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Quem ja passou

Por esta vida e nao viveu

Pode ser mais, mas sabe menos do que eu
Porque a vida so6 se da

Pra quem se deu

Pra quem amou, pra quem chorou

Pra quem sofreu, ai

Quem nunca curtiu uma paixao

Nunca vai ter nada, ndo

N&o ha mal pior
Do que a descrenca
Mesmo o0 amor que ndo compensa

E melhor que a solid&o

Abre os teus bracos, meu irmao, deixa cair
Pra que somar se a gente pode dividir?
Eu francamente j4 ndo quero nem saber

De quem nao vai porque tem medo de sofrer

Ai de quem nao rasga o coracao
Esse ndo vai ter perdao

Vinicius de Moraes/Toquinho



RESUMO

A presente monografia tem como objetivo principal demonstrar a necessidade de,
em situacdes que apenas traga prejuizo ao autor, deferimento do pedido de tutela
provisdria antecipada de urgéncia, mesmo que de forma contraria ao entendimento
do proprio magistrado. Faz uma abordagem geral acerca do género tutela provisoria,
bem como de suas espécies de urgéncia, dividia em antecipada e cautelar, e da
evidéncia. Cria uma nova subespécie de tutela de urgéncia denominada tutela
provisOria antecipada por conveniéncia processual. Trabalha com a aplicagdo da
distribuicdo isonbmica do 6nus do tempo no processo a luz do principio da
proporcionalidade, com o principio da efetividade e a necessidade de um processo
voltado a satisfacdo do direito material, considerando a fase do formalismo
valorativo. Conclui que em tais situacdes, o magistrado, mediante visdo global do
processo e analise de perspectiva futura, deve deferir o pedido de tutela provisoria
antecipada de urgéncia ao autor por conveniéncia do processo.

Palavras-chave : Processo Civil. Tutela Proviséria. Tutela de Urgéncia. Tutela
Antecipada. Tutela Cautelar. Tutela da Evidéncia. Tutela Proviséria Antecipada por
Conveniéncia Processual.
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1 INTRODUCAO

Nao podemos falar em processo ignorando o 6nus do tempo. Trata-se de uma
faca de dois gumes, pois a0 mesmo tempo em que € essencial para assegurar 0
respeito as garantias constitucionais e legais no encadeamento dos atos também o é
um problema para a efetividade da tutela jurisdicional, tanto que recebeu atencao
constitucional (art. 5°, LXXVIIl, da CFRB) e no capitulo destinado as normas
processuais fundamentais no Codigo de Processo Civil de 2015 (art. 4°), pois o
legislador o considera uma fonte potencial de danos as partes.

Em nosso pais, o que é de conhecimento comum e sentido na carne
diariamente pelos brasileiros, além do tempo fisiolégico, o necessario ao deslinde de
um processo justo, sofremos com o patologico, oriundo da maquina judiciaria
vencida, dada a absoluta falta de investimento com recursos e pessoal, pela
avassaladora quantidade de processos que nela tramitam.

Diante deste cenario, a técnica da antecipacdo de tutela se afigura
fundamental para que o processo consiga atingir seus fins de forma idénea, como
efetivo instrumento do direito material, mediante a distribuicdo isonémica do tempo
daquele®.

E possivel, através da utilizacdo desta técnica, a prolacdo de decisio
provisdria, até mesmo sem a oitiva da parte adversa (contraditorio diferido no
tempo), para satisfacdo do direito, ou seja, a concessdo imediata do bem da vida
aguele que apenas o teria ao final do processo, com a sentenca.

Esta técnica, para os casos de urgéncia na satisfacdo do direito, vem
regulamentada no art. 300 do CPC de 2015, cujo caput exige para sua concessao a
presenca cumulativa de dois requisitos: o da probabilidade de direito e do perigo de
dano ou ao resultado util do processo.

E evidente que da presenca destes requisitos, para o deferimento, é
necessario que o juiz se convencga; todavia, convencendo-se, ou nao, devera proferir
decisdo motivada, expondo os fundamentos para o deferimento ou indeferimento, na
forma do art. 489, § 1°, do CPC.

! MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo de tutela: da tutela cautelar & técnica antecipatéria. 2. ed. rev.,
ampl. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 136.

> MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, e MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p.196.



Vé-se, pois, que a tutela proviséria de urgéncia, seja ela de natureza
satisfativa ou cautelar, € uma forma de combater o perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo, mediante decisédo provisoria — durando, via de regra, até
a prolacédo da sentenca -, na qual o juiz devera se convencer da presenca, além do
requisito mencionado, da probabilidade de direito.

O que se vai trabalhar neste ensaio e dentro dos limites de sua brevidade,
considerando que estamos vivendo, como bem identificado por Fredie Didier Jr.°, a
quarta fase de evolucdo do processo civil, denominada de neoprocessualismo ou
formalismo valorativo, € a existéncia de uma nova espécie de tutela de urgéncia,
denominada de por conveniéncia processual.

Para tanto, ao longo do presente trabalho, sera abordada a tutela proviséria
enquanto género, possuindo como espécies a tutela da urgéncia, que se divide em
tutela antecipada e tutela cautelar, e a tutela da evidéncia, bem como cada um de
seus requisitos.

ApOs esta abordagem, a fim de demonstrar a diferenca entre as tutelas
provisorias existentes, sera dissecada a nova subespécie de tutela de urgéncia, que
tem por escopo o magistrado, por vezes, proferir decisdes antecipatdrias contrarias
ao seu proprio entendimento, analisando o requisito da probabilidade de direito sob
perspectiva processual futura e com visdo global do processo, para evitar o
perecimento do direito que se busca a tutela, nos casos em que o deferimento nao

implique em prejuizo a contraparte.

2 TUTELA PROVISORIA

O tempo é 6nus inerente ao processo, seja ele o fisioldgico ou, em virtude do
cadtico sistema judiciario brasileiro, o patolégico. Quando se fala em processo duas
palavras vém a mente, assim como a necessidade de adaptacdo para o convivio
destas: tempo e processo.

E nesta senda que, no ano de 1994, por uma das denominadas minirreformas
realizadas no Cédigo de Processo Civil de 1973 — mais especificamente pela Lei n®
8.952/94 -, houve a introducdo no direito brasileiro da técnica da tutela antecipada,

mediante a inclusédo do art. 273 na referida codificacéo.

® DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introduc@o ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. 17 ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 42-45.



A introducéo desta técnica inegavelmente trouxe, em relacdo ao processo de
conhecimento, consoante bem ponderado por Teori Albino Zavascki, notavel
valorizagdo do principio da efetividade da funcéo jurisdicional, ao atribuir ao juiz o
poder de, ja no curso do processo de conhecimento, deferir medidas tipicas de
execucao, a serem cumpridas inclusive mediante mandados, independentemente da
propositura de nova acdo, rompendo, com isso, a classica segmentacdo das
atividades cognitivas e executérias®.

Sérgio Sahione Fadel, pouco apds a entrada em vigor da lei, comemorou,
referindo que a situacdo se alterou, em muito, para melhr, em termos de ideal de
efetividade do processo e celeridade da prestacao jurisdicional.

E é importante mencionar que o instituto da antecipacédo de tutela, afora a
necessidade reclamada na praxis forense, apenas teve seu ingresso no
ordenamento juridico patrio por conta da recalcitréancia dos tribunais e da doutrina
em n&o aceitar a utilizacdo da tutela cautelar para fins de satisfagdo do direito
material.

A proposito, e a questdo vem de mais longa data, em artigo publicado no ano
de 1986, com o titulo de As Cautelares Satisfativas, o0 advogado gaucho Nestor José
Forster ja alertava a crescente utilizacdo da acdo cautelar satisfativa e, de certa
forma, demonstrava a necessidade de técnica processual adequada para a
satisfacdo do direito em sede de cognicdo sumaria®.

Luiz Guilherme Marinoni, nome de vanguarda no tema, anota que, para a
adequada e honesta compreensao da teoria da tutela antecipada, € imprescindivel
ter muito claro que a introducdo da tutela antecipada no cédigo de 1973 foi
necessaria ndo apenas em razdo das novas situacdes de direito material que se

mostraram carentes de tutela satisfativa sumaria, mas principalmente porque 0s

* ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 70.
® FADEL, Sérgio Sahione. Antecipacao da tutela no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 21.

® Aduzia que nao resta ddvida de que, nos Gltimos anos, tomaram extraordinario incremento entre nés
as agOes cautelares, mormente as inominadas, destinadas a obter, desde logo, ndo s6 o provimento,
mas a protecdo jurisdicional. Tdo complexas se mostram determinadas situacfes e tanto tem
aumentado o poder desmesurado do Estado e de seus 6rgdos, que frequentemente a Unica
alternativa que sobra ao indefeso cidadao € o pronto socorro judicial. E os juizes tém sido chamados,
cada vez mais, a lancar mao do poder discricionario que a lei lhes da, para cortar injusticas flagrantes
e ilegalidades evidentes desde logo, mesmo sem atender ao principio do contraditério, deixando de
ouvir, num primeiro momento, as razdes da outra parte, para atender total ou parcialmente o pedido.
MEDEIROS, Antdnio Paulo Cachapuz (Org.), Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul:
sessenta anos de existéncia. Porto Alegre, IARGS, 1986. p. 253.
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tribunais e a doutrina ndo admitiam a prestacdo de tutela sumaria satisfativa — de
tutela antecipada — com base na técnica cautelar.’

A partir de entdo, conforme os incisos | e Il do aludido dispositivo, passou a
ser possivel a concesséo, incidentalmente no processo de conhecimento e com
vigéncia até a sentenca (de regra®), de medida satisfativa do direito, sempre que
presentes o0s requisitos autorizadores da verossimilhanca das alegacgdes e risco de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo, ou nos casos de apresentacdo de defesa
inconsistente pelo ou tenha manifestado intuito meramente protelatorio.

Além da possibilidade da satisfacdo do direito antes da prolacdo de sentenca,
a inovacdo também foi acerca do momento, eis que plenamente possivel a
concessao, no caso de urgéncia, initio litis e inaudita altera parte, diferindo o
contraditorio no tempo.

A ideia por detras do instituto da antecipagdo de tutela era justamente a
adequacao do processo ao direito material, mediante rompimento histérico com a
ideologia calcada em neutralidade cientifica do direito processual, que o analisava
por um angulo estritamente interno de visdo, vendo-o tdo somente a partir de
conceitos processuais’.

E a finalidade desta adequacéo era distribuir de forma isonémica o tempo do
processo, a fim de evitar que o autor, ndo obstante a urgéncia e probabilidade ou
evidéncia de seu direito, necessitasse pagar o alto preco do tempo da demora da
tramitacdo processual, vendo seu direito sucumbir ou apenas ser reparado
financeiramente, mediante tutela pelo equivalente monetario.

Ao falar do ingresso da antecipacdo de tutela até chegarmos na tutela
provisoria prevista Codigo de Processo Civil atual, ndo se pode deixar de voltar ao
processo e tutela cautelar, que o Codigo Buzaid trazia a partir do art. 796, no Livro
lll, entendido pela doutrina como tendo a finalidade de assegurar futura execucao e
nao a satisfacao do direito em si.

Resume bem este entendimento Gustavo Bohrer Paim, quando cita Pontes de

Miranda, referindo que a tutela antecipada busca a satisfacdo do direito, ao passo

" MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 66.

® Existe a possibilidade de mantenca dos efeitos da tutela antecipada para além da sentenca, como
ver-se-a ao longo do presente trabalho.

® MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, e MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p. 195.
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que a cautelar ndo satisfaz, mas sim, assegura uma futura certificacdo ou execucéao.
Por essa razdo € que Pontes de Miranda fez a célebre distincdo entre ambas,
considerando a cautelar uma “segurangca para a execucgdo”’, enquanto a tutela
antecipada seria uma “execucéo para seguranca™.

Importante a colocagdo acima, pois o Codigo de Processo Civil atual, tratou
de colocar a tutela provisGria como género, das quais sdo espécies a tutela de
urgéncia, com as subespécies cautelar e antecipada, e da evidéncia, conforme
dessume-se do art. 294, § dnico.

Houve a eliminagdo do processo cautelar autbnomo, com o deslocamento da
tutela cautelar para as tutelas provisérias, de modo a ser processada
incidentalmente™ no procedimento comum ou de forma antecedente (art. 294, §
anico, do CPC), um avanco, como bem comemora Elpidio Donizetti ao dizer que o
que acabou — e ja vai tarde — é a necessidade de ajuizar uma acao cautelar, com
peticdo inicial, com o “nome da acado”, citacdo etc. e, depois, um processo
principal.”*?

Apesar desta alteracao, algumas modificacdes conceituais
(exemplificativamente, € o caso da alteracdo do requisito da verossimilhanca para
probabilidade) e ampliacbes (caso das possibilidades para concesséo da tutela de
evidéncia, por exemplo), que serdo abordadas em momento oportuno, as
caracteristicas da antecipacao de tutela e da cautelar restaram preservadas.

Como bem acentuam Fredie Didier, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria
de Oliveira, sé@o elas, em relacao a tutela provisoria antecipatoria, a sumariedade da
cognicdo, a precariedade e a impossibilidade de se tornar indiscutivel pela coisa
julgada®®. J& no que concerne a tutela cautelar, a referibilidade e a temporariedade*.

Ainda, em se tratando de tutela provisoria, necessario salientar que se
mantém, mais forte do que nunca, a necessidade que esta seja deferida ou

indeferida mediante decisdo devidamente fundamentada (arts. 298 e 489, § 1°, do

% pAIM, Gustavo Bohrer. Estabilizacdo da tutela antecipada. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2012. p. 118

1 A propésito, convém salientar que este pedido incidental ja era admitido no cédigo anterior, desde

%ue fosse realizado de forma “errada”, como se fosse tutela antecipada, conforme art. 273, § 7°.
DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 20. ed. ver., atual. e ampl. Sao

Paulo: Atlas, 2017. p. 417.

* DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito

processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa

julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 644-645.

1 Op. cit. p. 638.
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CPC), na qual o juizo tem a obrigacdo de analisar, de modo claro e preciso, 0S
argumentos tecidos pela parte direcionados a demonstragcdo da existéncia dos
requisitos permissivos.

Para Mitidiero o juiz tem o dever de declinar na sua deciséo as razdes pelas
quais se convenceu de que a parte interessada tem direito a técnica antecipatoria.
Nessa linha, as razdes judiciais devem enfrentar, de um lado, as alegacobes
concernentes a probabilidade de direito da parte e, de outro, as alegacdes
concernentes a existéncia de perigo na demora da tutela jurisdicional ou de defesa
inconsistente.™

O deferimento ou indeferimento, via de regra, tem como momento o inicio ou
0 meio do processo, de modo que o pronunciamento do magistrado se da por
decisdo interlocutéria. Todavia, hada obsta que isto ocorra em sede de sentenca ou
em grau recursal, quando o requerimento podera ser realizado no bojo do proprio
recurso ou atraves de apresentacdo de simples peticdo perante o relator do
processo.

Ante o breve apanhado realizado acerca da tutela provisOria enquanto género
e algumas especificidades acerca de seu funcionamento e estrutura, necessario

analisar o requisito da probabilidade que € comum a todas espécies.

2.1 PROBABILIDADE DE DIREITO

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, no art. 300, caput,
houve, atendendo as reclamacdes da doutrina'®, alteracdo conceitual do requisito
autorizador antes mal nominado, no art. 273, caput, do CPC de 1973, de
verossimilhanca das alegacdes para probabilidade de direito.

Os conceitos ndo se confundem, uma vez que a probabilidade constitui
descricdo em maior ou menor grau aproximada da verdade'’, enquanto que a
verossimilhanca n&o tem ligagdo com a verdade, mas apenas indica a conformidade

da afirmacdo aquilo que normalmente acontece (i quod plerumque accidit) e,

> MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 172.

® MITIDIERO, Daniel. Antecipacao da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 117.

7 Op. cit. p. 115.
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portanto vincula-se a simples possibilidade de algo tenha ocorrido ou ndo em face
de sua precedente ocorréncia geral.*®

Uma narrativa pode ser verossimil, porém pode nao condizer com a verdade,
assim como, ao contrario, algo pode parecer inverossimil, mas ser verdadeiro®.
Como exemplo, pegue-se a situagcdo de uma pessoa que narra que estava nos
trilhos do trem, com este vindo em altissima velocidade em sua dire¢do e, em cima,
ao dar-se conta, conseguiu atirar-se no chéo, restando incélume com a passagem
deste.

A situagdo acima narrada parece muito pouco verossimil, em vista do que
estamos acostumados a ver e dentro das limitacdes do ser humano, mas pode ser
verdadeira! Tao verdadeira como pode ndo ser a narrativa de um professor que da
aula na mesma escola e horario, ha cinquenta anos, sem faltar a uma sequer, de
gue ndo cometeu crime que € acusado em local distante e mesmo horario.

E a reserva de um capitulo especifico acerca da probabilidade de direito
dentro do presente trabalho decorre de ser denominador comum para a concessao
tanto da tutela antecipada cautelar ou de urgéncia quanto da tutela da evidéncia
(probabilidade ululante), ja que a l6gica da tutela proviséria é justamente inverter o
onus do tempo em favor daquele que esta mais perto do direito.

A probabilidade de direito depende para sua demonstracdo, além de uma
narrativa plausivel e coerente, de lastro probatério que lhe dé substrato para a sua
concessao, tanto que o art. 300, caput, do CPC deixa bem clara a necessidade de
elementos que evidenciem?.

E necessario que o requerente da medida produza prova, embora ndo a mais
robusta possivel”, de que efetivamente existe grande probabilidade de que seu
pedido venha a ser acolhido ao final da acdo e a tutela proviséria concedida venha

a ser ratificada.

'8 Op. cit. p. 115.

' MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Prova. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 605.

% Aqui ndo pode deixar passar em branco o afastamento da expressdo prova inequivoca constante
no art. 273, caput, do CPC de 1973, em face da critica doutrinaria de que esta apenas seria possivel
ao final, com a congnicao exauriente.

%L Claro, existem situacdes em que a prova que ja estd nas maos do autor ou do réu é suficiente, ou
até mesmo a Unica, para o acolhimento da pretenséo ao final da acdo. Porém, aqui esta-se falando
da desnecessidade de que a prova seja farta, a produgéo esteja exaurida, para a concesséo do pleito
provisorio, pois isto ocorrera ao término da instrucéo processual.
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Assim, se o autor, por exemplo, aduz que houve descumprimento contratual
por parte do réu e, por isto, estd inscrito 6rgdo de restricdo de crédito, afora a
demonstracdo do cadastramento, devera também acostar aos autos o instrumento
contratual ou outro elemento de prova (email etc.) que demonstre que efetivamente
aguele esta ocorrendo.

O juiz, em sede de tutela provisoria, esta proibido de pensar em uma
convicgdo de verdade, propria a regra do 6nus da prova. Para a concessao da tutela
de urgéncia, basta-lhe a conviccdo de probabilidade preponderante, isto é, que o
material trazido ao processo indique que o direito do autor € mais provavel que o do
réu.

José Eduardo Carreira Alvim aduz tratar-se de um juizo de delibacdo, em que
consiste em valorar os fatos e o direito, certificando-se da probabilidade de éxito na
causa, no que pode influir a natureza do fato, a espécie de prova (prova
preconstituida) e a prépria orientacéo jurisprudencial, notadamente a sumulada.*

A probabilidade, portanto, é a l6gica (qualitativa ou baconiana), que se apoia
na conexao logica das provas com as normas gerais causais e mede indutivamente
o grau de apoio das provas as hipdteses formuladas. A sua caracteristica
fundamental esta em racionalizar a incerteza relativa as alegacbes de fato,
reconduzindo o seu grau de corregcdo ao ambito dos elementos disponiveis de
confirmacéo a refutacdo (prova).?

Através dela, o magistrado, mediante raciocinio indutivo, analisa de forma
harmoniosa a prova produzida nos autos e os argumentos lancados pela(s) parte(s).
Logo, no exemplo dado anteriormente, a leitura do contrato e dos argumentos da
parte o levaria para a interpretacdo do descumprimento e o comprovante de
inscricdo negativa para a ilicitude do agir da parte adversa, autorizando a concessao
da tutela antecipada.

Por fim, em se tratando de probabilidade de direito, com o deslocamento da
tutela cautelar para as tutelas provisorias de urgéncia, também tendo como norte o
art. 300, caput, do CPC, tem-se que encerrou a discussao acerca do grau robustez

do fumus boni iuris para a sua concessao.

22 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 147.

2 CARREIRA ALVIM, José Eduardo. Tutela antecipada na reforma processual: antecipacéo de tutela
na agdo de reparacdo do dano. 2. ed. Curitiba: Jurua, 1999. p. 32-33

> MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 118.
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Leonardo Ferres da Silva Ribeiro entende que o Cédigo de Processo Civil
avancou positivamente ao abandonar a gradacédo que o Cédigo de Processo Civil de
1973 pretendia fazer entre 0s requisitos para a cautelar e antecipagao de tutela,
sugerindo-se um fumus mais robusto para a concessdo dessa Gltima.?

Dessarte, trabalhado o requisito da probabilidade, impende avancar a questao
da irreversibilidade dos efeitos da decisdo que concede a tutela provisoria.

2.2 IRREVERSIBILIDADE DOS EFEITOS DA DECISAO

O art. 300, 8§ 3°, do CPC traz a vedacdo de concessdo da tutela proviséria
guando houver perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo, pois nédo se tratam
de decisbes definitivas e que, portanto, sdo passiveis de revogacdo ou modificacao
a qualquer tempo (art. 296, caput, do CPC).

Para a correta interpretacdo deste dispositivo, € importante ter em mente que
irreversibilidade dos efeitos juridicos da decisdo € algo diferente de irreversibilidade
dos efeitos faticos.

A irreversibilidade dos efeitos juridicos da decisdo esta ligada a natureza
provisdria da tutela proviséria, na medida em que esta, como ja abordado ao longo
do presente trabalho, ndo faz coisa julgada material e tem conservada sua eficacia
até a decisao definitiva.

Contudo, néo se pode olvidar a natureza satisfativa da tutela provisoria, que
pode, sim, sob pena de esvaziar o instituto, trazer irreversibilidade em relacdo aos
efeitos faticos produzidos. Em sintese, o que nado pode fazer o juizo é esgotar o
objeto da demanda mediante a concessao de tutela que defina a situacéo juridica
posta, tratando-a como se sentenca fosse.

Marinoni aduz que a provisoriedade da tutela antecipada deve ser entendida
como a sua capacidade de definir a controvérsia, por absoluta falta de idoneidade
para a declaracdo ou, em outros termos, para a producdo de coisa julgada material.
Mas a satisfatividade da tutela sumaria, e mesmo a eventual irreversibilidade dos
seus efeitos faticos, ndo é contraditoria com a sua estrutura. Nada impede que uma

tutela que antecipe a realizacédo do direito e produza efeitos faticos irreversiveis seja

*® RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 ao CPC/2015. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. — (Colecdo Liebman /
coordenacdo Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini) p. 145.
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— do ponto de vista estrutural — provisoria, ou melhor, incapaz de dar solucao
definitiva ao mérito.?

Entdo, num caso exemplificativo, em que o0 autor vai a juizo requerer tutela
antecipada no sentido de que o réu, plano de saude, seja determinado a cobrir
determinado procedimento cirdrgico, nao significa que, cocedida, haverd o
esgotamento do objeto da demanda. Os efeitos faticos inegavelmente surtirdo, mas
os efeitos juridicos serdo provisorios e reversiveis, ja que podera a parte autora, em
sendo reconhecida a improcedéncia do pedido, condenada na devolucdo do valor
despendido pela empresa.

Apenas para restar ainda mais clara a distingdo entre os efeitos e o que
efetivamente € vedado pelo dispositivo analisado, a titulo de paradigma, tem-se que
ndo € possivel, em decisdo proviséria, a determinacdo de abatimento de
determinado animal infectado por bactéria transmissivel para seres humanos, ja que
nesta situacao nao existira a possibilidade de retorno do status quo ante.

Neste caso, todavia, se afigura prudente decisdo provisOria que determine o
afastamento deste animal e o acompanhamento veterinario do mesmo até a
prolacdo de decisdo definitiva, oportunidade em que, apds cognicdo exauriente, 0
magistrado entendera pela possibilidade de cura do animal ou pela necessidade de
seu abate.

Trabalhando neste mesmo caso, e ai no sentido de demonstrar que esta
vedacdo a impossibilidade de concessdo de tutela antecipada com efeitos
irreversiveis pode ceder no caso concreto, € inegavel que, se comprovado nos autos
a infeccdo de inUmeras pessoas e o altissimo risco para a sociedade (a
inevitabilidade da contaminacdo), pode o magistrado determinar, em cogni¢ao
sumaria, que o animal seja abatido.

E que esta irreversibilidade deve ser compreendida na perspectiva da
dindmica iteracdo entre o direito de acdo como direito a tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva e ao direito de defesa no processo civil.?’

Em determinados casos, é necessario sopesar valores para se tomar a

decisdo de imediato, cuja necessidade urge e ndo pode esperar, dando protecao

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 121.

?’ MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 172.
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aquele que, no caso concreto, tenha maior valor?®. Coloca-se, como no caso trazido,
em confronto a vida do animal com o risco para toda sociedade, pelo que se afigura
imponente a tutela da segunda (art. 5° da Constituicdo Federal).

Alexandre Freitas Céamara identifica a existéncia de irreversibilidade
reciproca, que consiste isso na hipotese em que o juiz verifica que a concessao da
medida produzira efeitos irreversiveis, mas sua denegacdo também teria efeitos
irreversiveis.?

Entdo, diante da colisdo existente entre a necessidade de efetividade e a
seguranca, dois direitos fundamentais, é necessario invocar a proporcionalidade®, a
fim de que seja tomada a decisdo mais acertada a luz do caso posto.

E esta decisdo deve ser, embora sem a seguranca necessaria, ou melhor,
sem o aprofundamento necessario da matéria, em nome de um bem maior, deve ser
tomada pelo magistrado, a quem é defeso esgueirar-se de prestar jurisdicéo,
devendo pautar-se na proporcionalidade supramencionada, razoabilidade e
equidade (art. 140, § unico, do CPC e arts. 4° e 5° da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro).

O ilustre professor Marinoni aborda com maestria a questao, ao referir que
analise desta tutela provisoria irreversivel requer prudéncia, mas ninguém esta
autorizado a confundir prudéncia com medo. A tutela antecipada deve ser utilizada
nos limites em que é necesséria para evitar ato contrario ao direito ou dano e, em
casos excepcionais, até mesmo produzindo efeitos faticos irreversiveis, ja que o juiz,
por logica, ndo pode permitir prejuizo irreversivel ao direito provavel sob a
justificativa de que a sua decisdo ndo pode causar prejuizo irreversivel ao direito

improvavel. Isso seria obrigar a jurisdicdo a tutelar o direito improvavel.*

3 TUTELAS DE URGENCIA

*® DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
'%IgaAda e antecipacao dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 682.

CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 161.
% DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
Llflgada e antecipacgdo dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 681.

MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 121.
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A tutela de urgéncia é espécie do género tutela provisoria, na qual existem
duas subespécies: satisfativa e cautelar. Seu préprio nome ja evidencia que é
requisito para sua concessao a urgéncia, que nada mais € do que o conhecido
periculum in mora, ou melhor, o perigo na demora do alcance da prestacao
jurisdicional, podendo ser concedida incidentalmente no processo ou de forma
antecedente (art. 294, paragrafo unico, do CPC).

Inicialmente, convém salientar, como bem lembra Mitidiero, que, no ambito do
perigo, ndo existe distincdo entre as espécies perigo na tardanca e perigo de
infrutuosidade, mas, isto sim, uma relacdo de meio e fim, assim como existe no
processo*?.

E que o perigo na tardanca trata-se de conceito processual e que tem por
finalidade justamente evitar o perigo da infrutuosidade, que tem ligacdo com o direito
material. O perigo na tardanca deve ter para seu combate técnicas processuais que
busquem evitar que a parte ndo consiga fruir do direito.

O art. 300, caput, do CPC tratou o assunto do requisito da urgéncia aduzindo
a o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. Claro que o dispositivo
peca técnica e juridicamente, mas, ao fim e ao cabo, o efeito pratico é atingido, ja
que sua finalidade é oportunizar que, em casos de existéncia de periculum in mora,
a parte possa se valer da técnica antecipatéria para satisfazer ou acautelar seu
direito.

Para Marinoni, as expressoes utilizadas pelo legislador servem apenas para
evidenciar que no curso do processo pode ocorrer gravame que ponha em risco i) a
efetividade da tutela do direito (cautelar), ii) situacdo objeto das tutelas declaratérias
e (des)constitutiva (cautelar), e iii) o direito que se pretende tutelar ou um direito a
ele conexo (antecipada).®

A proposito do dispositivo, embora em efeitos praticos seja perfeitamente
possivel, ndo se pode desconsiderar que o legislador deixou, ao referir apenas o
perigo de dano e resultado util ao processo, sem protecdo as tutelas ligadas ao ato
ilicito.

A observacdo é de Mitidiero, ao afirmar como equivocada a opcédo do

legislador ao falar em perigo de dano e perigo ao resultado Gtil do processo, 0s quais

% MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 172.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. 1. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 127.
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acaba, restringido de forma equivocada a infutuosidade da tutela do direito que se
pretende evitar com a alusédo ao perigo na demora ao campo tematico do fato danos,
deixando descobertas as inumeras tutelas ligadas ao ato ilicito — nada obstante
expressa mengdo a tutela inibitéria e a tutela de remocgéo de ilicito no art. 497,
paragrafo tnico, do CPC.**

N&o obstante o cédigo aponte a urgéncia como um requisito necessario, nao
se pode deixar de referir, como bem observado por Elpidio Donizetti**, e com parcial
razdo, que este ndo é de tanta necessidade quanto o da probabilidade do direito, ja
gue a logica por detras da tutela provisoria € justamente de inversdo do 6nus da
demora do processo contra o direito menos provavel.

E esta observacdo € importante de se fazer, pois € muito comum na praxis
forense indeferimentos de pedidos de tutela proviséria pura e simplesmente por néo
estar ainda presente o referido requisito, mais especificamente nos casos em que a
tutela deve ser concedida de forma preventiva.

Ora, em determinados casos, se existe risco que algo aconteca, mesmo que
de forma hipotética, e tendo a parte direito provavel, ndo existe razao para que se
deixe esta a mercé do réu, com este ainda jogando com o tempo do processo ao
seu favor. Nao existe légica, por exemplo, em indeferir, tendo o autor ao seu lado a
probabilidade de direito, pedido de tutela proviséria para abstencdo de inscricdo em
orgaos de restricdo de crédito por ndo existir ameaca por parte do réu de que ira
praticar o ato, basta a existéncia desta possibilidade.

Como bem lembrado por Cassio Scarppinella Bueno, a Constituicdo Federal,
art. 5°, XXXV, trouxe de forma mais do que clara, alterando um viés histérico do
processo civil de apenas tutelar de forma repressiva, a necessidade de prevencao a
ameaca de lesdo ao direito.

Aduz o processualista que o referido artigo da carta maior veio, de forma
expressa, abrir ensejo a uma diferente concepcéo de tutela jurisdicional voltada a

imunizar as situacées de ameaca (v. n. 8.1.1, supra).*®

3.1 TUTELA ANTECIPADA

* MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p. 156.

® DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 20. ed. ver., atual. e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2017. p. 420.

% BUENO, Cassio Scarpinnella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil, 1. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 330.
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A tutela antecipada, como ja aduzido ao longo do presente trabalho, é uma
subespécie da espécie tutela provisoria de urgéncia, foi introduzida no Brasil no ano
de 1994, pela necessidade do direito material e apos longas discussdes
jurisprudenciais e doutrinarias acerca da possibilidade, ou ndo, de satisfagcdo do
direito mediante as entdo chamadas de a¢0es cautelares satisfativas.

Satisfazer um direito, como licdo deixada pelo mestre Ovidio Araujo Baptista
da Silva, € o mesmo que realiza-lo. Para ele, é realiz4-lo concretamente no plano
das relacdes humanas.®’

A regra, em se tratando de processo, é de que a satisfacdo do direito apenas
se dé com a deciséo definitiva, apos cognicdo exauriente. Todavia, como excecéao,
em existindo urgéncia na prestacao da tutela jurisdicional e havendo demonstracao
e comprovacédo de que o direito afirmado seja provavel, existe a possibilidade de que
0 juizo antecipe a tutela pretendida pela parte.

Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcellos Carrilho Lopes resumem
como sendo aquelas que vao diretamente a vida das pessoas e, antes do
julgamento final da causa, oferecem a algum dos sujeitos em litigio o préprio bem
pelo qual ele pugna ou algum beneficio que a obtencdo do bem podera
porporcionar-lhe.®

Na doutrina, o que também ocorre muito na rotina forense, ha quem entenda
gue a antecipacao € dos efeitos da tutela. José Miguel Garcia Medina, Fabio Caldas
de Araujo e Fernando Fonseca Gajardoni, por exemplo, referem que através desta
técnica permite-se a fruicdo imediata de efeitos que seriam produzidos apenas com
a prolacdo do pronunciamento judicial pleiteado.*

Contudo, com a devida vénia, parece-nos equivocada esta assertiva, na
medida em que a antecipa¢do ndo é de efeitos da sentenca, mas da propria tutela.
Quando h& o deferimento do pedido de tutela antecipada, o magistrado ja esta

alcancando diretamente ao requerente a protecao ao direito requerida.

" SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, vol. 2: processo cautelar (tutela de urgéncia).

4. ed. rev., atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 25.

% DINAMARCO, Candido Rangel, LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
rocesso civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 27

® MEDINA, José Miguel Garcia, ARAUJO, Fabio Caldas de, GAJARDONI, Fernando da Fonseca.

Procedimentos cautelares e especiais: a¢fes coletivas, acdes constitucionais, jurisdicdo... 5. ed. rev.,

atual. e ampl. S&o Paulo: Editora dos Tribunais, 2014. p. 59
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Marinoni, com o brilhantismo habitual, explica que a tutela antecipada tem a
mesma substancia da tutela final, com a Unica diferenca que é lastreada em
verossimilhanca e, por isto, ndo fica acobertada pela imutabilidade inerente a coisa
julgada material. E prossegue com a explicagéo, referindo que a tutela antecipada
nao € instrumento de outra tutela ou faz referéncia a outra tutela. A tutela antecipada
satisfaz o autor, dando-lhe o que almejou ao propor a acéo.*

E a tutela antecipada de urgéncia € compativel com qualquer forma de tutela
jurisdicional, independentemente de ser a tutela mandamental, declaratoria,
condenatoria, constitutiva ou executiva, podendo ser concedida sempre que dela se
possa retirar um resultado pratico favoravel ao demandante®.

Resumindo o assunto, Mitidiero afirma que é possivel antecipar a tutela
sempre que for possivel ordenar um comportamento ao demandado ou preceitua-lo
para realizacdo independentemente da vontade do de demandado a vista da eficacia
da futura sentenca de procedéncia.*?

Embora discorde de tamanha necessidade, tal como dito quando abordada a
tutela de urgéncia enquanto espécie do género tutela provisoria, ndo se pode
descurar de que o art. 300, caput, traz, com ma redacéo, a urgéncia (periculum in
mora) como requisito para a concessao da tutela antecipada.

Ou seja, em tese, por se tratar de medida excepcional, € necessario que
exista urgéncia que justifique a inversdo do 6nus do tempo do processo. Deve, a
principio, ser o direito provavel e necessitar de tutela jurisdicional de imediato, sem
gue possa aguardar o desfecho processual, a fim de que evitar o perigo de dano ou
de prética de ato ilicito pela parte adversa, ou para que seja removido o ilicito
praticado.

Fredie Didier Jr.,, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
entendem que o que justifica a tutela proviséria de urgéncia € aquele perigo de
dano: i) concreto (certo), e, ndo, hipotético ou eventual, decorrente de moro temor

subjetivo da parte; ii) atual, que esta na iminéncia de ocorrer, ou esteja acontecendo;

“° MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 71.

“L MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 169.

2 Op. cit. p. 170.
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e, enfim, iii; grave, que seja de grande ou média intensidade e tenha aptidao para
prejudicar ou impedir a fruicdo do direito.*?

Como ja dito anteriormente, entendemos que é possivel, sim, a concessao da
tutela antecipada por receio hipotético de ocorréncia de dano ou ilicito, em
determinados casos. Nao se quer utilizar a técnica da tutela antecipada de forma
indiscriminada e como regra, mas em determinados casos de receio hipotético nao
h& motivos para a sua néo utilizacao.

A analise da situacao deve ser feita a luz dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, bem como da finalidade precipua do processo, que é tutelar
direitos. Se h& um receio hipotético e a ordem para a prética ou abstengcdo de
determinado comportamento nao traz prejuizo para a parte destinataria, nédo é légico
gue nao se defira a tutela antecipada e que se espere este ocorrer para que a parte
atravesse peticdo nos autos a requerendo.

Valiosa a reflexdo de Leonardo Ferres da Silva Ribeiro sobre o assunto, para
guem havendo algum grau de possibilidade de o direito socorrer a parte requerente
da tutela cautelar ou antecipada, o0 juiz quase que automaticamene voltard sua
atencdo aos males que poderdo ser causados ao direito dessa parte se nao
concedida a medida (periculum in mora) e, bem assim, aos prejuizos eventualmente
causados a outra na hipotese de deferimento. Trata-se de um raciocinio quase inato,
permeado pelo principio da proporcionalidade e pela razoabilidade.**

Entdo, a concessédo da tutela antecipada pode ser concedida com base em
perigo hipotético, devidamente analisado pelo juizo no caso concreto, consoante
trabalhado acima.

3.2 TUTELA CAUTELAR
Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, a tutela cautelar passou

a ser tratada como subespécie da tutela de urgéncia, podendo ser requerida de

forma interinal ou antecedente, conforme art. 294, § unico, perdendo o livro

* DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 677.

* RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva. Tutela proviséria: tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. Do
CPC/1973 ao CPC/2015. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. — (Colecdo Liebman /
coordenacdo Teresa Arruda Alvim Wambier e Eduardo Talamini) p. 144.



23

especifico e a natureza autdbnoma (embora a existéncia do art. 273, § 7°) que
possuia no cédigo anterior (art. 796 e segs.).

A principal causa da tutela cautelar, apesar das altera¢cdes, estruturais acima
referidas, permanece sendo a mesma: a urgéncia. Ovidio Araujo Baptista da Silva
definia a urgéncia como o grande movel a justificar a tutela cautelar, ante a qual as
formas convencionais de tutela jurisdicional tornem-se insuficientes e inadequadas,
impedindo que o Estado cumpra seu dever de protecdo do direito por ele proprio

criado, dever este que decorre do monopélio da funcéo jurisdicional.*

A finalidade da tutela cautelar, ao fim e ao cabo, é assegurar a futura
satisfacdo do direito ou do resultado justo, mediante protecdo do processo. Em
outras palavras, estando o processo em risco de ndo ter a justa solucao ou tornar-se
ineficiente por conduta a ser praticada pela outra parte e/ou pelo decurso do tempo,
0 gue atingira diretamente o direito do postulante, o estado necessita acautela-lo.

Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcellos Carrilho Lopes resumem
gue sdo cautelares as medidas com que a ordem juridica visa a evitar que o passar
do tempo prive o processo de algum meio exterior que poderia ser Gtil ao correto
exercicio da jurisdicdo e consequente producdo, no futuro, de resultados Uteis e
justos (fontes de prova ou bens suscetiveis de constricdes, como a penhora)*.

Entdo, por exemplo, se existem provas de que o réu do processo esta
dissipando patrimonio, a fim de frustrar futura execucéo, defere-se o arresto. Se
existe, ainda a titulo de exemplo, a necessidade de antecipar a producdo de
determinada prova, essencial ao deslinde da controvérsia, por esta correr risco de
perecimento, determina-se a sua producao.

Veja que a dissipacédo do patrimoénio dada no exemplo acima ndo compromete
o direito de crédito exigido pelo autor, que permanece higido, mas torna inefetivo o
processo. Também, a morte de uma testemunha em estado terminal n&o
compromete o direito da parte vindicado no processo, porém pode prejudicar na
solucédo justa daquele.

Como bem observado por Humberto Theodoro Juanior, ndo é suficiente ao
ideal de justica garantir a solucdo judicial para todos os conflitos; o que é

imprescindivel € que a solucdo seja efetivamente “justa”, isto €, apta, util e eficaz,

> SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, vol. 2: processo cautelar (tutela de urgéncia).
4. ed. rev., atual. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 25.
“° DINAMARCO, Candido Rangel, LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo
processo civil. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017. p. 27.
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para outorgar a parte a tutela pratica a que tem direito, segundo a ordem juridica
vigente.*’

Acerca da satisfacdo do direito referida anteriormente, tem-se que néo se
desconhece a massiva doutrina que permanece, ao N0OSSO ver, com O Vetusto
entendimento de que a finalidade da tutela cautelar é de protecédo ao processo e nao
ao direito.

E o caso do ilustre processualista Alexandre Freitas Camara, que afirma n&o
ser a tutela cautelar uma tutela satisfativa de direito (isto €, uma tutela de urgéncia
capaz de viabilizar a imediata realizacdo pratica do direito), mas uma tutela de
urgéncia ndo satisfativa, destinada a proteger a capacidade do processo de produzir
resultados Uteis.*®

Isto porque tutelar o processo tem por fim Unico tutelar o direito. O processo
tem por fim o direito material, de modo que a prote¢do do primeiro apenas ocorre
para a satisfacdo do segundo. Deferido o arresto e julgada procedente a acdo de
cobranca posteriormente, confirmando também o arresto, por exemplo, estara
satisfeito o direito do autor com o leildo dos bens arrestados.

Mitidiero, ao realizar brilhante desconstrugcdo e reconstrucdo do perfil
estrutural da tutela cautelar, referiu a existéncia de um vinculo de referibilidade entre
a tutela do direito e a tutela da seguranca do direito. Refere-se e reporta-se sempre
a protecdo do direito ao plano do direito material. O arresto, por exemplo, visa a
protecdo do direito a tutela ressarcitéria.*

O Cadigo de Processo Civil que entrou em vigor, para proteger 0 processo e
consequentemente o direito, tratou, no art. 301, de forma exemplificativa alguns
meios para efetivacdo da tutela cautelar (arresto, sequestro, arrolamento de bens
etc.), deixando margem para o juizo utilizar-se de outros meios idéneos.

Embora ndo se facam mais presentes na atual codificagdo as cautelares
tipicas, como bem abordado por Elpidio Donizetti, as medidas provisorias de
urgéncia de natureza cautelar podem ser efetivadas mediante qualquer uma das
medidas nominadas nos arts. 812 e seguintes do CPC/1973. Os nomes

desapareceram do novo CPC, uma vez que ndo ha requisito especifico para esta ou

*" THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — Processo de execucdo e
cumprimento de sentenca, processo cautelar e tutela de urgéncia — vol Il. Rio de Janeiro: Forense,
2014. p. 530.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 160.
“° MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 133.



25

aguela medida — todas serédo concedidas com base no poder geral de cautela -, mas
a tutela permanece.

Por fim, cumpre salientar que, dentro do modelo colaborativo de processo civil
estabelecido pela novel legislacdo, tem-se que perfeitamente aplicavel a
fungibilidade aos casos em que o requerimento é realizado com a nomenclatura
errada, ou seja, requerer providéncia de natureza cautelar quando é antecipada ou
ao contrario.

Esta questdo também €& muito bem observada por Mitidero, ao afirmar que
pouco importa se a parte pediu antecipadamente tutela satisfativa quando era o caso
de tutela cautelar ou se formulou pedido de tutela cautelar quando seria caso de
requerer tutela satisfativa — ha intertrocabilidade plena entre essas formas de tutela
jurisdicional a luz dos arts. 305, paragrafo unico, e 317, CPC. O que interessa para
sua aplicacdo é que a parte alegue e prove 0s requisitos proprios a tutela adequada

para a protecdo de sua esfera juridica.>

4 TUTELA DA EVIDENCIA

A tutela da evidéncia esta longe de ser uma novidade trazida pelo Cdodigo de
Processo Civil de 2015, na medida em que ja encontrava previsao, um pouco mais
acanhada, no art. 273, I, da codificacdo anterior, ao dispor como requisito para
concessao da tutela antecipada a necessidade de ficar caracterizado o abuso de
direito de defesa ou o manifesto propadsito protelatério do réu.

A constatacdo também é feita por Marinoni, ao referir que o Codigo de 2015,
na linha do art. 273, Il, do cédigo de 1973, institui uma técnica processual destinada
a viabilizar a tutela do direito do autor quando os fatos constitutivos do direito séo
incontroversos ou evidente e a defesa é infundada, e, portanto, quando o exercicio
da defesa pode ser visto como um abuso.>?

O art. 311 do novel cédigo tratou de distinguir em seu caput desde logo que a
tutela da evidéncia independe da demonstracdo de perigo de dano ou ao resultado

atil ao processo, bastando que esteja presente uma das situacdes previstas nos

*® DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 20. ed. ver., atual. e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2017. p. 436.

*L Op. cit. p. 190.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de urgéncia e tutela da evidéncia. 1. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017. p. 66.
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incisos: | - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto propdsito
protelatorio da parte; Il - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
sumula vinculante; Il - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova
documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa; IV - a peticdo
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito
do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel.

A tutela da evidéncia, como espécie da tutela provisoria, hada mais é do que
técnica antecipatéria que visa a distribuir o 6nus de tempo do processo, de modo a
joga-lo para o lado do direito menos provavel. Como bem referido por Luiz Fux ao
comentar as alteracdes do CPC, nessas hipoteses em que uma parte ostenta direito
evidente, ndo se revelaria justo, ao angulo do principio da isonomia, postergar a
satisfacdo daquele que se apresenta no processo com melhor direito, calcado em
prova inequivoca, favorecendo a parte que, ao menos prima facie, ndo tem razdo.>

Veja que, no caso do inciso |, ndo é justo que o réu que abuse de seu direito
de defesa e utilize o processo com o intuito meramente procrastinatorio venha a ter
o tempo intrinseco ao seu processo jogando ao seu favor. O inciso vem como um
contraveneno aquele que age contrariamente a boa-fé e lealdade processual
esperadas (art. 5° do CPC), com a consequente inversdo do 6nus do tempo do
processo contra si.

A distincdo entre abuso de direito de defesa e manifesto propdsito protelatorio
€ que o primeiro ocorre dentro do processo, incluindo as os atos procrastinatorio
realizados no caderno processual, enquanto que o segundo ocorre fora dos autos,
como, por exemplo, a ocultacdo para citacdo, a doenca simulada®*.

Em verdade, conforme leciona Mitidiero, o referido dispositivo deve ser lido
como uma clausula aberta, em que permite a concessdo de tutela da evidéncia
sempre gque a defesa parte contraria, ante a poténcia dos argumentos e provas

produzidas pelo autor, se afigure inconsistente.>

*3 FUX, Luiz. O novo processo civil brasileiro — Direito em expectativa. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

p. 18.

> DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito

processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdao, precedente, coisa

l_glgada e antecipacgdo dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 704.
MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2017. p. 160.
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E a classica situacdo em que o autor propde a demanda com argumentos
fortes e esteados em prova documental robusta e a parte contraria apresenta peca
defensiva com a argumentos absolutamente genéricos e sem estar instruida com
qualquer documento.

Claro, além desta inconsisténcia, também a penalizacdo por qualquer
manifestacdo protelatoria realizada no processo, mediante a utilizacdo de chicanas,
como carga abusiva dos autos, apresentacdo de incidentes flagrantemente
infundados etc.

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira explicam
o termo “abuso de direito de defesa” deve ser interpretado de forma ampla. Abarca
ndo sO abusos e excessos cometidos pela via da contestacdo (defesa em sentido
estrito), mas também em qualquer outra manifestacao da parte — com, por exemplo,
com a provocacdo infundada de incidentes processuais, pelo simples fato de
suspenderem 0 processo, interposicdo de recursos protelatorios ou a solicitacédo
desnecessaria de oitiva de testemunha.>®

Na maioria dos casos, no entanto, convém salientar, € dificil de caracterizar o
abuso do direito de defesa ou a intencdo protelatéria do réu, até por haver a

I°’. Porém, como

necessidade de analise a luz do art. 5°, LV, da Constituicdo Federa
bem ensinou Sergio Sahione Fadel, o contraste de tais critérios podera ser aferido
mediante conceitos ditados pelo senso comum, pela légica e pela experiéncia
advinda da vivéncia diaria.®

Com relacao ao inciso Il dos requisitos configuradores da evidéncia, tem-se a
necessidade de cumulacdo de que as alegacgOes de fato possam ser comprovadas
documentalmente e que a tese juridica esteja fundada precedentes ou jurisprudéncia
firmada em incidente de resolucdo de demandas repetitivas dos tribunais superiores.
Se depender, pois, de dilacdo probatoéria para a comprovacao, ndo serd possivel a
concessao da tutela.

Embora o dispositivo fale em “julgamentos de casos repetitivos”, a leitura

correta € de precedentes, considerando o disposto nos arts. 976 a 987, que tratam

% DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito

processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa

jsglgada e antecipacao dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 705.
ASSIS, Araken de. Doutrina e pratica do processo civil contemporaneo. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2001. p. 415.

*® FADEL, Sérgio Sahione. Antecipacao da tutela no processo civil. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 31.
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do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, e 1.036 a 1.046, os quais regem
0 0S recursos repetitivos.

A interpretacdo é dada por Mitidiero, cuja conclusdo é que o que o art. 311, II,
autoriza, portanto, € a “tutela da evidéncia” no caso de haver precedente do STF ou
STJ ou jurisprudéncia firmada em incidente de resolucdo de demandas repetitivas
nos Tribunais de Justica ou nos Tribunais Regionais Federais. Estes precedentes
podem ou ndo ser oriundos de casos repetitivos e podem nao ter suas razbes
adequadamente retratadas em stimulas vinculantes.>®

No que concerne ao inciso lll, este veio para substituir o procedimento
especial de depdsito previsto no codigo anterior, tratando basicamente de disciplinar
que estando documentalmente comprovado o depdsito devera a parte entregar a
coisa (arts. 646 a 648 do CCB/02).

José Miguel Garcia Medida refere que a hipotese é especifica (relativa ao
contrato de depdsito), contentando-se a lei com a demonstracédo do fato constitutivo
do direito do autor (por prova documental adequada), para a concesséao da tutela de
evidéncia.®

No que tange ao inciso IV, este € 0 caso em que a robustez da prova
documental produzida pelo autor ndo é abalada pela produzida pelo réu. A prova,
agui, € documental, ou seja, podera o réu posteriormente desfazer a pretensdo
autoral por meios de provas, mas ira, até assim o fazer, arcar com o 6nus do tempo
do processo, pela utilizacdo da técnica da tutela de evidéncia.

Outrossim, em se tratando de tutela de evidéncia, ndo se pode deixar de
referir que a sua concessao sempre sera interinal no processo, de modo que nao é
possivel a sua concessao em carater antecedente (art. 294, § Unico), e apenas nos
casos dos incisos Il e Il sua concessao podera ocorrer liminarmente (art. 311, §,
anico).

Por fim, é de se consignar que ndo é possivel confundir-se a tutela da
evidéncia com julgamento parcial de mérito previsto nos arts. 354 e 355 do CPC, ja
que aquele é definitivo, enquanto esta € provisoria, e tem aptiddo para formacéo de

coisa julgada material.

* MITIDIERO, Daniel. Antecipacao da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017. p. 160.

MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Caédigo de Processo Civil comentado: com remissdes e notas
comparativas ao CPC/1973. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 502
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Como bem pontua Leonardo Greco, a sentenca, ainda que parcial, é
definitiva, ou seja, esgota a jurisdicdo cognitiva de primeiro grau, nao podendo ser

revogada ou modificada.®*
5 TUTELA PROVISORIA ANTECIPADA POR CONVENIENCIA PRO CESSUAL
5.1 Justificativa

Os ilustres processualistas Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e Sérgio
Cruz Arenhart fazem questéo de salientar que o juiz tem que se convencer de que 0
direito é provavel para conceder “tutela provisoria”®.

N&o restam duvidas de que o magistrado tem autonomia para a prolacao de
suas decisdes®, o que é insito ao exercicio da sua fungéo assimétrica (arts. 140 e
141 do CPC) e a propria independéncia da magistratura, imprescindivel para que se
possa orientar no sentido da justica, decidindo com equidade os conflitos de
interesses®.

Porém, considerando que o tempo é 6nus inerente ao processo e que teses
juridicas demandam periodo de maturacdo na jurisprudéncia, € de se refletir acerca
da necessidade de que o magistrado, em determinados casos, nos quais nédo haja
precedente formado, defira pedido de tutela proviséria de urgéncia mesmo contra o
seu préprio entendimento, inclusive em sede de sentenca.

Para melhor se fazer entender, adotemos um caso paradigmatico: sumula n°®
312 do STJ® e REsp n° 109.215.4 — RS . Ambos os casos tratam da matéria de

8 GRECO, Leonardo. Desvendando o novo CPC / Darci Guimardes Ribeiro, Marco Félix Jobim,
(organizadores) ; Alexandre Freitas Camara... [et al]. 3. ed. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017. p. 236.
®2 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, e MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume Il. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015. p.203.
® Deve, por 6bvio, decidir em conformidade com o direito (art. 140 e § Unico, do CPC), observar os
elementos essenciais e a necessaria fundamentacao (art. 489 e segs., do CPC) e respeitando os
E4recedentes (art. 927 do CPC).

DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 46.
®® BRASIL. STJ - Superior Tribunal de Justica. Simula n. 312 . No processo administrativo para
imposicao de multa de transito, sdo necessarias as notificacdes da autuacao e da aplicacdo da pena
decorrente da infracdo. Brasilia, 11 maio 2005. Disponivel em:<http://www.stj.jus.br/SCON >. Acesso
em: 19 set. 2016.
% BRASIL. STJ - Superior Tribunal de Justica. (1. Sec&o). Recurso Especial n. 109.215.4 — RS
(2008/0214680-4). Recorrentes: Irineu Koswoski e outros. Recorrido: Municipio de S&do Leopoldo.
Relator: Ministro Castro Meira. Brasilia, 12 ago. 2009. Disponivel em:
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transito. No caso do enunciado de sumula, restou pacificada a necessidade de dupla
notificacdo (concessdo do direito de defesa e a oportunizagdo de recurso) no
processo administrativo de imposicdo de multa de transito, enquanto que no do
julgado repetitivo restou estabelecida a impossibilidade de reinicio daguele quando
nao emitida, no prazo de 30 (trinta) dias, a notificacao para apresentacao de defesa.

Estas discussdes tiveram inicio no ano de 1997, com a entrada em vigor do
Caodigo de Transito Brasileiro, enquanto que o enunciado foi editado no ano de 2005
e o julgamento do REsp se deu em 2009. Até a pacificacao, oito anos do inicio de
uma discusséo e doze em relacdo a outra.

E evidente que precederam a estes julgamentos uma enxurrada de acdes no
Poder Judiciario, e estas, por 6bvio, com pedido de tutela antecipada, objetivando a
suspensao dos procedimentos administrativos. Dai, questiona-se: E 0s inUmeros
motoristas que nao tiveram as tutelas provisérias deferidas? E os que dependiam do
direito de dirigir para o sustento de suas familias®’? Adiantou o éxito ao final?
Absolutamente nada, pois ja haviam cumprido a penalidade e, em muitos casos, até
mesmo experimentado o infortinio do desemprego.

A solugéo parecia muito simples no caso em lica, e que pode se adequar a
outros, conforme a situacdo apresentada: deveria ser deferido o pedido de tutela
provisoria, no sentido de suspender os efeitos da multa para fins de instauracao do
processo administrativo de suspensdo do direito de dirigir, mesmo que de forma
contraria ao entendimento particular do magistrado, maxime, e isto € fundamental
para assegurar o equilibrio, pela inexisténcia de prejuizo a outra parte.

Pois bem. Na atual fase, € imperativo encararmos 0 pProcesso como um
efetivo instrumento de justica®, preocupado com a satisfacdo do direito material e
conduzido com o cuidado de que o formalismo ndo aniquile aquele, como advertia o

mestre Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®.

<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/Acordaos/IntegraAcordao.asp?num_registro=200802146804&d
t_publicacao=31/08/2009>. Acesso em: 19 set. 2017.

70 transito em julgado do processo administrativo de imposicdo de multa de transito da inicio ao
processo administrativo de suspensado ou de cassacdo do direito de dirigir, podendo culminar numa
penalidade de restricdo, no caso de suspensdo, de até um ano e de até dois anos, no caso de
cassacéo, conforme art.

% ASSIS, Araken de. Doutrina e pratica do processo civil contemporaneo. Sao Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2001. p. 23.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. rev., atual. e aumentada — S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 243.
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E esta prestacdo jurisdicional deve ocorrer de forma efetiva (principio da
efetividade, art. 4° do CPC), de sorte a ndo simplesmente assegurar a composi¢cao
do litigio e a reparacdo do dano que o titular do direito lesado suportou, mas a
proporcionar a melhor e mais rapida e objetiva concretizagdo do direito da parte que
tem razéo’°.

Falando em prestacao jurisdicional, alias, ndo podemos nos descurar de que
a novel legislacdo processual tratou de colocar sobre os ombros do magistrado
também a obrigacéo de velar pela efetividade do processo judicial (arts. 139, Il, IV e
V, do CPC), ndo bastando pura e simples prolagcéo de decisdo para se desimcumbir
de sua missao nos autos.

Teori Albino Zavascki assinala que o direito fundamental a efetividade do
processo compreende, em suma, nao apenas o direito de provocar atuacao do
Estado, mas também e principalmente de obter, em prazo adequado, uma decisao
justa e com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos*.

Assim, ndo ha duvidas de que o processo se volta a satisfacdo do direito
material, e que tal deve ocorrer de forma tempestiva e efetiva, devendo o magistrado
velar por isto.

Dai por que, num caso em gue nao exista prejuizo efetivo para a parte ré,
exista dano, perigo de dano ou ao resultado Gtil do processo e esteja o feito
devidamente amparado com a prova necessaria, € de se questionar acerca da
necessidade de que o magistrado, mediante uma visao global do processo e andlise
de perspectiva futura, defira este pedido.

O processo pode frequentar trés instancias (primeiro grau, tribunal regional e
cortes superiores’?), do que deve o magistrado ter plena consciéncia, ou seja, o
processo nao termina por ali — ou melhor, sim, se ndo concedida a tutela antecipada
-. Tendo isto em mente, deve ter consciéncia de que existe possibilidade de
modificacdo da decisdo por ele proferida, especialmente em matérias que geram
divergéncia na doutrina, no engatinhar da jurisprudéncia, enfim, na comunidade

juridica.

© THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execucio e
Cumprimento de Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia — vol. Il. Rio de Janeiro: Forense,
2014. P. 701

"t ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacéo da tutela. 3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 64.
& Aqui, ainda, existe a possibilidade de a matéria ser analisada tanto pelo Superior Tribunal de
Justica quanto pelo Supremo Tribunal Federal.
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Esta afericAo, maxime com as multiplas formas de comunicacdo decorrentes
da tecnologia, é facilmente detectada em determinadas matérias: se a administracao
publica comeca a aplicar multas de transito sem notificagcdo para apresentacdo de
defesa, se ha a cobranca de determinada taxa, enfim, inUmeras sédo as situacdes
gue se pode imaginar a ocorréncia no direito material, e que logo em seguida ja irdo
gerar discussdo dentro da comunidade juridica.

Entdo, se pode ser modificada e consegue este vislumbrar isto, somando-se
ao que foi dito antes, o magistrado deve levar em consideracdo a necessidade de
condugédo do processo a luz do principio da proporcionalidade (art. 8° do CPC), a fim
de ponderar o dano que esta sofrendo ou vai sofrer o autor, a absoluta auséncia de
prejuizos a parte ré e o tempo do processo, que pode apenas prejudicar uma das
partes.

Athos Gusméo Carneiro preconizava a necessidade de observancia do
referido principio, ao aduzir que tudo aconselha ao magistrado a prudentemente
perquerir sobre o “fumus boni iuris”, sobre o “periculum in mora” e também sobre a
proporcionalidade entre o dano invocado pelo impetrante e o dano que podera sofrer
o impetrado (ou, de modo geral, o réu em acées cautelares)”>.

Alias, falando em proporcionalidade e 6nus do tempo, necessario lembrar a
necessidade distribuicdo isondmica defendida por Luiz Guilherme Marinoni,
constatando que concretiza-se o principio de que a demora do processo nao pode
prejudicar o autor que tem razdo e, mais do que isso, restaura-se a idéia — que foi
apagada pelo cientificismo de que uma teoria distante do direito material — de que o
tempo do processo ndo pode ser um dnus suportado unicamente pelo autor’”.

Ora, nos casos excepcionais trabalhados, seria proporcional o enfrentamento
de um processo, com seu tempo fisioldgico e patologico, com as partes em paridade
de status, equilibrando-se a situagdo, ndo apenas com o0 autor suportando o
prejuizo, quando esta desnecessidade nédo traga qualquer implicacéo ao réeu.

E a forma de fazer isto € mediante a concessdo da tutela proviséria de
urgéncia, inclusive em sede de sentenca (art. 1.012, V, do CPC), mesmo que esta

seja de improcedéncia do pedido, mediante uma analise da probabilidade de direito

® CARNEIRO, Athos Gusméo. Da antecipacao de tutela no processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
1999. p. 63-64.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo da tutela. 9. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
dos Tribunais, 2006. p. 31
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sob o prisma da possibilidade de reforma e procedéncia futura do pedido, com a
extensdo da provisoriedade até o transito em julgado.

Com relagcdo ao transito em julgado, ndo se pode descurar de que O
magistrado pode muito bem, em casos excepcionais, mesmo apos julgar
improcedente o pedido, manter a sobrevivéncia da tutela antecipada concedida, a
fim de evitar que aquela acarrete em prejuizo ao direito material da parte autora.

Esta sobrevivéncia também é defendida por Daniel Mitidiero, que entende
pela possibilidade de determinados provimentos sumarios sobreviverem
excepcionalmente — tendo em conta a possibilidade de o perigo da demora solapar a
propria existéncia do direito de modo irreversivel — a prolacdo de provimentos
fundados em cognicéo exauriente contrarios’ .

Ovidio Araujo Baptista da Silva também defendia esta possibilidade, referindo
gue se estivermos em presenca de uma medida provisional satisfativa, sera possivel
invocar a solucdo proposta por CARNELUTTI, de que a duracdo da medida
antecipatéria prolongue-se até o transito em julgado da sentenca antecipada,
partindo-se da ideia de que a funcdo provisiona € realizar uma “sistemazione
provvisoria della lite” durante o processo’®.

Ao nosso ver, a solugéo para o problema enfrentado, como sera abordado na
sequéncia, ja esta no proprio Codigo de Processo Civil, mesmo que, a toda
evidéncia, seja recomendavel a alteracdo no texto da legislacao para evitar maiores
discussfes acerca da possibilidade ou impossibilidade de tal concesséo.

No caso, criada estaria uma nova subespécie de tutela provisoria de urgéncia,
qgue pode ser denominada de Tutela Provisdria Antecipada Por Conveniéncia
Processual, j& que sua finalidade é justamente assegurar que, ao término do
processo, apos todo debate e decisdes acerca da matéria posta, o autor, em sendo
vencedor, possa desfrutar da tutela jurisdicional, sem a necessidade de converséo
para tutela do equivalente monetario.

5.2 Natureza

 MITIDIERO, Daniel. Antecipacéo de tutela: da tutela cautelar & técnica antecipatéria. 2. ed. rev.,
ampl. e atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 116.

® SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo cautelar (tutela de urgéncia),
volume 3. 3. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 175
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A tutela proviséria por conveniéncia processual, ndo ha duvidas, tem natureza
satisfativa e ndo cautelar, ja que alcanca de imediato o bem da vida ao requerente.

Mitidiero, ao explicar a diferenciacdo entre tutela cautelar e tutela antecipada,
analisa a questdo sob o enfoque do direito material posto, aduzindo que se o
interesse for pela satisfacdo imediata do direito estar-se-4 diante de tutela
antecipada, enquanto que, se a parte quiser assegurar o direito a realizagdo futura, a
tutela seré cautelar.”’

Embora a tutela antecipada por conveniéncia processual também tenha por
finalidade a seguranca da tutela do direito, ja que seu proprio nome diz que seré
concedida pela conveniéncia ao processo, ou seja, para a assegurar a utilidade
daquele, a sua consequéncia imediata € a tutela do direito.

Ou seja, concede-se o bem da vida pleiteado ao requerente, a fim de que,
satisfazendo o direito imediatamente, sem esgotar 0 objeto da acdo, seja também
assegurado que, ao final, se julgado procedente o pedido formulado, sera
efetivamente gozado o direito alcancado.

Logo, a tutela proviséria por conveniéncia processual tutela o direito para ter
seguranca a tutela futura do direito, de modo que sua natureza é de tutela
satisfativa.

5.3 Requisitos para concessao

A tutela provisoria por conveniéncia, embora ndo devidamente denominada
dentro do Cddigo de Processo Civil, pode ter nele encontrado seus trés requisitos, a
saber, probabilidade de direito, inexisténcia de prejuizo a contraparte e perigo de
dano ou de ilicito e risco ao resultado atil do processo.

A probabilidade de direito € requisito essencial para a utilizacdo da técnica da
tutela antecipada satisfativa, pois o fito desta é justamente a inversao do 6nus do
tempo do processo, deixando o0 prejuizo a ser suportado ao lado daquele que tem o
direito menos provavel.

Nao fosse a probabilidade de direito, evidentemente que a tutela antecipada
satisfativa ndo teria qualquer sentido, ja que ndo ha qualquer sentido em deixar

" MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2017. p. 164.
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aquele que nédo tem a menor possibilidade de éxito no processo fruindo do direito
gue certamente nao sera concedido ao final.

Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
entendem que o que importa € que, de uma forma geral, o juiz se convenca
suficientemente de que sédo provaveis as chances de vitoria da parte e apresente
claramente as razdes da formacéo do seu convencimento.’®

Ocorre é que o requisito da probabilidade de direito, o que € muito comum,
nao pode ser sempre analisado pelo magistrado ou 6rgéo julgador apenas como
uma probabilidade do que ele entendera no futuro, o que, naquele momento, para
ele, é tido como de provavel acolhimento por ele no futuro.

Esta pode ser a regra, até porque a maioria dos processos exige isto do
magistrado e ndo da margem para a visdo do requisito em outra perspectiva.
Contudo, esta regra comporta excecéo e que apenas pode ser viabilizada por outro
requisito que deve estar preenchido para a concessdo da tutela provisoria
antecipada por conveniéncia processual: a inexisténcia de dano reverso para a
contraparte.

A excecgdo diz respeito a andlise do requisito da probabilidade do direito
mediante, primeiramente, uma visdo global de processo, ou seja, com os olhos
voltados pelo magistrado ndo apenas para o processo em seu gabinete, como se
fosse terminado ali, mas com a compreensdo de que 0 processo tem todo um
caminho que pode ser percorrido dentro do Poder Judiciario como um todo e atravées
das mais diversas modalidades de recursos postos a disposi¢éo das partes.

Num segundo momento, o requisito da probabilidade de direito deve ser
analisado numa perspectiva futura da tese juridica trabalhada, no sentido de que o
magistrado se aperceba de que aquilo que esta sendo sustentado, embora nao
conte com o0 seu entendimento, pode vir a contar com o entendimento de outros
magistrados que venham a julgar o processo futuramente, acolhendo a pretensao.

E para isto, cumpre salientar, embora mais complexo, ndo é possivel apenas
nos casos em que ha discussao jurisprudencial e/ou doutrinaria, mas também nos
qgue o préprio magistrado consiga aferir que outros possa vislumbrar plausibilidade

juridica naquela tese.

® DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, DE OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 677.
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Entdo, para inicio de analise da tutela proviséria por conveniéncia processual,
€ de se ter em mente que a sua concessao tem como requisito o da probabilidade
de direito, 0 mesmo que esta la no art. 300, caput, do CPC, porém analisado numa
visao global de processo e perspectiva futura da tese juridica lancada.

Esta andlise, como ja adiantado linhas acima, apenas legitima-se ante a
presenca de outro requisito: o da inexisténcia de prejuizo a contraparte. E esta
inexisténcia que vai possibilitar ao magistrado deferir a tutela proviséria de urgéncia
por conveniéncia processual, mediante a utilizacdo da visdo supramencionada sobre
0 requisito da probabilidade de direito.

E que a regra é de que o juizo, em existindo prejuizo a parte adversa na
concessao da tutela antecipada, analise o requisito da probabilidade de acordo com
0 seu entendimento, claro, observando a prova produzida, a legislacéo vigente e os
precedentes existentes.

N&o ha logica em lancar mao da referida andlise do requisito da probabilidade
em caso de prejuizo da contraparte, sob pena de beneficiar apenas o autor. A ideia
desta subespécie de tutela de urgéncia ndo € apenas de inverter o 6nus do tempo
do processo — isto acontece, inegavelmente, com a sua concessao -, mas de tonar o
processo paritario no que a ele concerne (art. 7° do CPC).

Se ndo ha prejuizo a ser suportado pelo réu, mas existe prejuizo pelo autor,
existe a necessidade de que o requisito da probabilidade de direito seja analisado
sob o enfoque acima referido, fazendo que o processo efetivamente, ao final, atinja
seu fim, que é o de prestar a jurisdicdo de forma justa.

O referido requisito, embora o ideal fosse que estivesse expresso no Cdédigo
de Processo Civil, pode ser extraido da prépria finalidade da tutela proviséria e,
sobretudo, do processo, especialmente quando assegura o art. 4° do CPC o direito
da parte de obter solucéo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Alidas, ndo é dificil notar sua presengca se invocada a razoabilidade,
empregando-a como diretriz que exige uma vinculagdo das normas juridicas com o
mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte
empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relacdo

congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir.”

" AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 17. ed.
rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 195
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Contudo, antes de qualquer discussao acerca desta possibilidade, urge a
necessidade de conscientizacdo dos juizes de que devem colocar de lado suas
vaidades e ver que seu poder ndo é ilimitado, podendo muito bem ser seu
entendimento futuramente alterado por 6rgdo superior ou até mesmo ele proprio
pode curvar-se a novel entendimento.

Na Segunda Turma Recursal da Fazenda Publica do Estado do Rio Grande
do Sul, conforme depreende-se do julgamento do agravo de instrumento n°
71006046163, este sensivel posicionamento vem sendo adotado em casos de
discussdo de processo administrativo de suspensdo do direito de dirigir,
entendendo-se que A situacdo posta nos autos demonstra a necessidade do
sobrestamento postulado, sob pena tornar ineficaz o provimento jurisidicional
pretendido, uma vez que, mantida a suspenséao do direito de dirigir do autor, afigura-
se provavel que, ao fim do processo, ja tenha ele integralmente cumprido a
penalidade imposta e que ora se discute.®

Por fim, exaurido os dois primeiros requisitos, no que tange aos outros dois, 0
do perigo de dano ou ilicito e do risco ao resultado Gtil do processo, analisados a
saciedade quando abordada a tutela de urgéncia, tem-se que ambos também devem
estar presente para o deferimento da medida.

Nao basta apenas a existéncia dos requisitos da probabilidade de direito e da
inexisténcia de prejuizo a parte contraria, mas também a existéncia de urgéncia na
concessao da medida, sob pena de nao justificar-se a tutela de forma provisoria do
direito reclamado.

Entdo, perfeitamente possivel é a concessao da tutela antecipada de urgéncia
por conveniéncia processual, mediante o preenchimento dos requisitos acima
referidos, como forma, no que tange ao tempo do processo, de tratamento igualitario
das partes, assegurando ao destinatario, em caso de acolhimento de sua pretenséao,
a efetiva satisfacéo do direito alcancado.

6 CONCLUSAO

8 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 71006046163 . Recorrente:
Vilson Pinto de Camargo. Recorridos: Departamento Estadual de Transito — DETRAN/RS e Loacyr
Jona Ferreira. Relatora: Juiza Débora Coleto Assumpcgdo de Moraes. Porto Alegre, 26 ago. 2060.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 19 set. 2017.
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O breve ensaio realizado nao tem por fim esgotar a matéria; pelo contrario, o
espaco proporcionado € curto para a realizacdo de analise mais aprofundada, mas o
suficiente para, no minimo, chamar a atencao para a essencialidade da concesséo
da tutela proviséria de urgéncia, mesmo que contraria ao entendimento do
magistrado, em determinados casos que ndo causem prejuizo ao réu, aqui
denominada de tutela por conveniéncia processual.

Como visto ao longo do presente trabalho, a antecipacao da tutela pode ser
um tudo ou nada para o autor e a sua nado concessao pode importar, no caso de
procedéncia ao final, uma declaragdo de absoluta ineficiéncia do estado e,
parafraseando Rui Barbosa, a producéo de injustica qualificada.

Ora, se o processo deve ter por fim o direito material, deve ser prestada a
jurisdicdo de forma efetiva e tempestiva, e tudo isto ndo € um problema apenas das
partes, mas também do magistrado, é necessario que este, ao se deparar com 0
problema que Ihe é apresentado, o faga numa perspectiva processual futura e com
visao global do processo.

Se determinada situacdo, como a apresentada no presente trabalho, for ao
juizo, ndo havendo qualquer prejuizo para a parte ré, mas apenas ao autor, deve
ele, se desfazendo de sua vaidade, conceder a tutela antecipada como forma de
resguardar que futuro julgamento de procedéncia do pedido seja efetivo.

Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero, ao abordarem o tema da tutela
jurisdicional e de tutela de direito, de forma simples e clara aduzem que a tutela
jurisdicional pode se valer de técnicas processuais para consecucdo da tutela do
direito®.

A concessao nao importa, pois, em perda de autonomia do magistrado. Isto
importa, na verdade, em obediéncia aos fins do processo civil, que é de tutelar
direito de forma efetiva, através da utilizagdo de técnica processual posta a
disposicéo para tanto.

E ndo se pode pura e simplesmente defender que o jurisdicionado tem direito
de interposicao de recurso de agravo de instrumento contra a decisdo que indefere o
pedido de antecipacdo da tutela, pois ndo raras vezes ocorre a negativa de
provimento ao recurso e, futuramente, no julgamento do recurso de apelacao,

passada a jurisprudéncia pelo periodo de maturacéo, ha o seu provimento.

81 MITIDIERO, Daniel, OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Curso de Processo Civil: volume 2:
processo de conhecimento. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 154.
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Esta observancia, ademais, deve ser realizada pelo tribunal e pelas cortes
superiores também, sempre nesta perspectiva, de possibilidade de superacdo do
proprio entendimento, mantendo o jurisdicionado afastado do prejuizo até que
efetivamente exista um posicionamento definitivo acerca de sua situacdo, com a
formacao da coisa julgada.

Assim, se héa recurso de agravo de instrumento, deve o desembargador
deferir o pedido; se ha pedido preliminar em recurso de apelacéo, deve também o
deferir; se ha pedido incidente no recurso especial ou extraordinario, deve o ministro
também assim o fazer, mesmo que depois venha a negar provimento ao recurso.

O que néo se pode mais admitir € que o magistrado tenha o pensamento de &
do jogo, azar € do goleiro. Se futuramente for superado seu posicionamento,
paciéncia, que busque a parte a respectiva indenizacdo. Isto é incompativel com os
fins do processo, devendo este pensamento ser guardado para oS casos em que
efetivamente a concessao da medida traga prejuizos também ao réu e o magistrado,
ao avaliar o caso de acordo com o seu entendimento, indefira o pedido formulado.

Portanto, impende que, nos casos em que exista prejuizo apenas ao autor na
ndo concessdo da medida antecipatoria, através de uma distribuicdo isonémica do
tempo do processo, deve a mesma ser deferida pelo magistrado, mesmo que o
entendimento acerca da matéria seja contrario, a fim de assegurar um processo

justo, efetivo e tempestivo.
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