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RESUMO: O ensaio aborda a tutela proviséria no novo Codigo
de Processo Civil brasileiro, mediante uma abordagem analitica dos
dispositivos legais e de uma analise critica, baseada na comparacao

com o modelo anterior.

ABSTRACT: The essay deals with the interim protection in
the new Brazilian Code of Civil Procedure by an analytical approach
to the legal provisions and a critical analysis based on a comparison

with the previous model.

O modelo processual civil brasileiro, tecido primordialmente
a partir de uma matriz italiana, adotou no séc. XX uma separagdo
rigida entre as fung¢des de conhecimento, execucdo e de cautela,
reservando a cada uma delas um desenho proprio de processo e de
procedimentos.

No que diz respeito ao enfrentamento das situacdes de
urgéncia, o Codigo de Processo Civil de 1973 dedicou-lhe todo o seu
Livro III, arrolando diversas medidas cautelares especificas (tipicas,

nominadas) e completando o sistema com a previsao do poder geral
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de cautela. Por meio dessa técnica, preenchidos os pressupostos do
Sfumus boni juris e do periculum in mora, poderiam ser acauteladas
situacdes de risco, ainda que nao inseridas no dmbito de cabimento
daquelas medidas tipicas e nominadas.

Entretanto, ressalvadas as medidas liminares de alguns
procedimentos especiais (como, por exemplo, nasacdes possessorias),
o Codigo de 1973 ndo previa, em sua redagdo origindria, a
possibilidade de concessdo proviséria de uma tutela satisfativa,
destinada a enfrentar situacdes de urgéncia mediante a antecipagao,
total ou parcial, da eficdcia produzida pela sentenca de procedéncia
do pedido autoral. A tutela cautelar poderia apenas “proteger sem
satisfazer”, como nos casos paradigmaticos do arresto e do sequestro,
em que se “guarda” o bem juridico, para posteriormente entregé-lo
ao vencedor da demanda.

Diante desse quadro, era visivel a deficiéncia do modelo
adotado em solo nacional, pois: a) ha situagdes de urgéncia em que,
malgrado seu enquadramento nas hipdteses abstratas de determinada
medida cautelar tipica e nominada, concretamente niao foram
preenchidos os requisitos exigidos em lei (por vezes mais rigorosos
que os pressupostos gerais do poder geral de cautela), o que conduzia
a supressao de direitos provaveis, @ mingua de uma tutela adequada;
b) ha situagdes em que o provimento cautelar ndo se mostra apto a
afastar o risco de perecimento do direito, diante da impossibilidade
de se debelar a urgéncia sem a antecipagdo de efeitos assimiléveis aos
da sentenca de procedéncia do pedido principal (sdo bons exemplos
os casos de fornecimento de remédios ou tratamentos de satde); c)
ao atribuir as cautelares um modelo procedimental baseado no rito
de conhecimento, o sistema duplicou o trabalho forense, tornando
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necessarias duas peticdes iniciais, dois despachos iniciais, duas
citacdes e assim por diante, para o tramite de uma pretensdo que
dispensaria tamanha formalidade.

A reforma processual realizada em 1994 diminuiu os impactos
negativos desse modelo, entronizando — agora em carater geral —
o instituto da antecipagdo da tutela, de modo a permitir a prolagao
de provimentos satisfativos e provisorios, destinados a combater
situacdes de urgéncia. Registre-se, porém, que o sistema adotou
dois modelos procedimentais diferentes: um para a concessao de
medidas cautelares (com a abertura do processo cautelar, dotado de
procedimento proprio), outro para a prolacdo de medidas satisfativas
(concedidas incidentalmente, sem a necessidade de instauragdo
de uma nova relagdo processual). A utilizacdo equivocada de um
procedimento, no lugar do outro, poderia prejudicar a tutela do direito
em discussdo, sobretudo a depender do grau de rigor adotado pelo
juiz no caso concreto: assim como nas décadas anteriores, houve
julgados inadmitindo medidas cautelares “satisfativas”, reservando
a andlise desse pleito para o processo “principal”.

Em 2002, mediante nova reforma, evitaram-se os maleficios
dessa duplicidade de formas. Embora sem negar as diferengas
estruturais entre os dois tipos de medida, a legislagdo permitiu aos
juizes desconsiderar a falha procedimental, deferindo no curso
do processo medidas de natureza cautelar, sem a necessidade de
instauracdo de nova relagdo processual. Abriu-se a possibilidade,
portanto, de medida cautelar concedida sem o processo cautelar. E
parte expressiva da doutrina também admitia a hipotese inversa, qual
seja, a concessdo de provimentos satisfativos em processo autdbnomo

e antecedente, operando-se uma espécie de “fungibilidade de mao
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dupla” entre ambas as formas de enfrentamento da urgéncia.

Ap0s a reforma, entraram em declinio as medidas cautelares
incidentais, concedidas em processo auténomo, na pendéncia do
processo “principal”, vez que a nenhum dos atores envolvidos era
conveniente esse modelo: o pleito em carater incidental, nos proprios
autos do processo de conhecimento, mostrou-se uma op¢ao mais
econdmica e menos trabalhosa, para todos.

Feito esse breve histérico, pode-se dizer que o Codigo de
Processo Civil de 2015 representou mais um passo nessa caminhada,
que busca a simplificacdo (e a eficiéncia) do sistema processual.
Como sintoma dessa tendéncia simplificadora, basta dizer que o novo
estatuto revogou todo o Livro III do Codigo anterior, substituindo-o
por menos de vinte artigos.

Para tanto, a principal medida adotada consistiu na revogacao
das medidas cautelares tipicas e nominadas previstas no Cddigo
anterior, como as medidas de arresto, sequestro, busca e apreensao,
entre outras. O novo estatuto reuniu todas essas técnicas sob
o denominador comum do poder geral de cautela, fundado na
demonstragdo de direito provavel (fumus boni juris) exposto a risco
(periculum in mora).

Perceba-se que nao desapareceram as técnicas em si (como a
constri¢do patrimonial, o depdsito, o arrolamento de bens efc.), mas
apenas a previsdo de pressupostos especificos para o deferimento
desses pleitos, assim como de procedimentos especificos para a sua
tramitacdo, unificando-se os pressupostos € o procedimento dessas
medidas. Escaparam, apenas, os procedimentos cautelares tipicos
previstos na legislacdo esparsa, como a Medida Cautelar Fiscal,

regulada pela Lei n. 8.397, de 1992.
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Vale registrar, ainda, que o Cddigo de 1973 havia inserido
em seu Livro III institutos que ndo possuem funcdo cautelar, mas
aos quais se concedia estrutura procedimental equivalente a das
cautelares. Dai serem chamados, por parte da doutrina, de “falsas
cautelares”. Com o advento do novo Codigo, esses institutos foram
remetidos aos capitulos pertinentes a suareal fun¢ao, como a produgado
antecipada da prova (Capitulo XII — Das Provas) e as notificagdes,
interpelacdes e protestos (Capitulo XV — Dos Procedimentos de
Jurisdicao Voluntaria).

Por fim, desapareceram as medidas cautelares destinadas a
atribuir efeito suspensivo a recurso, vez que tal providéncia passou
a ser requerida diretamente ao relator, mediante mera peticdo nos
proprios autos (art. 995, paragrafo inico).

Outra medida tendente a simplificagdo do sistema consistiu na
eliminagdo do processo cautelar autobnomo, quer antecedente, quer
incidental. Como adiante explicitado, ainda ¢ possivel, em carater
excepcional, o uso dessa técnica, mas o centro de gravidade do
sistema consiste atualmente em um processo sincrético, capaz de
permitir, na mesma relagdo processual, a pratica dos atos necessarios
a cognigdo, execucgdo e cautela.

E possivel, portanto, que a parte autora formule inicialmente o
pedido de tutela de urgéncia — em carater antecedente — e, na mesma
relacdo processual, em momento posterior, apresente o seu pedido
de tutela final, que, uma vez deferido, conduzird a abertura da fase de
cumprimento. Tudo em um mesmo processo, reitere-se.

Racionaliza-se o trabalho de todos os participantes do processo,
diminuindo-se a quantidade de atos em geral, dantes duplicados

desnecessariamente. Diminui-se, também, o custo financeiro da
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demanda, vedando-se a duplicidade na cobranca de custas (arts. 295,
303, §3° ¢ 308).

No mais, o novo Cddigo manteve dispositivos do regime
anterior, de modo a preservar caracteristicas da tutela cautelar, como
a possibilidade de ser revogada ou modificada (art. 296), e a abrir um
leque de medidas adequadas a sua efetivagao (art. 297).

Nesse modelo de simplificagdo, critica-se a falta de dispositivo
— expresso — a respeito da concessdo ex officio de provimentos
cautelares.

Como cedigo, sob a rubrica “poder geral de cautela” a doutrina
procedeu a duas construgdes distintas: a) a pretensdo da parte autora
auma tutela cautelar, genérica e inominada, que, no sistema anterior,
atuaria no universo residual, ndo abrangido pelas medidas tipicas e
nominadas; b) a possibilidade de atuagdo ex officio do magistrado,
em casos excepcionais, de modo a debelar situacdes de urgéncias,
ainda que no siléncio das partes.

O primeiro item mantém-se como um dos pilares da atual
concepcao normativa do tema, mas sobre o segundo paira o siléncio
legislativo. De qualquer modo, a auséncia de dispositivo expresso
ndo se mostra capaz de inviabilizar o fendmeno.

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal, nos autos da
Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n. 4-6, reconheceu
expressamente que a prolagdo de medidas cautelares se enquadra
entre os “poderes implicitos a jurisdicdo”, ndo dependendo de
previsdo legal expressa. Logo, ainda que o julgamento ndo se
referisse especificamente a prolagdo ex officio desses provimentos,
a premissa estabelecida pela Suprema Corte — “o poder de acautelar

¢ imanente ao de julgar” (Min. Sydney Sanches) — conduz a essa
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possibilidade, inclusive a mingua de expressa vedagao legal.

Nao se diga que a prolagdo ex officio de provimentos cautelares
pode levar a ditadura da toga, vez que o problema do Brasil — ao
menos na area civel — consiste mais na apatia que no excesso de
utilizagdo desses poderes.

Feitas tais consideracdes, o novo Coédigo de Processo Civil
utiliza-se de trés bindmios, como chaves de leitura para os demais
dispositivos pertinentes a tutela provisoria: esta pode ser (a) baseada
em urgéncia ou na evidéncia; e a tutela de urgéncia pode ser (b)
cautelar ou antecipada (satisfativa) e (c) antecedente ou incidental.

No que tange a tutela de urgéncia, o Cddigo demanda a
presenca de elementos que evidenciem a “probabilidade do direito”
e o “perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo” (art.
300).

O texto legal evita as incongruéncias decorrentes da expressao
“plausibilidade do direito”, por vezes utilizada nas decisdes judiciais
e nos ensaios doutrindrios. A mera plausibilidade (ou possibilidade)
da argumentacdo exposta na peticdo inicial ¢ insuficiente para a
concessao da tutela provisoria, que demanda uma andlise mais
complexa do caso concreto.

Como o processo ¢ um jogo de “soma zero”, o provimento
deferido em prol de uma das partes produz, quase sempre, restrigdes
a esfera juridica do adversario, razdo pela qual exige a superioridade
das alegagdes de um sobre as do outro.

A mencao a “probabilidade do direito” deixa claro que, nesse
jogo, ndo se avalia apenas um dos polos da argumentacdo, mas se
busca perceber, no seu confronto, aquele de base mais so6lida e de

maior valor diante da ordem constitucional vigente. Mesmo nos casos
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de provimento inaudita altera parte, confrontam-se as alegagdes
autorais com os atos pré-processuais da parte contraria.

A expressdo “perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo”, ao seu turno, também se mostra superior ao texto do
Codigo revogado (“receio de que uma parte, antes do julgamento da
lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo”),
assaz restritivo, vez que o perigo a ser debelado muitas vezes advém
de elementos estranhos ao comportamento das partes. Ademais,
o texto atual acena para uma equiparacdo entre os perigos de
tardividade e de infrutuosidade, unificando o seu regime.

Como cedigo, apds a reforma processual de 1994, alguns
setores da doutrina apresentavam essa tipologia de pericula in mora
como um critério distintivo, capaz de separar as hipoteses de tutela
cautelar e de tutela satisfativa.

O perigo de infrutuosidade, ou seja, o receio de que ao final
o0 processo reste indcuo (“infrutifero”), estaria associado aos casos
de tutela cautelar, como na classica hipotese do arresto, em que a
dilapidacdo ou ocultagao do patrimoénio do devedor tem o conddo de
esvaziar a utilidade do processo executivo.

O perigo de tardividade, por sua vez, seria combatido
mediante provimentos satisfativos, em situagdes nas quais a demora
na realizacdo do direito ndo esvazia o resultado 1util do processo,
mas causa danos ao seu pretenso titular. Exemplo tipico seria o das
prestagdes de carater alimentar, que podem ser pagas ao final pelo
vencido, corrigidas e acrescidas de juros, mas cujo atraso causa de
logo privagdes ao titular do direito.

A prética, porém, demonstrou que o perigo de infrutuosidade

nem sempre pode ser combatido mediante provimentos cautelares,
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demandando por vezes medidas satisfativas. Como dantes
mencionado, a judicializagdo da satide fornece bons exemplos,
em que o processo pode restar indcuo se ndo houver o imediato
fornecimento de remédios e/ou tratamentos médicos.

Em verdade, caso a tutela de urgéncia seja requerida em
carater incidental (juntamente com o pedido principal ou apds a sua
formulagdo), o proprio bindmio tutela cautelar e tutela antecipada
(satisfativa) perde a sua utilidade, pois atualmente sdo idénticos os
requisitos para o deferimento da medida, assim como o procedimento
para sua analise, deferimento e efetivacao.

No novo Codigo, ha apenas um item dirigido exclusivamente
a tutela antecipada incidental que, em tese, ndo se aplicaria a tutela
cautelar incidental: a exigéncia de reversibilidade dos efeitos da
decisao (art. 300, §3°), heranca clara do art. 273, §2°, do estatuto
revogado.

Entretanto, o periculum in mora ¢ uma via de mao dupla, quer
nos casos de tutela cautelar, quer nos casos de tutela antecipada
satisfativa. Diz-se, com isso, que o juiz deve proceder a um confronto
entre os riscos a que estdo (ou serdo) submetidas ambas as partes:
o risco ao direito da parte autora, caso ndo haja a concessdao do
provimento provisorio, assim como o risco a que estara exposto o
adversario, se concedido tal provimento.

E certo que a tutela satisfativa, por permitir a parte autora o gozo
de determinado bem juridico, costuma gerar um risco maior a esfera
juridica do réu, mas isso denota apenas uma maior intensidade do
fendmeno e ndo a sua exclusividade. O arresto de ativos financeiros,
por exemplo, com nitida fun¢ao cautelar, pode expor a parte contraria

a sérios danos, decorrentes do inadimplemento de obrigagdes civeis
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e trabalhistas, fato que também deve ser sopesado no caso concreto.

Em resumo, a reversibilidade exigida pelo art. 300, §3°, do
novo Codigo, nem ¢ peculiar a tutela antecipada satisfativa, nem
se mostra como 6bice absoluto a prolacdo desses provimentos de
urgéncia. Apenas a andlise do caso concreto poderd determinar
qual o risco maior e qual o risco mais grave, a que estdo sujeitas as
partes, bem como podera sinalizar, ainda, a necessidade de adogdo
de medidas de salvaguarda, como a oferta de caucao idonea (art.
300, §1°).

J4 no que tange a tutela de urgéncia requerida em carater
antecedente, o bindmio tutela cautelar e tutela antecipada satisfativa
preserva a sua importancia, pois ambas seguem por caminhos
distintos.

Esta talvez seja a maior critica ao novo Cddigo, no que diz
respeito a estrutura da tutela provisoria: o legislador ndo concluiu
a sua missdo simplificadora, preservando uma variedade de
procedimentos que ndo se mostra util ao sistema.

Reitere-se: o fato de serem institutos diferentes (a tutela
cautelar uma forma de tutela dos direitos, a tutela antecipada
satisfativa apenas uma técnica processual) ndo as torna infensas a
um tratamento procedimental comum, que simplifique a atuagdo das
partes e evite retrabalhos e nulidades. Ademais, subsiste uma area
fronteiriga entre ambos os institutos, capaz de gerar duvida objetiva
e razoavel sobre o procedimento a ser utilizado no caso concreto.

Por exemplo, ¢ bastante discutida a suspensdo da eficicia
de determinado ato juridico, coordenada com um pedido final de
natureza anulatoria. H4 quem afirme que a suspensao de eficacia nao

¢ efeito assimilavel ao da proclamacgao da nulidade, pois sdo planos
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diferentes do ato juridico. Seria cautelar, portanto, esse provimento.
N’outra banda, ha quem diga que, ao requerer a anula¢do do ato
juridico, a parte autora busca justamente evitar ou desfazer a producao
de seus efeitos. A suspensdo da eficacia do ato se enquadraria, entdo,
nos casos de tutela antecipada. Em suma, ambos os argumentos tém
seu mérito.

Diante da diferenca entre os procedimentos previstos em lei,
o Cddigo atribui a parte autora, ao requerer a tutela de urgéncia em
carater antecedente, o encargo de enquadrar o caso em um dos polos
desse bindmio (tutela cautelar ou tutela antecipada satisfativa), sem
prejuizo de que o juiz possa corrigir possivel falha e determinar o
procedimento que lhe pareca mais adequado (art. 305, paragrafo
unico).

Nao fica claro se assiste a parte o direito de recorrer de imediato
contra esse ato de correcdo, vez que o art. 1.015 parece permitir
tanto interpretagdo ampliativa (qualquer questdo relativa as tutelas
provisorias) quanto restritiva (apenas contra o deferimento, total
ou parcial, ou contra o indeferimento dessas medidas). Registre-se,
porém, que a mera possibilidade de estabilizacdo da tutela satisfativa
(fendmeno que ndo se aplica a tutela cautelar) permite entrever o
interesse recursal da parte autora, assim como a inutilidade do seu
recurso, se protraida a analise para momento posterior a prolagdo da
sentenca.

Em ambos os casos, a tutela proviséria antecedente deve
ser pleiteada perante o juizo competente para a analise do pedido
principal (art. 299), pois o processo tende a prosseguir futuramente
com a abertura da fase de cognicao.

Neste ponto, convém abrir um paréntesis: o Codigo falha
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ao ndo prever a possibilidade de apresentacdo do pedido de tutela
provisodria antecedente em outro foro, alheio aquele competente para
a tramita¢do do pedido principal.

Nao obstante o avanco da tecnologia de comunicagdo, em
situacdes de grave urgéncia o local de efetivagdo do provimento
judicial seria mais adequado que o foro do domicilio do réu, por
exemplo. A distancia geografica ¢ uma variavel que pode dificultar a
realizagdo da tutela e que, portanto, deve ser ponderada pelo sistema,
facultando-se a parte autora demandar no local mais adequado ao
combate da urgéncia.

Nos casos de incompeténcia relativa, considerando-se que o
juiz ndo podera declinar de logo da competéncia e que a decisdo
de urgéncia porventura proferida poderd produzir efeitos até ser
reavaliada pelo juizo competente, a sistematica em vigor mostra-se
suficiente para evitar lesdes graves a direitos.

No caso de incompeténcia absoluta, ao seu turno, o Codigo
atual ndo reproduziu o dispositivo do Cdodigo revogado, que reputava
nulo o ato decisorio proferido pelo juizo incompetente (art. 112, §2°,
CPC/73). Pela regra atual, salvo decisdo em contrario, a decisdo se
mantém eficaz, até ser submetida ao crivo do juizo competente (art.
64, §4°).

Este dado poderia conduzir a mesma conclusdo do item anterior,
relativo a incompeténcia relativa, mas ha uma diferenca sutil entre
as hipdteses em comento: a) na primeira, o juizo ¢ competente para
conhecer do pedido de tutela de urgéncia, até que a incompeténcia
relativa venha ser alegada pela parte contraria e acatada pelo
magistrado; b) na segunda, o juizo ¢ absolutamente incompetente

para conhecer do processo e, assim, do pedido de urgéncia. Ainda
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que se afaste de antemao a nulidade do provimento de urgéncia que
venha a ser proferido, ndo ha comando explicito que atribua aquele
juizo o poder dever de apreciar o pedido de urgéncia.

E verdade que tal encargo pode ser dessumido do sistema
constitucional vigente, pois ndo se mostra razoavel o perecimento de
direito, decorrente do mero erro no direcionamento da demanda ou
da divergéncia interpretativa entre os atores processuais. Entretanto,
uma abertura tdo ampla poderia estimular manobras fraudulentas, ao
permitir a parte autora escolher qualquer juizo — de qualquer canto
do pais — para apresentar o seu pedido de urgéncia (por exclusdo,
incompetentes sao todos os juizos do Brasil, ndo vinculados ao feito).

Melhor seria, reitere-se, que o Codigo adotasse solugdo
semelhante @ do cumprimento de sentenca, onde se admite a
tramitacdo do feito em foro diferente daquele indicado para a fase
de cognicdo. Naquele capitulo, o Cddigo reconhece que o foro
mais adequado para essa atividade ndo ¢ necessariamente 0 mesmo
previsto para a fase de conhecimento, admitindo o deslocamento de
competéncia (art. 516, paragrafo tnico).

Fechado este paréntesis, convém examinar o procedimento da
tutela antecipada requerida em carater antecedente.

Na tutela antecipada antecedente, a peticdo inicial se
diferenciard das demais por um aspecto principal: a parte autora
indicard o pedido principal da demanda, mas ndo o formulara de
logo. Em vez disso, consignara expressamente que pretende se valer
da prerrogativa de apresenta-lo depois, obtendo mais tempo para
reunir material probatorio e para burilar sua argumentagao.

Do ponto de vista redacional, a pretensdo principal ndo estara

inserida no capitulo relativo aos pedidos, mas no setor destinado
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a fundamentacdo, juntamente com a demonstragdo dos elementos
capazes de evidenciar o fumus boni juris e o periculum in mora. No
capitulo final, a parte pleiteard apenas a tutela de urgéncia, com a
ressalva de posterior apresentagdo do pedido principal.

Perceba-se que isso ndo torna desnecessaria a indicagdo do
pedido principal, que permanece como pec¢a importante da narrativa,
auxiliando em diversas fun¢des no processo, como a composi¢ao
dos polos ativo e passivo da relacdo processual, a defini¢do da
competéncia para processar a demanda, a indicacdo do valor da
causa, a fixac¢do dos limites da tutela provisoria, entre outras.

Como toda peticdo inicial, a peca de tutela satisfativa
antecedente deve preencher também os requisitos do art. 319 do
Codigo de Processo Civil, sem prejuizo da possibilidade de emenda
ou de retificacdo, caso se detecte defeito sandvel (art. 321).

Ao receber a peticdo inicial, cabe ao magistrado analisar
o pedido de urgéncia inaudita altera parte ou abrir previamente o
contraditério, de modo a permitir ao réu se manifestar sobre os fatos
da causa. Conquanto o Codigo se refira apenas a justificacdo prévia
(art. 300, §2°), reportando-se a citagdo somente apos a designacao de
audiéncia de conciliacdo e mediacao (art. 303, §1°, 1), nada impede
que se traga de logo o réu ao processo, concedendo-lhe prazo para
se manifestar e prestar esclarecimentos sobre o pedido de urgéncia.

Sendo o contraditorio um direito de efetiva influéncia, a
regra geral consiste na prévia oitiva dos interessados. A prolagao de
provimentos inaudita altera parte se justifica apenas em casos de grave
urgéncia ou quando o réu, uma vez ciente do pedido formulado, puder
tornar ineficaz a medida pleiteada (hipotese prevista expressamente

no art. 804 do Cédigo revogado, sem texto equivalente no estatuto
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atual, mas que permanece valida como necessidade do proprio
sistema de tutela de direitos).

O adiamento da andlise do pleito de urgéncia ndo implica
negativa do periculum in mora, como requisito para o deferimento
da tutela provisoria. Sob a rubrica da “urgéncia” se retinem situagdes
bastante dispares, que podem ser agrupadas em uma escala crescente
de intensidade: desde o risco de eventos lesivos previsiveis para o
médio prazo (considerando-se a impossibilidade, em regra, de a
sentenca de procedéncia produzir imediatamente os seus efeitos) a
situacdes de risco grave e iminente, para os préximos dias ou mesmo
para as proximas horas. A negativa de visualizagdo de uma urgéncia
tdo grave e intensa, capaz de justificar o deferimento inaudita altera
parte do pedido, nada diz sobre as demais tonalidades desse espectro
de pericula in mora, que, reitere-se, podem vir a justificar a concessao
da medida.

Analisado o pedido de tutela antecipada antecedente, inaudita
altera parte ou ap0s a oitiva do réu, o procedimento a seguir varia a
depender do deferimento ou nao desse pleito.

Deferida a tutela satisfativa, o autor dispde do prazo de quinze
dias (ou outro maior, a critério do juiz) para aditar a sua peti¢do inicial,
nos proprios autos, confirmando o pedido de mérito, que dantes havia
sido apenas esbocado. Este prazo, a mingua de norma especifica,
tem inicio com a intimag¢ao do autor acerca do deferimento da tutela
e lhe permite, ainda, juntar novos documentos e complementar a sua
argumentacao (art. 303, §1°, I).

Embora o Cddigo silencie a respeito, ndo hd impedimento
a formulacdo de novos pedidos de mérito nessa fase, desde que

admitida a sua cumulacdo com o pedido originario. Ao autor nao
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convém, entretanto, substituir o pedido origindrio por outro, se
isso vier a quebrar a identidade entre os efeitos da sua possivel
procedéncia e os efeitos que lhe foram antecipados no processo, pois
tal conduta daria ensejo a cassacdo da tutela antecipada, imputando-
se-lhe a responsabilidade pelos danos causados a esfera juridica do
adversario (sem prejuizo da continuidade do processo para que se
julguem esses novos pedidos).

Ha, ainda, um prazo especifico para manifestacdo da parte
autora, quando, apos o deferimento da medida de urgéncia, o réu
ndo for encontrado (art. 302). Pela diccdo do Cddigo, se a parte ndo
apresentar os subsidios necessarios a citacdo nesse lapso de cinco
dias (respeitados os §§1° e 3° do art. 319), respondera pelos danos
produzidos, subentendendo-se que a sua inércia levara também
a revogacdo do provimento de urgéncia e a propria extingdo do
processo sem julgamento de mérito (pois este ndo poderia prosseguir
sem a citagdo do réu, inviabilizada pela inércia do autor).

D’outro lado, indeferida a tutela satisfativa, o Cédigo prevé
“a emenda da peti¢do inicial em até 5 (cinco) dias, sob pena de ser
indeferida e de o processo ser extinto sem julgamento de mérito”
(art. 303, §6°).

A dicotomia utilizada pelo Cddigo (aditamento, no caso de
deferimento da tutela; emenda, nos casos de sua rejeicdo) pode
conduzir a equivocos, vez que a emenda mencionada no art. 303,
§6°, ndo se confunde com a prevista no art. 321 do Cddigo. Trata-
se de uma oportunidade para a apresentacdo de novos elementos
capazes de convencer o magistrado acerca dos pressupostos da tutela
de urgéncia, ndo de medida destinada a correcao de vicios.

Vale dizer: (a) a peticdo inicial onde ndo se demonstraram
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os requisitos da tutela de urgéncia ndo ¢ inepta, assim como nao
o ¢ a peti¢do inicial de uma demanda julgada improcedente; (b)
se a peticdo inicial fosse indeferida, apds o decurso do prazo de
emenda, pelo mero fato de ainda ndo dispor de pedido principal,
assim também seria recusada a peti¢do inicial da tutela de urgéncia
deferida, quando decorrido o prazo de quinze dias sem a confirmagao
do pedido principal.

Ademais, se o magistrado passou a andlise do pedido de tutela
provisoria, presume-se que a peti¢do inicial estava plenamente
higida ou, pelo menos, ndo possuia defeitos capazes de impedi-la
de cumprir a sua fun¢do de retirar o Judicidrio da inércia. Dito de
outro modo, em ambos os casos (deferimento ou indeferimento da
medida) a peti¢do inicial da tutela antecipada antecedente cumpriu
o seu papel: permitiu ao magistrado conhecer do pedido formulado
pela parte autora. Nao ha mais que se falar em rejeicdo da exordial,
o0 que nao impede a extingdo do processo, sem julgamento de mérito,
por outras causas.

Outrossim, embora o art. 303, §6°, ndo mencione a possibilidade
de formulagdo do pedido principal nesse prazo de cinco dias, nada
impede a parte autora de fazé-lo, de modo a aproveitar a relagao
processual em curso e a evitar o pagamento de novas custas.

Em resumo, deferida ou ndo a tutela antecipada antecedente,
cumpre a parte autora aditar a sua peti¢do inicial, confirmando o
pedido principal, nos prazos previstos na legislacdo. Atendida a
determinagdo legal, o processo deve seguir pelo rito comum (ou
outro rito especial compativel com a tutela de urgéncia antecedente).
Inerte a parte autora, o processo serd extinto sem julgamento de

mérito, cessando a eficacia da tutela se porventura concedida.
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Cumpre avaliar a possibilidade ou ndo de reapresentacdo do
pedido de tutela antecipada satisfativa, cuja eficacia cessou devido a
inércia da parte autora.

O art. 302 do Codigo, que se aplica a tutela de urgéncia em
geral, prevé a responsabilidade objetiva do autor nas hipdteses
de cessagdo da eficacia “em qualquer hipdtese legal”. O caput do
art. 309, inserido no capitulo “do procedimento da tutela cautelar
requerida em carater antecedente”, refere-se genericamente: “cessa
a eficacia da tutela concedida em carater antecedente, se: I — o
autor ndo deduzir o pedido principal no prazo legal; II — nao for
efetivada dentro de 30 (trinta) dias” etc. Apenas o paragrafo tinico do
art. 309 se reporta especificamente ao problema da nova demanda,
estabelecendo que “se por qualquer motivo cessar a eficicia da tutela
cautelar, ¢ vedado a parte renovar o pedido, salvo novo fundamento”.

Parece-nos que ndo ha discrimen plausivel para se aplicar essa
regra apenas a tutela cautelar, quando os efeitos deletérios produzidos
pela tutela satisfativa em desfavor do réu sdo normalmente ainda mais
intensos. Embora haja diferencas no plano procedimental, o Cédigo
unificou o regime processual das tutelas de urgéncia, aplicando a
ambas, entre outros temas, o mesmo regime de responsabilidade.

Logo, num caso como n’outro, a cessa¢do da eficécia da tutela
de urgéncia impede o deferimento de novas medidas de idéntico
teor, salvo se a parte demonstrar novo fundamento.

Outra inovagdo do Codigo consiste na estabilizagdo da tutela
antecipada antecedente, quando ndo for impugnada tempestivamente
pelo réu. Talvez seja o tema mais controvertido deste capitulo.

Pela sistemadtica atual, deferida a tutela antecipada antecedente

e ndo sendo interposto recurso, os efeitos desta medida se estabilizam,
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extinguindo-se o processo sem julgamento de mérito (art. 304). Os
efeitos, assim estabilizados, apenas poderdo ser desfeitos mediante
nova demanda, promovida no prazo de dois anos, contado da ciéncia
da sentenca de extingdo (art. 304, §§ 2° a 6°).

Nao se trata de coisa julgada material, quer por dic¢ao legal
expressa (art. 304, §6°), quer pelo fato de que tais efeitos foram
produzidos a partir de cogni¢ao sumaria, ndo de cognicao exauriente.
Embora seja um caso de estabilizagdo, ndo se enquadra no conceito
de coisa julgada material, ad instar da eficdcia de intervencao,
prevista para as hipoteses de assisténcia simples. Nem tudo que se
torna estavel no processo (ou que se projeta para fora dele) se reveste
da autoridade da coisa julgada material.

De qualquer modo, resta estranho o sistema, ao permitir que
uma conduta do adversario interdite o caminho do autor rumo a
resolugdo do mérito da demanda, privando-o da possibilidade de
obter pronunciamento “nos moldes tradicionais”, apto a formagao
de coisa julgada material.

Embora a estabilizagdo dos efeitos possa satisfazer
integralmente os interesses da parte autora, cumpre indagar se esta
pode se opor a estabilizacdo da tutela, pugnando pela continuidade
do processo rumo ao exame do mérito.

Como o sistema processual permite ao autor, mesmo de
posse de um titulo executivo extrajudicial, optar pelo ajuizamento
de processo de cogni¢do (agdo monitdria ou outra submetida ao
procedimento comum), haveria uma grande incoeréncia em priva-lo
da possibilidade de obter uma decisao judicial transitada em julgado:
seriam dois pesos e duas medidas.

Por outro lado, o réu pode atuar estrategicamente ao ndo interpor
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o recurso, preferindo a estabilizagdo da tutela ao risco de julgamento
de mérito desfavoravel. Assim, inviabilizada a estabilizagdo por ato
superveniente da parte autora, sairia o réu em dupla desvantagem:
perderia no momento a via recursal e restaria exposto ao risco de
procedéncia da demanda.

Deve, portanto, o autor registrar, de logo, em sua peti¢ao
inicial da tutela satisfativa antecedente, manifestagdo de vontade
contraria a estabilizacdo dos efeitos do provimento provisoério, o
que permitird ao réu ponderar tal fato no seu juizo estratégico. A
manifesta¢do posterior da parte autora deve ser desconsiderada, se
capaz de frustrar esta expectativa legitima do réu.

Outra situagdo estranha ocorrera quando nem a parte autora
proceder ao aditamento da peti¢do inicial, nem o réu interpuser
recurso contra a decisd@o liminar. Em ambos o0s casos o processo
sera extinto sem julgamento de mérito, mas, no primeiro, o sistema
acena para a cessagao da eficdcia da tutela antecipada, enquanto, no
segundo, determina a estabilizacdo desses efeitos.

Considerando-se que os prazos em comento ndo terminam
necessariamente no mesmo dia, prevalece o fendmeno que se verificar
primeiro: a) caso o prazo de aditamento da inicial seja o primeiro a
se esgotar, opera-se a cessacdo da eficicia da decisdo liminar; b)
caso o prazo recursal decorra in albis quando ainda seria tempestivo
o aditamento, estabiliza-se a tutela de urgéncia. Vencendo ambos os
prazos no mesmo dia, ¢ mais plausivel a hipotese de estabilizacao,
pois permite se retirar do processo um maior proveito social.

Também se pode indagar se ¢ licito ao réu evitar a estabilizagdo
dos efeitos mediante outra via, que ndo a interposi¢do de agravo

de instrumento contra a decisdo liminar. Imagine-se, por exemplo,
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mero pedido de reconsideracao nos proprios autos ou a utilizagdo da
esdruxula via da suspensdo de liminar, ou, ainda, o ajuizamento de
reclamagao constitucional.

Para responder a indagagdo, um ponto relevante consiste em se
identificar o papel da vontade do réu no fenomeno da estabilizagao:
estamos diante de um acordo de vontades, ao qual o réu anuiria de
modo técito, mediante siléncio eloquente exposto pela auséncia de
impugnacao? Ou, ad instar da revelia, estamos diante de mero ato-
fato, sem a necessidade de questionamentos acerca da vontade de
pratica-la?

Admitida a tese do acordo de vontades, a congruéncia
levaria a se rejeitar a estabilizacdo quando, por qualquer via, o réu
manifestasse sua insurgéncia em face da decisio judicial. A mingua,
porém, de qualquer indicativo legal que torne relevante a vontade da
parte ré para a estabiliza¢do dos efeitos do provimento de urgéncia,
resta preferivel tomar tal conduta como ato-fato, sem que se discuta
0 animo que a conduziu.

Por esse mesmo motivo, ndo ha qualquer embaraco a
estabilizacdo de efeitos contrarios a Fazenda Publica, pois ndo se
cuida de acordo realizado com a parte adversaria, a demandar andlise
da competéncia administrativa do advogado publico atuante no feito.

O mecanismo funciona de modo semelhante ao das acdes
monitdrias opostas a Fazenda Publica, em que o siléncio da defesa
no prazo legal produz efeito relevante (a consolidagdo do titulo
executivo judicial formado a partir da decis@o monitoria).

Todos os argumentos utilizados para se defender a
impossibilidade de estabilizacdo da tutela de urgéncia contraria a

Fazenda Publica (desrespeito a remessa necessdria, risco de fraudes,
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protecdo ao interesse publico etc.) foram debatidos quando do
cabimento da agdo monitoria e, como cedi¢o, a jurisprudéncia os
rejeitou, ao ponto de o novo Cddigo incorporar dispositivo expresso
sobre o tema (art. 700, §6°).

Assim, adotada tal premissa, o mero pedido de reconsideragao
ou qualquer outra manifestacdo nos autos, que ndo o agravo de
instrumento interposto contra a decisdo liminar, ndo se mostra apto a
impedir a estabilizagdo da tutela.

Do mesmo modo, conquanto a jurisprudéncia reconheca a
autonomia da suspensdo de liminar em face do recurso interposto
contra a decisdo provisoria, trata-se de constru¢do que deve ser
revista em face do novo Cédigo (e ndo de dispositivo do novo Codigo
que deva ser interpretado com base na doutrina e jurisprudéncia de
antanho).

Deferida a suspensdo, pelo presidente do Tribunal ou pelo
colegiado competente, antes que se opere o decurso do prazo para o
agravo de instrumento, ndo ha efeitos que possam ser estabilizados.
A estabilidade ¢ mera qualidade que se agrega a determinado ente:
sem o ente, ndo hd como se projetar esta qualidade.

Entretanto, decorrido in albis o prazo para recurso, a
estabilizacdo dos efeitos ¢ consequéncia imposta automaticamente
pela lei, que apenas permite o seu desfazimento mediante processo
autonomo. Logo, ndo cabe mais ao presidente do Tribunal interferir
incidentalmente no caso concreto.

Nao se cuida, no caso, de uma inversdo da competéncia
funcional hierarquica, atribuindo-se primazia a decisdo da primeira
instancia sobre a decisdo do Tribunal, mas do reconhecimento de que

a lei passou a impor novos limites temporais ao uso da suspensao de
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liminar.

Embora ndo haja prazo expresso para a veiculagdo do pedido
de suspensdo, a estabilizacdo da tutela presta-se como marco
peremptoério, a partir do qual o sucedaneo recursal ndo se mostra
mais apto a interferir no caso concreto.

Nao se diga, ademais, que tal perspectiva conduziria ao
enfraquecimento das vias processuais de defesa do interesse publico,
pois a estabiliza¢do decorre de ato-fato atribuivel ao proprio réu. O
limite temporal ¢ gerado pela propria Fazenda Publica, que pode
demandar os integrantes de seus quadros em caso de dolo ou culpa.

Quanto a reclamagdo constitucional, por sua natureza de
demanda autdénoma, nada obsta que, mesmo apods a ocorréncia da
estabilizacdo, seja utilizada para veicular a pretensdo anulatoria
prevista no §2° do art. 304 do novo Cddigo, dentro do prazo legal,
derrogando-se apenas a regra de prevencao do juizo em homenagem
as normas especiais de competéncia, proprias do processamento desta
via. Conquanto no regime anterior ao novo Codigo a reclamagdo nao
garantisse a participa¢ao da parte adversaria, o art. 989, 111, do atual
estatuto lhe confere estrutura adequada ao contraditorio e, portanto,
a tarefa de expungir os efeitos estabilizados.

Quanto ao prazo para o ajuizamento da acdo prevista no art.
304, §2°, ¢ necessaria uma critica ao texto legal. Consoante os §§
2°, 3% 5% ¢ 6°, desse artigo, a demanda permite a veiculagdo de trés
pretensdes diferentes: revisdo, reforma e/ou invalidagdo da tutela
antecipada estabilizada. Quanto as duas ultimas pretensdes, atacam
errores in judicando e/ou in procedendo que venham a macular o
provimento antecipatdrio, sendo razoavel, pois, que o prazo para

o ajuizamento da demanda tenha inicio a partir da intimacdo da
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sentenca de exting¢ao do feito.

Entretanto, ndo héa logicamente como deflagrar o prazo para
a demanda revisional antes do advento dos fatos que embasariam
essa pretensdo. Seria algo como se considerar em curso possivel
prazo para requerer a diminui¢do ou o aumento do valor de pensado
alimenticia, antes do desemprego ou do aumento de salario do
alimentante. Haveria o risco de tais fendmenos ocorrerem apos o
decurso do prazo e, assim, de restar frustrado o ajuste monetario.

Por tais razdes, conclui-se que o §5° ndo se aplica integralmente
a pretensdo revisional, hipdtese em que, em homenagem ao principio
da actio nata, o0 mencionado prazo flui apenas a partir (da ciéncia)
dos fatos que venham a embasar a necessidade de revisdo.

Para terminar estas breves consideragdes sobre o art. 304,
registre-se que pela redacgdo literal do seu §3° a tutela antecipada
estabilizada apenas poderia ser afastada por “decisdo de mérito”, o
que, a contrario sensu, excluiria a possibilidade de suspensdo dessa
eficacia mediante nova tutela provisoria, concedida na demanda em
comento.

Entretanto, na tutela de urgéncia ndo cabem as expressoes
“sempre” nem “nunca”. A casuistica da matéria ¢ tdo rica que
facilmente vém a mente situagdes em que, vedada a concessdo de
tutela provisoria para suspender, total ou parcialmente, a tutela
antecipada estabilizada, a demanda prevista no art. 304 ndo se
mostraria capaz de evitar danos graves e injustos. Basta imaginar o
contexto em que fatos supervenientes afetaram o equilibrio imposto
pela decisdo judicial, ou que o juiz prolator da decisdo objurgada
estivesse em claro impedimento ou, mais ainda, sob indicios
veementes da pratica de delito criminal.
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Como as demais hipoteses de vedacdo a tutela proviséria
(aumento de vencimentos de servidores publicos, compensagao
tributdria, entre outras), o dispositivo deve ser recebido como
preceito geral, demandando maior 6nus argumentativo da parte (e
do julgador), no sentido de demonstrar a excepcionalidade do caso
concreto. Mas ndo deve ser visto como Obice absoluto. Nao como
um “nunca’.

No que diz respeito a tutela cautelar antecedente, um dado
positivo € que, por ndo ter carater satisfativo, ndo ha que se falar na
estabilizacdo de seus efeitos (ninguém imagina se deixar bloqueado
certo ativo financeiro, sem permitir movimentagao pelas partes, até
que nova demanda seja promovida para se decidir o seu destino).
Isso torna o desenho desse instituto mais simples que o da tutela
antecipada antecedente.

A critica que pode ser feita ao Codigo, neste item, ¢ o seu
excessivo apego as disposi¢cdes do estatuto revogado. Em geral,
manteve-se 0 mesmo rito: peticdo inicial, citagdo, prazo de cinco
dias para a defesa, contestacdo, e, em seguida, “contestado o pedido
no prazo legal, observar-se-4 o procedimento comum” (art. 307,
paragrafo Gnico).

Em regra, ndo havera obrigatoriamente audiéncia de
conciliagdo, pois 0 processo prosseguira pelo rito comum em uma
fase posterior a apresentacdo de defesa, mediante as providéncias
preliminares (adequando-se o prazo de réplica para cinco dias, de
modo a garantir a paridade de armas entre as partes), a produgao de
provas (no limite necessario a demonstragao dos requisitos da tutela
cautelar, sem invadir a anélise do pedido principal) e a prolacao de

sentencga.
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Indeferida a medida liminar, a mingua de norma legal expressa,
ndo ¢ obrigatdria a apresentacdo do pedido principal nos mesmos
autos da tutela cautelar antecedente, embora seja permitido a parte
autora fazé-lo, de modo a obter o méximo proveito desta relagao
processual.

Nao sendo apresentado o aditamento, sobrevive no sistema
um processo exclusivamente vocacionado a tutela cautelar, na
contramdo da tendéncia de ado¢do do processo sincrético. Melhor
seria se, deferida ou ndo a liminar, o sistema instasse o autor a
apresentar o pedido principal, sob o 6nus da extingdo do processo
sem julgamento do mérito (cautelar), a semelhanca do que fez
quanto a tutela antecipada satisfativa. Vale novamente dizer: o fato
de terem naturezas diferentes (a tutela cautelar e a tutela antecipada)
ndo impede um regramento comum, capaz de simplificar o sistema.

De qualquer modo, concedida a tutela cautelar, o Codigo defere
o prazo de trinta dias para apresenta¢ao do pedido principal (ou seja,
para a cumulacdo dos pedidos cautelar e principal), admitindo a
complementacdo da causa de pedir (art. 308, §2°). H4 uma pequena
diferenca, neste ponto, entre a tutela antecipada e a tutela cautelar
antecedentes: no primeiro caso, o aditamento confirma o pedido
principal previamente indicado; no segundo, como a peti¢ao inicial
ndo exigia a defini¢do do pedido principal, contentando-se com a
“indicacdo da lide e de seu fundamento” (art. 305), o sistema confere
uma maior margem de liberdade ao autor na hora do aditamento.

Quanto a contagem do prazo, o Cddigo menciona como
termo inicial a efetivacdo da tutela cautelar (art. 308), reproduzindo
a legislacdo revogada. Trata-se de um marco temporal improprio,

bastante vago, capaz de gerar inseguranca no processo: quid juris,

352



PARAHYBA JUDICIARIA

quando a efetivagdo da tutela cautelar se estender por longo periodo
de tempo? Ou quando ndo for noticiada tempestivamente nos autos
do processo? Ou quando houver davidas sobre a integralidade
da efetivagdo? S3ao muitas as varidveis incidentes sobre o caso
e, mesmo nas décadas de vigéncia do Codigo anterior, diversas
perguntas restaram sem uma resposta uniforme da jurisprudéncia.
Consoante os reclamos da doutrina, teria sido mais razoavel se fixar
como termo inicial do prazo para apresentacdo do pedido principal
a intimagdo da parte autora acerca da decisdo concessiva da tutela
cautelar antecedente.

Caso decorra “in albis” esse prazo, o processo sera extinto
sem analise do mérito, cessando a eficicia do provimento liminar,
com a responsabilizacdo da parte autora pelos prejuizos causados ao
adversario e a impossibilidade de repropositura da demanda, salvo
se por novo fundamento. Mantém-se novamente, pois, os ditames do
regime revogado.

Caso seja tempestivamente apresentado o pedido principal, o
Codigo remete a matéria ao procedimento comum, mas desta vez em
uma etapa anterior, de modo a contemplar a audiéncia de conciliagdo
ou mediacdo (art. 308, §3°). Parece-nos que a designagdo de
audiéncia ¢ medida que se impde sempre que apresentado o pedido
principal, quer nas hipdteses em que tal providéncia ¢ obrigatéria
(concessao da tutela liminar), quer quando facultativa (indeferimento
da tutela liminar), de modo a se manter o paralelo com as regras
do procedimento comum. Ressalvam-se, por 6bvio, as excegdes
previstas no art. 334 do Cddigo.

Por fim, cumpre tecer algumas breves consideracdes sobre

a tutela de evidéncia. Esta se afasta conceitualmente da tutela de
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urgéncia ao dispensar o periculum in mora (art. 311), demandando,
por outro lado, uma demonstra¢ao mais incisiva da probabilidade do
direito alegado. Parte-se da premissa de que o tempo necessario ao
desenvolvimento da relacdo processual traz em si um 6nus, que nao
ha de ser assumido necessariamente pela parte autora, mas por aquele
a quem for oposta uma pretensdo dotada de grande probabilidade
de éxito. Redistribui-se o 6nus do tempo do processo e, como isso,
evita-se que o bem juridico permaneca nas maos de alguém cuja
argumentacdo esta provavelmente fadada ao insucesso. Justamente
em face dessa estrutura peculiar e mais rigorosa, nada impede o
deferimento da tutela de evidéncia nos casos em que se proibe a
concessao de liminar em mandado de seguranca (art. 7°, §2°, da Lei
n. 12.016, de 2009) ou de outros provimentos similares.

Registre-se que, no Codigo atual, foram arroladas quatro
hipoteses que autorizam a tutela de evidéncia, evitando-se
disciplinar o instituto com base apenas em termos abertos, como
feito no tocante a tutela de urgéncia. Logo, ¢ necessario ndo apenas
demonstrar as boas chances de éxito do pleito, mas fazé-lo mediante
o enquadramento do caso em uma das hipoteses legais, nas quais a
evidéncia se considera presente in re ipsa.

Diante dessa diferenga de esfor¢o argumentativo, entre as duas
categorias de tutela provisoria, ndo ¢ licito ao magistrado receber
o pedido de tutela de urgéncia como se de evidéncia fosse, salvo
se excepcionalmente a peticdo lhe trouxer consideracdes sobre a
presenca dos requisitos do art. 311 do CPC.

Perceba-se, ademais, que o rol do art. 311 foi concebido a partir
das necessidades da fase de cogni¢do, sem mengdo expressa, por

exemplo, a hipoteses de uso na fase de cumprimento, na execugao
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de titulos extrajudiciais, entre outros. Nada impede, porém, que
se ajustem tais incisos as necessidades daqueles outros feitos,
permitindo-se, por exemplo, o redirecionamento de execugdes
fiscais em desfavor dos responsaveis descritos no art. 135 do Cédigo
Tributario Nacional, quando comprovada documentalmente a
dissolugdo irregular da empresa (prova do ndo funcionamento no
local indicado como sede), diante do entendimento sumulado do
colendo Superior Tribunal de Justica (enunciado n. 435).

De qualquer sorte, algumas das hipoteses descritas em lei
possuem nitido paralelo com previsdes do Codigo revogado e/ou da
legislacdo esparsa.

A primeira hipdtese, fundada no abuso do direito de defesa ou
no manifesto propoésito protelatorio da parte, praticamente reproduz
o art. 273, 11, do estatuto anterior. Conquanto embasada em condutas
descritas como ilicitos processuais, ndo se trata propriamente de uma
sanc¢ao, mas, reitere-se, de uma medida de redistribui¢do do 6nus do
tempo do processo.

A tutela de evidéncia, no caso, decorre da presumivel auséncia
de razdo, que se indicia a partir das condutas abusivas e protelatdrias,
mas ndo assume a natureza de uma sang¢ao contra a improbidade em
si, ad instar das multas previstas a titulo de litigancia de ma-fé e ato
atentatorio a dignidade da Justiga.

E possivel o cometimento de abusos ou protelagdes que nio
conduzam a aplicagdo desse dispositivo: basta se imaginar a ma
conduta daquele que aparentemente tem razao (por exemplo, daquele
que navega a favor da corrente jurisprudencial, com argumentagao
fundada em precedente paradigmatico das Cortes Superiores).

Considerando que o cerne da medida consiste na evidéncia do direito
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exposto, ndo se pode deferi-la em prol daquele que, presumivelmente,
ndo tem razdo, consoante parametros descritos no inciso I do mesmo
artigo.

O inciso II, de fato, trata-se de uma ferramenta para a
operacionaliza¢do do sistema de precedentes no direito brasileiro.
Age nas situagdes em que ndo ha controvérsia relevante sobre a
matéria de fato (ou quando tal controvérsia puder ser aparentemente
dirimida com a prova documental acostada aos autos) e, no campo
das questdes juridicas, a matéria sub judice houver sido decidida
em julgamento de casos repetitivos (vale dizer, em julgamento de
recursos especial ou extraordindrio repetitivos ou em incidente de
resolugdo de demandas repetitivas).

Esta previsdo guarda um paralelo com o julgamento de
improcedéncia liminar do pedido: na tutela de evidéncia, o precedente
paradigmatico atua em favor da parte autora, enquanto no julgamento
de improcedéncia liminar, contra o pedido autoral. E o mesmo
fendomeno, mas em sentidos vetoriais inversos € com as adaptagdes
procedimentais necessarias (ndo se poderia antecipar a propria
sentenga de procedéncia, sem a prévia abertura do contraditorio em
prol da parte ré).

Conquanto o dispositivo silencie, resta implicito que a tese
firmada no julgamento paradigmatico deve ser compativel com o
caso concreto (ou seja, o caso ndo deve ser passivel de distingao,
formulada a partir de suas peculiaridades) e ndo pode ter sido
superada pela Corte de origem. A distin¢do e a superagdo sao técnicas
a serem observadas em qualquer caso onde se pretenda a aplicagao
de precedentes judiciais.

Aterceira hipdtese legal de tutela de evidéncia possui estrutura
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semelhante a da liminar da acdo de busca e apreensdo fundada
em alienacdo fiduciaria em garantia (art. 3°, Decreto-Lei n. 911,
de 1969). Demonstrada a existéncia de contrato de depdsito (e, a
fortiori, o termo final do prazo para devolu¢do da coisa depositada
ou a notifica¢do do réu para fazé-lo), decreta-se a ordem de entrega
do objeto custodiado. O Codigo menciona a “cominac¢do de multa”,
mas as medidas de apoio ao cumprimento dessa ordem judicial
devem ser ajustadas ao caso concreto; ndo se afasta, por exemplo, a
hipotese de ordem de busca e apreensdo do objeto, caso produza um
resultado mais efetivo que a cominagdo das astreintes.

A quarta e ultima hipdtese legal menciona a apresentacdo
de prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito
do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar divida
razoavel. Veda-se, no caso, o deferimento inaudita altera parte da
medida, pois a previsdo legal exige que se aguarde a defesa do réu,
oportunidade em que podera suscitar duvida razoavel tanto sobre os
fatos constitutivos do direito do autor, quanto sobre a ocorréncia de
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos desse direito.

Interessante registrar que esta hipotese legal: a) fundamenta-se
em prova documental e b) ndo demanda o prévio amadurecimento
das questodes juridicas debatidas no processo, mediante precedente
paradigmatico.

De um lado, o sistema abre mais uma concessio ao sistema
de provas tarifadas, ao pontuar de modo qualificado apenas um
dos meios probatorios legalmente admitidos. Por amor veritatis,
registre-se que, ao julgar o mérito da demanda, o magistrado
permanece sopesando integralmente o acervo probatdrio coligido

aos autos, mas, para este fim especifico, apenas o manuseio da prova
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documental foi autorizado pelo legislador. O dispositivo mostra-se
rigoroso, inclusive, quando confrontado com a atual disciplina da
acdo monitoria, que evoluiu para aceitar a prova documentada e nao
apenas a documental (art. 700, §1°).

De outro lado, deve-se indagar: um processo no qual ndo houve
controvérsia relevante sobre a matéria fatica pode receber tratamento
mais severo que aquele onde a controvérsia foi aparentemente
resolvida pela prova documental?

No que tange aos mandados de seguranga — em que o conceito
de direito liquido e certo conduziu a questionamento semelhante —
a doutrina e a jurisprudéncia ha muito se inclinaram pela resposta
negativa. Em ambas as demandas, admite-se o writ.

Mantida tal premissa, a incidéncia do instituto ganharia novos
contornos, estendendo-se pelo &mbito de cabimento do julgamento
antecipado da lide, com sensivel diminui¢ao do universo de sentencas
submetidas ao efeito suspensivo da apelagdo.

A norma, portanto, ndo incidiria apenas no que se tornou
evidente devido a apresentacdo de documentos na exordial e a ndo
producgdo de provas relevantes no momento da defesa, mas também
em todos os casos que dispensem a produ¢do de outros meios de
prova (desde que a defesa do réu ndo se mostrasse capaz de gerar
davida convincente).

O tema, de qualquer modo, conduz a certa perplexidade, pois
permite o retorno a mera utilizagdo de termos abertos (sobretudo o
conceito de “defesa capaz de, nas questdes juridicas, gerar divida
razoavel”), o que se procurou afastar da seara da tutela de evidéncia.

De todo modo, como diria certo jornalista lusitano, “é cauteloso

duvidar de tudo que subjugue a evidéncia”.
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