteriormente podera ser ela concedida a vista
de novas provas, 0 seu cumprimento sera feito com base nos poderes do art.
461 etc. (PEREIRA, 2007, p. 581)
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Portanto, entendendo que as técnicas antecipatéria e cautelar sdo, muitas vezes,
proximas, e que isso pode gerar dificuldades aos “operadores de direito menos
familiarizados com discussdes tedricas de maior profundidade”, Luiz Guilherme
Marinoni (2008a, p. 228) ensina que o dispositivo em questdo tem o objetivo de
possibilitar que o magistrado conceda a necessaria técnica de urgéncia “quando for
nebulosa a natureza da tutela postulada, vale dizer, quando for fundado e razoavel o

equivoco do requerente”.

Contudo, Eduardo Talamini (2012, p. 2) apreciou que “a intransigente (e
artificial) defesa da diferenciacdo entre as duas vias conduziu muitas vezes a resultados
absurdos, com a denegacdo de medidas urgentes indispensaveis pela tdo so

circunstancia de ndo haver sido pleiteada pela via reputada adequada”.

O autor elucida bem o transtorno ocorrido:

ndo foram poucos 0s casos em que um primeiro juiz indeferiu a medida
cautelar por reputar adequada a tutela antecipada e depois, quando proposta a
acdo comum contendo o pedido de antecipacdo de tutela, um segundo juiz
tornou a rejeitar o pleito de providéncia urgente, por reputar cabivel a medida
cautelar(!). (TALAMINI, 2012, p. 2)

Esse caos precisava ser corrigido.

Segundo Humberto Theodoro Junior (1997, p. 54), “se é nitida no direito
brasileiro atual a diferenca técnica ou tedrica entre a tutela cautelar e a tutela
antecipatoria, 0 mesmo nem sempre ocorrerd nas situacdes praticas levadas a solugédo

judicial”.

Por conta disso, outra parte da doutrina levantava a possibilidade de

fungibilidade entre ambas as técnicas, indistintamente.

Assim, Eduardo de Avelar Lamy (2004, p. 119), entendeu que “assegurar e
satisfazer com urgéncia sdo apenas técnicas diferentes”, sendo que “a flexibilizagdo de

tais medidas” poderia prosseguir, inclusive, até que se unificassem, sistematicamente.

Inclusive, Kazuo Watanabe ja defendia essa unificacdo procedimental, a época

em gue se introduziu a tutela antecipada no direito brasileiro, com a reforma de 1994

Com a inovagdo introduzida pelo art. 273, porém, deverd desaparecer o
formalismo excessivo que vinha impedindo a cumulacdo do provimento de
conhecimento com o provimento cautelar. Razfes de ordem prética e de
economia processual recomendam a admissibilidade de semelhante
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cumulacdo, desde que entre os provimentos haja relacdo e compatibilidade.
(WATANABE, 1996, p. 40)

Da mesma forma, Céndido Rangel Dinamarco (2003, p. 94) defendeu a
existéncia de um “duplo sentido vetorial da fungibilidade entre as medidas urgentes”,
admitindo, portanto, a possibilidade de utilizar a técnica antecipatéria mesmo que

requeria a técnica cautelar e vice versa:

[...] mesmo sem o novo paragrafo do art. 273, o juiz ja estaria autorizado a
dar a sua propria qualificacdo juridica aos fatos narrados pelo autor — e isso
se aplica indiferentemente a todas as espécies de processos e aos pedidos que
neles se deduzem (processo de conhecimento ou cautelar, pedido de cautela
ou de antecipacdo etc). (DINAMARCO, 2003, p. 94).

Carlos Alberto Carmona (2007, p. 15-16), por sua vez, comenta que a insercao
do § 7° no artigo 273, a partir da Lei n. 10.444/2002, prestou-se a positivar o “6bvio”,

ou seja, que “as tutelas de urgéncia (antecipagdo de tutela e cautelar) sdo fungiveis”.

Nesse sentido, Eduardo de Avelar Lamy (2004, p. 43) ressaltou que a incluséo
do paragrafo permitiu a visualizagdo do “sistema uno da tutela de urgéncia”, ou seja,
que ndo ha “mais de uma tutela urgente”, mas sim “técnicas diferenciadas em razdo da
caracteristica comum de provimento jurisdicional cognitivo e executivo que possuem

tais provimentos”.

Por conta disso, alguns autores cogitaram a extingdo do processo cautelar, de

forma autdbnoma, que seria absorvido pelo processo principal.

Assim, considerando a falta de efetiva distin¢do entre as técnicas e diante da
confusdo préatica instaurada, seria desnecessaria a existéncia de um processo cautelar

autbnomao.

Curioso notar que a mesma conclusdo chegou-se a teoria da purificacdo do
processo cautelar, para a qual a diferenca entre as duas medidas era tdo evidente que nao
seria necessario o poder geral de cautela, previsto para as cautelares inominadas, o qual

deveria ser extinto, mantendo-se somente 0s procedimentos cautelares tipicos.

Quer dizer, mesmo sendo adepto da posi¢do de que ha grande semelhanca entre
as técnicas, quanto entendendo que ha mais diferencas, a conclusdo seria a mesma: a

extin¢do do processo cautelar.
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Contudo, a teoria da purificacdo olvidou-se de que muitos dos procedimentos
cautelares tipicos tém natureza preponderantemente antecipatéria, como o evidente

exemplo dos alimentos provisionais.

Criticando a teoria da purificacdo, Eduardo de Mello e Souza insistiu no

elemento diferenciador entre ambas as técnicas:
[...] é preferivel entender-se a teoria da purificacdo como um meio de se
diferenciar ambos os institutos, ao invés de pensar neles como tutelas
excludentes entre si: ou sobrevive a antecipatéria ou a cautelar inominada.
N&o e ndo, ambos podem sobreviver harmoniosamente, desde que
compreendidos o0s seus elementos diferenciadores (satisfatividade e

referibilidade), aptos a viabilizar a utilizacdo adequada de cada um.
(MELLO, 2004)

Para arrematar, o autor argumenta que “N&o haveria sentido légico em permitir
ampla fungibilidade de tutelas dentro do processo de conhecimento, e manter toda uma

sistematizacdo especifica para medidas cautelares em outro Livro do Codigo.”

(MELLO, 2007, p. 552)

Contudo, grande parte da doutrina que permitia a ampla fungibilidade entre as
técnicas de urgéncia, defendia também a desnecessidade de um processo cautelar

préprio, como ja dito.

Sobre o tema, Alexandre de Freitas Camara (2013b, p 37) defendeu que “nao se
pode mais aceitar a necessidade de instauracdo de um processo autbnomo, de natureza

cautelar, para que tal modalidade de tutela jurisdicional seja prestada”.

Nesse sentido, apesar de entender que a técnica cautelar € indispensavel para a
efetividade do sistema processual, o doutrinador argumenta acerca da desnecessidade de

um processo autdnomo para tanto:

Merece registro, ainda, o fato de que o § 7°, do artigo 273 do Cddigo de
Processo Civil, [...] passou a permitir, em nome da assim chamada
“fungibilidade entre as tutelas de urgéncia” que se conceda medida cautelar
incidentemente ao processo de conhecimento. A meu juizo, esse dispositivo
pode ser interpretado de forma bastante ampla, dele se extraindo a regra geral
da dispensabilidade da instauracdo de processo cautelar para obtencdo de
tutela jurisdicional dessa natureza (podendo a mesma ser obtida
incidentemente ao processo de conhecimento ou de execugdo). (2013b, p. 37)

Assim sendo, Alexandre de Freitas Camara (2013, p. 36) afirma que isso ja

aconteceu no direito brasileiro e utiliza o exemplo da acdo de nunciacdo de obra nova,
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na qual, para ele, é possivel a concessao de técnica cautelar incidentemente: embargo de

obra.

Concordando com a desnecessidade de um processo proprio para as cautelares
inominadas, Hélio do Valle Pereira (2007, p. 582) entendeu que “se a antecipagdo da
tutela pode ser requerida durante toda a tramitacdo do processo, ndo seve motivo para

nao terem igual tratamento os provimentos cautelares”.

Ainda, Eduardo Talamini (2012, p. 2) atentou-se para o fato de era
“desnecessaria duplicagdo de processos, com tudo que isso implica (duplicidade de

autos, de citagdes, de sentencas)”.

O autor ressaltou que, embora a sistematica autbnoma do processo cautelar,
concebida por Alfred Buzaid, tenha sido bem recebida, logo foi vista como uma

formalidade indtil:

Assim, quando o legislador de 1973 optou por estruturar a tutela cautelar em
um processo autdbnomo, dedicando-lhe livro proprio no Cédigo de Processo
Civil (LGL\1973\5) (Livro IlI), a inovagdo foi bem recebida. Viu-se nessa
autonomia formal da funcdo cautelar um destaque a sua relevancia
sistemética e um incentivo ao seu emprego. Mas logo se evidenciou o
desnecessario formalismo da novidade. Na pratica, o procedimento do
processo cautelar passou a desenvolver-se autonomamente apenas até a
concessdo liminar da medida - sendo, depois disso, absorvido pelo
procedimento do processo principal. (TALAMINI 2012, p. 1)

Pondo fim & questdo instaurada, o Codigo de Processo Civil de 2015, massacrou
qualquer duvida acerca da fungibilidade entre as técnicas cautelar e antecipatoria.

E preciso dizer que fungibilidade ndo significa dizer que sio a mesma coisa, mas
sim possibilitar o uso de uma no lugar da outra e, para tanto, exige-se que sejam duas

coisas diferentes, por 6bvio.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni (2008b, p. 228) explica que “aceitar a
possibilidade de confusdo entre as tutelas cautelar e antecipatéria frisa a diferenca entre
ambas. Isto por uma razdo l6gica basica: somente coisas distintas podem ser

confundidas”.

Essa absorcdo das tutelas antecipadas pelo processo de conhecimento e a
flexibilizacdo comentada pelos autores permitiu o duplo sentido vetorial, ou seja,

também reconheceu que sdo técnicas diferentes.
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Assim, Eduardo Talamini (2012, p. 2) explicou que, em que pese haja distingdo
entre técnica cautelar e técnica antecipatéria reconhecida pelo proprio codigo, “Aplica-
se a ambas 0 mesmo regime quanto a pressupostos, via processual de pleito e

concessao, eficacia e autoridade da decisdo concessiva - e assim por diante”.

A questdo da fungibilidade e as reais diferencas e semelhancas entre as técnicas
antecipatoria e cautelar ja foram colocadas de lado no proprio Cédigo de Processo Civil
de 1973. No artigo 489 previu-se que “O ajuizamento da acéo rescisoria ndo impede o
cumprimento da sentenga ou acoOrddo rescindendo, ressalvada a concessdo, caso
imprescindiveis e sob 0s pressupostos previstos em lei, de medidas de natureza cautelar

ou antecipatoria de tutela”. (grifado)

Logo, € indiferente se para evitar o cumprimento da sentenca rescindenda se

requeira a técnica antecipada ou a técnica cautelar.

Portanto, ambas as técnicas foram unificadas no Titulo Il — Tutela de Urgéncia,

dentro do Livro V — Tutela Provisoria, no Codigo de Processo Civil de 2015.

Sobre as tutelas de urgéncia, na exposicdo de motivos do Codigo de Processo
Civil de 2015 foi mencionado que “adotou-se a regra no sentido de que basta a parte a
demonstracdo do fumus boni iuris e do perigo de ineficacia da prestacdo jurisdicional
para que a providéncia pleiteada deva ser deferida”. (COMISSAOQ, 2010, p. 25)

Eduardo Talamini (2012, p. 4) advertindo que a diferenca entre a técnica
cautelar e a técnica antecipada nao era qualitativa, mas quantitativa, argumentou que “é
perceptivel certa gradagdo da carga antecipat6ria nas medidas de urgéncia nao tendentes

a se tornar, por si so, definitivas - mesmo naquelas pacificamente como conservativas”.

Para o0 autor, a mudanca operada no novo codigo foi positiva, pois “do ponto de
vista pratico, a eliminacdo da duplicidade de regimes evita armadilhas para o
jurisdicionado” (TALAMINI, 2012, p. 4).

Como bem observou o doutrinador, ha varios casos em que é confusa a distingdo
entre as técnicas, e também desnecesséaria, sobretudo porque na maioria das vezes
possuem 0s mesmos efeitos:

Porém, mais do que uma questdo de ordem pratica, 0 impasse doutrinario (e

jurisprudencial, e legislativo) tem em si mesmo relevo cientifico. Quando
Ovidio Baptista da Silva afirma ser cautelar a medida que suspende
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deliberagdo assemblear, e Barbosa Moreira a considera tutela antecipada;
quando Watanabe reputa conservativa a sustacdo de protesto, e Bedaque
toma-a por antecipatdria, fica evidente que a tutela cautelar e a tutela
antecipatéria urgente ndo tém como ser providéncias essencialmente
diversas. Ndo se esté a falar de coisas distintas entre si como agua e vinho. A
divergéncia entre processualistas tdo argutos so se pde precisamente porque
estdo tentando classificar objetos muito proximos entre si - situados em zona
cinzenta, de fronteira. (TALAMINI, 2012, p. 4)

Além dessa mudanca, no novo Cadigo optou-se por retirar o Livro do Processo
Cautelar. E, verificado que varias cautelares tipicas, “embora estivessem formalmente
inseridas no Livro III, de cautelares, nada tinham.” (COMISSAO, 2010, p. 31), foram
absorvidas pelo processo de conhecimento ou realocadas, junto aos procedimentos

especiais.

Por fim, foram adotados 0os mesmos requisitos para o deferimento das medidas:

probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo.

4.3.2 O termo provisorio versus temporario

O termo provisério foi apontado pela maior parte da doutrina como uma das
caracteristicas das técnicas de urgéncia. Entretanto, isso ndo € unanime. Parte entende
que o termo correto para uma técnica é “temporario” e, para a outra, “provisorio”;
outros entendem que ambas sdo provisérias ou temporarias, tratando os termos como

sindnimos.

Alfredo de Araljo Lopes da Costa exemplifica a diferenca entre os termos

assim:

Os andaimes da construgdo sdo tempordrios. Ficam apenas até que se acabe o
trabalho no exterior do prédio. Sdo, porém, definitivos, no sentido de que
nada vird substitui-los. Ja, entretanto, a barraca onde o desbravado dos
sertBes acampa, até melhor habitacdo, ndo é apenas tempordria, é proviséria
também. O provisério é sempre trocado por um definitivo. (COSTA, 1958, p.
16)

Grande parte da doutrina aproveitou-se da analogia de Alfredo de Araujo Lopes

da Costa para explicar a diferenca entre a técnica cautelar e a técnica antecipatoria.

Alexandre de Freitas Camara, citando Piero Calamandrei, explica a diferenca

entre provisoriedade e temporariedade da seguinte forma:
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E til, entretanto, advertir que o conceito de provisoriedade (bem assim
aquele, coincidente, de interinalidade) € um pouco diverso, e mais restritrito,
que o de temporariedade. Temporario é, simplesmente, aquilo que nao dura
para sempre, isto é, que, independentemente da superveniéncia de outro
evento, tem, por si s6, duracdo limitada: provisorio, é por sua vez, aquilo que
¢ destinado a durar enquanto ndo sobrevenha um evento sucessivo, a espera
do qual o estado de provisoriedade permanece. Neste sentido, provisorio
equivale a interinal: ambas as expressoes indicam o que é destinado a durar
somente naquele tempo intermédio que precede ao evento esperado.
(CALAMANDREI apud CAMARA, 2013b, p. 28)

Nesse sentido, a técnica cautelar seria temporaria e a técnica antecipada seria

provisoria.

Isso porque, a técnica cautelar produz efeitos somente enquanto perdurar a
situacdo de perigo ou que a jurisdicdo no processo principal seja prestada. Ja a técnica

antecipatoria produz efeitos até que a tutela definitiva venha a substitui-la.

Na mesma linha de raciocinio, € o entendimento do professor Ovidio Baptista da
Silva. Para ele, aquilo que é provisorio tende a se tornar definitivo — como por exemplo
a técnica antecipatoria; enquanto o que é temporario possui definitividade no sentido de

que ndo sofrera substituicdo — como no caso da técnica cautelar (SILVA, 2006, p. 88).

Assim, Ovidio Baptista da Silva defende que a técnica antecipatéria subsiste ao
processo principal, mesmo ap6s a prolacdo da sentenca de meérito, resguardando a
situacdo de direito material. E 0 que afasta as sentencas cautelares do processo de
conhecimento, portanto, ndo € a “sua eficicia preponderante”, mas “seu proclamado
carater instrumental, o que significa, em ultima analise, ndo ser final o seu resultado,

enquanto declaracdo definitiva e incontrovertivel”. (SILVA, 1997, p. 185).

Entdo, “para o paradigma que sustenta o Processo de Conhecimento, declarar
provisoriamente, com base em prova de verossimilhanca, € 0 mesmo que nada declarar
e nada decidir, j4 que, para a doutrina, decidir € apenas julgar definitivamente”.

(SILVA, 1997, p. 185)

Nesse sentido, imprescindivel compreender o que o autor denomina de

“provisorio”:

Provisério define-se como alguma coisa que serve instrumentalmente apenas
a0 processo — a um processo determinado —, sem que possa alterar ou sequer
interferir no direito material. Esta é afinal a razdo pela qual a doutrina ndo
admite um direito substancial de cautela. Como a tutela cautelar € provisoria,
segundo a doutrina, ela ndo interfere com o direito material a que presta
protecdo. (SILVA, 1997, p. 187).
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Eduardo de Avelar Lamy, por sua vez, adverte, sobre o adjetivo mais apropriado

a cada uma das tutelas:

Por ser acessério e servir de garantia, o provimento urgente, oriundo de
técnica eminentemente cautelar é, via de regra, temporario em relacdo ao
processo principal.

Ele sera provisério quando puder ser confirmado ao final da demanda, como
ocorre com as técnicas que antecipam os efeitos do pronunciamento
jurisdicional final de mérito. Da mesma forma, a liminar em sede de técnica
cautelar também ¢é temporaria, sendo provisoria em relacdo a propria
demanda cautelar, assim como a antecipagdo de tutela é proviséria em
relagdo ao processo principal (LAMY, 2004, p. 45).

Contudo, o autor ainda ressalta que essa diferenciacdo € meramente técnica, nao

possuindo nenhum efeito pratico em relagéo a utilizacdo de um termo ou de outro:

Embora consideravel parcela da doutrina entenda que a técnica cautelar ndo
pode ser provis6ria, mas apenas temporaria, a miscigenacdo de elementos
cautelares e satisfativos é caracteristica intrinseca as técnicas de urgéncia. A
diferenciagdo entre técnica cautelar e antecipatoria parte do binémio
satisfatividade e cautelaridade: enquanto as técnicas de urgéncia demonstram
partir historicamente da cautela, as medidas liminares produzem antecipagdo
dos efeitos da tutela jurisdicional, possuindo satisfatividade. Ora, a tutela de
urgéncia, via de regra, € prestada através de decisfes liminares, sendo estas
satisfativas ao menos em relacdo aos proprios provimentos cautelares.
(LAMY, 2004, p. 56)

Entretanto, Luiz Guilherme Marinoni (2008b, p. 200) discorda de tal

posicionamento no sentido de distinguir técnica antecipatoria e técnica cautelar. Para

ele, “a provisoriedade, isto €, o fato de a "decisdo" ser dotada de cogni¢do sumaria ndo é

nota que possa servir para essa distin¢ao”.

O autor vai além e explica que utilizar a cogni¢do sumaria, que € um critério

processual, vai de encontro ao pensamento de que a tutela visa proteger um direito

material, em confronto

com a nog&o de instrumentalidade do processo:

Se a tutela, ainda que fundada em cognicdo sumaria (fumus boni iuris), da ao
autor o resultado pratico que ele procura obter através da prépria tutela final,
ndo é possivel dizer que essa tutela esteja apenas assegurando o "resultado
atil" do processo. Como € 6bvio, se o Unico "resultado Gtil" que se poderia
esperar do processo foi dado desde logo ao autor, torna-se no minimo
equivocado pensar que ndo foi concedido ao autor o direito material buscado,
mas apenas assegurado o resultado que se esperava ver cumprido pelo
processo. Ora, o resultado do processo somente pode ser o de se dar ao autor
o direito material que ele afirma possuir! Quem fala em "Tutela provisdria"
nada diz para quem esta preocupado com um processo que responda as
necessidades do direito substancial. (MARINONI, 2008b, pp. 201-202)
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Céassio Scarpinella Bueno (2001, p. 182) afirma que provisoriedade ¢é
caracteristica do “processo cautelar” e significa que “a protecdo obtida cautelarmente”
extingue-se com a efetivacdo da tutela jurisdicional que se pretende proteger, trazendo a

tona o disposto na primeira parte do caput do art. 807 e no inciso 11 do art. 808

Ja Humberto Theodoro Junior afirma que a técnica cautelar é provisoria e
temporéria:

Por sua natureza e por seu fim especifico, a eficacia da medida preventiva

obtida por meio da acdo cautelar é essencialmente temporaria e provisdria: s6

dura enquanto se aguardar a solucdo do processo de cognicdo ou de

execucdo, que é o principal, o que soluciona realmente a lide; destina-se

forgosamente a ser substituida por outra medida que sera determinada, em
carater definitivo, pelo processo principal. (2008, p. 26)

O que se percebe sobre 0s termos “provisorio” e “temporario” é que eles sdo
empregados com sentidos distintos pelos autores, o que demonstra a necessidade de

bem conceituar as palavras ao longo das exposicdes.

Assim, ora a expressao “provisorio” ¢ utilizada em contraposicao a “definitivo”
.explicando a superveniéncia de uma sentenca de mérito; ora é utilizado em comparacao
a temporariedade da técnica cautelar, no sentido de que somente gera efeitos enquanto
perdurar sua necessidade, além de tambeém ser utilizado para se referir & sumariedade,

dentre varias outras possibilidades.

Tanto a técnica cautelar quanto a técnica antecipatéria podem ser modificadas e
revogadas, mas somente a técnica antecipatoria pode, de fato, antecipar (satisfazer) a

pretensdo da parte autora.

Seja como for, o Cddigo de Processo Civil de 2015 adotou o termo Tutela
Provisoria no Livro V que, conforme artigo 294 “A tutela provisoria pode fundamentar-

se em urgéncia ou evidéncia”.

Essa escolha foi pragmatica e privilegiou uma linguagem processual mais
simples, como alertado na exposi¢do de motivos do cddigo diversas vezes, visando a
funcionalidade do sistema, em detrimento da perfei¢do técnica e estética que, muitas
vezes, sao um fim em si mesmas e acabam prejudicando, ao invés de facilitar, o uso de

uma ferramenta tdo importante no sistema processual brasileiro.
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Portanto, dentro das técnicas provisOrias urgentes, ha a técnica cautelar e a
técnica antecipatoria que consiste numa forma suméria de prestagdo de tutela, que gera
decisdo provisoria, ndo depende necessariamente de um processo principal, ndo transita

em julgado, mas pode prolongar a sua eficacia no tempo.

4.3 Procedimento das Tutelas de Urgéncia e Estabilizacdo

As tutelas de urgéncia no Cddigo Processo Civil 2015 podem ser cautelares ou
antecipatdrias e antecedentes ou incidentais.

No que tange ao procedimento para o pedido de aplicacdo da técnica cautelar,
ndo ha maiores inovacdes em relagdo ao Cddigo de Processo Civil de 1973. A Unica
distingdo é que, caso deferida em carater antecedente, o pedido principal devera ser feito
nos proprios autos em que formulado o pedido cautelar (arts. 305 e seguintes), ou seja,

ndo ha um processo autbnomo.

Em relagdo a técnica antecipatoria, conforme disposto no artigo 303, é permitido
que a parte autora limite-se ao requerimento, na peti¢do inicial, do pedido de
antecipacdo da tutela, e indique o pedido de tutela final, “com a exposi¢do sumaria da
lide, do direito que se busca realizar e do perigo da demora da prestacdo da tutela

jurisdicional”.

Caso deferida a tutela pretendida, incumbira a parte autora aditar a peticédo
inicial, sem incidéncia de novas custas judiciais, com os demais fundamentos dos seus
pedidos, eventual juntada de novos documentos e a confirmagdo do pedido de tutela
final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar, conforme § 1°

inciso | e 3°, ambos do artigo 303.

Se ndo houver o aditamento, o processo sera extinto, conforme 8§ 2° do artigo
303.

Por outro lado, o juiz determinara a emenda da peticdo inicial em até 5 (cinco)
dias, sob pena de ser indeferida e de o processo ser extinto sem resolugdo de merito, se
entender que ndo ha elementos para a concessdo de tutela antecipada, nos termos do § 6°

do referido artigo.
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O artigo 304, prevé que se o réu ndo recorrer da decisdo que concedeu a medida,
a tutela antecipada tornar-se-4 estavel e o processo sera extinto. Entretanto, o paragrafo
segundo ressalta a possibilidade de qualquer das partes “rever, reformar ou invalidar”,
em acdo propria, a tutela antecipada estabilizada, desde que o faca em até dois anos
contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o processo (8 5°). Até que isso ocorra, a

referida tutela conservara seus efeitos, a teor do § 3° do mesmo artigo.

Assim, o Codigo de Processo Civil de 2015 previu o sistema de estabilizacdo da
tutela antecipada. Entretanto, concorda-se com o entendimento Céssio Scarpinella

Bueno de que a ideia ndo é uma novidade no direito brasileiro.

Caéssio Scarpinella Bueno (2011, p. 61) lembra que a Lei n. 11.804/2008, que
disciplina acerca dos alementos gravidicos, ja previa tal possibilidade no paragrafo
unico do artigo 6° De acordo com tal normativa, “Ap0S 0 nascimento com vida, 0s
alimentos gravidicos ficam convertidos em pensdo alimenticia em favor do menor até

que uma das partes solicite a sua reviséo”.

O autor explica que tal instituto visa conferir a decisdo que defere a antecipacao
dos efeitos da tutela, a prerrogativa de tornar-se estavel, enquanto ndo haja irresignacédo
da parte contraria. (BUENO, 2011, p. 61)

Contudo, essa previsdo sO existia em relacdo aos alimentos, que é um direito
material peculiar no sistema juridico brasileiro, pois é o Unico a permitir a prisdo civil,

por exemplo.

Assim, o Codigo de Processo Civil de 2015 inovou no sentido de permitir que a
estabilizagcdo da tutela antecipada ocorra em todos os demais casos, e ndo apenas em

relacdo ao direito alimentar.

Em 1997 j& houve uma tentativa de inserir a estabilizacdo no processo civil
brasileiro por uma iniciativa do Instituto Brasileiro de Direito Processual. Uma
comissdo formada por José Roberto dos Santos Bedaque, Kazuo Watanabe, Luiz
Guilherme Marinoni e Ada Pellegrini Grinover, foi instaurada com a finalidade de
elaborar o Anteprojeto de Lei que pretendia alterar os paragrafos 4° e 5° do artigo 273, e
acrescentar ao Cdadigo os artigos 273-A, 273-B, 273-C e 273-D, dispondo sobre a
estabilizagéo da tutela antecipada. (BUENO, 2011, p. 61)
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Da justificativa do Projeto de Lei n® 186/2005, do Senado Federal, extrai-se o
seguinte:

A proposta de estabilizagdo da tutela antecipada procura, em sintese, tornar
definitivo e suficiente o comando estabelecido por ocasido da deciséo
antecipatdria. Ndo importa se se trata de antecipacdo total ou parcial. O que
se pretende, por raz6es eminentemente pragmaticas — mas ndo destituidas de
embasamento tedrico — é deixar que as proprias partes decidam sobre a
conveniéncia, ou ndo, da instauracdo ou do prosseguimento da demanda e sua
definicdo em termos tradicionais, com atividades instrutérias das partes e
cognicdo plena e exauriente do juiz, com a correspondente sentenga de
mérito.

Verifica-se que a intencdo deste instituto vai além de conceder o provimento
jurisdicional tempestivo as partes. Objetiva relativizar o paradigma de jurisdigdo como
monopolio do Estado, na medida em que 0s préprios sujeitos da relacdo processual
podem decidir sobre a conveniéncia, ou ndo, da instauracdo ou do prosseguimento da

demanda e sua definicéo final.

Isso porque, ninguém melhor do que as proprias partes para entenderem sua
relacdo e os reais objetivos de cada uma que, por vezes, se esconde através do processo.

Ou seja, as partes podem se contentar com a decisdo sumaria.
Entretanto, o projeto foi arquivado em 2007.

Caéssio Scarpinella Bueno (2011, p. 61) explica que, de acordo com tal instituto
juridico, é possivel que “a decisdo antecipatdria da tutela, posto ser proferida com base
em ‘“cogni¢do sumadria”, assuma estabilidade suficiente para tonar desnecessario,

consoante determinadas circunstancias, o prosseguimento do processo [...]”.

A estabilizacdo da tutela antecipada esta disposta no artigo 304 do Cddigo de

Processo Civil de 2015 e seus respectivos paragrafos.

De acordo com o caput do artigo 304, “A tutela antecipada, concedida nos
termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o

respectivo recurso”.

O artigo faz remisséo ao previsto no artigo 303 e dai surge a primeira davida
acerca do instituto: € possivel a estabilizacdo quando a tutela antecipada for incidental

ou somente quando antecedente?
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O Cadigo € bem claro ao afirmar que se trata da tutela antecipada quando
“urgéncia for contemporanea a propositura da agao”, nos termos do artigo 303, ou seja,
quando antecedente. Nao ha duvidas, sobretudo porque sdo os unicos dois artigos do
Capitulo Il do Titulo II, referente ao “procedimento da tutela antecipada requerida em

carater antecedente”.

Contudo, o Cadigo ja se mostrou bastante flexivel em diversas ocasides acerca

dos termos utilizados e da sistematica organizacional.

No Projeto de Lei n. 186/2005, a intencdo era bastante clara no sentido de
possibilitar a estabilizacdo quando a tutela antecipada fosse antecedente, mas também
incidental. Destaca-se da exposi¢do de motivos do referido Projeto de Lei:

Se o ponto definido na decisdo antecipatéria € o que as partes efetivamente
pretendiam e deixam isso claro por meio de atitude omissiva consistente em
ndo propor a demanda que vise a sentenca de mérito (em se tratando de
antecipacdo em procedimento antecedente) ou em ndo requerer 0
prosseguimento do processo (quando a antecipacdo é concedida no curso
deste), tem-se por solucionado o conflito existente entre as partes, ficando
coberta pela coisa julgada a decisdo antecipatéria, observados os seus limites.

Por conta disso, e de toda a roupagem do Novo Cédigo, menos formalista e mais
funcional, defende-se aqui que ndo se acredita que a estabilizacdo seja dirigida somente

para a tutela antecipada requerida em carater antecedente.

O que ocorre é que de acordo com o procedimento das tutelas de urgéncia,

parece que o Cadigo olvidou-se da possibilidade de desisténcia da demanda.
Explica-se.

Caso a técnica antecipada seja requerida em carater antecedente e o juiz conceda
a medida, cabera ao réu buscar as medidas judiciais que entender cabiveis, pois na
peticdo inicial é licito que o autor se limite ao requerimento da tutela antecipada.
Contudo, caso a técnica antecipada seja requerida durante o curso do processo, ou seja,
quando ja haja, obrigatoriamente, requerimento de tutela final, o autor podera desistir do
processo se concedida a medida. Entretanto, como ja houve a citagdo do réu, ele terd

que anuir.

Se é possivel que o réu ndo interponha recurso quando concedida a medida
pretendida pelo autor, é possivel que o réu anua com a desisténcia do processo

formulada pelo autor, e isso ndo impede eventual demanda no intuito de rever, reformar
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ou invalidar a tutela antecipada estabilizada, conforme o § 22 do artigo 304 do Novo

Cadigo de Processo Civil.

Além dessa possibilidade, por mais que o réu conteste os pedidos do autor, ndo
h& propriamente controvérsia acerca da decisdo que defere a técnica de urgéncia, pois a

forma de impugnar tal decisdo € por agravo e instrumento e ndo por mera contestacao.

Embora o réu possa invocar o principio da economia processual para argumentar
a desnecessidade de interposicdo de agravo de instrumento ou a propositura de uma
nova demanda visando a coisa julgada, entende-se aqui que o Novo Cdédigo prestigiou a
eficacia em detrimento da economia processual. Isso porque montar uma acgao, com
inicial, provas e pagamento de custas € muito mais trabalhoso do que simplesmente
contestar ou recorrer, de modo que o réu tera que verificar detalhadamente se realmente

aquela acdo vale tamanho empenho.

Da mesma forma, entende-se aqui que € possivel a estabilizacdo da técnica

cautelar, e ndo somente da técnica antecipada.

N&o adianta pensar no novo Cadigo com velhas premissas. A questdo € bastante
I6gica e, de certa forma, ja era prevista desde sempre.

Qualquer coisa ndo impugnada preclui, transita em julgado e surte efeitos, ainda
que o proprio Direito diga ao contrério.

E possivel a cobranca de divida de jogo se a parte contraria ndo impugnar. E
possivel a realizacdo de negdcio juridico por agente incapaz, se ndo houver irresignacao
de ninguém. E possivel exigir o cumprimento de uma sentenca proferida por juiz
impedido se ndo for proposta a acdo rescisoria. E é possivel que se mantenha a coisa ou
a pessoa da busca e apreensao jamais questionada, dentre varios outros casos.

Isso nada tem de novo.

O que a estabilizacdo tenta evitar € que o0 incontroverso retarde a prestacao

jurisdicional.

Nesse sentido ja ha a disposicao do artigo 273, § 6°, do Cddigo de Processo Civil
de 1973, que permite que a tutela antecipada seja concedida “quando um ou mais dos

pedidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”.
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Dificil € imaginar que coisas como essas acontecam, mas nao impossivel.

E dificil imaginar que um réu tenha contra si uma decisdo interlocutéria de
urgéncia e ndo interponha agravo de instrumento, mas isso acontece, sobretudo, nas
demandas corriqueiras no Poder Judiciario como, por exemplo, a classica demanda
sobre a inclusdo indevida do nome do consumidor no rol de maus pagadores. Nem todas

as decisdes interlocutorias que concedem a tutela antecipada sdo impugnadas.

E certo que, em Varios outros casos, ha a interposicdo de agravo de instrumento.
Nesses casos, ndo ha, infelizmente, nenhuma inovacdo. Sera interposto agravo de
instrumento, e outros tantos infindaveis recursos, nem que seja para protelar a satisfacéo

do direito da parte autora.

Contudo, como a técnica antecipatoria permite a satisfacdo do direito material de
forma imediata, nesses casos, nem sequer a interposi¢do de recursos sera util a parte

adversa, somente se lograr éxito em um instantaneo efeito suspensivo da decisao.

Né&o se pode desconsiderar que ha um lapso temporal entre os efeitos produzidos
no mundo dos fatos e os desdobramentos no ambito processual. Caso haja o
deferimento da técnica antecipada para realizacdo de um procedimento cirdrgico, por
exemplo, apds a cirurgia soO resta a parte contraria propor a acdo condenatéria visando o

pagamento.
Trata-se da inversdo da iniciativa da agéo.

Eduardo Talamini explica o termo usado por Piero Calamandrei e Francesco
Carnelutti:

Piero Calamandrei afirmava que o “meio” para se atingir essa finalidade seria

a “inversdo da iniciativa do contraditério”: expede-se liminarmente mandado

de cumprimento da obrigacdo para o réu e cabe a ele, caso tenha por

infundada a pretensdo do autor, opor-se a essa ordem. Piero Calamandrei

preferia tal terminologia & de Francesco Carnelutti, para quem o contraditdrio

seria “eventual” (CALAMANDREI; CARNELUTTI, apud TALAMINI,
2012, p. 6)

Mas o autor da sua opinido sobre o assunto: “¢ inerente ao processo, dada sua
estrutura dialética, a transferéncia continua do énus de manifestar-se, de uma parte para
a outra. Mais do que inverter-se o contraditorio, inverte-se o 6nus da instauragéo de um

processo de cognicao exauriente.” (TALAMINI, 2012, p. 6)
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No que tange a técnica cautelar, embora ao longo de anos tenha se afirmado a
caracteristica de referibilidade e autonomia, verificou-se que muitas cautelares nao
possuem natureza cautelar (busca e apreensdo, alimentos, etc), ou seja, sdo satisfativas.
E mesmo as demais também podem possuir carga de satisfatividade, como até mesmo o
arresto (em que uma parte pode se satisfazer somente em prejudicar a parte contraria). O
Direito espelha as relagdes humanas, que possuem suas peculiaridades e, as vezes, Ihes
falta l6gica.

Enfim, a estabilizacdo da técnica de urgéncia ndo é novidade no sistema juridico
brasileiro e pode ndo ser utilizada em todos os casos, mormente o costume juridico
litigioso do brasileiro. Entretanto, mal ndo fara e esta disponivel para litigantes mais

esclarecidos e que possuem uma visdo economica do direito.

Nesse sentido, destaca-se o comentario de Humberto Theodoro Junior:

Se as partes ficam satisfeitas com a decisdo antecipatéria, baseada em
cognicdo sumaria, sem for¢a de coisa julgada, mas com potencial para
resolver a crise de direito material, ndo se mostra conveniente obriga-las a
prosseguir no processo, para obter a deciséo de cognigdo plena. (2002, p. 30).

Portanto, a estabilizacdo € uma alternativa as partes, caso optem por um
procedimento mais célere capaz de solucionar o litigio instaurado, sem que isso
implique, necessariamente, em coisa julgada. Questionar a aplicabilidade préatica desse
instituto é questionar a aplicabilidade pratica do artigo 273, § 6°, do Codigo de Processo
Civil de 1973 também.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 deu um importante avanco ao permitir que
as partes decidam acerca da estabilizacdo da lide, evitando o paternalismo autoritario
enraizado desde a influéncia de Francisco Campos no Codigo de Processo Civil de

1939, bem como o obrigatério monopdlio da jurisdi¢do pelo Estado.
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CONCLUSAO

O Cadigo de Processo Civil de 2015 teve o desafio de trazer resultados, mas

com seguranga juridica. E o objetivo das técnicas de urgéncia é justamente esse.

A retrospectiva realizada pelas codificagfes anteriores demonstrou que 0S
Cabdigos de Processo Civil eram substituidos por outros que sempre buscavam combater
o formalismo e a burocracia desnecessaria, tantas vezes cultivada na cultura brasileira e
espelhada nas legislacBes. A proposta era sempre um processo civil simples, que

priorizasse a celeridade e a efetividade da prestacao jurisdicional.

Embora as codificaces tenham apresentado bastantes problemas, de forma geral
é inegavel o progresso auferido, que foi obtido paulatinamente ao desapego as

legislagdes estrangeiras.

Nesse sentido, em pese haja influéncias reciprocas entre os ordenamentos
juridicos mundiais, construiu-se um Cddigo de Processo Civil genuinamente brasileiro,
no auge da democracia patria, com a participacdo bastante diversificada de juristas, seja

em relacdo a faixa etéria, ao Estado da Federacgdo e a classe profissional.

Embora seja dificil conciliar ideias provenientes de correntes juridicas tdo
distintas, a harmonizacéo dos pensamentos foi bem sucedida neste Cédigo.

Outrossim, o Cddigo de Processo Civil de 1939 foi um importante marco, pois
unificou a legislagdo processual civil e sistematizou, ainda que de forma embrionaria, as
primeiras disposicGes referentes as técnicas de urgéncia, protegendo 0 processo e
evitando a inutilidade do provimento final em decorréncia do tempo necessario ao

desenvolver do processo.

Entretanto, foi um Codigo bastante autoritario, como defendido por Francisco
Campos na exposicdo de motivos. Em contraposicdo, o Codigo de Processo Civil de
2015, dentre outras coisas, flexibilizou 0 monopdlio da jurisdicdo pelo Estado com o
advento da estabilizacdo da técnica de urgéncia — um grande passo motivado pela

democracia.

Ja a desnecessaria autonomia do processo cautelar instituido no Cddigo de

Processo Civil de 1973 foi colocada de lado. Além disso, os termos dubios quanto aos
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requisitos para a concessdo da tutela antecipada, inseridos pelas Reformas de 1994 e de

2002 foram corrigidos no Cddigo de Processo Civil de 2015.

Da mesma forma, a fungibilidade entre a técnica antecipatéria e a técnica
cautelar foi explicitada de forma inconteste. Fungibilidade nada mais € do que aceitar
uma no lugar da outra, o que pressupde logicamente a existéncia de duas técnicas
distintas, mas que a utilizacdo de uma no lugar da outra ndo implica em perda de

efetividade, pelo contrério.

Com efeito, as remendas operadas fizeram o Cddigo de Processo Civil de 1973
ruir. Em consequéncia disso, estruturou-se um Novo Codigo sobre bases proprias, ideal
para operadores do direito mais maduros com os aprendizados das experiéncias

passadas.

Embora haja diferencas entre as técnicas cautelar e antecipatéria, é certo que
também ha semelhancas, sobretudo em questdes praticas, de modo que isso ndo pode
servir de Obice as necessidades da sociedade de massa. Por conta disso, houve a
reclassificacdo das tutelas de urgéncia dentro do género tutela provisoria.

Nesse sentido, observou-se que a adogdo do termo “provisério” embora ndo seja
0 mais tecnicamente correto, demonstrou simplicidade objetiva, a fim de se ter um

processo civil realmente instrumental e que ndo seja um fim em si mesmo.

O objetivo deste trabalho foi o de demonstrar que as varias mudancas operadas
no sistema de tutelas de urgéncia no Novo Cédigo de Processo Civil proporcionaram

uma maior protecao do bem da vida e do processo em si.
A hipétese basica foi verificada.

E que as modificacdes no tratamento das tutelas de urgéncia trazidas no Cadigo
de Processo Civil de 2015 proporcionam melhor efetivacdo do processo em comparagao

com os codigos anteriores.

As quebras de paradigmas foram operadas com suavidade e permitem que 0s
juristas utilizem uma ferramenta adaptavel a vérias situacbes. Agora sim é possivel
falar em um verdadeiro sistema de tutelas de urgéncia, com eventual necessidade de
integracdo de normas possibilitada na propria parte geral do Cddigo, a qual traca
diretrizes para tanto.
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