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Da Instrumentalidade nas Tutelas Provisdrias de Urgéncia nos Ordenamentos Juridicos Processuais

Brasileiro e Portugués

RESUMO

A instrumentalidade na tutela provisoria cautelar é abordada como tema central da presente dissertacao
tomando como alicerce os ordenamentos juridicos processuais do Brasil e de Portugal. Em ambas as
legislacdes, sao analisadas e extraidas as semelhancas e diferencas. O desenvolvimento da pesquisa se da
com base na doutrina, na legislacao, nos julgados de ambos o0s paises, onde extraimos a questao quanto
a recepcao, caracterizacdo, procedimentalizacao do referido instituto. Consiste em compreender a versao
renovada sobre a instrumentalidade, uma vez que, até entdo, entendida, classicamente, como essencial a
tutela provisoria cautelar. Esta desmistificacdo busca uma nova abordagem e seus reflexos no processo civil
brasileiro e portugués. Em ambos os paises ha ordenamentos juridicos proprios e soberanos e de acordo
com as Ultimas versoes de suas legislacoes processuais, trouxeram vieses diferenciados ao instituto. No
Brasil, ao contrario da legislacdo de 1973, a atual legislacdo de 2015, idealizou uma unificacdo no
procedimento, permitindo que pedido cautelar e pedido principal figurem no mesmo processo. Em Portugal,
com a inversao do contencioso, técnica esta que consta apenas na atual legislacao processual de 2013,
admite a dispensa do 6nus da propositura da acao principal pelo autor, evitando repetir na acao principal
o0 que foi discutido e apreciado na acao cautelar. Assim, levando em conta as respectivas particularidades,
a instrumentalidade passa a ser vista com outros contornos. Neste contexto, estuda-se os reflexos no género
tutela provisoria cautelar, ressignificando o procedimento e analisando as vantagens e desvantagens e se
realmente afetam a instrumentalidade. As modificacdes em ambos ordenamentos, brasileiro e portugués,
tém como intencao tornar reequilibrar a eficacia e a celeridade, concebendo uma real utilidade a tutela

cautelar, ndo apenas por parte dos advogados ao postular mas também por parte dos juizes ao analisarem.

Palavraschave: instrumentalidade - provisoriedade - tutela cautelar - tutela provisoria



The instrumentality of provisional relief based on the procedural legal systems of Brazil and Portugal

ABSTRACT

The instrumentality of provisional relief is addressed as a central theme of this dissertation based on the
procedural legal systems of Brazil and Portugal. In both legislations, the similarities and differences are
analyzed and extracted. The development of the research is based on the doctrine, the legislation, and the
judgments of both countries, where we extract the question regarding the reception, characterization,
procedure of the referred institute. It consists in understanding the renewed version on instrumentality since,
until then, it was classically understood as essential to the provisional injunctive relief. In this demystification,
the new approaches and their effects on the Brazilian and Portuguese civil processes are sought. In both
countries there are their own and sovereign legal systems and, according to the latest versions of their
procedural legislation, they have brought different biases to the institute. In Brazil, contrary to the legislation
of 1973, the current legislation of 2015, idealized the unification of the procedure, allowing the precautionary
request and the main request to appear in the same process. In Portugal, with the reversal of the litigation,
a technique that only appears in the current procedural legislation of 2013, it admits the deferral of the
contradictory. Thus, taking into account the respective particularities, the instrumentality is now seen with
other contours. In this context, the reflections on the type of provisional interlocutory relief are studied,
resignifying the procedure and analyzing the advantages and disadvantages and if they really affect the
instrumentality. The changes in both Brazilian and Portuguese legal systems are intended to rebalance the
effectiveness and speed of preliminary injunctions, conceiving a real usefulness for injunctions, not only by

the lawyers when they postulate but also by the judges when they analyze them.

Keywords: instrumentality - provisionality - preventive measure - provisional measure
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INTRODUCAO

Da Instrumentalidade nas Tutelas Provisorias de Urgéncia nos Ordenamentos Juridicos Processuais

Brasileiro e Portugués

Analisaremos no bojo da presente dissertacao a figura da instrumentalidade uma vez que boa parte
dos doutrinadores, principalmente os mais classicos, entende ser uma caracteristica essencial no instituto
das tutelas de urgéncia ou providéncias cautelares.

Entretanto, no ordenamento juridico processual brasileiro quanto no portugués, alteragoes
ocorridas no procedimento das tutelas de urgéncia ou da tutela cautelar, acarretaram controvérsia quanto
a natureza da instrumentalidade referente a essencialidade, trazendo a tona a indagacao se, tal elemento,
diante da unificacao trazida pelo ordenamento brasileiro e da inversdo do contencioso pelo ordenamento
portugués, foi comprometida ou que tipos de efeito experimenta perante as respectivas legislacoes e
procedimentos.

Sendo assim, trazemos como problema a forma que a caracteristica da instrumentalidade foi
afetada em razéo do instituto da inversao do contencioso no ordenamento juridico portugués e a unificacao
do pedido cautelar com o pedido principal no mesmo ambiente processual, forma esta adotada,
atualmente, no ordenamento juridico brasileiro.

Tal pesquisa é relevante pois a instrumentalidade ¢ uma carateristica que no pensamento de
Calamandrei, um de nossos maiores doutrinadores, assim como outros, € inerente para a existéncia das
cautelares - para serem conhecidas como tal -, aquela que da sustentaculo ao instituto, sendo perfeitamente
cabivel a discussao para nos apercebermos das influéncias sofridas diante das novas nuances apresentadas

pelos ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal.

Pretendemos compreender se houve o afastamento de tal caracteristica ou se ela ainda permanece
como um elemento relevante ao que diz respeito as providéncias cautelares, uma vez que a tutela cautelar
¢ reconhecida como instrumental & tutela definitiva, pois cada uma delas tem uma finalidade especifica,

além de que caso nao apresentada dentro do prazo legal, traria a revogacao da tutela cautelar.

No primeiro capitulo, trataremos sobre o historico das tutelas provisorias, detalhando suas

caracteristicas proprias, seus requisitos para concessao e o poder ou dever de cautela do magistrado.

No segundo capitulo, apresentaremos as espécies de tutelas provisorias ou providéncias cautelares

em cada um dos ordenamentos juridicos brasileiro e portugués.



E, no derradeiro capitulo, sera exposto o objetivo desta dissertacao, mais precisamente, a analise
da caracteristica da instrumentalidade e como é recepcionada e abordada em ambos ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués, para enfim, travarmos uma comparagao e concluirmos demonstrando as
diferencas, as semelhancas e se houve o comprometimento do instituto dependendo dos procedimentos

adotados.

Para a elaboracao deste trabalho, a metodologia utilizada sera a pesquisa bibliografica, através de
livros doutrinarios, dissertacoes, teses, artigos cientificos, onde serao comparadas opinides de varios autores
a respeito do que tem sido discutido e exposto com relacédo as tutelas provisorias, mais especificamente,
as tutelas cautelares e o comprometimento da caracteristica da instrumentalidade frente aos novos

posicionamentos.

Também serdo realizadas pesquisas em sites e revistas juridicas, bem como sera feita analise de
como a jurisprudéncia tem se pronunciado. Todas essas referéncias servirao de base para nos

aproximarmos 0 maximo que se puder para se alcancar a conviccao sobre o tema abordado neste trabalho.

Perceptivel a utilidade da presente pesquisa e a interacao com os atuais ordenamentos juridicos
pois expde 0s anseios dos jurisdicionados, as dificuldades da Jurisdicao, as falhas do sistema processual e
as consequéncias advindas e que devem ser mitigadas quando se compreender que deve haver uma

ressignificacao do papel do Poder Judiciario ao compreender sua influéncia para se obter a paz social.

E mais restritamente, compreender a instrumentalidade e de como sua concretizacao foi
modificada de acordo com as alteracdes e evolucdes legislativas, sempre pretendendo que a tutela
jurisdicional responda de maneira adequada, eficaz e imediata aos anseios daqueles que necessitam da
tutela de urgéncia, em especial, buscando equilibrio entre qualidade e celeridade. Captaremos até que
ponto houve comprometimento ou afastamento da caracteristica da instrumentalidade uma vez que pelo
entendimento da doutrina classica faz parte da sua esséncia e que se nao estiver presente, descaracterizaria

0 proprio instituto da tutela cautelar.

A atividade jurisdicional deve enfrentar a questao das tutelas de urgéncia e afastar o receio de se
conceder, se for o caso, a tutela cautelar. Na pratica € muito comum observarmos magistrados deixarem
de apreciar, imediatamente a tutela cautelar e o fazendo posteriormente a apresentacao da contestacéo,
quando era perfeitamente cabivel, sua concessao logo apos a analise da peticéo inicial. Depreende-se um

despreparo para tais situacoes, desmerecendo ou desconstituindo, assim, o instituto.



Também nao podemos deixar de considerar as consequéncias de acdes que pretendam uma tutela
de urgéncia equivocadamente propostas, presumindo uma utilizacao inadequada do instrumento,
provocando no magistrado uma desconfianca quanto a verdadeira aplicacdo ou concessao da tutela

provisoria.

Contudo, seja uma ou outra situagao, extraimos que muitas vezes existem situacdes que exigem
solucdes imediatas, nao sendo recomendavel o procedimento comum, por comprometer o direito material
que se pretende. Se utilizado o procedimento comum, havera corrosao de direitos, demonstrando assim, a
conveniéncia e adequacao das tutelas de urgéncia, caracterizando uma flexibilizacédo procedimental, uma
vez que a peca inaugural, assim que analisada pelo magistrado, daria azo a pronta concessao da tutela

antes mesmo da citacao do réu.

Nao podemos interpretar isso como uma afronta ao contraditério, a ampla defesa e a igualdade.
Ao ser concedida a tutela cautelar, ha uma impressao por parte do magistrado que o leva a compreender
a imediatidade do requerimento e sua consequente concessao, configurando assim o respeito a direitos
constitucionalmente amparados, como acesso a jurisdicao e a entrega da tutela mais adequada possivel

aquele caso concreto.

Essencial compreendermos os institutos que as legislacoes nos oferecem e fazermos uma salutar
utilizacao, sob pena de desmerecé-los ou torna-los indcuos. Sendo assim, pretendemos levantar a questao
da instrumentalidade que inserida nas tutelas cautelares, sendo reconhecida com relevante valor pois traz

uma especialidade que as diferencia dos outros institutos processuais.

Entretanto, mesmo a instrumentalidade constando em ambos ordenamentos juridicos,
observaremos particularidades quanto a valoracdo e a atencdo conferidas, apresentando andlises e

comparacoes.

A pesquisa foi desenvolvida através da analise das legislacoes, doutrinas e julgados brasileiros e
portugueses. Sendo consultadas obras classicas, como Calamandrei, Alberto dos Reis, Lopes da Costa,
Ovidio Baptista, Manuel Baptista Lopes. E também, doutrinas modernas e atualizadas como Humberto

Theodoro, Marco Carvalho Gongalves, Elizabeth Fernandez, Marinoni, Mielke, entre outros.

Na maioria das obras, percebe-se uma apurada atencao ao instituto da tutela cautelar, tratando-a
num patamar que merece e salientando a necessidade de adequado manuseio da medida sob pena do

menosprezo aos elementos minimos para sua concessao.



CAPITULO |

EVOLUGAO HISTORICA, CONCEITO E CARACTERISTICAS DO INSTITUTO DA TUTELA PROVISORIA
CAUTELAR

1.1 Contexto Historico das Tutelas Provisorias

O ser humano busca satisfacao de suas necessidades de varias maneiras, seja através do trabalho,
do lazer, dos amigos, da familia, da sua relacao com 0 outro e nesta hipotese, conflitos podem ser
desenvolvidos entre as necessidades de um ou outro lado, gerando desequilibrio experimentando
insatisfacao e nao conseguindo mais estabelecer, civilizadamente, um dialogo, estando a sua disposicao a

tutela jurisdicional.

A partir do momento em que se adentra a seara judicial, havera um procedimento técnico-legal
envolvido onde as partes se submeterao com o desejo de alcancar ou conquistar aquilo que se pretende.
Sendo assim, a Jurisdicao interfere na vida social, uma vez que ¢ uma de suas realizacdes precipuas e da

qual ndo podera se afastar.

Esta finalidade social nem sempre foi o intuito, conforme argumento sustentado por Marinoni sobre
a influéncia dos valores do Estado Social no direito de acéo, onde ndo se ponderavam as necessidade
sociais, sendo entendido como um direito formal de propor uma acao, que s exercia quem pudesse pagar
as custas, haja vista a despreocupacao com as condicoes e desequilibrios econémico-sociais'. Quer dizer,
se nao havia uma preocupacao em devolver uma resposta efetiva, quem dira, imediata ou urgente.
Entretanto, no século XX, vieram a tona modificagdes nas Constituicoes integrando os direitos fundamentais

e sociais a sociedade, inclusive percebendo melhor o direito de acesso a justica e efetivo exercicio de acéo.?

Neste sentido, ndo havia uma protecao especifica a determinadas pessoas ou direitos. Os direitos
eram concebidos como “valor de troca, de modo que, diante da pratica de ato ilicito, entendia-se ser

suficiente a prestacao da tutela ressarcitoria pelo equivalente ao valor do dano ou da prestacao

Lot MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civif Processo Cautelar, 2014, p. 44: O processo civil, no Estado de Direito de matriz liberal, ndo foi
projetado para dar tutela preventiva aos direitos. O direito, nesta época, era voltado a proteger as liberdades e as conquistas da classe burguesa contra a ameaca
de arbitrio do Estado. O Estado, para garantir a liberdade, era obrigado a tratar a todos da mesma forma, independentemente das suas diferengas concretas.
Tomava em conta o conceito de igualdade formal perante a lei, sendo que qualquer tratamento desigual - ainda que a posicoes desiguais - era visto como
privilégio inconcebivel. Este Estado, porque nao podia tratar as posices juridicas e sociais de forma diferenciada, obviamente nao podia desenhar politicas
publicas voltadas a dar protecao especifica ou mais incisiva a determinadas classes de pessoas, ou espécies de direitos. Além disto, os direitos desta época que
importavam ao processo civil eram vistos como coisas dotadas de valor de troca, e, assim, em caso de pratica de ato ilicito, entendia-se ser suficiente a prestacao
da tutela ressarcitoria pelo equivalente ao valor do dano ou da prestagao inadimplida.

20, ldem, Novo Curso de Processo Civil, Volume 1, 2015, p. 215-216.



inadimplida”. S6 o dano efetivamente ocorrido asseguraria o direito ao recebimento do ressarcimento
proporcional ao prejuizo, ndo sendo possivel admitir qualquer tutela que fosse anterior a pratica de ato

atentatorio a algum direito. Essa ideia era inconcebivel.

Oportuno mencionar que a tutela preventiva existia, porém, apenas através de uma sentenca
declaratoria, configurando uma contradicao, pois esta espécie de decisao nao teria o condao de obrigar
ninguém a fazer ou deixar de fazer algo. Ainda assim, Chiovenda citado por Marinoni extraiu desta pratica
a teoria de que, mesmo sendo acao declaratéria, poder-se-ia, posteriormente, obter a condenacao, ja

emergindo um carater preventivo, que nao configurava uma efetiva e real tutela preventiva.

Esta hipotese de que através da sentenca declaratoria entregava-se a tutela preventiva, ndo possui
em si coesao, pois o processo de conhecimento nao tinha e nao tem a potencialidade de assegurar os

direitos pretendidos através de uma verdadeira tutela provisoria, mais especificamente, a cautelar.

A diferenca entre ambos sera o grau, a intensidade da cognicao, conforme exposto por Ovidio
Baptista, haja vista o juizo de probabilidade, que no processo cautelar sera sumaria, ao contrario do
processo de conhecimento onde ocorrera a cognicao plena, onde havera um aprofundamento probatério
por uma investigacdo mais apurada, garantindo, finalmente, ao juiz um juizo de certeza. J& no processo

cautelar, havera a analise por meio da verossimilhanca, numa analise perfunctoria.

Cada um dos procedimentos tera suas finalidades préprias e forma de se expressar, nao podendo
ser confundidos ou substituidos um pelo outro. Nao ha substituicao de um pelo outro, mas sim adequacao

de um ou outro, dependendo da situagao.®

A caracteristica da verossimilhanca nao era considerada, pois esta dependia da analise e
interpretacédo do magistrado que, até entdo, possuia poderes limitados, haja vista que seu papel era de

conferir atuacao a leic. Reiteradamente, conclui-se que a tutela preventiva ndo era um instituto auténomo.

Na visdo de Piero Calamandrei, o procedimento cautelar é diferente das demais formas de
procedimento (conhecimento, execucao etc.). Ele objetiva o estudo do “procedimento” porque, na sua
concepgao, o processo que contera um determinado procedimento cautelar nao tem caracteristicas e uma

estrutura propria. Processo é um so, procedimentos sao diversificados. E também afasta a utilizacao do

= Cf. ldem, Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia, 2018, p. 50.

«Cf. /dem, p. b3: “Além disto, como a doutrina cléssica formou-se sob a influéncia de um Estado de Direito de matriz liberal, marcado por uma acentuagéo dos
valores de liberdade individual em relacdo aos poderes de intervengéo estatal, ela ndo podia conceber uma tutela preventiva que dependesse de meio executivo
que constrangesse a vontade do demandado. Foi por isto que circunscreveu a tutela preventiva a sentenca declaratéria. Na verdade, a tutela declaratéria,
enquanto tutela que regula apenas formalmente uma relagao juridica j& determinada em seu contetido pela autonomia privada, era ideal aos valores do Estado
Liberal. Ja a tutela preventiva, vista como tutela capaz de inibir a violacao do direito, era incompativel com os pressupostos desse modelo de Estado”.

s Cf. Do Processo Cautelar, 2006, p. 76-77.

¢« Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civi, volume 1, 2018, p. 629: No Estado Democratico de Direito, o objetivo da jurisdicao nao
¢ mais visto como apenas realizar a vontade concreta da lei, mas a de prestar a tutela ao direito material envolvido em crise de efetividade.
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termo “acao cautelar”, pois acao € apenas o poder de provocar a jurisdicao para se alcancar determinada
satisfacao. O procedimento é que orientara na escolha dentre os varios tipos de agao dependendo do objeto

perseguido.’

Para Carnelutti, o processo cautelar ¢ um “tertium genus”, isto é, um procedimento com suas

caracteristicas peculiares e desatado dos processos de conhecimento e 0 de execuc¢ao.:

Porém, as fragilidades da situacao atual do sistema judicial: acdes interminaveis; fases processuais
comprometidas pela ma utilizacdo dos instrumentos processuais; auséncia de cuidado nas
fundamentacgoes; altos custos para propositura de acdes, ou ainda, agoes inuteis sendo propostas etc.,

colaboram para a eternizacao das demandas, comprometendo sua respectiva resposta e eficiéncia.

Dependendo da situacao concreta apresentada, observar-se-a o procedimento e o aproveitamento
das fases processuais e futura aplicacao da tutela jurisdicional entregue. E, dentre os varios procedimentos
existentes no ordenamento juridico processual civil, apontaremos na direcao das tutelas provisorias, mais

especificamente, de natureza cautelar.

Para Dinamarco, as tutelas de urgéncia, vém para socorrer o cidadao em situacoes que caso nao
seja tomada a devida providéncia de forma imediata, pode haver uma evolucdo se concretizando com
consequéncias indesejaveis e que podem até ser irreversiveis, em razao do tempo que pode ser um
elemento negativo quando nao levado em conta. Destarte, as tutelas provisorias possuem o condao de

neutralizar os efeitos maléficos do decurso do tempo.

Na obra de Jaqueline Mielke Silva, ficam expostos os efeitos e a necessidade da existéncia e
aprimoramento das tutelas de urgéncia buscando uma real satisfacdo e a estabilizacdo das relacoes
intersubjetivas, através de suas funcdes sociais e juridicas na intencao de reduzir a incidéncia impiedosa

do tempo.

' Cf. Introdugao ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares, 2000, p. 16-21.

¢« Cf. RIBEIRO, Leonardo Ferres da Silva, 2018, p. 100, apesar de nao concordar com a teoria, esclarece o conceito “tertium genus”: ... Com efeito, a existéncia
do Livro Ill do Codigo de Processo Civil de 1973 bem demonstra que ele mereceu funcao de destague no nosso sistema e foi alcado ao mesmo plano dos
processos de conhecimento e de execucao. Surgiu, entao, pelo Codigo de Processo Civil de 1973, uma nova face da jurisdicdo, um fertium genus de processo,
que contém “a um so6 tempo as fung¢oes do processo de conhecimento e de execucao”, tendo por elemento especifico a prevencao. Tal processo, igualmente
contencioso, tem uma fungéo principal auxiliar e subsidiaria, servindo a tutela do processo de conhecimento ou de execugao. O autor néo concorda com a teoria,
pois justifica que n@o ha varios processos. O que existe € um Unico processo que pode ter finalidades diversas com a de cognicao, a executoria ou a cautelar.

¢ Cf. DINAMARCO, 2017, p. 243-244: A diversidade de provimentos concebidos e instalados na ordem processual ¢ um dos aspectos da técnica processual,
destinando-se cada um deles a debelar uma espécie de crise juridica mediante oferta de solugéo pratica adequada segundo os designios do direito substancial
e sempre com vista a produzir resultados Uteis na vida dos sujeitos. Sabido que o processo civil € institucionalmente voltado a produzir tais resultados (processo
civil de resultados) e que cada uma dessas situagoes caracterizadas como crises juridicas apresente dificuldades especificas que néo estdo necessariamente
presentes em todas, é natural que as técnicas variem e sejam diferentes os provimentos a emitir em cada uma delas. E indispensavel associar cada tipo de
provimento - ou cada espécie processual de tutela - as variaveis situagdes lamentadas e a solugdo que Ihes destina o direito material. Essas situacoes recebem
a qualificacao de crises juridicas por se resolverem sempre em estados de insatisfacao e inconformismo de alguém que de algum modo se afirma molestado
em seus direitos e pede remédio para a situacao lamentada.

w Cf. Jdem, p. 254-255.



Considerando a funcao social, as tutelas de urgéncia, por intermédio da concessédo de liminares
realizam, por meio do estado-juiz, a abreviacao dos conflitos resistidos ou insatisfeitos, para usar a expressao
Carnellutiana, com o ideal sempre voltado a pacificacao social, como bem maior perseguido na distribuicao
da justica.® O procedimento cautelar é¢ especial pois visa resguardar um determinado direito que

futuramente estara consolidado, onde um provimento, a principio, provisorio converter-se-a em definitivo.

Ao tecer consideracdes sobre a tutela cautelar, Rita Lynce defende que cumpre papel fundamental
no combate as deficiéncias do processo, constatando o tempo como elemento primordial para o
desenvolvimento e alcance de satisfacao, alimentando a ideia de que justica que chega tarde demais néao
¢ justica. Porém, mostra que a valorizacao excessiva da tutela cautelar, pode trazer uma falsa sensacao
pois ha risco de se cair na tentacdo de transforma-la numa via alternativa a tutela principal, o que

desmantelaria a sua esséncia.

A tutela provisoria cautelar nem sempre foi assim identificada. Antes era conhecida por medida
cautelar gue numa modernizacao nos sistemas processuais no Brasil e em Portugal, é reconhecida como
tutela provisoria de urgéncia ou cautelar, sendo mantida sua finalidade apesar de modificacdes inseridas

em ambos 0s sistemas, na busca de uma melhor efetividade do procedimento.
A tutela provisoria nem sempre esteve inserida na legislacao processual civil.

Em Portugal, encontrava-se enquadramento legal nas Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas, respectivamente, de 1446, 1521 e 1603, que ja previam a existéncia de providéncias cautelares
destinadas a garantia das obrigacoes, a restituicao de posse, ao embargo de obra nova e ao receio de
producdo de um dano. Surgiram novas reformas em 1876, 1939, 1961, 1967, 1995/1996, 2003 e,
finalmente, 2013. =

José Lebre de Freitas faz uma mencao especial que até a revisdo de 1995/1996, observava-se
uma secao de disposicoes comuns a todos os procedimentos, e nas secoes posteriores, optou-se pela
separacao dos chamados procedimentos nominados ou especificados. E, depois, encontrava-se as
providéncias cautelares nao especificadas, que eram utilizadas caso nao houvesse algum procedimento
nominado. Entdo, com a chegada da revisao, foi extinta essa sistematizacéo, reorganizando o que era o

procedimento ndo especificado tornou-se o procedimento cautelar comum, com aspectos comuns ou

u Cf. Tutela de Urgéncia: De Piero Calamandrei a Ovidio Araujo Baptista Silva, 2009, p. 206-207.
w2 Cf. A fungao instrumental da tutela cautelar nao especificada, 2003, p. 12.
1= Cf. GONCALVES, Marco. Providéncias Cautelares, 2017, p. 25.



generalidades inerentes a todos os procedimentos cautelares, e na secao posterior constava 0s

procedimentos cautelares nominados.®

A legislacao atual, CPCP/2013, em sua exposicao de motivos dedica o ponto nimero 3 a cautelar.
Demonstra fundamento importante nas alteracdes do regime cautelar. Fundamenta a quebra da
dependéncia com a acao principal quando proposta para evitar o perecimento da tutela cautelar, afastando

assim a duplicagao dos procedimentos: cautelar e agao principal.

O instituto inaugurado é o da inversao do contencioso, que propde que, em alguns casos, a decisao
cautelar alcance o sfafus de definitividade caso o requerente seja dispensado do 6nus de propor a acao
principal e o requerido ndo proponha essa acao. Em razao da definitividade, comprovada através das razoes
e provas apresentadas pelo requerente, o juiz o dispensaria da apresentacao da acao principal. Configura-

se, assim, o comprometimento da caracteristica da instrumentalidade.®

No CPCP vigente, prevé apenas o instituto do procedimento cautelar, dividido em providéncias
conservatorias e antecipatérias com uma subdivisdo entre procedimento cautelar comum e os especificados

ou nominados. Em seu artigo 368°, consta os requisitos para concessao da medida.

No Brasil, no periodo compreendido entre as Ordenacdes Manuelinas e o CPCB/1939, nao havia
mencao especifica sobre processo cautelar. Mas, a partir do CPCB/1939, passou a constar “Dos Processos

Acessorios”, informando sobre as medidas preventivas de carater cautelar.

Apesar da cautelar ter sido assunto tratado, primeiramente pelos alemaes, foi a doutrina italiana,
com Liebman, quem se debrucou mais interessadamente pelo tema, sendo por conta de Carnelutti, que a
considerou como um terceiro género, ao lado do conhecimento e da execucao, influenciando Alfredo
Buzaid, o mentor do CPCB/1973, a inserir um capitulo especifico dedicado ao processo cautelar, tornando
0 Brasil o primeiro pais a dedicar um espaco importante ao processo cautelar na legislacao processual

civil.1e

1« Cf. CPC Anotado - volume 2° - Artigos 381° a 675°, 2008, p. 1-3.

= Exposicao de Motivos do Projeto que instituiu o Cddigo de Processo Civil Portugués de 2013. Disponivel em: http://www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-
eventos/anexos/ reforma-judiciaria/exposicao-de-motivos-cpc/. Acesso em: 19 nov. 2018.

s Exposicao de Motivos do Projeto de Lei que instituiu o CPCB/1973: Ainda quanto a linguagem, cabe-nos explicar a denominagéo do Livro Ill. Empregamos ai
a expressao processo cautelar. Cautelar nao figura, nos nossos dicionarios, como adjetivo, mas tao-sé como verbo, ja em desuso. O projeto o adotou, porém,
como adjetivo, a fim de qualificar um tipo de processo auténomo. Na tradicéo de nosso Direito Processual era a funcao cautelar distribuida por trés espécies de
processos, designados por preparatérios, preventivos e incidentes o projeto, reconhecendo-lhe carater autdnomo, reuniu os varios -procedimentos preparatorios,
preventivos e incidentes sob formula geral, ndo tendo encontrado melhor vocabulo que o adjetivo cautelar para designar a fungao que exercem. A expressao
processo cautelar tem a virtude de abranger todas as medidas preventivas, conservatorias e incidentes que o projeto ordena no Livro IlI, e, pelo vigor e amplitude
do seu significado, traduz melhor que qualquer outra palavra a tutela legal. As razbes de nossa preferéncia por essa expresséo se fundam também no precedente
legislativo portugués, cujo Codigo de Processo Civil a consagrou (artigos 381 e segs.), e no uso corrente da doutrina nacional e portuguesa. No Direito italiano,
argentino e uruguaio também a doutrina manifestou o seu assentimento & expressdo processo  cautelar.  Disponivel em
http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/ 177828 Acesso em 30/01/2019.



Surgiu também a medida cautelar de cunho satisfativo, diferenciando-se a de cunho acautelatorio.
Para alguns, nao se poderia atribuir a medida cautelar carater satisfativo, pois de acordo com sua esséncia
provisoria pretendendo apenas assegurar um direito futuro, nao sendo adequada a utilizagdo do termo
satisfativo. Em razado deste conflito, em 1994, a Lei n.® 8952, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro, o
art. 273, que tratava da figura da tutela antecipada, desfazendo a utilizacédo indevida das medidas

cautelares com cunho satisfativo.

A posicao de Calamandrei citado por Marinoni é contrastante comparada ao atual ordenamento
juridico brasileiro - e também considerando o portugués - uma vez que o doutrinador compreendia que
nao haveria possibilidade de ocorrer execucao anterior a declaracéo pois rejeitava a ideia do periculum in
mora.”” Entretanto, esta posicao encontra justificativa se entendermos que Calamandrei pertence a uma
época onde nao havia a concepcao de individualizacao das tutelas dos direitos, principalmente, diante da

cognicao sumaria. ®

Para, entdo, chegarmos na atual mudanca legislativa de 2015, instituindo o novo cédigo processual

civil brasileiro, trazendo mudanca substancial quanto ao funcionamento das tutelas provisérias.

No atual CPCB/2015 esta em vigor a unificacdo do regime das tutelas provisorias, que se
subdividem em cautelar a antecipada. Antes havia disposicao em separado de cada uma delas. Na
atualidade, encontram-se na mesma secado. Apesar da mesma secao, cada uma delas possui suas
caracteristicas proprias com procedimentos semelhantes no seguinte sentido: ao ser proposta a peticao
inicial relatando os fatos e expondo a motivacao para acolhimento da fundamentacdo que justifica a
concessao das tutelas e sendo positiva, o requerente devera aditar a peca exordial incluindo o pedido

principal no prazo de 15 (quinze) dias caso seja tutela antecipada (art. 303, CPCB).

No caso de ser tutela cautelar, a Unica diferenca neste aspecto, & que o prazo para o aditamento
sera de 30 dias (art. 308, CPCB). Em ambos os casos, tanto a concessao da tutela provisoria, seja de que
espécie for, como a analise do pedido principal, estao nos mesmos autos. No caso do ordenamento

brasileiro, nao havera necessidade da formacao de dois processos. Nao ha dependéncia de outro processo

7 Cf. MARINONI: “E imprescindivel que a tutela ndo satisfaca o direito material para que possa adquirir o perfil de cautelar”. A tutela cautelar, como ja foi dito,
visa assegurar a viabilidade da realizagdo do direito. Assim, se afirmarmos que a tutela cautelar pode realizar o proprio direito (por exemplo a pretensdo aos
alimentos), estaremos incidindo em contradicdo, pois uma vez realizado o direito material nada mais resta para ser assegurado. Ou seja, quando o direito &
satisfeito nada é assegurado e nenhuma funcéo cautelar € cumprida. Disponivel em: http://www.marinoni.adv.br/wp-content/uploads/2016/08/DA-TUTELA-
CAUTELAR-%C3%80-TUTELA-ANTECIPAT%C3%93RIA.doc Acesso em: 15 ago. 2018.

= Cf. SCARPELLI, Natélia Cancado. Dissertacao: £stabilizacdo da Tutela Provisdria de Urgéncia Antecipada Requerida em Carater Antecedente. PUC-SP, Sao
Paulo, 2016. Disponivel em: https://tede?.pucsp.br/bitstream/handle/19537/2/Nat%C3%A1lia%20Can%C3%A7ado%20Scarpelli.pdf . Acesso em: 20 ago.
2018.

w Cf. Tutela de Urgéncia: cautelar e antecipada, 2018, p. 67.

= [bdem, p. 68.



com pedido principal, tornando a sistematica da tutela provisoria mais dindmica e célere. Podemos dizer

que ha comprometimento da instrumentalidade que era téo clara no CPCB/1073?

1.2 Conceito

Pela teoria classica a tutela cautelar teria como finalidade apenas a atuacdo do ordenamento
juridico, nao possuindo como pretensao a tutela de um direito, isto €, ndo se relacionando com o direito
material mesmo que, provisoriamente, assegurado. Nem era conhecida como tutela cautelar mas sim como

processo cautelar, justificando que trataria de mera técnica processual.

Em contrapartida, Ovidio Baptista trouxe a tona a conviccao de que a finalidade da tutela cautelar
nao € proteger o processo e sim um direito, conseguindo demonstrar que a provisoriedade nem sempre
quer dizer tutela cautelar. Marinoni reforca esta tese defendendo que o direito a tutela cautelar nao advém
do processo. A tutela cautelar ndo se destina a garantir a efetividade da acéo e, por isso mesmo, nao pode
ser pensada como uma mera técnica processual necessaria a lhe outorgar efetividade. O direito a tutela
cautelar esta situado no plano do direito material, assim como o direito as tutelas inibitoria e ressarcitoria.
O titular do direito a tutela do direito - por exemplo, ressarcitdria - também possui direito a tutela de

seguranca (cautelar) do direito a tutela do direito.?

A partir destas perspectivas, questionamos se a tutela cautelar visa proteger o processo ou o direito
pretendido. Sendo tutela do direito material significaria busca pela prevencdo de um determinado direito
perseguido (mesmo que provisoriamente), e ndo relacionado com técnicas envolvidas para se chegar ao

resultado, que seria de carater processual, justificando um processo cautelar e ndo a tutela cautelar.

Extraimos das palavras de Ovidio Baptista a compreensdo de que o procedimento cautelar possui
estrutura simplificada entendendo que os poderes do juiz sdo mais consistentes apesar da apresentacao
nao exaurida pelas provas apresentadas, haja vista a cognicao sumaria, que permite que com o pouco, 0
juiz possa ter uma visao suficientemente clara ou pelo menos, mais proxima possivel do bom direito e o

risco a ele relacionado, comprovando-se, assim, as duas caracteristicas mais relevantes, quais sejam: o

2 Cf. MARINONI, 2014, p. 23: concluindo que “se a tutela cautelar é instrumento de algo, ela somente pode ser instrumento para assegurar a viabilidade da
obtengao da tutela do direito ou para assegurar uma situacao juridica tuteldvel, conforme o caso. Alias, caso a tutela cautelar fosse considerada instrumento do
processo, ela somente poderia ser instrumento do processo que, ao final, concede a tutela do direito material. Isto, na verdade, € compreensivel, pois o elaborador
da teoria da instrumentalidade ao quadrado da tutela cautelar, isto é, da teoria de que a tutela cautelar é instrumento do proprio processo - que ja teria a
natureza de instrumento do direito material - , ¢ um dos mais célebres defensores da teoria concreta da agéo. Ora, quem entende que a acao depende da tutela
do direito material pode confundir, com facilidade, tutela destinada a assegurar a tutela do direito material com tutela do processo”.
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fumus boni iuris e o periculum in mora. Sendo assim, a tutela visa afastar uma determinada situacao

perigosa relatada, sem haver declaracao sobre o interesse ameacado pretendidoz.

Neste mesmo sentido, citamos José Alberto dos Reis que defende que para evitar que o dano
causado pela inobservancia do direito seja agravado pela demora inevitavel do remédio jurisdicional
(periculum in mora), preordena-se precisamente a atividade cautelar, a qual, enquanto se espera pelo
julgamento definitivo destinado a fazer observar o direito, emite providéncias que antecipam provisoriamente

os efeitos provisorios da decisao final .z

Observamos a caracteristica da urgéncia presente sempre que se fala em tutela cautelar, porém
oportuno, registrarmos que a urgéncia nao pertence apenas a ela, mas também a tutela antecipada, uma

das espécies do género tutela de urgéncia.

Cabe, mesmo que superficialmente, esclarecer que ndo podemos confundir as tutelas cautelares
com as tutelas antecipadas, que no CPCB/2015, passou o tema tutela de urgéncia, a ser tratado e

disciplinado numa unificacao sistematica.

No CPCB/1973, eram tratadas em momentos diversos e na nova versao do CPCB, passou a ser
disciplina na mesma secao, significando que apesar de serem institutos especificos com utilidades proprias,

possuem regras gerais aplicaveis a ambos os institutos.»

Dinamarco, de forma importante, apresenta uma diferenca conceitual entre ambas, onde: a) as
medidas que oferecem ao sujeito, desde logo, a fruicao integral ou parcial do proprio bem ou situacao pela
qual litiga, isto é, situacoes favoraveis as pessoas na vida comum em relacdo com outras pessoas ou com
bens, integram o conceito de tutela jurisdicional antecipada; b) as medidas destinadas a resguardar o
processo em sua eficacia ou na qualidade de seu produto final, mediante a preservacao de certos meios

exteriores indispensaveis (bens suscetiveis de penhora, fontes de prova), isto ¢, qualificadas como medidas

= Cf. SILVA, Ovidio A. Baptista, 1980, p. 48.

=1985, p. 19.

= Cf. SOUZA, Miguel Teixeira fundamenta e reforca que o tempo é o principal pilar da existéncia das providéncias cautelares: Os procedimentos cautelares - que,
no direito portugués, se encontram regulados nos art. 362.° a 409.° 2 - fundam-se numa justificacdo de ordem temporal: o proferimento de uma decisao final
¢ algo que pode demorar bastante tempo (atendendo aos cronicos atrasos dos tribunais, esse proferimento tem mesmo tendéncia para demorar muito tempo).
Esta demora na satisfacdo da pretensao do demandante origina o risco de  um prejuizo para essa parte (art. 362.°, n.° 1, e 368.%, n.° 1): periculum in mora).
E por isso que a lei permite que, através de uma summaria cognitio (art. 365.°, n.° 1 e 3) e depois de estar demonstrado, quanto ao direito ameacado pelo
atraso na tutela jurisdicional, o fumus boni iuris (cf. art. 368.°, n.° 1), o tribunal possa decretar uma tutela provisdria, que se destina a acautelar o efeito Util da
acdo (art. 2.°, n° 2 in fine), isto ¢ ~a evitar que a composicio definitiva venha a ser inatil.  Disponivel em
http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/pcn_ma_25215.pdf Acesso em: 30 jan. 2019.

= |Interessante a justificativa de Leonardo Ribeiro, 2018, p. 201-204, demonstrando a diferencga entre pressa e urgéncia: De plano, convém distinguir pressa de
urgéncia, justamente para que se possa situar com precisao a tutela voltada a sua prevencao ou reparacao. A urgéncia necessariamente esta ligada ao conceito
de prejuizo, de dano ou, noutras palavras, ao periculum in mora. Nao basta, portanto, que haja pressa, assim traduzida como o desejo de um resultado rapido
da jurisdicao; tal desejo deve ter sua razao de existir ligada a um potencial dano ao direito da parte. (...) Pode-se dizer que nem toda pressa € urgente, porém so
a pressa qualificada pela urgéncia é que serve de embasamento para uma “tutela de urgéncia”. Perceba-se, nesse contexto, que a pressa, em si mesma, nao
justifica qualquer tutela diferenciada; para tanto, a pressa deve estar qualificada por algum outro fato, como, por exemplo, a falta de defesa consistente para que
seja possivel cogitar de uma tutela de evidéncia; o periculum in mora para a tutela de urgéncia etc.
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cautelares, resolvem-se em medidas de apoio ao processo - para que ele possa produzir resultados uteis e

justos - e so indiretamente virao a favorecer o sujeito de direitos.»

Fica claro dessa forma que a tutela cautelar pretende assegurar uma determinada situacao juridica
ou a efetividade da tutela do direito material. E uma medida que garante a utilidade da prestacdo

jurisdicional.z

1.3 Caracteristicas

1.3.1 Provisoriedade

Pela doutrina classica, com base em Liebman, justifica-se que a tutela cautelar relaciona-se com a
sentenca, com o mérito da causa, destinando-se a dar seguranca ao processo € ao seu momento mais
relevante, qual seja, a sentenca de mérito. Sendo assim, quando proferida desapareceria a razao de ser da
tutela cautelar, pois cautelaridade faz ligacao com o direito material. E a tutela cautelar ndo encontra limites
com o transito em julgado de uma sentenca de procedéncia, mas sim quando proferida sentenca de

improcedéncia.

A caracteristica da provisoriedade justifica-se na duracao limitada no tempo, até 0 momento de ser

proferida a decisao que tera carater definitivo, considerando que houve uma analise das condicoes e

=Cf. Instituicées de Direjfo Processual Civil, volume 1, Sdo Paulo:Malheiros, 2017, p. 255.

= Cf. p. 261-262, MEDINA também faz um comparativo entre ambas as tutelas: Ha diferencas entre tais figuras, contudo. Afirma-se que, enquanto a tutela
antecipada é satisfativa, a cautelar é conservativa. No caso da tutela cautelar, praticam-se atos tendentes a garantir a utilidade pratica do resultado que se obtera
com o acolhimento de outro pedido (de conhecimento ou de execugdo). A tutela antecipada, por sua vez, permite a fruicdo imediata dos efeitos do possivel
acolhimento do pedido. A tutela antecipada, assim, consiste em antecipacao de efeitos do resultado; a tutela cautelar, em seguranca para que se possa usufruir
de tal resultado. A rigor, a tutela antecipada, como se disse, apenas antecipa efeitos da propria tutela, nédo havendo ampliacéo do objeto litigioso. Ja a tutela
cautelar contém pedido diferente do pedido “principal”, objeto litigioso proprio (ainda que se refira aquele denominado “principal”). Afirma-se que a tutela
antecipada ¢ satisfativa, ndo no sentido de se conceder providéncia definitiva (embora isso possa vir a ocorrer, em determinadas circunstancias), mas no sentido
de permitir a parte, grosso modo, “viver como se ja tivesse vencido”, ainda que provisoriamente; por isso, afirma-se que a tutela antecipada seria satisfativa
interinal, em oposicao a tutela satisfativa autbnoma. A tutela satisfativa autbnoma néo é apenas conservativa, o que a afasta da tutela cautelar. Distingue-se da
antecipacéo dos efeitos da tutela porque esta, embora satisfativa, é provisoria (dai ser chamada, por alguns, de tutela satisfativa provisional ou interinal). As
tutelas satisfativas autbnomas, diversamente, bastam por si mesmas, tendendo, em boa parte dos casos, a produzir efeitos irreversiveis (como, p.ex., no caso
de liminar que autoriza transfusao de sangue), ou, ao menos, marcadamente estaveis.

= Cf. SOUZA, Miguel Teixeira: A funcao das providéncias cautelares ¢ a de tutelar, de forma proviséria, uma determinada situacao juridica que se encontra em
perigo pela falta de uma tutela imediata. E realmente a necessidade desta tutela que justifica o decretamento de uma providéncia cautelar. A iminéncia da
violacao da situacao juridica é apenas um dos indicios possiveis da necessidade da tutela cautelar, dado que nem todas as providéncias cautelares pressupem
a iminéncia dessa violacdo: pense-se, por exemplo, nos alimentos provisorios (que sdo devidos antes do reconhecimento do direito a alimentos) ou no
arbitramento de reparacao provisoria (que € devida antes de ser reconhecido ao requerente qualquer direito de indemnizagao). A justificacdo que se encontra no
art. 362.°, n.° 1, para as providéncias cautelares - o fundado receio de leséo grave e dificiimente reparavel de um direito - tem de ser entendida, nédo em funcao
de  qualquer  potencial  violaggo, mas em  funcdo da  demora na tutela  definitiva  desse  direito.  Disponivel  em
http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/pcn_ma_25215.pdf. Acesso em: 30 jan. 2019.
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circunstancias que levarao o magistrado a perceber o preenchimento de requisitos, que afasta qualquer

hipdtese de se conceder o provimento cautelar desnecessaria ou injustamente.?

A provisoriedade esta presente na maior parte das agoes cautelares, porém nao € um elemento
essencial se considerarmos as tutelas cautelares satisfativas, e estas para Ovidio Baptista, sdo uma espécie
que nao existe, possuindo uma nomenclatura indevida, sendo correto denominalas de tutelas

antecipatorias.®

Enquanto boa parte da doutrina utiliza o termo “provisoriedade”, para Ovidio o adequado seria
utilizar “temporariedade”, onde estabelece que a tutela cautelar € temporaria enquanto perdurar a situacao
de perigo e, ainda, que a decisao prolatada no procedimento cautelar nao alcanca o stafus de coisa julgada
material, que é de natureza definitiva. Demonstra que nao ha como admitir a confusao entre os termos,

haja vista que a tutela cautelar é temporaria e a tutela antecipada é provisoria.

Traz a tona uma comparacao feita por Lopes da Costa apresentando o exemplo dos andaimes e
da barraca do desbravador. Os andaimes teriam como qualidade a temporariedade, pois sdo usados até
que seja feito todo trabalho necessario de reparacao no exterior de um prédio. Sendo assim, sao definitivos
pois nao haverad substituicdo. J& a barraca do desbravador seria provisoria, pois aparecendo melhor
habitacao, sera substituida. Torna-se evidente, portanto, que aquilo que € provisorio sera trocado pelo

definitivo ou tem precisao até que chegue o definitivo.:

Baseando-se na ideia de Jaqueline Mielke e no exemplo acima citado, o processo cautelar equivale
aos andaimes, enquanto a construcao equivale do direito que a parte busca. Considerando a tutela cautelar,
esta terd precisao até que se encerre a situacao de perigo; ja a barraca do desbravador seria algo provisorio,

equivalente a tutela antecipada, onde a moradia se tornara permanente.®

Piero Calamandrei quando estabelece a relacdo: provisorio x temporario, expde que & uma
caracteristica marcante onde a temporariedade € aquilo que nao dura para sempre, tem duracao limitada;

ja 0 que é provisorio dura até o momento posterior em que for estabelecido um provimento jurisdicional

= Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Processo Civil, 2018, p. 638: ...no sentido de que nao se revestem de carater definitivo, e, ao contrario, se
destinam a durar por um espaco de tempo delimitado. Sdo remédios interinais, seguindo a técnica de cognicao sumaria em rito de incidente do processamento
completo e definitivo da causa. Nao compdem objeto de processo autbnomo e exauriente. Significa essa provisoriedade, mais precisamente, que as tutelas ttm
duracéo temporal limitada aquele periodo de pendéncia do processo (NCPC, art.296), conservando sua eficacia também durante o periodo de eventual suspensao
da acao, salvo decisao judicial em contrério (art. 296, paragrafo tnico).

= Nao se pode confundir o conceito de provisério [3] com o de temporario [4]. Temporaria é a providéncia que nao é concedida para ser substituida por
sentenca definitiva. A titulo de exemplo, existe a caucao de dano infecto [5]. Acompanha tal posicionamento o saudoso Ovidio Baptista da Silva, para quem
a tutela cautelar é temporaria, enquanto que a antecipacao € provisoria, no sentido de que esta Ultima, sera substituida por uma deciséao posterior, e a
primeira durard até que perdure a situacao acautelanda. Por outro lado, a cautela sera concedida, enquanto houver o perigo de dano iminente ou de dificil
reparacao, logo, o perigo pela inutilidade do provimento judicial. Disponivel em: https://giseleleite?.jusbrasil.com.br/artigos/ 552649490 /tutela-provisoria-
no-cpc-2015. Acesso em: 15 jan. 2019.

= Cf. 2009, p. 33.
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garantindo a definitividade. Para ele a concepgdo de provisorio tem a ver com substituicdo pelo que é
definitivo. O provisorio deixa de existir para entdo apenas permanecer o que foi reconhecido como

definitivo.

Comparando Ovidio Baptista e Calamandrei, podemos concluir que o primeiro, desconsidera a
figura da satisfatividade na tutela cautelar, pois assim estaria desconfigurada em sua esséncia. Ja nas
palavras do segundo, este entende pela existéncia das cautelares satisfativas. Para Ovidio, o que

Calamandrei considerada tutela cautelar satisfativa, seria tutela antecipada.

Levando em conta 0 posicionamento majoritario, o provisério € concedido em razao de uma
necessidade urgente, que nao pode aguardar o procedimento regular de um processo de conhecimento. E
0 que foi concedido provisoriamente perdurara até o momento em que, cuidadosamente analisado pelo

magistrado, este encontre subsidios concretos para concessao do bem de forma definitiva.

Neste sentido, extraimos que a tutela cautelar ndo tem competéncia para ditar a solucao definitiva
para determinado litigio, pois passivel de revogacao e por estar vinculada a outra tutela, vigorando até o
momento em que esta Ultima é decidida. A tutela cautelar, entao, serad substituida pela decisao definitiva

referente ao direito material perseguido.®

1.3.2 Revogabilidade

A tutela cautelar esta sujeita a revogacao a qualquer tempo, conforme estabelecido no art. 2962,

CPCB e no art. 372°, CPCP~.

= Cf. Introducdo ao Estudo..., 2000, p. 26.

* Cf. Acordao do Tribunal da Relacédo de Coimbra de 08.04.2008, processo 285/07.1TBMIR.C1: ...A provisoriedade da providéncia transparece tanto da
circunstancia de disponibilizar uma tutela distinta da que ¢ fornecida pela accao principal de que é dependente, como da sua necessaria substituicéo pela tutela
que vier a ser definida nessa acgéo (art® 383 n° 1 do CPC); o objecto da providéncia cautelar ndo € a situacéo juridica acautelada ou tutelada, mas, de harmonia
com a sua finalidade, a garantia do direito, a regulacao provisoria da situacdo ou a antecipacao da tutela requerida no respectivo procedimento (art® 384 n°® 3
do CPC); as providéncias cautelares implicam uma apreciacao sumaria através de um procedimento simplificado. (art® 384 n°s 1 e 3,385n°s 1e 2, 386 n° 1
do CPC)z Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cdbbb/ c3f48367dabad43080257432004aa2ec?OpenDocument.
Acesso em: 21 jan. 2019.

= Cf. BEDAQUE, 2009, p. 154: Para essa concepcao de tutela cautelar ndo tem relevancia seu contetdo ou as circunstancias a ela externas. Importantes séo
os aspectos formais do provimento, ou seja, sua absoluta inidoneidade para o definitivo. Diante da necessidade de prevengéo do dano, a declaracao judicial é
baseada em cognicao superficial da realidade social trazida ao processo, circunstancia que impede o juizo de certeza, unico apto a produzir deciséo definitiva e
imutavel. [...] A provisoriedade determina a necessaria substituicdo da tutela cautelar pela providéncia definitiva.

= Art. 296. A tutela proviséria conserva sua eficacia na pendéncia do processo, mas pode, a qualquer tempo, ser revogada ou modificada.

o Ar. 372°.

1 - Quando o requerido nao tiver sido ouvido antes do decretamento da providéncia, é-lhe licito, em alternativa, na sequéncia da notificacao prevista no n.® 6 do
artigo 366.°

a) Recorrer, nos termos gerais, do despacho que a decretou, quando entenda que, face aos elementos apurados, ela ndo devia ter sido deferida;
b) Deduzir oposicéo, quando pretenda alegar factos ou produzir meios de prova néo tidos em conta pelo tribunal e que possam afastar os fundamentos da
providéncia ou determinem a sua reducdo, aplicando-se, com as adaptacdes necessarias, o disposto nos artigos 367.° e 368.°
2 - O requerido pode impugnar, por qualquer dos meios referidos no numero anterior, a decisdo que tenha invertido o contencioso.
3-No caso a que se refere a alinea b) do n.° 1, o juiz decide da manutencao, redugao ou revogacao da providéncia anteriormente decretada, cabendo recurso
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A revogabilidade depende da interacdo de 2 (dois) elementos: provisoriedade e sumariedade, isto
¢, hd uma analise superficial e nao exauriente que confere a transitoriedade onde a medida perdurara, até
que possa haver, eventualmente, mudanca na situacdo fatica. Estes dois elementos associados a
possibilidade de mutabilidade constante nas relacdes, podem modificar ou até revogar a tutela concedida.

Se os fatos sdo alterados, havera modificacdo no teor da decisao.*

Pela doutrina classica, justifica-se que a tutela cautelar esta ligada a sentenca que resolve a questao
e por esta concepcao tradicional, a cautelar destina-se a proteger o processo. Porém, na atualidade, a tutela
cautelar esta relacionada a proteger um determinado direito material, na qual a sentenca, que nao se

reveste de urgéncia, nao € capaz de consagrar.

Sendo assim, se requerida a tutela cautelar e sendo concedida, sua eficacia apenas se perfaz com
0 processo principal, haja vista sua dependéncia. Neste diapasao, a medica cautelar mantera seus efeitos
até que seja proferida sentenca de mérito. E dependendo do resultado da demanda principal, sera a cautelar
mantida ou revogada automaticamente. Portanto, enquanto em curso o processo principal, estao mantidos

os efeitos da tutela cautelar.

Em sentido contrario, oportuno trazer o ponto de vista de Ovidio Baptista citado por Marinoni,
mesmo que uma sentenca tenha como resultado a improcedéncia, isso nao quer dizer, obrigatoriamente,
que a tutela esteja revogada, em situacoes excepcionais, onde o doutrinador sugere que 0 magistrado em
sua decisao de improcedéncia, deixe registrado que a tutela cautelar deve ser mantida até o transito em
julgado apds a analise de eventual recurso®. Em sentido contrario, trazemos a tona José Alberto dos Reis
que declara que seja a sentenca definitiva procedente ou improcedente, os efeitos da tutela cautelar ndo

poderao subsistir®

Diante do exposto, consideramos que mesmo sendo proferida sentenca de improcedéncia, a tutela
cautelar nao pode perder seus efeitos na constancia de recurso interposto. Ha necessidade de se aguardar

a resposta do recurso, para que efetivamente transitada em julgado a decisao do processo principal, casse-

desta deciséo, e, se for o caso, da manutengéo ou revogacao da inversao do contencioso; qualquer das decisdes constitui complemento e parte integrante da
inicialmente proferida.

= Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto, Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 2018, p. 640-641: A revogacao, quando ocorre, importa a subtracao total da
eficacia da medida antes deferida, retirando a parte toda a tutela provisoria, por néo mais subsistirem as razées que, de inicio, a determinaram.

= Cf. PINTO, Luciana em seu artigo que tratou “A compreensao da tutela antecipada sob o prisma de sua eficacialidade”: Imagine-se que a vitima venha sendo
tratada num hospital a custa do causador do dano, por forca de antecipagéo parcial da tutela, e a sentenca dé pela improcedéncia da acéo. A paralisacéo, ainda
que temporaria, do tratamento pode comprometer irremediavelmente a saude e até a vida do paciente, além do consectario de agravar a extensao da
responsabilidade daquele que sai vitorioso no primeiro grau de jurisdicdo, mas vem perder a causa em grau de recurso”. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/compreens%C3%A3o-da-tutela-antecipada-sob-o-prisma-de-sua-eficacialidade. Acesso em: 11 fev. 2019.

« Cf. REIS, José Alberto, 1985, p. 56-57: Na verdade, se a providéncia cautelar surge com a feicdo de medida provisdria, se tem como suporte uma apreciagéo
jurisdicional ligeira e sumaria, nao faz sentido que sobreviva a emissao da sentenca definitiva, que prolongue os seus efeitos para além do julgamento normal e
ordinario, proferido com todas as garantias da discussao e ponderacao. Quer dizer, pela sua propria natureza e pelas condi¢bes em que vem a luz, a providéncia
cautelar tem uma vida necessariamente limitada: s6 dura enquanto nao é proferida a deciséo da causa principal. Logo, se forma a decisé@o definitiva, a providéncia
cautelar, porque é provisoria, caduca automaticamente, perde ex seou jpso /ure, a sua eficacia, a sua vitalidade.
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se a tutela concedida. Importante salientar que no caso de improcedéncia do pedido principal, 0 magistrado
deve registrar e fundamentar na sentenca o porqué nao revogou a tutela cautelar concedida. Ha também
a hipotese da tutela cautelar ser revogada em razao do surgimento de fato que possa alterar o entendimento

que até entao havia sido levado em conta quando da concessao.”

Lopes da Costa argumenta sobre a revogacao considerando que: a) se a sentenca for desfavoravel,
a tutela cautelar deve ser revogada; se a sentenca for favoravel, a tutela cautelar cessa seus efeitos, até ser
efetivamente substituida pela decisdo do processo principal; b) se a hipotese for de revogacao se der em
razédo da modificacéo na situacéo fatica, que pode fazer desaparecer por completo o temor do dano que
justificou, anteriormente, a providéncia. Ressalta que o juiz nao poderia fazé-lo de oficio e nem em audiéncia
“inaudita altera par”. Deve, a revogacao, ser devidamente fundamentada pelo interessado que deve provar

as circunstancias que sofreram alteracao. #

1.3.3 Fungibilidade

0 art. 305, CPCB, preconiza que a peticao inicial que visa a prestacao de tutela cautelar em carater
antecedente indicara seu fundamento, com exposicao do direito que objetiva assegurar e o perigo de dano
ou o risco ao resultado util do processo, e ainda, orienta que se 0 magistrado, entender que o que foi
exposto se refere a tutela antecipada, deve se submeter ao art. 303, possibilitando a ocorréncia da

fungibilidade de uma medida pela outra, de acordo com a interpretacao feita pelo juiz=.

Ja no Ordenamento Juridico Processual Portugués, encontramos o instituto da fungibilidade entre
as medidas de acordo com o contetdo do art. 37° combinado com o art. 376°, n. 3 que autorizam o juiz
a fazer adaptacoes de acordo com as conveniéncias processuais para que o instrumento processual seja

util tanto aos envolvidos como ao proprio Estado.

“ Tribunal de Contas do Estado do Parané. Decisao do Tribunal Pleno proferidaem 12/12/2018 publicada no DETC n° 1973, em 08/01,/2019, sobre 0 processo
31534/18, de REPRESENTAGAO DA LEI N° 8.666,/1993 do MUNICIPIO DE ARAUCARIA tendo como interessados ALMIR LEMOS, EDUARDO RODRIGUEZ MELO,
HISSAM HUSSEIN DEHAINI e outros. tendo como relator o CONSELHEIRO VICE-PRESIDENTE NESTOR BAPTISTA. Ementa: Representagdo da Lei 8.666/93.
Concorréncia n® 001/2017 do Municipio de Araucéria. Irregularidades sanadas. VOTO pela Revogacdo da Cautelar. Disponivel em
https://www1.tce.pr.gov.br/conteudo/acordao-3791-2018-do-tribunal-pleno/319880/area/ 10#Ementa Acesso em: 11 fev. 2019.

= Cf. COSTA, Lopes da, 1966, p. 52-55.

sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado Util do processo. Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a
que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303.
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E ainda com base no que preceitua o art. 368°, n. 2, CPCP, nao seria aplicavel a fungibilidade uma
vez que a providéncia cautelar pode ser negada pelo tribunal na hipdtese da ocorréncia de prejuizo ao

requerido que exceda o dano causado que o requerente tentou evitar.

Cabe esclarecer que a possibilidade de fungibilidade ou aproveitamento entre as providéncias
cautelares no processo civil lusitano s6 € possivel entre as espécies dos procedimentos cautelares

nominados.

Na opinido de Medina, ha muitas semelhancgas entre as liminares fundadas em urgéncia, que
antecipem efeitos da tutela ou que acautelem, nao sendo facil distinguir se o que o autor pretende € tutela
antecipada ou medida cautelar, conceitos que nao podem ser tratados como sendo absolutamente

distintos.

Na vigéncia do CPCB/1973, parte da doutrina afirmava ser irrelevante a distincao, devendo a
antecipacao dos efeitos da tutela e a tutela cautelar merecerem o mesmo tratamento juridico. Ja pelo
CPCB/2015 houve unificacdo em muitos termos, quanto a disciplina das tutelas de urgéncia antecipatoria
e cautelar. Contudo, importante salientar que ndo deixam de existir as diferencas entre tais institutos, mas

sendo possivel haver “fungibilidade” entre elas.

Deixa cristalino assim que o juiz deve interpretar o pedido de modo a extrair-lhe o seu sentido,
ainda que utilizada terminologia considerada menos precisa, conforme o caso, tornando-se necessaria a
adequacao procedimental quando o pedido de tutela de urgéncia corresponder a modalidade distinta da

indicada pelo autor (cf., p.ex., art. 305, paragrafo Unico).

Neste diapasdo, trazemos Dinamarco, que além de utilizar o termo fungibilidade, também usa
conversibilidade, considerando a fungibilidade como legitima e justificavel quando estiver inserida no
contexto das medidas de urgéncia, sendo dispensavel uma precisao tao radical, dispensando a
preocupacao por investigar em qual espécie se contém. Havendo, assim, qualquer confusao conceitual
praticada pela parte, o juiz concedera a cautelar sempre que estejam presentes os requisitos desta. E vice-
versa, ele concedera a tutela antecipatoria quando erroneamente o autor haja denominado de cautelar,

sempre que 0s respectivos requisitos estejam presentes®.

Essa ¢ a regra da conversibilidade das medidas urgentes (ou fungibilidade), disciplinada de modo
incompleto no art. 305, par., do Codigo de Processo Civil - porque ali so se fala na conversao de uma

demanda de medida cautelar em antecipatoria e nao na hipotese inversa. Com ou sem uma disciplina

“ Cf. MEDINA, 2017, p. 261-262.
« Cf. Instituigoes de Direffo..., 2017, p. 258.
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especifica, porém, a conversibilidade em mao dupla constitui projecao da regra, bastante ampla em direito
processual, segundo a qual “o erro de forma do processo acarreta unicamente a anulagao dos atos que

nao possam ser aproveitados” etc., conforme CPCB/2015, art. 283.

Interessante notar que o art. 305, conforme confrontado por Dinamarco, apesar de tratar da
conversao da medida cautelar em antecipada e nao vice-versa, nada impediria o caminho inverso. O
magistrado ao agir tomando o caminho inverso e nao estabelecido em lei, ndo estaria agindo

arbitrariamente.# « s

Para Alexandre Freitas Camara, a chamada fungibilidade nédo seria a nomenclatura mais adequada,
e sim a convertibilidade. Na fungibilidade ocorre a substituicio de uma técnica em outra, e na

convertibilidade, ocorre que ja que a técnica empregada mostrou-se inadequada, sera convertida em outra.®

Ressaltamos que Ovidio Baptista nao é favoravel ao instituto da fungibilidade entre as tutelas de
urgéncia cautelar e antecipada, por entender que cada uma delas possui caracteristicas proprias e

autonomia, nao sendo permitido confundi-las.

Ademais, a fungibilidade seria um instrumento disponivel ao magistrado que, em situacoes
sensiveis e tendo dificuldade em reconhecer qual seria a tutela cabivel, evitando que o direito pleiteado

fosse sacrificado. Isto é, entre indeferir uma medida por ndo preencher os ditames objetivos e compreender

« Cf. MARINONI, 2018, p. 254 argumenta que “de qualquer forma, o legislador quis premiar o autor que equivocadamente requer tutela antecipada sob o rétulo
de cautelar, dando-lhe a oportunidade de ver os trilhos do procedimento pertinente a tutela substancialmente pleiteada utilizados pelo juiz. Porém, se isto esta
escrito na lei, certamente ndo ha motivo para nao admitir o inverso, ou seja, a possibilidade de o juiz entender que o pedido de tutela equivocadamente batizada
pelo autor como antecipada seja processado mediante o procedimento e sob as técnicas processuais idealizados para a tutela cautelar”.

+ APELACAO - TUTELA ANTECIPADA DE CARATER ANTECEDENTE CONVERTIDA EM PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS - POSSIBILIDADE - DOCUMENTO
DE CARATER INDISPENSAVEL - EXIBICAO PARCIAL DO DOCUMENTO - Inexiste qualquer obice legal para que o requerimento de tutela cautelar em carater de
urgéncia fosse recebido como produgédo antecipada de provas, pois € dever do Magistrado sanear eventuais vicios processuais de modo que o feito tramite
regularmente, sendo certo, ainda, que conforme dispde o art. 322, § 2°, do CPC, na interpretacdo do pedido deve se levar em consideragao o conjunto da
postulacdo e observancia do principio da boa-fé, atendando-se & causa de pedir. - E direito da parte se escusar de exibir em Juizo documento inerente & sua
vida privada, tal como preceitua o art. 404 do CPC, evitando, assim, que ocorra uma devassa na vida privada da parte, de modo a preservar o direito a intimidade,
nos termos do art. 5°, X, da Constituicdo Federal. - A escusa para exibir o documento deve ser mantida especificamente para que se evite que a vida da familia
seja exposta a terceiros exclusivamente no que toca & dindmica da familia, ou seja, nticleo de convivéncia e afeto dos integrantes desta (art. 404, I, do CPC),
sendo possivel, entretanto, que demais elementos que compunham o pedido de partilha homologado sejam franqueados ao conhecimento da apelada, pois do
contrério estar-se-ia obstando que eventual direito da apelante ndo pudesse ser exercido (direito de recebimento de honorarios advocaticios), cuja existéncia
depende exclusivamente do conhecimento dos termos em que se deu a partilha homologada com relagao as questoes da empresa Sky Optiks Industria de
Oculos Ltda, situacdo essa que poderia em tese causar enriquecimento sem causa a apelante, o que nao se pode permitir. RECURSO PROVIDO EM PARTE.
Vistos. (TJSP; Apelacao Civel 1037198-24.2018.8.26.0002; Relator (a): Maria Lucia Pizzotti; Orgdo Julgador: 30° Camara de Direito Privado; Foro Regional Il -
Santo  Amaro -4° Vara Civel; Data do Julgamento: 20/02/2019; Data de Registro: 22/02/2019).  Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=12249519&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_9592b0b2d5804efbaffe7d2b6f77 1fa
e&vICaptcha=Rre&novoVICaptcha= Acesso em: 07 mar. 2019.

« Acdo cautelar antecedente para busca e apreensdo de equipamentos. Sentenca de caréncia de acdo, por inadequacao da via eleita (CPC, art. 485, VI).
Apelacdes de um dos autores e das rés. Nada impedia o recebimento do pedido cautelar - que, alias, tem carater satisfativo ~ como tutela antecipada (art. 303
do CPC). Fungibilidade entre medidas antecipatorias e cautelares (paragrafo tnico do art. 305 do mesmo codigo). Anulacdo da sentenca, dessa forma,
Apelacdes a que se da provimento, com determinacdo. (TJSP; Apelagao Civel 1012382-62.2016.8.26.0223; Relator (a): Cesar Ciampolini; Orgdo Julgador: 1?
Camara Reservada de Direito Empresarial; Foro de Guarujé - 3* Vara Civel; Data do Julgamento: 13/02/2019; Data de Registro: 20/02/2019) Disponivel em
https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12239164&cdForo=0 Acesso em: 07 mar. 2019.

« Cf. 2018, p. 17.
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e interpretar que ha um direito a ser tutelado, deve-se optar pela Ultima opcéo. A forma nao pode superar

0 bom direito.

1.3.4 Cognigdo Sumaria

Quando se busca uma resposta do Poder Judiciario a uma determinada situacao conflituosa, via
de regra, pelo procedimento comum, a declaracao principal com analise do direito material, sera entregue

na sentenca, apos se completarem as fases e a pratica dos atos processuais respectivos.

Nem sempre pode-se aguardar a sentenca que mesmo que entregasse ou reconhecesse aquilo que
se pretende, pela influéncia do tempo, nao traria nenhum tipo de beneficio ao resultado positivo da

demanda.

Sendo assim, o tempo é um elemento preponderante para utilizacao adequada da tutela provisoria.
Caracterizando a urgéncia na analise para se conceder uma seguranca, antes das demais fases processuais

e mais especificamente, antes mesmo do direito de defesa estar devidamente efetivado.®

O magistrado ao recepcionar uma acao que possui o pedido de concessao de uma tutela provisoria,
fara uma analise superficial apenas com base na alegacdo apresentada na exordial, que deverd preencher
requisitos processuais - fumus boni iuris e periculum in mora - € se necessario, também analise

complementar de documentos carreados aos autos.®

Para Leonardo Ribeiro, a cognicao sumaria ocorre quando o juiz ao entrar em contato com o relato
fatico e efetuar uma analise menos profunda e breve, em razao do tempo, concede a liminar na condicao
Inaudita altera parte, haja vista ter observado a existéncia da plausibilidade do direito e necessidade da

imediatidade da medidas.

Registre-se que isso € possivel e ndo guarda qualquer abuso ou iniquidade - pois o réu (ainda) ndo
foi ouvido - além de que ha comando constitucional viabilizando a pratica quando sustenta que o direito

de acéo deve estar resguardado quando, mesmo nao ocorrendo uma analise mais aprofundada e extensa,

» Cf. MIELKE, Jaqueline, 2009, p. 37: Nao é demasiado salientar que o tempo € um fator ineliminavel em qualquer ordenamento juridico real. As leis do processo
poderao reduzir os inconvenientes que o tempo provoca, inevitavelmente, na vida dos direitos, procurando afeigoa-las as exigéncias do caso concreto, porém,
sem jamais suprimir inteiramente o fator temporal. A tutela cautelar € um dos modos de reduzir-se os inconvenientes que o tempo causa no processo.

= Cf. MEDINA, p. 245-246: A compreensao que temos da importancia da Constituicdo em relacao a realizagdo dos direitos1 dispensa que se conceba uma
justificacao diversa para a existéncia de tutelas jurisdicionais diferenciadas - e respectivas técnicas processuais -, para fazer frente as hipoteses em que o direito
material (ainda que aparente) encontre-se em risco, caso ndo tomada alguma medida judicial urgente. Em risco pode se encontrar o proprio direito, seja porque
existente alguma circunstancia que sobre ele pesa in concreto, seja porque a sujeicao do reconhecimento do direito a técnicas mais seguras para seu acertamento
poderia, ai entdo, colocé-lo em risco. Pode-se, no caso, estar diante de “perigo de dano”, ou de “perigo da demora”

= Cf. Tutela Provisdria...2018, p. 127-128.
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necessita-se de um pronunciamento através de uma tutela preventiva, imediata e adequada, sem se
precisar aguardar os demais atos processuais que poderiam comprometer mais ainda caso a garantia nao

fosse concedida.

No art. 5°, LXXVIII, CF, faz mencao de que a tutela deve ser entregue em tempo habil para que se
restrinja ou extermine com determinada violagao. Observe-se que mesmo nao havendo necessariamente o
elemento urgéncia, caso haja demora na concessao, iSso por si so, ja traria prejuizo. E nao é concebivel
que o processo, instrumento a favor da resolucao de conflitos e donde ocorrerd a entrega da tutela
jurisdicional, seja palco para que se amplie lesdes, em razao do desrespeito ao que se considera tempo

razoavel e coerente aquela situacéao.

Alguns doutrinadores, como Wambier e Orione Neto, apontam 2 (duas) espécies de sumariedade:
a formal e a material, onde a primeira, justifica-se no procedimento que sera abreviado, sob pena de se
comprometer a satisfacdo do direito. Observamos isso, quando logo ap6s a analise da peticao inicial e
observando a presenca dos elementos processuais caracterizadores, havera concessao da garantia
requerida. Ja a segunda, fundamenta-se na analise superficial das provas apresentadas, haja vista que se
houver um aprofundamento, levara a uma extensao de tempo que, por consequéncia, ampliara ainda mais

a lesao.s

1.3.5 Referibilidade

No art. 801, lll, CPCB/1973, ja encontravamos a determinacéo de que a medida cautelar terd que
constar expressa e precisamente na peticao inicial. No art. 305, CPCB/2015, consta que na peticdo inicial
da acao que visa a prestacao de tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento,
a exposicao sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do

Processo.

Porém, muito mais do que determinar o que se pretende com a tutela cautelar, deve haver
referéncia clara ao direito que se pretende assegurar e que sera visualizado pelo magistrado quando da

analise do pedido cautelar e natural mencao do direito substancial que futuramente sera acolhido.

Assim, nas palavras de Leonardo Ribeiro, a referibilidade esta presente quando o requerente

determina qual o direito pretende ver assegurado e que constara no processo principal, isto €, ha uma

= Cf. GIUSTINA, Karina Della. As Medidas Cominatdrias na Acao Cautelar de Exibicao, 2009, p. 23.
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ligacao da tutela cautelar a tutela do direito. Se ndo houver referéncia ao direito substancial que se pretende

na acao principal, ocorrera a satisfatividade que descaracteriza a tutela cautelar. s

Para Marinoni, a referibilidade ¢ inerente a tutela cautelar, pois afasta a nogao de satisfatividade.
Em contrapartida, Bedaque defende que mesmo que o juiz antecipasse no provimento cautelar, os efeitos
da tutela final, ainda assim nao estaria descartada a referibilidade, nao sendo adequada a desconsideracao
em razao de uma breve satisfatividade. Sendo assim, se ele considera que pode ocorrer a antecipacao da

tutela final, isso ndo seria considerada tutela cautelar e sim tutela antecipada.

Ovidio Baptista defende a autonomia (procedimental) do procedimento cautelar, nao havendo
necessidade de estar vinculado ao processo principal, porque a funcao do procedimento cautelar ndo é
proteger o processo principal e sim um direito. Considera, também, que mesmo havendo a extingcao do
processo principal, a tutela cautelar pode continuar a produzir seus efeitos enquanto existir a situacao de
perigo. Neste sentido, o doutrinador nao considera a instrumentalidade caracteristica inerente ao processo

cautelar.s”

Oportuno esclarecer que no ordenamento processual civil brasileiro, o pedido cautelar e o pedido
principal, constarao no ambiente do mesmo processo, sendo que quando proposta a acao com pedido
cautelar e sendo concedida a tutela, apds 30 dias, o requerente devera emendar a peticao inicial informando

o pedido principal, conforme art. 308, CPCB.

= Cf. MARINONI, p. 88: A tutela cautelar sempre esta referida a uma provavel tutela ja requerida ou que podera via a ser solicitada. Por isto mesmo, como ja
demonstrado, a tutela cautelar ¢ “nao satisfativa”; destina-se apenas a assegurar a tutela jurisdicional do direito, ndo sendo capaz de presta-la ou de satisfazer
ou realizar o direito. Na tutela cautelar ha sempre referibilidade a uma tutela ou situagdo substancial acautelada. Inexistindo referibilidade, nao ha direito
acautelado, mas sim tutela satisfativa.

= Na seguinte sentenca consta a interessante decis@o, no procedimento cautelar n°1990583-4/2008, do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, cidade de
Salvador, Juizo da 5° Vara da Fazenda Publica, em 22 de agosto de 2008, que considerou a peticdo inepta por auséncia ao que se pretendera no processo
principal: (...) Dessa forma, ao compulsar os autos, verifico que a exordial néo preenche os requisitos especificos das acgées cautelares de cunho preparatorio.
Com efeito, ndo ha nenhum rasto de referéncia a acao principal a ser proposta. Em realidade, a presente acéo vincula pedido de cautelar satisfativa que nao
tem acolhida no sistema processual civil brasileiro. Em verdade, a peca vestibular ndo contém mencao explicita da acao que deseja acautelar, e quando ocorre
esta omissao, deve haver a rejeicao da exordial. A jurisprudéncia patria é pacifica acerca desta situagao, como indica os julgados abaixo transcritos: “Inépcia da
Inicial cautelar. Peticao inicial considerada inepta por ndo atendimento do CPC 801, Ill. Se a cautelar ndo tem carater satisfativo, deve mencionar qual a acéo
principal a ser proposta e seu fundamento, para que, assim, possa-se verificar se os requerentes tém legitimidade e interesse para propor a agéo principal. (STJ,
Pet. 458-4 DF, rel. Min. Pedro Acioli, j. 16.6.1993, DJU 21.6.1993, p. 12385). Omisséo quanto a demanda principal a ser posteriormente ajuizada. Tal conduta
representa a verdadeira afronta a determinagdo contida no CPC 801, lll, caso que a inicial deve ser indeferida de plano. (2° TACIVSP, ap. 302846, rel. Juiz
Antonio Marcato, j. 17.12.1991).” Por fim, atento ao principio da economia processual e autorizado pelo art. 801, inciso Il e no artigo 267 inciso |, ambos do
Codigo de Processo Civil, e diante da natureza satisfativa da presente acéo cautelar a qual desfigura o cardter acessério da mesma, julgo ausente requisito
essencial para conhecimento da peticéo inicial da acdo cautelar, tornando-se, desta forma, desnecessario dar prosseguimento ao feito. Ex positis, considerando
a auséncia de mengao a agao principal a ser ajuizada apos a presente agao cautelar preparatoria, e o carater satisfativo da mesma, em franco desrespeito aos
requisitos especificos das acdes cautelares, INDEFIRO A PETICAO INICIAL E DECLARO EXTINTO o processo sem a resolucdo do mérito, ex 1/ lege do artigo 801,
inciso Il e do artigo 267, inciso IV, ambos do Cddigo de Processo Civil. [..]. grifo nosso  Disponivel  em:
https://diario.tiba.jus.br/dpjonline/files/Ed_4628/CADERNO_2/SECAO_29/SUBSECAO_129/111849.html Acesso em: 18 fev. 2019.

» Cf. RIBEIRO, 2018, p. 131.

+ Cf. 1980, p. 29-30: [...], a tutela juridica esta orientada no sentido de prevenir a ocorréncia de uma lesé@o mais profunda e um bem juridicamente tutelado. Dai
o carater de prevengao que nao ¢ exclusivo da agao cautelar, mas que Ihe €, de certo modo, inerente. Ai, pois, reside a autonomia da tutela cautelar: a prestacao
jurisdicional visa eliminar ou evitar a probabilidade de sacrificio de um interesse, face a uma “situacéo perigosa”. Nao ha, assim, porque vincular-se, essa especial
tutela jurisdicional, com o resultado de um outro processo que muitos consideram principal. Dai, também, porque a nota de instrumentalidade atribuida a acéo
cautelar, além de nao Ihe ser exclusiva, ¢ incompativel com sua autonomia.
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Ja no ordenamento processual civil portugués, existem 2 (duas) opcoes, caso seja efetuada a
tutela cautelar de forma incidental ou autbnoma, conforme art. 364°, n. 2 e 3, CPCP. Com o objetivo de
esclarecer esta questao procedimental da tutela cautelar, em ambos ordenamentos juridicos, sera tratada

no capitulo 2 com mais atencao e profundidade.

1.3.6 Instrumentalidade

Nao nos aprofundaremos, por ora, neste aspecto, em razao de ser a questdo central do presente

trabalho e sera tratada adequadamente em oportuno momento posterior.

1.4 Requisitos para concessao

Além das caracteristicas que foram expostas e justificadas, também ter-se-do que ser atendidos,
simultaneamentes, requisitos para concessao da liminar, sob pena de ser concedida de forma injusta,
desnecessaria e, ainda, podendo gerar danos. O magistrado deve agir com cautela na analise que sera

sumaria e perfunctoria, na maioria das vezes, sem a oitiva da outra parte.
No CPCB, encontramos estes requisitos descritos no art. 300 e no CPCP, art. 362° e 365°.

Saliente-se que a analise célere e urgente, ndo quer dizer que o juiz seja obrigado a deferir ou a
conceder, caso entenda ou esteja fundamentada numa prova fragil ou ainda com mero carater indiciario.
Além de que se puder obter protecao do direito perseguido por outros meios, que nao a cautelar, devera

fazé-lo, utilizando-se da fase e espécies probatérias da forma comumente contidas no procedimento.

= Cf. MEDINA, 2017, p. 266-267: Os pressupostos para a concessao da liminar de urgéncia nao sao examinados separadamente e, depois, somados, como se
se estivesse diante de uma operacdo matematica. Ha mutua influéncia, verdadeira interagéo entre eles. A proeminéncia do fumus pode justificar a concessao
da liminar, ainda que menos ostensivo o periculum, e vice-versa. Os requisitos ndo sao absolutamente independentes, mas se inter-relacionam. Esse modo de
pensar vem ganhando corpo, na doutrina e na jurisprudéncia. Alude-se a “doutrina dos vasos intercomunicantes”. De acordo com essa perspectiva, evidéncia e
urgéncia podem ou nao ser extremadas, ou apenas evidéncia ou urgéncia ficam extremadas (concorrendo o outro pressuposto, de modo menos exagerado), ou,
ainda, hipoteses de tutela “pura”, em que a evidéncia dispensa a urgéncia, ou vice-versa, podendo haver as seguintes variagoes: evidéncia extremada pura,
urgéncia extremada pura, evidéncia extremada e urgéncia nao extremada, urgéncia extremada e evidéncia ndo extremada, evidéncia e urgéncia extremadas,
evidéncia e urgéncia nao extremadas, evidéncia pura de extremidade legalmente presumida, urgéncia pura de extremidade legalmente presumida. Decidiu-se,
seguindo semelhante modo de pensar, que “a) quanto mais denso o fumus boni juris, com menos rigor devera o juiz mensurar os pressupostos concernentes
ao periculum in mora; b) quanto maior o risco de perecimento do direito invocado ou a probabilidade de ocorrer dano de dificil reparacéo, com maior flexibilidade
devera considerar os pressupostos relativos ao fumus boni iuris”.
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Os dois requisitos que falaremos logo a seguir, guardam em si a esséncia da tutela cautelar. E
preciso reconhecer que falar em tutelar cautelar faz-se necessario abordar detalhadamente ambos os

elementos, quais sejam, fumus boni iuris e periculum in mora.

1.4.1 Fumus Boni luris

Este primeiro requisito guarda em si que ao ser requerida a tutela cautelar esta esteja prestigiada
na lei, partindo do pressuposto que foram atendidas as orientacoes legais, nao resta saida ao magistrado
sendo conceder a seguranca. Quer dizer, s6 havera a concessao se o requerente provar que existe um tal

direito que mereca a concessao da tutela de urgéncia.

Cabe reconhecer, no entanto que, devemos interpretar a comprovacao da existéncia do direito
considerando que o requerente nao precisa trazer a certeza como elemento essencial. O que ele precisa &
carrear aos substanciais indicios da probabilidade do direito. Caracteriza-se, assim, a verossimilhanca, que

transita entre a certeza e a incerteza.®

Marinoni justifica esse juizo de probabilidade expondo que a necessidade da tutela de urgéncia se
funda numa posicao fragilizada do autor que estd ameacado de dano. E para que obtenha a respectiva
protecdo, concede-se ao magistrado decidir com base na probabilidade, afastando a certeza que é objeto
da regra do 6nus da prova. Basta-lhe, assim, uma conviccao de probabilidade relevante, isto €, “que o

”

material trazido ao processo indique que o direito do autor € mais provavel do que o do réu”.

6061

Nas palavras de Ovidio Baptista essa situacdo de perigo ou perigo de dano significa que o
requerente visualiza a possibilidade de “uma perda, sacrificio ou privacao de um interesse juridicamente
relevante”. Reforca que as modificacdes do mundo exterior, sejam produzidas pelo homem ou pela
natureza, podem criar excessivo perigo dando azo a periclitacédo de determinado bem, trazendo a tona a

necessidade da tutela cautelar, que prevenira o dano ou pelo menos, sua ampliacdo.

= Cf. FREITAS, Lebre de. CPC Anotado - volume Z..., 2008, p. 6: O requerente da providéncia ha-de, por um lado, afirmar a existéncia do direito tutelado - ou
do interesse juridicamente protegido, incluindo o interesse colectivo ou difuso - e, por outro lado, o fundado receio de que Ihe seja causada lesdo grave e
dificilmente reparavel. Dadas a provisoriedade da medida cautelar e sua instrumentalidade perante a accao de que é dependéncia, bastar-lhe-a fazer prova
sumaria da existéncia do direito ameacado.

« Cf. Tutela de Urgéncia e Tutela da Evidéncia..., 2018, p. 147.

s Jdem. P. 147, ainda complementa que: Mas na tutela de urgéncia também assumem importancia: i) as razoes que levaram o juiz a acreditar, ou ndo, na prova;
ii) a ligacdo que o juiz estabeleceu entre as provas e os fatos; iii) os motivos que levaram o juiz a estabelecer, ou ndo, uma presuncéo; iv) a consideracao das
regras de experiéncia que guiaram o raciocinio judicial. Assim, nada significa dizer, seca e simplesmente, que hd, ou nao, probabilidade, pois essa conviccao
deve resultar da justificativa da deciséo. Grosso modo, é preciso descrever o fato probando e as provas produzidas, explicar a relagao entre as provas e os fatos
- inclusive indiciarios - e a relacao entre os fatos indiciarios provados e o fato probando, além de deixar claras as regras de experiéncia - e os seus fundamentos
- que conduziram o raciocinio judicial.

= Cf. As Acoes Cautelares..., 1980, p. 28-29.
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Observa-se que a iminéncia da lesdo é muito relevante para a concessao da cautelar, porém, acima
disso, precisamos analisar o que se quer dizer com lesao ou dano de dificil reparacao. Para Rita Lynce, ha
um critério subjetivo e outro objetivo que ajudarao a identificar tal condicao. Pelo critério subjetivo analisar-
se-a a condicao do requerido em suportar os 6nus de eventual reparacao, que € o critério mais bem aceito
pela jurisprudéncia portuguesa. Ja pelo critério objetivo considera-se a lesao em si e sua extensao na vida

do requerente da protecao. &

Importante registrar que o fumus boni iuris se relaciona com o direito principal que ainda sera
tutelado, haja vista que o magistrado ao se dar conta, pela analise perfunctéria da tutela cautelar, consegue

visualizar que o direito principal € inviavel e, naturalmente, nao concedera a tutela cautelar.

Posicdo esta defendida por Marinoni e por Leonardo Ribeiro, que destoa da que constava na
vigéncia do CPCB/1973, defendida por Humberto Theodoro, que defendia que o fumus boni iuris se
relaciona com a demonstracao que o requerente trouxer comprovando seu direito a acao principal, isto €,
nao ocorria a analise da probabilidade da existéncia do direito material, apenas observava-se se a parte
preencheria as condicoes da acao para propor a acao principal, como por exemplo, ser parte legitima,

interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido.®

Conclui-se gue sendo invocada a existéncia de uma situacao de perigo e para que a tutela cautelar
seja util, mesmo que num primeiro momento apenas aconteca 0 manusear da situacéo nao revestida de
certeza, precisa-se de discernimento para verificar se & provavel que no futuro seja proferida uma decisao

de procedéncia na acao principal .«

= A fungao instrumental da tutela..., 2003, p. 59-60: O legislador, no preceito eu prevé o ambito de aplicagéo das providéncias cautelares nao especificadas, usa
a expressao reparavel. No rigor dos principios, toda lesao é reparavel, no sentido eu se acabou de descrever. Pode nao poder ser objetcto de reintegracéo /n
natura ou por equivalente pecuniario, mas podera, sempre, ser alvo de uma mera reparacao. Em suma, de uma forma, ou de outra, todos os danos se podem
considerar reparaveis. Talvez, por isso, entre outras razoes, o legislador portugués tenha optado, pra caracterizar a lesao, pelo qualificativo dificilimente reparavel,
ao invés de irreparavel, como sucedeu com a fonte italiana do preceito.

Acordéo do Tribunal da Relacao do Porto 23/05/94, processo 4341402, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/e557921a4645f5e88025686b00668bd5?0penDocument.  Acesso  em  14/02/2019;
Acordéo do Tribunal da Relagédo do Porto 08/02/00, processo 9921614, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/07e63e88b2fdb7 3f802568b700308775?0penDocument Acesso em: 14 fev. 2019.

= Cf. RIBEIRO, Leonardo. 7utela Provisdria: tutela de urgéncia..., 2018, p. 141.

« Cf. SILVA, Lucinda da. Processo Cautelar Comum..., 2009, p. 142-143: Incumbe ao requerente demonstrar a probabilidade de procedéncia da accao principal,
invocando factos que permitam inferir tal conclusao, pelo que tais factos constituirao, no seu conjunto, uma aproximacgao sumaria da causa de pedir da ac¢éo
principal. Trata-se, nesta medida, de um requisito prévio, relativamente aos demais, permitindo distinguir, adentro da causa de pedir da acgéo cautelar, aléem
dos factos consubstanciadores da existéncia de perigo para a tutela jurisdicional efectiva no processo principal (factualidade relevante exclusivamente no processo
cautelar), um segmento correspondente ao conjunto de factos que proporcionam um vislumbre do que serd a causa de pedir da acg¢ao principal e permitem
aferir da probabilidade de futura procedéncia dessa lide.
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1.4.2 Periculum in Mora

0 segundo requisito se fundamenta na entrega de uma tutela célere e util, justificando que o tempo
pode comprometer seriamente caso a tutela nao seja entregue em tempo habil, haja vista que a tutela

cautelar tem como finalidade neutralizar os efeitos do tempo.

Para Calamandrei, periculum in mora é a base das medidas cautelares e sua presenca demonstra
a precisao da cautelar pois, em outras formas de procedimentos, a ameaca do dano néo seria evitada ou
remediada. No procedimento ordinario, por exemplo, ha fases que sdo mais longas e naturalmente mais
lentas que trariam prejuizo ainda maior ao requerente. Ciente de que outros procedimentos nao trardo o

amparo que uma cautelar concederia, esta serd a Unica alternativa ou, pelo menos, a mais eficaz.¢’

Ainda traz a tona que o procedimento cautelar traz consigo a conciliacdo de duas exigéncias:
celeridade + ponderacao, considerando que entre fazer algo depressa e com ma qualidade e o fazer bem
feito e com lentiddo, o procedimento cautelar desconsidera a ideia do bem ou do mal, sendo importante
0 equilibrio com relacéo a prontidao e esta nao pode querer dizer falta de cuidado no momento da analise

para que seja ou nao concedida a tutela cautelar.®

Neste mesmo sentido, mencionamos Calamandrei que expde que “concilia-se assim, o interesse
da celeridade com o interesse da Justica; para que a decisao final possa ser justa, a providéncia cautelar

torna-se rapida”.®

Salientemos que nao é qualquer dano que caracterizara o perigo da demora. O dano deve ser
grave, deve ser substancial e, ao mesmo tempo, conter a ideia da dificil reparacao. Diante disso ou até da

irreparabilidade, devemos analisar sob um prisma bilateral, pois ha, pelo menos duas pessoas envolvidas.

Se for configurado que ha risco da irreversibilidade, a tutela cautelar ndo sera concedida, por trazer

um prejuizo inverso para a figura do requerido.”” Ademais, o0 juiz que ampliar seu olhar e constatar que,

 Introducao do Estudo Sistematico..., 2000, p. 36-37: O periculum in mora, que ¢ a base das medidas cautelares, nao é, portanto, o genérico perigo de dano
juridico, ao qual se pode em certos casos remediar com a tutela ordinaria; mas é especificamente o perigo daquele ulterior dano marginal, que poderia derivar
do atraso, tido como inevitavel em razao da lentidao do procedimento ordinario, do procedimento definitivo. E a impossibilidade pratica de acelerar a prolacdo
do procedimento definitivo que faz surgir o interesse na emanacao de uma medida provisoria; € a mora desse procedimento definitivo, considerada em si mesma
como a possivel causa de ulterior dano, que se prové a tornar preventivamente indcua com uma medida cautelar que antecipe provisoriamente os efeitos do
procedimento definitivo.

« Cf. REIS, José Alberto, A Figura do Processo Cautelar, 1985, p. 26-27: A ordem juridica nao podia deixar de por a disposicao do titular do direito meios idéneos
para obstar a que fosse a vitima da demora ocasionada pela necessidade de que a deciséo definitiva da controvérsia seja o produto dum longo trabalho de
preparacao; se nao procedessem assim, a Justica seria escamnecida e ludibriada pelas manobras fraudulentas de devedores sem escrupulos. Esses meios
idéneos destinados a conjurar o periculum in mora sao precisamente as providéncias cautelares.

© Cf. CALAMANDREL. /ntroducéo do Estudo Sistematico..., 2000, p. 39.

0 Cf. REIS, José Alberto dos. A Figura do Processo Cautelar, 1985, p. 27.

n 1)Ementa: ACAO CAUTELAR INOMINADA, VISANDO A PARALISACAO DA CONSTRUCAO DE EDIFICIO, POR SUPOSTA INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI
MUNICIPAL PER- MISSIVA DO AUMENTO DE ALTURA DE EDIFICACOES. ALEGACAO DE PREJUIZO AOS REQUERENTES, MORADORES EM PREDIOS VIZINHOS,
PELA PRIVACAO DA AMPLITUDE DE VISTA PANORAMICA. LIMINAR DEFERIDA "INAUDITA ALTERA PARS". AS LEIS PRESUMEM-SE CONSTITUCIONAIS. A
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nem sempre, aquele que possui o periculum in mora merecerd a cautelar, uma vez que o requerido

experimentara prejuizo maior ou desmedido.

1.5 Poder ou Dever de Cautela do Magistrado?

O Poder Geral de Cautela, de natureza jurisdicional, confere ao magistrado adequar a norma
abstrata a determinado caso concreto na intencao de solucionar um conflito existente entre as partes, além
de preservar a ordem social. Entretanto, ainda significa que o magistrado ao analisa uma norma em branco

permitira que, através do processo interpretativo, opte pela alternativa mais conveniente ao caso concreto.

Quando mencionamos “alternativa mais conveniente”, ndo queremos dizer decisao ilegal, mas
uma decisao que se nao tiver amparo, suporte suficiente na lei, o juiz teria a liberdade de analisar o pleito

e conceder figura atipica.

Importante esclarecer que esta liberdade citada nao deve ser confundida com arbitrariedade ou
discricionariedade. Basicamente, o juiz apenas ampliard o alcance de sua decisdo fundamentado na
subsidiariedade, pois so podera exercé-lo caso nao encontre resposta suficiente na legislacao, permitindo

essa interpretacao por meio de outras fontes.

Neste sentido, ndo podemos confundir com discricionariedade, pois, conforme exposto por
Humberto Theodoro Junior, a concessao ou nao de uma tutela de urgéncia nao seria ato discricionario, nao
se configura uma faculdade do magistrado. Ao sopesar sobre a existéncia dos elementos identificadores da
tutela, esta deve ser concedida. Ainda completa “a conveniéncia de uma liminar € decorréncia de opcao
da lei e ndo do juiz, pelo que se deve concluir, em matéria de jurisdicao (realizacdo da vontade concreta da

lei)” .7

MATERIA DE FATO DEPENDE DE PROVA E INAPRECIAVEL DE PLANO, NA AUSENCIA DE QUALQUER PREVIO CONTRADITORIO. MEDIDA LIMINAR. NA
CONCESSAO DE LIMINAR, PELA AMPLA DISCRICAO COM QUE AGE, DEVE O JUIZ REDOBRAR DE CAUTELAS, SOPESANDO MADURAMENTE A GRAVIDADE E
A EXTENSAO DO PREJUIZO ALEGADO PELOS POSTULANTES E DO PREJUIZO QUE SERA IMPOSTO AOS REQUERIDOS, E A REAL EXISTENCIA DO PRESSUPOSTO
DO "FUMUS BONI JURIS". AGRAVO PROVIDO, COM A CASSACAO DA MEDIDA LIMINAR. (Agravo De Instrumento N° 584044135, Primeira Camara Civel, Tribunal
De Justica Do RS, Relator: Athos Gusmao Carneiro, Julgado Em 26/02/1985). Disponivel Em:
Http://Www.Tjrs.Jus.Br/Busca/Search?Q=&Proxystylesheet=Tjrs_Index&Client=Tjrs_Index&Filter=0&Getfields=*&Aba=Juris&Entsp=A__Politica-
Site&Wc=200&Wc_Mc=1&0e=UTF-8&le=UTF-
8&Ud=1&Sort=Date%3AD%3AS%3Ad18&As_Qj=&Site=Ementario&As_Epg=&As_0q=&As_Eg=&Partialfields=N%3A584044135&As_Q=+#Main_Res_Juris

Acesso Em: 14 Fev. 2019.

2) Ementa: PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. TUTELA ANTECIPADA. DEPOSITO DE ALUGUEL DURANTE REFORMA DE IMOVEL. REALIZACAO DE PERICIA.
DESOCUPACAO. PERICULUM IN MORA INVERSO. MANUTENCAQ DA DECISAO (PROCESSO N°: 0804961-81.2014.4.05.0000 - AGRAVO DE INSTRUMENTO
AGRAVANTE: CAIXA ECONOMICA FEDERAL - CEF AGRAVADO: ROSANGELA PIMENTEL DE LIMA REPRESENTANTE: DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
RELATOR(A): ~ DESEMBARGADOR(A) ~ FEDERAL  IVAN  LIRA  DE  CARVALHO  (CONVOCADO) - 4 TURMA).  Disponivel ~ Em
Http://Www.Trf5.Jus.Br/Data/2015/03/PJE/08049618120144050000_20150329_40558_40500002006367.Pdf Acesso Em 14/02/2019

= Cf. Tutela Jurisdicional de Urgéncia..., 2001, p. 14-15.
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Sendo assim, se a parte apresenta pretensao onde existem razoes fundamentadas e relevantes
além de se observar o preenchimento de requisitos elementares a natureza da tutela de urgéncia, a regra
legal ¢ impositiva no sentido do deferimento, ndo havendo, portanto, em momento algum, espaco para o

juiz agir discricionariamente.

O poder discricionario ¢ comum no ramo do direito administrativo brasileiro, onde o juiz teria uma
margem para atuar conforme a oportunidade, conveniéncia haja vista nao estar devidamente positivado,
necessitando de uma atuacao com mais liberdade por parte do magistrado. Na seara processual civil, nao
seria possivel atos discricionarios por parte do juiz, apesar de podermos encontrar em julgados, a utilizacao

do termo.”#

Na seara processual civil, justificar-se-ia um poder vinculado do magistrado e nao discricionario.
Seria um ato derivado da funcéao jurisdicional. Assim, estaria, 0 juiz, esta atrelado a lei quando se verificar
que o requerente observou o preenchimento das peculiaridades de determinado instituto processual. Se foi
verificada de maneira positiva, 0 juiz deve conceder a tutela, ndo cabendo a ele optar ou ndo pela

€ONcessaon. »

No art. 297, CPCB/2015 orienta que o juiz podera determinar as medidas que considerar

adequadas para efetivacao da tutela provisoria, dando azo ao poder geral de cautelar.

Para Sydney Sanches, poder geral de cautela consiste na jurisdicao exercida pelo juiz, acautelando

provavel direito do interessado, através de medidas ndo especificamente descritas na lei ou ainda, mediante

= Cf. PIETRO, Maria Sylvia Di. Direjfo Administrativo, 2014, p. 221: Em outras hipoteses, o regramento nao atinge todos os aspectos da atuacao administrativa;
a lei deixa certa margem de liberdade de decisao diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre varias solugoes possiveis,
todas validas perante o direito. Nesses casos, o poder da Administracao é discricionario, porque a adogao de uma ou outra solucao € feita segundo critérios de
oportunidade, conveniéncia, justica, equidade, proprios da autoridade, porque néao definidos pelo legislador. Mesmo ai, entretanto, o poder de ag@o administrativa,
embora discricionario, nao é totalmente livre, porque sob alguns aspectos, em especial a competéncia, a forma e a finalidade, a lei imp6e limitagdes. Dai por
que se diz que a discricionariedade implica liberdade de atuagédo nos limites tracados pela lei; se a Administracéo ultrapassa esses limites, a sua decisao passa
a ser arbitréria, ou seja, contraria a lei.

 EMBARGOS DE DECLARACAO opostos contra decisao que nao concedeu efeito suspensivo ao agravo de instrumento - Recurso prejudicado. TUTELA CAUTELAR
ANTECEDENTE - Suspenséo dos efeitos do protesto - Deferimento da liminar condicionado & prestacao de caugao - Admissibilidade- Ato discricionario do
Magistrado inserido no poder geral de cautela - Decisdo mantida- Recurso conhecido nesta parte e improvido. PEDIDO DE SUBSTITUICAO DA CAUCAO EM
DINHEIRO POR BEM OFERTADO PELA AGRAVANTE- Pedido nao apreciado pelo magistrado de origem- Impossibilidade de analise neste Grau de Jurisdi¢do sob
pena de configurar supresséo de instancia- Recurso nao conhecido nesta parte. (TJSP; Agravo de Instrumento 2161106-10.2018.8.26.0000; Relator (a): Denise
Andréa Martins Retamero; Orgdo Julgador; 24* Camara de Direito Privado; Foro de Sdo José dos Campos - 3¢ Vara Civel; Data do Julgamento: 26/02/2019;
Data de Registro: 26/02/2019). Disponivel em https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12259918&cdForo=0 Acesso em: 07 mar. 2019.

= Agravo de instrumento - Acdo anulatéria de assembleia com pedido de tutela de urgéncia - Condominio edilicio - Tutela antecipada - Indeferimento de liminar
- Decis@o mantida. Se a situacao das partes ainda nao esta suficientemente aclarada para avaliar-se a necessidade e cabimento da antecipacao de tutela, deve
ela ser negada - De qualquer modo, assim como a tutela antecipada pode ser revogada ou modificada no curso do processo, também pode ser concedida a
antecipacéo de tutela denegada, desde que novos elementos a recomendem. Agravo desprovido, com observacdo. (TJSP; Agravo de Instrumento 2025784-
81.2019.8.26.0000; Relator (a): Lino Machado; Orgdo Julgador: 30° Camara de Direito Privado; Foro de Santos - 8. Vara Civel; Data do Julgamento:
27/02/2019; Data de Registro: 01/03/2019). Disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=12278576&cdForo=0 Acesso em: 07 mar.
2019.

s Cf. BAPTISTA, Ovidio. As Acoes Cautelares e o Novo..., 1980, p. 48: Compreende-se, pois, facilmente, nao so6 a estrutura simplificada do procedimento cautelar,
como os poderes, muitas vezes, mais extensos do magistrado nesse tipo de procedimento. Tais peculiaridades decorrem desse duplo aspecto inerente a acao
cautelar: a tutela visa tao-s¢ afastar uma situacao perigosa, sem declarar nada a respeito do alegado interesse ameacado por essa situacao de perigo; mas, ao
mesmo tempo, como decorréncia desse iminente risco de dano derivado de uma situagéo anormal, justificam-se os poderes especiais conferidos ao magistrado
para decidir sem uma ampla coleta de provas, satisfazendo-se com a demonstracédo de uma simples verossimilhanca do invocado direito (fumus boni iuris) e
com a sumaria demonstracao do risco a que esse direito esta exposto (periculum in mora).
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medidas genéricas e abstratamente admitidas pelo Codigo. Importante frisar que este poder geral de cautela
se exerce de acordo com as normas gerais do processo e 0s requisitos abordados pelo regime cautelar e

caso a legislacao expressamente permita, conforme ditava o art. 797, CPCB/1973.

O doutrinador defende que é possivel o exercicio do poder geral de cautelar tanto na concessao
incidente quanto antecedente da cautelar. Ao contrario, defende Medina que fundamenta ser possivel o
poder geral de cautela apenas em carater incidental 777, pois ndo se deve ignorar o principio do dispositivo,
onde apenas a parte legitima e interessada teria a capacidade e autonomia de promover e requerer a tutela

cautelar.

Para Gaup e Stein, a escolha da medida necessaria a alcancar o fim a que visa a decisao provisional
fica, a excecao do arresto, ao arbitrio do juiz. Por tal forma variam os perigos, que a decisao deve evitar,
que se torna impossivel fixar de antemao os meios de defesa, uma Unica de cujas caracteristicas é passivel
de ser previamente determinada: a medida deve ser necessaria. E Lopes da Costa conclui justificando que
esse arbitrio nao ¢ totalmente livre, uma vez que deve estar dentro dos limites expostos no pedido exordial,

nao devendo perder sua natureza provisoria.® &

Acautelando o magistrado de cuidados objetivos para concessao nas hipoteses de atipicidade das
medidas, devemos considerar que o poder geral de cautela se fundamenta na condicao de que a legislacao
nao alcanca todas as situacoes faticas de risco possiveis, permitindo ao magistrado uma atuacao

discricionaria, naturalmente, quando perceba hipdtese de lesao ou ameaca.®

Uma disposicao que deixa claro o poder geral de cautela € a possibilidade da aplicacao do principio
da fungibilidade, onde o magistrado percebendo que houve um equivoco da parte em requerer a tutela
cautelar quando deveria ser, pelos fundamentos apresentados, tutela antecipada, conforme trata o art.
305°, §unico, CPCB. Oportuno esclarecer que o contrario também ¢é possivel, mesmo que ndo haja

disposicao legal.

7 Cf. SANCHES, Sydney, em seu artigo Poder Geral Cautelar do Juiz, disponivel em: http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/181539 Acesso em: 01 fev.
2019.

= Art. 797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizada por lei, determinara o juiz medidas cautelares sem audiéncia das partes. (CPCB/1973)

= Cf. MEDINA, p.254: “Poder geral” de cautela e concessao de medidas assecuratérias ex officio. Pode o 6rgao jurisdicional conceder medidas cautelares ex
officio, a fim de assegurar que os efeitos do ato que realizou ou esta realizando se produzam. Isso € menos que instaurar acdo em que se realize, em carater
antecedente, uma medida cautelar. Referimo-nos, aqui, & possibilidade de concesséo de medidas cautelares de oficio em carater incidental, apenas. Esse “poder
geral”, no caso relaciona-se a direcdo material do processo (cf. art. 139 do CPC/2015, em cujo inc. IV estd escrito que ao juiz incumbe tomar medidas
necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial).

= gpud COSTA, Alfredo Lopes da. Medidas Preventivas. preparatérias - conservacéao, 1966, p. 21.

“ Jdem, p. 21.

= Cf. BEDAQUE, 2009, p. 230: O poder geral de cautela esta também relacionado a idéia de subsidiariedade, pois somente se legitimam sua utilizagéo e seu
exercicio quando inexistente modalidade de tutela, cautelar ou néo, apta a conferir plena satisfacao do direito. Se o ordenamento prevé outro instrumento para
evitar o perigo de lesao, ou admite a propria tutela principal de forma rapida, mediante cognicéo sumaria, desnecessaria a cautelar inominada. Esta s6 se mostra
adequada para as situacdes em que nao ha outro meio de evitar dano irreparavel ao direito da parte.

= Art. 305. A peticao inicial da acao que visa a prestacao da tutela cautelar em carater antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposicao sumaria do
direito que se objetiva assegurar e o perito de dano ou o risco ao resultado util do processo.
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Na obra de Marco Gongalves é possivel visualizar o beneficio deste “poder” conferido ao
magistrado, que encontra justificativa defendendo que a tutela cautelar possui protecao constitucional na
medida que necessita de uma efetiva tutela jurisdicional, quando na causacdo de uma leséao ou podendo
ser irreparavel caso ocorra, ha o consentimento para que o juiz aja através da ampliacao do alcance da sua
atuacao jurisdicional. Expde que o poder geral de cautelar seria uma excecao ao principio do dispositivo,
em razao da urgéncia inerente a tutela cautelar, devendo tomar providéncias convenientes as

particularidades daquele caso.#

Piero Calamandrei concorda com a adequacao da medida efetuada pelo magistrado e critica o
fundamento de Chiovenda quando este sugere que o poder geral de cautela ou, ainda, poder cautelar geral,
apenas teria justificativa caso nao se ferisse os elementos que configuram ou disciplinam o procedimento
cautelar de forma geral. Para Calamandrei, ndo se coaduna com o ordenamento juridico, porque
independentemente da espécie de cautelar solicitada, ainda assim, o juiz manteria, a seu favor, o poder

geral cautelar. &

Diante do exposto, importante expor a discussao se o poder geral de cautela € um poder ou um

dever?

Para Scarpinella, € um poder-dever, sendo que € dever, pois o juiz esta atrelado do que ao que a
lei determina, portanto, se presentes os requisitos legais, o juiz nao tem escolha, a nao ser conceder a
tutela, se for o caso; € uma imposicao da lei. Por sua vez, € um poder, pois para que se garanta a efetividade
do resultado pretendido, o juiz lancara mao da protecédo constitucional atribuida pelo artigo 5°, XXXVz. Neste

sentido, oportuno complementar com os esclarecimentos de Bedague expondo que o poder geral de cautela

Paragrafo unico. Caso entenda que o pedido a que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303.

« Cf. Providéncias Cautelares, 2017, p. 310-311.

= Adequado momento trazer a baila a deciséo registrada em Acordéo do Tribunal da Relagao de Lisboa de 14.11.2013, proc. 5053/13.9TBOER-A.L1-2, que
defende a interacao do magistrado quando no requerimento inicial, a requerente disse vir deduzir procedimento cautelar de arresto e pediu que fossem arrestados
determinados bens. Na decisao sobre a providéncia requerida, p Tribunal de 1% instancia considerou nao se verificar o direito de crédito de que depende o
decretamento do arresto, mas atendendo, ao n°® 3, artigo 392 do CPC, decretou o arrolamento por julgar conferidos os pressupostos a este atinentes. [...] Dispde
on° 3, artigo 392, CPC que o <tribunal ndo esté adstrito a providéncia concretamente requerida>. Comenta, a propdsito, Teixeira de Sousa, que o tribunal pode
decretar uma providéncia distinta daquela que foi solicitada, o que pressupdes que os factos alegados pelo requerente possibilitam essa conversao. E refere
Abrantes Geraldes que <o tribunal, na altura em que profere a deciséo, nao esta vinculado a concessao da medida cautelar individualizada pelo requerente,
tendo liberdade para integrar a decisédo a medida que entender mais adequada a tutelar a situacao e determinar aquilo que melhor favoreca a conservacao do
direito do requerente ou a antecipagéo dos efeitos que através da accao definitiva se procuram atingir>. Acrescentando que <o juiz nao esta vinculado a conceder
ou a recusar a medida solicitada, devendo decretar aquela que “concretamente for adequada a assegurar a efectividade do direito ameacado”, desde que a
matéria de facto alegada e provada permita tal convolagao”. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/67d544ba863al4a780257c2f005e738f?OpenDocument. Acesso em: 04 fev. 2019.

« Cf. CALAMANDREI, 2000, p. 80-81.

@ Cf. /adem, 2000, p. 77: [...] possibilidade de um dano que deriva do atraso de um procedimento principal, providenciar de modo preventivo a eliminar o perigo
naquelas formas e com aqueles meios que considere oportunos e apropriados ao caso. O problema pode apresentar notavel interesse pratico todas as vezes em
que, mesmo subsistindo um periculum in mora, falte porém no direito positivo um meio cautelar expressamente predisposto para as medidas praticas que em
concreto se demonstrariam mais idoneas para elimina-lo.

= BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direifo Processual Civil..., 2013, p. 181.
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nao ¢é ilimitado, que embora amparado pela Constituicao, ha um condicionamento quanto a garantir o

resultado eficaz do processo.®

= 2009, p. 233.
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CAPITULO I

AS ESPECIES DE TUTELAS DE URGENCIA NOS ORDENAMENTOS JURIDICOS PROCESSUAIS DO BRASIL
E DE PORTUGAL

Nos Paises do Brasil e de Portugal existem regras proprias no que diz respeito, respectivamente, as
tutelas provisorias ou providéncias cautelares. Em suas legislaces processuais, contém dispositivos legais
fundamentando todo o procedimento. Na legislacéo processual brasileira encontramos a Lei 13.105/2.015

e na legislacao processual portuguesa encontramos a Lei 41/2.013.

2.1 Brasil: tutelas de urgéncia: cautelar, antecipada e de evidéncia

No ordenamento processual civil brasileiro, as tutelas provisérias estdo dispostas do art. 294 ao

art. 311, CPCB/2015.

De acordo com a atual legislacao processual civil, houve uma unificacdo dos procedimentos da
tutela antecipada e da tutela cautelar, com a inclusao da tutela de evidéncia. Encontramos,
preliminarmente, as disposicoes gerais, para depois, serem expostas as caracteristicas de cada uma das

tutelas, quais sejam, tutela antecipada, tutela cautelar e de evidéncia.®

As tutelas consideradas urgentes, a antecipada e a cautelar, podem ser requeridas de forma
incidental ou antecedente. O magistrado ao analisa-las e independente de conceder, negar, modificar ou
revogar, devera fundamentar de forma precisa e coerente. Quando interposta ja na peticao inicial sera de
competéncia do juiz da causa, mas se for requerida de forma incidental, a competéncia sera do juiz que
for analisar o pedido principal. No art. 294, CPCB, informa sobre as possibilidades das tutelas de urgéncia

serem requeridas em carater:

a) Antecedente: se utilizada esta forma, a tutela é exposta antes mesmo do pedido principal, isto €,

primeiro € apresentada e justificada a tutela de urgéncia para depois, ser aperfeicoada, pelo pedido

» = Cf. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (et al.). Primeiros Comentarios ao Novo Cddijgo de Processo Civil, 2015, p. 487: Esta é a primeira de muitas disposicoes
do NCPC, que deixam claro que praticamente se adotou um regime juridico Unico para as tutelas de urgéncia. Ja ndo era sem tempo. Isso representa uma clara
mudanca de foco na lei processual que, sob a égide do CPC/73, trata de tutela antecipada e da tutela cautelar como tipos distintos, sujeitas a procedimentos e
requisitos igualmente distintos, inclusive, com parcela importante da doutrina patria preocupada em diferencia-las conceitualmente, demonstrando com preciséo
cirrgica os diferentes contornos de uma e de outra. Com essa opinido, contudo, nao discordamos.

= Cf. Jdem, Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, 2015, p. 487: A tutela de urgéncia esté precipuamente voltada a afastar o periculum in
mora, serve, portanto, para evitar um prejuizo grave ou irreparavel enquanto dura o processo (agravamento do dano ou a frustracao integral da provavel deciséo
favoravel), ao passo que a futela e evidéncia baseia-se exclusivamente no alto grau de probabilidade do direito invocado, concedendo desde ja, aquilo que muito
provavelmente vira ao final.

31



principal, nos mesmos autos. Mas, devemos considerar a seguinte diferenca: na cautelar, o pedido principal
deve ser apresentado em 30 (trinta) dias apos a efetivacdo da tutela; na antecipada, o pedido principal
deve ser apresentado em 15 (quinze) dias apos a efetivacao da tutela. Ainda, a cautelar so sobrevivera com
apresentacao do pedido principal; ja a antecipada tem autonomia, pois pode se tornar estavel, caso néo

haja impugnacao por parte do requerido. ©

b) Incidente: tal forma pode ser requerida por meio de peticao simples que serd apresentada nos
autos e sem necessidade do pagamento de custas. Apesar da informalidade de uma simples peticao, o
requerente devera comprovar o fumus boni iuris e o peticulum in mora. Apresentado o pedido a outra parte
sera ouvida, em razao do contraditério e da ampla defesa, respondendo em 5 (cinco) dias. Via de regra, a
outra parte serd concedido prazo para se manifestar, mas caso o risco de dano seja imediato, podera ser
concedida /naudita altera parte. Caso o juiz entender necessario, podera designar audiéncia de justificacao

prévia, inclusive ouvindo testemunhas.®

Podemos tracar regras comuns entre as tutelas provisérias, como: a) podem ser obtidas em carater
antecedente ou incidente; b) pode ser tanto de urgéncia como de evidéncia; ¢) caso seja requerida em
carater incidental, ha isencao no pagamento de custas; d) podem ser revogadas ou modificadas; ) extensao
do poder geral de cautela do magistrado; f) o magistrado ao conceder, negar, revogar ou modificar deve,
exaustivamente, motivar suas decisoes; g) caso nao sejam concedidas, cabera recurso de agravo de
instrumento; h) necessidade de serem requeridas e, em regra, nao poderiam ser decretadas de oficio pelo

magistrado.»

Antes de passarmos para uma breve analise de ambas as espécies, convém tratarmos da questao

da unificacdo de ambas no CPCB.

0 art. 294 inaugura o tema e até o art. 302, sdo tracados critérios para ambas as tutelas. Os arts.
303 e 304 tratam apenas do procedimento da tutela antecipada, enquanto os arts. 305 ao 310 tratam

apenas do procedimento da tutela cautelar.

O mote ¢é quanto a unificacao dos pressupostos para concessao de ambas que se encontram no

art. 300, caput CPCB.

= |mportante esclarecer que a possibilidade de tutela em carater antecedente s6 é possivel para as tutelas de urgéncia. Na tutela de evidéncia nao seria possivel
pois demanda, necessariamente, um processo preexistente para ser requerida. Quer dizer, a tutela de evidéncia se fundamenta numa altissima probabilidade
de que o requerente efetiva e realmente, merece o direito material pleiteado, sob pena de comprometer o resultado util do processo mesmo nao sendo
demonstrado o perigo de dano.

= Cf. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (et al.). Primeiros Comentarios ao Novo Cddljgo de Processo Civil, 2015, p. 488-489: Pela regra do NCPC, fica expresso: a
tutela cautelar e a tutela antecipada incidentes ndo demandam “acao autdnoma”, devem ser requeridas no bojo do processo preexistente, por simples peticao.
Nao necessitam, pois, de acao propria, com os inconvenientes da autuacao, citacao, recolhimento de custas etc.[...] Importante mencionar, por derradeiro, que
0 NCPC fez desaparecer no sistema processual brasileiro o processo cautelar como processo auténomo, seja incidental ou antecedente...

» Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 2018, p. 642-643.
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Na legislacao anterior, encontravamos espaco diferenciado as duas espécies: a tutela antecipada
estava amparada pelo art. 273, CPCB/1973 e a tutela cautelar constava de livro autbnomo que tratava

exclusivamente do processo cautelar.

Para concessao da tutela antecipada eram necessarios dois requisitos: prova inequivoca da
verossimilhanca das alegacoes e risco de dano irreparavel ou de dificil reparacao. Por sua vez, para
concessao da tutela cautelar eram necessarios outros dois pressupostos: fumus boni iuris e periculum in

mora.

No CPCB/1973, constava a possibilidade do juiz conceder qualquer uma das tutelas de oficio. Ja
na presente legislacdo, nao foi repetido o tema. Apenas abrindo a possibilidade do juiz substituir uma tutela
pela outra em respeito ao principio da fungibilidade, caso entenda uma melhor adequacao e conveniéncia

na concessao de uma e nao da outra, conforme art. 305, paragrafo unico, CPCB/2015.

No atual codigo de processo civil brasileiro, como ja citado acima, ambas encontram-se dispostas
nos arts. 294 a 310 e os pressupostos de concessao sdo 0s mesmos. Indagamos se haveria o por qué
manter as duas espécies uma vez que se aplicam os mesmos requisitos apesar dos procedimentos de

ambas terem suas particularidades.

2.1.1 Tutela Antecipada

Esta positivada no CPCB nos art. 303° e 304°.

Através da tutela antecipada objetiva-se o adiantamento do mérito que seria analisado no futuro e
sendo concedida, permite a fruicdo em carater imediato. A tutela antecipada possui esséncia satisfativa.
Inclusive, quando da sua concessao e nao impugnacao por parte do requerido, a tutela estabiliza-se, mas

correndo o risco de mudancas em até 2 (dois) anos apos sua concessdo.»

No caso da tutela de urgéncia antecipada ser requerida em carater antecedente, na peticao inicial
¢ permitido apenas constar a fundamentacao da tutela e sendo concedida, o autor devera, em 15 dias ou
em outro prazo determinado pelo magistrado, aditar a peca inaugural, incluindo novos documentos e a

confirmacao e fundamentacdo do pedido final, sem precisar pagar custas adicionais. Se nao for

= Cf. CPCB, Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisao que a conceder nao for interposto o respectivo
recurso. [...]

§2° Qualquer das partes poderd demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput|...]

§5° O direito de rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada, previsto no §2° deste artigo, extingue-se apos 2 anos, contados da ciéncia da decisao que
extinguiu o processo, nos termos do §1°
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apresentada a emenda, o juiz entendera por proferir sentenca de extingdo sem julgamento do mérito e a

tutela perde sua eficacia.

Porém, se 0 magistrado entender pela nao concessao da tutela antecipada por ndo preencherem
os requisitos especificos, havera emenda, s6 que agora em prazo menor, 5 (cinco) dias, sob pena de

indeferimento da exordial e consequente extingao sem julgamento do mérito

Apos a juntada da emenda, o réu sera citado e as partes intimadas para comparecerem a audiéncia
de conciliagdo ou mediacao, conforme determinado no art. 334, CPCB. Nao ocorrendo o acordo, abre-se

0 prazo para o apresentar sua contestacao, conforme art. 335, CPCB

Uma das mudancas mais discutidas foi a questdo da estabilizacao da tutela antecipada, que de
acordo com o art. 304, CPCB, apenas ocorrera se da decisao que a concedeu nao houver interposicao de
recurso - que seria o0 agravo de instrumento - incorrendo na extincao do processo. Importante esclarecer
que caso haja a estabilizacao da tutela, ndo havera necessidade de emenda a peticao inicial informando o

pedido principal. ¢

Mas, ainda haveria possibilidade da tutela antecipada ser reformada ou invalidada, por qualquer
uma das partes, portanto que o faca dentro de 2 anos, contados da ciéncia da decisdo que extinguiu o
processo, pela nao interposicao de recurso pela concessao da tutela. Caso as partes queiram reformar ou
invalidar, pediram o desarquivamento dos autos em que houve a concessao da tutela, apresentando peticéo

inicial com a devida fundamentacao.

Importante apontar que a decisdo que concede a tutela antecipada nao faz coisa julgada e a
estabilidade sé pode ser afastada pela decisédo que a reformar ou invalidar. Ndo podemos confundir a
estabilizacdo da tutela com coisa julgada, pois esta nao tem respaldo quando a cognicdo ¢ superficial,

provisoria.

« Cf. MARINONLI. Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia..., 2018, p. 229-230: No caso em que a tutela antecipada € concedida e nao se estabilize (art. 304,
da tutela. Frise-se que o aditamento sé é necessario quando a tutela antecipada nao se estabiliza, ou seja, quando o réu interpde agravo de instrumento quando
intimado da efetivacdo da tutela antecipada. E certo que uma leitura apressada do §1° do art. 303 poderia levar a conclusao de que o autor deve aditar a peticao
inicial depois de intimado da concesséao da tutela antecipada. Porém, esta implicito nas normas dos artigos 303 e 304 que nao ha motivo para aditamento
quando a tutela antecipada se estabiliza. A fluéncia do prazo para o aditamento, como é pouco mais do que evidente, deve aguardar intimacao a respeito para
interposicao de agravo de instrumento pelo demandado.

o Cf. WAMBIER, Teresa Arruda Alim (et al). Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, 2015, p.511: Merece também ponderar que, ao que
parece, 0 NCPC previu a estabilizacdo somente para a tutela antecipada concedida em carater antecedente. Ao menos, é o que novamente sugere a interpretacao
literal do caput do art. 304, ao prever “a tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel”. Admitindo esse raciocinio, resulta que a tutela
antecipada concedida incidentalmente ndo tem o condéo de “estabilizar-se”, impondo-se o prosseguimento do processo visando a uma deciséo final, apta a
formacéo de coisa julgada material.

Tanto a autora como THEODORO JUNIOR, Humberto ndo concordam com esse pensamento fundamentando que nao deveria haver diferenca de tratamento
pois ndo ha diferenga substancial entre o pedido estabelecido em carater antecedente ou incidente.
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2.1.2 Tutela Cautelar

No CPCB, podemos encontrar lugar da tutela cautelar nos art. 305 ao art. 310.
A tutela de urgéncia cautelar é o objeto especifico de estudo nesta dissertagdo.*

O procedimento desta é bem similar da tutela antecipada, anteriormente descrita, com pequenos

detalhes especificos, como a seguir veremos:

O requerente apresentando em carater antecedente podera, na peticao inicial, apenas discutir sobre
a tutela e sendo concedida, apresentar emenda a exordial que devera ser feita em 30 dias com
apresentacao do pedido principal, sem necessidade do pagamento de custas complementares. Importante
esclarecer que nao ha impedimento para que o requerente apresente o pedido principal conjuntamente

com o pedido cautelar.

Caso nao haja complementacdo da peticao inicial em 30 dias, a tutela cautelar, perde,
automaticamente, sua eficacia e o juiz proferira sentenca de extincdo sem julgamento do mérito, com

fundamento na Sumula 482, STJ.ww

Apds, o requerido sera citado e intimado da decisao liminar, donde podera ou agravar da decisao
que concedeu a tutela ou para contestar no prazo de 5 dias. Caso ndo seja ofertada a contestacéo, o

requerido incorrera na pena de revelia, sendo proferida a sentenca, também no prazo de 5 dias.

= Cf. GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Processual Esquematizado, 2017, p. 354: A tutela provisoria cautelar nao satisfaz, no todo ou em parte, a
pretenséo do autor. O juiz ndo concede, ja, o que so seria deferido ao final, mas determina providéncias de resguardo, protecéo e preservacéo dos direitos em
litigio. Imagine-se que o autor proponha em face do réu uma acao de reintegracdo de posse. Se o juiz concedé-la liminarmente, a medida sera de antecipagao
satisfativa, ja que o autor obtera aquilo que constitui a sua pretensao. Ha coincidéncia entre o que foi pedido e o que foi deferido de imediato. Ja se, no curso
do processo, verifica-se que o0 bem esta correndo um risco de perecimento, porque o réu nao toma os cuidados necessarios, o autor pode postular o sequestro
cautelar, com entrega a um depositario, que ficara responsavel pela sua preservacao e manutencéo até o final do litigio. O sequestro ndo atende, ainda, a
pretensao do autor, que nao se vera reintegrado na posse da coisa, deferida ao depositario, mas é uma providéncia protetiva, acautelatéria, cuja funcao é afastar
um risco de que, até que o processo chegue ao final, a coisa pereca. Outro exemplo: o autor ajuiza acéo de cobranca e postula tutela antecipada, pois tem
necessidade imediata do dinheiro e teme que, mais adiante, o réu dilapide o seu patriménio. O deferimento da medida autorizara o autor a promover o necessario
para receber dinheiro. Ele podera promover o cumprimento provisorio da sentenca. Mas se ele nao pretender receber o dinheiro ja, e sim ao final, temendo, no
entanto que o réu se desfaga dos seus bens, bastar-lhe-a requerer o arresto, para que bens do devedor, suficientes para fazer frente ao débito, sejam preservados,
com a nomeacao de um depositario que deles cuidard. Em regra, para distinguir a tutela cautelar da satisfativa, basta comparar a medida deferida com a
pretenséo formulada pelo autor na inicial. Se ha coincidéncia entre as duas, havera tutela satisfativa; se nao, se a medida apenas protege, preserva o direito,
sem antecipar os efeitos da futura sentenca, sera cautelar.

» Cf. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (et al). Primeiros Comentarios ao Novo Cddljgo de Processo Civil, 2015, p.518: o NCPC extingue, portanto, a autonomia
do processo cautelar, mantendo autonomia apenas aos processos de conhecimento e execucao. Aqui se vislumbra clara inovacao do NCPC, ao romper com a
tradicdo adotada pelo sistema brasileiro, inspirada no direito italiano, na qual se prevé um processo autbnomo para a tutela cautelar. E de se lembrar que o
CPC/73 prevé todo um livro para o "processo” cautelar (o Livro Ill) com 98 artigos de lei. Aproxima-se, nesse ponto, o direito brasileiro do sistema francés em
que nao ha processo autbnomo para a tutela de urgéncia.

Esta colocacao faz estrita referéncia com o objeto da presente dissertagédo uma vez que envolve a relevante indagagéo sobre a instrumentalidade.

w AGRAVO INTERNO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR. EXTINGAO. AUSENCIA DE AJUIZAMENTO DA ACAO PRINCIPAL.
AGRAVO DESPROVIDO. 1. "A falta de ajuizamento da acao principal no prazo do art. 806 do CPC acarreta a perda da eficécia da liminar deferida e a extingéo
do processo cautelar” (Sumula 482/STJ). 2. Por se tratar de matéria a ser apreciada na Suprema Instancia, ndo € viavel a analise de contrariedade a dispositivos
constitucionais, na via do recurso especial, o que implicaria usurpagao de competéncia constitucionalmente atribuida ao Supremo Tribunal Federal (CF, art.
102). 3. Agravo interno desprovido. (AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.126.778 - RJ (2008/0261346-7) RELATOR MINISTRO RAUL ARAUJO, 4% Turma,
Data do Julgamento 04/02/2014). Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802613467&dt_publicacao=20/02/2014. Acesso em: 08 abr. 2019.
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Detalhe importante sobre a nao apresentacdo do agravo de instrumento contra deciséo que
concedeu a tutela cautelar: a nao interposicao do citado recurso, nao incorre na estabilizacao da tutela
conforme ocorre na tutela antecipada. A decisdo que concedeu a tutela cautelar mantém-se valida até

decisao do pedido principal.

Porém, se na peti¢ao inicial ja cumular pedido cautelar e pedido principal, sera expedido mandado
de intimacao para que as partes comparecam a audiéncia de conciliagdo ou mediacao e caso nao haja

acordo, abre-se o prazo para o requerido contestar, conforme art. 335, CPCB.

Se for cessada a eficacia da tutela cautelar, conforme acima mencionado, nao sera permitido ao
requerente repropor, a ndo ser sob novo fundamento. Mas, caso haja indeferimento da tutela cautelar, o
requerente pode apresentar o pedido principal, exceto se o indeferimento for em razdo da caracterizacao

da decadéncia ou da prescri¢ao.

Tal circunstancia se justifica para que se evite adentrar com inimeros pedidos de tutela cautelar
haja vista a questao da provisoriedade e o carater restritivo de direitos ambos presentes nesta espécie de
tutela. Porém, nada impede que a parte interessada promova acao pretendendo o pedido principal.
Contudo, se a tutela cautelar reproposta contiver fatos novos diferentes dos expostos na primeira

oportunidade, dai sim podera ser analisada.

Entretanto, abre-se uma discussdo sobre a seguinte questdo: havendo cessacado da eficacia da
tutela cautelar em razdo da ndo apresentacdo do pedido principal em 30 dias, gera, obrigatoriamente,
extincao do processo haja vista a falta de interesse do requerente? Na visado de Humberto Theodoro Junior
e Medina sim, pois quando o autor abre mao do pedido principal, praticamente, comprometeu o pericuium

in mora.

Mas, encontramos uma exposicao de fundamento por Rogéria Fagundes Dotti que este comando
nao se aplicara caso haja indeferimento da tutela. Caso haja indeferimento da tutela, ndo havera
consequente extincdo, pois, nesta hipotese, nao existe prazo decadencial para apresentacao do pedido
principal. Quer dizer, mesmo que haja indeferimento da tutela cautelar, ainda existiria possibilidade de
apresentacao do pedido principal, desde que respeitado o prazo decadencial do direito material consignado

na lei civil.

A perda da eficacia da tutela é uma coisa (auséncia da caracteristica da referibilidade tempestiva)

e a perda do prazo decadencial, estabelecido na lei civil, para perseguir o direito material € outra coisa. Nao

w Cf. CPCB, Art. 486. O pronunciamento judicial que nao resolve o mérito nao obsta a que a parte proponha de novo a acgao.
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seria uma inconveniéncia a apresentacao do pedido principal, mesmo que houvesse o indeferimento da
tutela uma vez que se deve levar em conta o aproveitamento dos atos processuais e a primazia da analise

do mérito.12

2.1.3 Tutela de Evidéncia

Na tutela de evidéncia, para sua concessao, nao ha necessariamente que haver a demonstracao
do perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, pois o direito invocado pelo autor se mostra
com um grau de probabilidade tao alto que se mostra evidente o sacrificio do autor e a fragilidade da

defesa.m:

E uma tutela provisbria mas ndo acobertada pela urgéncia, ndo necessitando do elemento

periculum in mora para ser analisada e concedida.

Nas palavras de Marinoni, esta forma de tutela relaciona-se a ideia de abreviacdo do tempo que
seria necessario para obtencao e realizacao do direito material. O que ocorre é a antecipacao da tutela
jurisdicional nao se levando em conta a exigéncia de que a execucao so seria possivel apos a cognicao

plena e exauriente. o

As hipdteses em que caberia a concessao de tal tutela e que constam no art. 311, CPCB, sao
exaustivas. Sao elas: | - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou 0 manifesto proposito 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; 11l - se tratar de pedido reipersecutorio
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 peticao inicial for instruida com prova
documental suficiente dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu nao oponha prova capaz de
gerar duvida razoavel. Sendo que nos casos das hipéteses contidas no Il e no Ill, o juiz podera decidir de

forma liminar.

w  (Cf  Cédigo de Processo Civil Anotado, Ordem dos Advogados do Brasil do Estado do Parana, 2017, p. 558. Disponivel em
http://www2.0abpr.org.br/downloads/revista_cpc_anotado_2017.pdf. Acesso em: 12 abr. 2019.

w Cf. MARINONI, Da Tutela de Urgéncia e da Tutela de Evidéncia..., 2018, p. 282: Um direito é evidenciado de pronto quando ¢ demonstrado desde logo. Para
a tutela e evidéncia, contudo, sao necessarias a evidéncia do direito do autor e a fragilidade da defeso do réu, néo bastando apenas a caracterizagao da primeira.
A defesa deve ser fragil, de modo que seu exercicio, ao dilatar a demora do processo, configure abuso. Note-se, alids, que de lado o inciso | do art. 311 - que
fala expressamente em abuso de direito de defesa -, os demais incisos deste artigo representam hipdteses em que o direito € evidente e a defesa de mérito deve
ser fragil.

= Cf. MARINONI, /bidem, p. 291
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2.2 Portugal: medidas cautelares conservatorias e antecipatdrias

Na legislacao processual portuguesa, em seu CPCP, encontramos as diretrizes para utilizacao dos
procedimentos cautelares no art. 362° ao art. 409°, com exposicao sobre regras gerais e 0s procedimentos

cautelares especificos.

No artigo que inaugura o tema, 362°, n.1, menciona as espécies de providéncias cautelares, quais
sejam: as conservatorias e as antecipatorias. Sendo que estao distribuidas no CPCP da seguinte forma: a)
as conservatorias sao as de suspensao de deliberacdes sociais (art. 380°), o arresto (art. 391°), 0 embargo
de obra nova (art. 397°) e o arrolamento (art. 403°); b) as antecipatdrias sdo a restituicao provisoria de

posse (art. 377°), os alimentos provisorios (art. 384°) e o arbitramento de reparacao provisoria (art. 388°).

Observamos, ainda, que existem providéncias cautelares especificadas, conforme acima
informadas e que depois falaremos, pormenorizadamente, e as nao especificadas, haja vista que o
ordenamento juridico ndo consegue alcancar todas as situacoes faticas possiveis na sociedade. Sendo
assim, caso nao se encaixe nas espécies especificadas, o ordenamento permite que se alcance satisfacao
portanto que se mantenha e demonstre as caracteristicas inerentes a toda providéncia cautelar,

cumulativamente, quais sejam, fumus boni juris e periculum in mora.®

Antes mesmo de tratarmos particularmente das espécies, podemos tracar suas diferencas
conforme extraimos dos estudos de Rita Lynce, expondo que as tutelas cautelares conservatorias visam
proteger um bem ou uma situacao onde o risco se baseia na perda da efetividade de uma sentenca que

ainda sera proferida, pretendendo manter o estado das coisas enquanto nao proposta a acao principal.

Ja a tutela cautelar antecipatoria tem como objetivo antecipar, mesmo que provisoriamente, aquilo

que sera convertido em definitivo quando proferida a sentenca de mérito.

Portanto, na primeira, uma medida que poderia caracterizar a tutela conservatoria, € o requerido
ser intimado a se abster da pratica de um ato ou do uso de um bem, na intencao de manter o stafus quo,
enguanto nao devidamente decidido, na ag¢ao principal, a quem pertence. Ja na segunda espécie, ha uma

satisfacao provisoria do requerente, haja vista ja observar uma boa probabilidade da aceitagao do que sera

e Acorddo do Superior Tribunal de Justica, Processo 068730, Relator Sequeira de Carvalho, Data do Acordado 15/04/1980. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/40e2e46bad424a1f802568fc0039¢8f4?0penDocument&Highlight=0,cautelar. Acesso em:
22 abr. 2019.

w Acorddao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, Processo 1345/05, Relator Jaime Ferreira, Data do Acérdao 28/06/2005. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/0b89a554b1dd21e680257030003b1 3b770penDocument. Acesso em: 22 abr. 2019.
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definitivo quando da entrega da sentenca, conforme exemplo citado por Rita Lynce, quando o requerente é

autorizado pelo magistrado a passar pelo prédio serviente até a constituicao do direito de servidao. e

Cada uma delas tem suas finalidades e caracteristicas proprias, que passaremos a descrever a

partir de agora.

Esta sistematizacao das providéncias cautelares em conservatorias e antecipatorias deu-se a partir
da reforma de 1995/1996, através do DL n°® 329-A/95 de 12 de dezembro, onde passaram a vigorar as
novas alteracoes sobre procedimento cautelar comum, informando sobre 0s aspectos comuns e a aplicagao

subsidiaria as providéncias cautelares especificadas.

Rita Lynce de Faria ressalta que mesmo essas alteracdes passando a vigorar a partir de 1996,

ambas as espécies ja eram reconhecidas na doutrina nacional e estrangeira.

Estas espécies foram mantidas na nova versao do Cddigo Processual Civil Portugués - CPCP de
2013. Além de que em 1997, as providéncias cautelares ganharam um viés constitucional reforcando os

direitos dos cidadaos a propriedade privada, conforme art. 20°, n.° 5.

2.2.1 Medidas Cautelares Conservatorias

Estas possuem uma natureza preventiva, objetivando prevenir a ocorréncia de danos graves ou de
dificil reparacao, mantendo a titularidade ou o exercicio de um determinado direito, que se encontra em

situacao de ameaca.

Quer dizer, pretende o interessado pela medida cautelar conservatéria assegurar que uma tal
situacdo mantenha-se inalterada, cerceando a forca da ameaca que esta sendo sofrida. Por exemplo, com

0 arresto obtém-se a apreensdo de bens para garantir um direito de crédito, e futuramente, com a

w Cf. A fungao instrumental da tutela cautelar nao especificada, 2003, p. 198-200.

1w |dem. p. 200: Assim, as providéncias cautelares que visam assegurar a execucao da futura sentenca, correspondem as providéncias conservatorias, enquanto
aquelas em que o que se pretende é uma decis@o que substitua a providéncia declarativa futura, satisfazendo a pretensao do requerente, se identifiquem com
as providéncias antecipatérias. Ela conclui que em ambas as providéncias cautelares verifica-se a caracteristica da antecipagéo na cautelar conservatéria,
antecipa-se o efeito executivo da decisao e na antecipatoria, o efeito declarativo da decisao.

1w Cf. GONCALVES, Marco Filipe Carvalho. Providéncias Cautelares, 2017, p. 70.

w Cf. A fungao instrumental da tutela cautelar nao especificada, 2003, p. 197.

nArt, 20°.

[..]

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidad@os procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de
modo a obter tutela efetiva e em tempo util contra ameacas ou violagdes desses direitos.

12 Cf. GONCALVES, Marco. Providéncias Cautelares, 2017, p. 91.
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propositura da agao principal que tera como finalidade a cobranga do que esta sendo devido, j& possuindo

bens resguardados (medida conservatoria), para cumprimento da obrigacao.

Importante mencionar que ndo podemos entender que houve antecipacdo do direito que sera
perseguido com a acao principal. Esta é outra forma de medida cautelar. A providéncia cautelar tem uma
finalidade e a acao principal tem outra finalidade, mas ambas possuem um elo necessario para a

sobrevivéncia da cautelar e efetividade futura do direito que sera obtido com a acao principal.

2.2.1.1 Suspensao de Deliberagdes Sociais (art. 380°)

Qualquer sécio pode propor medida para que cessem, em 10 dias, os efeitos de deliberacoes ilicitas
ou inconvenientes a lei, estatuto ou contrato, tomadas pela associacao ou sociedade, portanto que
comprove sua condicao de socio e que tais medidas prejudicam e comprometem o integral e salutar
desenvolvimento da vida societaria. E tal medida também pode ser tomada em assembleias ocorridas em
condominios horizontais, sendo que o legitimado € aquele que representaria o condominio na acao de

anulacao.

Sendo assim, a pretensao desta providéncia cautelar é adiantar os efeitos da futura sentenca que

contera a declaracao de invalidade da deliberacao da assembleia onde caracterizou a ilicitude.

A suspensao das decisdes tomadas em assembleia dar-se-a da data da ocorréncia da mesma ou

se 0 socio nao foi convocado para a reunido, da data em que tomou conhecimento.

Se nao for fornecida copia, em 10 dias, da ata da assembleia, 0 mandado de citacao sera expedido
com a ressalva de que a contestacao nao sera recebida se nao tiver acompanhada por tal documento. A
partir da ocorréncia da citacdo e enquanto nao for julgada a suspensao em 1° grau, aquela deliberacao
social, ainda nao executada, estara com seus efeitos suspensos, em razdo de uma obrigacdo de nao

execucao do conteudo.

Porém, importante mencionar que o juiz pode deixar de suspender os efeitos da assembleia se

entender que o prejuizo resultando da suspensao for mais amplo do que derivar da execugao.

us Cf. FREITAS, Lebre de. CPC Anotado, volume 2°, 2008, p. 8-9, apresenta outros exemplos: € o caso da providéncia inominada consistente na intimacao ao
réu de que se abstenha de determinada conduta (ndo abrir ou ndo explorar um estabelecimento; nao iniciar uma obra; nao usar ou usufruir uma coisa; nao
impedir 0 uso e a usufruicao por outrem), bem como das providéncias nominadas de suspensao de deliberagao social (mantém-se a situacéo de ndo execucao:
art. 397-3), de embargo de obra nova (mantém-se a obra tal como esta: 412-1), de arresto (mantém-se a situacao juridica do bem arrestado, no patriménio do
devedor: art. 622 CC), e de arrolamento e apreenséo do bem litigioso (impedem, tal como também o arresto, o desaparecimento de material dos bens

apreendidos: arts. 406-2, 424-5 e 848-1).
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Ocorrida a inversao do contencioso, 0 prazo para propositura da acao principal comeca a correr da

notificacao da decisao que suspendeu a assembleia OU com o registro da decisao judicial.

Marco Goncalves aponta em 4 os requisitos cumulativos para a concessao da providéncia: que a
deliberacao seja contraria a lei, ao estatuto ou ao contrato; que o requerente esteja na condicao de socio;
0 que foi deliberado nao esteja em execucao; e caso seja colocada em pratica o que foi deliberado havera
prejuizo consideravel. Porém, ha julgado que afirma a necessidade de apenas 2 requisitos como a
ilegalidade da deliberacao e resultado de dano irreparavel caso seja executada. E, ainda, julgados que

consideram, cumulativamente, 3 requisitos. i 1 e

Dos requisitos descritos aquele que equivale ao fumus boni iuris é a deliberacao que se pretende

tornar ineficaz com sua suspensao.

2.2.1.2 Arresto (art. 391°)

O arresto tem por finalidade proteger o credor que com justificado receio de que o devedor o
prejudigue o recebimento do crédito, obtém o blogueio, a apreensao dos bens do devedor para que estes

lhe sirvam de garantia patrimonial que respondera pelo débito.

O credor, na peticao inicial, informara os bens, suas especificacdes e seus valores que devem
corresponder ao valor da divida. Sendo ultrapassado o valor da divida, havera reducdo dos bens ou

adequacao da quantidade de bens equivalente ao débito.
Se presentes os requisitos para concessao da providéncia, nao havera audiéncia da parte contraria.

Devemos observar a importancia de se comprovar o justo receio da perda da garantia patrimonial,
que garantiria a concessao da medida pretendida, e as razbes podem ser as mais variadas: praticas
inadequadas e ilicitas por parte do devedor quando dissipa, oculta, extravia, sonega. Porém, se nao

devidamente ou suficientemente descritas, o juiz poderia solicitar que o autor melhor descrevesse ou

14 Considerando apenas 2 requisitos para concessao da medida: Cf. Acérdao da Relagdo do Porto, Processo n° 9350684, Relator Azevedo Ramos, Data do
Acérdao 15.11.1993. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257¢cda00381fdf/ed583b41d6a35c078025686b006680bf?OpenDocument. Acesso em: 02 maio 2019.

s Considerando apenas 3 requisitos para concessao da medida: Cf. Acérdao da Relagcao do Porto, Processo n® 5147/17.1T80AZ.P2, Relator José Manuel de
Aratjo Barros, Data do Acordao: 13.09.2018. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/8e9adf8ddd5ff89580258324004a2b2?0penDocument&Highlight=0,suspens%C3%A30,d
e,delibera%C3%A7%C3%A30,s0cial. Acesso em: 02 maio 2019.

us Cf. Providéncias Cautelares, 2017, p. 264.

41



trouxesse elementos mais relevantes para que fosse configurado o justo receio e, assim, concedida,

justamente, a medida."

Quando as hipoteses de caducidade, devemos levar em conta ndo so6 o estabelecido no art. 373°,
mas também o que esta contigo no art. 395° - uma hipotese especial de caducidade - que preconiza que
se o credor insatisfeito ndo promover execucao dos dois meses posteriores ou se promover € 0 processo

ficar parado por 30 dias em razao da negligéncia.'

Ha uma espécie de arresto especial onde havera dispensa do justo receio de perda patrimonial,
onde o Ministério Publico requer a medida contra tesoureiros ou quaisquer funcionarios ou agentes do
estado ou de outras pessoas coletivas publicas. Além desta hipotese especial, também destacamos a
hipotese do credor poder obter, sem necessidade de provar o justo receio de perda da garanta patrimonial,
o0 arresto do bem que foi transmitido por negdcio juridico possuindo divida, no todo ou em parte, o preco

da respectiva aquisicao, conforme extrai-se do art. 396°, n. 3, CPCB.

E, ainda, no caso da liquidacdo da responsabilidade financeira do agente for de competéncia do
Tribunal de Contas, nao sera aplicavel o que determina as alineas ae b, n° 1, do art. 373°, CPCP, quando
estabelece sobre a caducidade da providéncia: se o requerente nao propuser a acao da qual a providéncia
depende dentro de 30 dias contados da ata em que Ihe tiver sido notificado o transito em julgado da decisao
que a haja ordenado e se, proposta a acao, o processo estiver parado mais de 30 dias, por negligéncia do

requerente.

w Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, Processo n°1833/17.4T8FIG.C1, Relator Carlos Moreira, Data do Acérddo 06/03/2018: | - No arresto, o
factualismo apto a preencher a previsao legal do requisito “justo receio” da perda da garantia patrimonial, pode assumir uma larga diversidade, nele cabendo
casos como os de receio de fuga do devedor, da sonegagéo ou ocultacao de bens, da situag@o patrimonial deficitaria do devedor, ou qualquer outra conduta
relativamente ao seu patriménio, que, objectivamente, faca antever e temer o perigo de se tornar impossivel ou dificil a cobranca do crédito. Il - Se a requerente
alega, nuclearmente, que a requerida «por varias vezes assumiu a intencdo de dissipacao, ocultagao ou extravio», termos juridicos ja do entendimento do homem
comum, que «a requerida nao possuiu quaisquer bens» e que «a requerida foge a todos e quaisquer contactos com a requerente» o requerimento néo pode ser
indeferido liminarmente, porque nao é manifesta a improcedéncia do pedido j& que com a prova de tais factos e de outros adjuvantemente alegados e provados,
ele é susceptivel de singrar. Il - Nao obstante, em casos de duvida quanto a bondade/suficiéncia dos factos invocados para a sustentagao da pretensao, deve
0 juiz responsabilizar 0 requerente convidando-o a aperfeicoar/completar/concretizar 0 alegado. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/59107d92¢7fc1a1780258263003722a470penDocument. Acesso em: 03 maio 2019.
s Artigo 373°. Caducidade da providéncia
1 - Sem prejuizo do disposto no artigo 369°, o procedimento cautelar extingue-se e, quando decretada, a providéncia caduca:

a)  Se o requerente ndo propuser a acao da qual a providéncia depende dentro de 30 dias contados da ata em que Ihe tiver sido notificado o transito

em julgado da decisao que a haja ordenado;

) Se, proposta a acao, o processo estiver parado mais de 30 dias, por negligéncia do requerente;
) Se a acdo vier a ser julgada improcedente, por decisao transitada em julgado;
) Se o réu for absolvido da instancia e o requerente ndo propuser nova agéo em tempo de aproveitar os efeitos da proposicao da anterior;

e)  Se o direito que o requerente pretende acautelar se tiver extinguido.
2 - Quando a providéncia cautelar tenha sido substituida por caucao, fica esta sem efeito nos mesmos termos em que o ficaria da providéncia substituida,
ordenando-se o levamento daquela.
3 - A extingdo do procedimento ou o levantamento da providéncia séo determinadas pelo juiz, com prévia audiéncia do requerente, logo que se mostre
demonstrada nos autos a ocorréncia do facto extintivo.

o

o O
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2.2.1.3 Embargo de Obra Nova (art. 397°)

A finalidade desta espécie de providéncia reside na necessidade daquele que se julgue prejudicado
no seu direito de propriedade ou qualquer outro direito real ou pessoal de gozo ou na sua posse, em razao
da ocorréncia de obra, trabalho ou servico que venha a causar ou ameace causar prejuizo, podera requerer,

dentro de 30 dias do conhecimento do fato, que a obra, trabalho ou servico seja suspenso imediatamente. '

Interessante informar que também ha a possibilidade do procedimento ser via extrajudicial,
havendo notificacao verbal do dono da obra, perante 2 testemunhas ou o responsavel ou encarregado.

Porém, s6 tem efetividade se for requerida a ratificacéo judicial.

Ha proibicao para se embagar obras do Estado, de pessoas coletivas publicas e entidades
concessionarias de obras ou servicos publicos nos termos da lei processual civil, uma vez que devem ser
respeitados 0s meios previstos na lei de processo administrativo contencioso, haja vista a existéncia da
relacdo juridico-administrativa.’» Desta forma de embargo, sera registrado um auto com a descricao

detalhada do estado da obra, sendo o dono ou encarregado notificado a suspender as atividades.

O juiz ao verificar que as alegacoes expostas condizem com 0s requisitos processuais exigiveis,
concedera a medida, sem contraditdrio prévio daqguele que praticou o ato combatido. Ou ele concede a

medida para que haja suspensao, embargo da obra ou ele ratifica o embargo extrajudicial.

Caso o requerido-embargado nao obedeca a suspensdo, o embargante podera requerer a
destruicao daquilo que tiver sido construido apos a determinacao, tendo o auto de descricao da situacao
do imdvel efetuado como base para observar tudo que foi feito antes ou apds a ocorréncia da suspensao.

O embargado sera obrigado a acatar a determinacao da destruicao ou, ainda, construir aquilo que destruiu.

e Cf. Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, Processo n® 3616/16.0T8LSB.L1-6, Relator Eduardo Petersen Silva, Data do Acérdao 27/10/2016: o prazo a
que se refere o artigo 397° n° 1 do Codigo de Processo Civil conta-se do conhecimento do facto. Tratando-se de obra de construgéo que alegadamente viola o
direito do embargante, o facto relevante cujo conhecimento marca a contagem inicial do prazo sera o inicio de construgédo em termos que fagam concluir com
grande probabilidade que a obra potencialmente lesiva serd concretizada. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/99d489106f0105708025806e0054ee78?0penDocument&Highlight=0,embargo,obra,nov
a,requisitos. Acesso em: 02 maio 2019.

= Situacao fatica onde foi afastada a determinacao de que se o sujeito que praticou a ofensa ao direito de propriedade for pessoa juridica de direito publico, que
o tribunal administrativo é que teria competéncia para julgar, conforme acérdao unanime do Tribunal da Relagéo do Porto, Processo n°® 54/13.0TBTBC.P1,
Relator Rodrigues Pires, Data do Acérdao 18/06/2013: | - os tribunais comuns - e ndo os administrativos - sdo os competentes para conhecer de um
procedimento cautelar de ratificacdo de embargo extrajudicial foi efectuado pelo requerente, em que este alega ter ocorrido ofensa do seu direito de propriedade
na sequéncia de obras de requalificacéo urbana levadas a cabo por municipio. Il - é que esta alegada ofensa do direito de propriedade do requerente, embora
se conexione com uma relagao juridico administrativa, referente a realizacdo de uma obra publica por parte de um municipio, ndo é disciplinada por normas de
direito administrativo, mas sim por normas de direito privado. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257¢cda00381fdf/e373ca67e151e9df80257be10047092e?0OpenDocument&Highlight=0,embargo,extrajudic
ial. Acesso em: 02 maio 2019.
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O magistrado sempre deve levar em conta 2 aspectos relevantes: o prejuizo que experimentara o requerido

com a paralisacao e 0 prejuizo que experimentara o requerente com a continuagao da obra.

Lebre de Freitas, comentando sobre julgados, levanta a questao sobre os dois aspectos relevantes
trazidos acima, expondo que nao haveria necessidade da propositura dos embargos se a reconstituicao
natural é viavel afastando a caracterizacao de prejuizo. Porém, uma obra feita pelo arrendatario sem a

autorizacao do proprietario, esta sim estaria suscetivel de ser demolida.

Além da alegacao de que s6 quando a suspensao da obra traz uma prejuizo consideravelmente
maior ou superior ao que com o embargo se quis evitar € que a continuacdo podera ser determinada, nao
devendo o juiz, ao analisar, basear-se apenas em questoes, apenas, de carater econdmico mas devidamente

relacionadas aos interesses imateriais.

2.2.1.4. Arrolamento

O arrolamento é uma providéncia cautelar de carater conservativo onde aquele que tenha interesse
na especificacao e apreensao de determinados dos bens ou documentos haja vista o justo receio de extravio,
ocultacao ou dissipacdo. Aqueles considerados credores também podem manusear a medida

especificamente no caso que haja interesse a arrecadacao da heranca.

Deixemos claro que ha necessidade da prova da titularidade dos bens que se pretendem arrolar,
pelo requerente, para que reste demonstrado o interesse juridico que justifique a apreensado e conservacao

daqueles. Além do perigo de extravio, ocultacao ou dissipacao.®

= Cf. Acdrddo do Tribunal da Relagao do Porto, Processo n° 1560/12.9TPRT.P1, Relator Francisco Matos, Data do acérdao 19/02/2013: | - o embargo de obra
nova tem como pressupostos que o requerente seja titular de um direito de propriedade ou outro direito real ou pessoal de gozo, ou da sua posse e que esse
direito tenha sido ofendido por obra, trabalho ou servico novo que Ihe cause prejuizo; Il - por prejuizo entende-se a ofensa do direito, ndo sendo aplicavel ao
embargo de obra nova o requisito do receio de “lesdo grave e dificimente reparavel” previsto no artigo 381° n° 1 do CPC para as providéncias cautelares nao
especificadas. Il - Se a accao a que corresponde o direito invocado - no embargo de obra nova preparatdrio ou instrumental daquela - ndo ¢ uma acgao de
defesa ou reconhecimento do direito do gozo ou da posse sobre a coisa (art® 1037°, n°2, do CC), carece de fundamento legal o embargo que o arrendatario
promoveu as obras dos senhorios. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ 137fe9e6403bb03c80257b34003f464b?0penDocument&Highlight=0,alimentos, provis%C
3%B3rios,preju%C3%ADzo. Acesso em: 02 maio 2019.

2 Cf. CPC Anotado - volume 2 - artigos 381° a 675°, 2008, p. 158-159

1 Cf. Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, Processo n® 1909/10.9TBPDL-A.L1-1, Relator Ana Gracio, Data do acérdao 21/06/2011: |- o “justificado
receio de perder a garantia patrimonial” do arresto e o “justo receio” do perigo de extravio, de ocultacdo ou de dissipacao de bens litigiosos do arrolamento
identificam-se com o chamado periculum in mora inerente a todo procedimento cautelar - evitar a lesdo grave e dificilmente reparavel (art. 381° n° 1 do CPC)
proveniente da demora na tutela da situacao juridica; Il - para convencer da existéncia do pressuposto do "justo receio”, é necessario que o requerente alegue
factos ou acontecimento visiveis e objetivos que, na sua perspectiva, justificam a apreenséao cautelar de bens do requerido, designadamente, actos concretos de
dissipacéo, ocultagao ou extravio de bens, a inexisténcia de bens; Il - deve ser liminarmente indeferido o requerimento inicial de arresto e arrolamento em que
néo se aleguem factos concretos dos quais decorra a existéncia do periculim in mora; N - verifica-se a situacao referida em Ill quando nao estéo alegados
quaisquer factos que, a serem pelo menos indiciariamente comprovados, resultem na comprovada dissipagdo do patrimoénio do requerido, nem sequer disso
facam suspeitar. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/eed1907¢18d64864802578d4004f96bc?OpenDocument&Highlight=0,arrolamento%20.
Acesso em: 03 maio 2019.
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A acao principal serd promovida pretendendo que os bens assegurados, conforma art. 403°, n. 2,
CPCP, sejam especificados ou efetuada prova de titularidade dos direitos relativos as coisas arroladas. Um
exemplo, € que os bens arrolados pela cautelar sejam objeto de futura partilha. Marco Carvalho Gongalves
extraiu da analise de um julgado que a lei nao exige certeza da titularidade e mais importante que este

pressuposto, seria a justificativa da finalidade do arrolamento do bem indicado.

Assim que analisada a medida e concedida pelo magistrado, havera nomeacao de um depositario
e de um avaliador e apenas este ¢ dispensado do juramento. O depositario sera o proprio possuidor ou
detentor do bem. Os bens ficarao devidamente registrados e descritos num auto que sera devidamente
lavrado pelo responsavel e fara a entrega ao depositario. Se o que foi arrolado foi documento é dispensada

a avaliacao. O procedimento do arrolamento ¢ semelhante ao da penhora.

2.2.2 Medidas Cautelares Antecipatérias

Ja as antecipatérias pretendem adiantar o resultado do que seria reconhecido na decisao final. O
objeto da acao principal € antecipado trazendo a efetiva realizacdo do direito. Sua principal ameaca ¢ o
tempo, a demora que poderia comprometer a satisfacdo da pretensao até que se proferisse a sentenca com

carater definitivo.

Marco Carvalho Goncalves atenta para a postura e a maior responsabilidade por parte do
magistrado ao analisar o merecimento da medida e com sua consequente concessao, ja estarao sendo,
previamente, produzidos efeitos do direito material que seria apenas entregue apos uma fase probatoria

mais ampla e aprofundada.

Nas palavras de Calamandrei, este procedimento cautelar antecipatdrio consiste em antecipar
provisoriamente o mérito até que seja definitivamente regulamentado. Mesmo sendo antecipatorio, existe
uma predisposicao baseada na dependéncia do procedimento principal. Reforcando que a sentenca
definitiva nao ¢ uma convalidagcao do procedimento cautelar e sim uma decisao referente a relagao

controversa.

Rita Lynce de Faria aponta que mesmo esta forma de medida sendo aceita na doutrina nem sempre

foi pacifica sua aceitagcao haja vista que ha uma incompatibilidade quanto a questao instrumental em razao

s Cf. Providéncias Cautelares, 2017, p. 252.
= Cf. Providéncias Cautelares, 2017, p. 94-95.
s Cf. Introducdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares, 2000, p. 65-68.
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de uma satisfacao imediata quando da concessao da medida que poderd ser o mesmo contetdo da
sentenca, e ainda, considerando os riscos quando da concessao imediata do que seria reconhecido apos
uma cognicao plena, ampliando a possibilidade de danos irreversiveis. » Porém, mesmo com esta
consideracdo, nao seria correto negar ou excluir tal providéncia, sob pena de se ferir o principio

constitucional de uma tutela juridica efetiva.

2.2.2.1 Restituicao Provisodria de Posse (art. 377°)

Depreende-se que quando o direito de posse sofre esbulho com violéncia, a lei fornece acao cabivel
para que seja restituida. E, ainda, se o prejudicado comprova, relevantemente, a tomada violenta, é

concedida a medida, sem citacao e audiéncia prévia da parte que praticou o ilicito.»s

De acordo com o art. 1251° do CCP o conceito de posse vem a ser o poder que se manifesta
quando alguém atua por forma correspondente ao exercicio do direito de propriedade ou de outro direito

real.

Esta providéncia cautelar é dependente de uma acao possessoria ou reivindicatoria.

= Cf. A fungdo instrumental da tutela cautelar ndo especificada, 2003, p. 201.

= Justificando o que é considerado “violento” para que haja concessdo da providéncia: Cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, Processo n°
1213/13.0TBVRL-C.P1, Relator Rodrigues Pires, Data do Acérdao: 12/11/2013: Ha esbulho sempre que alguém for privado do exercicio de retencao ou fruicao
do objecto possuido, ou da possibilidade de o continuar. Pode ser parcial, verificando-se s6 em relagéo a uma parte do objecto, como quando alguém se apropria
de um prédio rustico possuido por outrem, murando-o por exemplo. Através do esbulho, o usurpador nao permite que o possuidor actue sobre a coisa que até
entdo possuia, dela ficando este desapossado e impedido de exercer toda e qualquer fruigado. Mas para que o esbulho possa servir de fundamento ao pedido
de restituicao proviséria de posse é ainda necessario que este seja violento.
Ao contrario do que sucede em relacao a definicao de esbulho, que nédo consta da lei, a doutrina e a jurisprudéncia entendem que o conceito de violéncia que
para aqui releva se mostra definido no n® 2 do art. 1261° do Cod. Civil, onde se estatui que se considera violenta a posse quando, para obté-la, o possuidor
usou de coaccao fisica, ou de coacgao moral nos termos do art. 255° do mesmo diploma.
De acordo com este Ultimo preceito, a coaccao moral, na hipétese de esbulho, ocorre quando o possuidor da coisa é forcado a sua privagao pelo receio de um
mal de que foi ilicitamente ameagado, mal esse que tanto pode respeitar & sua pessoa como a sua honra ou fazenda ou de terceiro.
A coacgao moral € pois a conseguida mediante ameaca provocadora de inibicdo da capacidade de reac¢ao do coagido, através de um processo psicoldgico
obstrutivo, levando-o a deixar o campo livre a actuacao do agente, por receio que algum mal Ihe seja infligido, o qual podera incidir sobre a pessoa, a honra ou
a fazenda do proprio ou de terceiro. A coagao fisica, por seu turno, supde a completa auséncia de vontade por parte daquele a quem a posse foi usurpada. E
aquela em que através do recurso a forca fisica, se anula e exclui totalmente a liberdade exterior do coacto, conduzindo a completa auséncia de vontade do
mesmo e colocando-o numa situagdo de impossibilidade material de agir Nao suscita qualquer duvida que o uso de violéncia sobre as pessoas, quer seja pelo
uso da forga fisica, quer seja através da coacdo moral, pelas formas da intimacéo e da ameaca, € relevante para, caracterizando o esbulho como violento,
fundamentar 0 deferimento do procedimento cautelar de restituicao provisdria de posse. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257¢cda00381fdf/627d4ee1876e38c180257c45004fe6dd?OpenDocument&Highlight=0, restitui% C3%A7 %C
3%A30,provis%C3%B3ria. Acesso em: 03 maio 2019.

= Cf. Acordao do Tribunal da Relagéo de Lisboa, Processo n® 0028531, Relator: Diniz Nunes, Data do Acérdao: 15/01/1991: | - O objeto da acgao, o direito a
definir na accao de que o procedimento cautelar é preliminar, ha-de ser o mesmo que pelo procedimento se pretende acauletar. Il - Precisamente porque os
procedimentos cautelares visam a uma definicdo provisoria do que a acgao se ha-de determinar definitivamente, é que eles séo dependéncia da causa. Ill - A
funcao da providéncia cautelar ¢ instrumental, sendo emitida na pressuposicao ou na previsao da hipotese de vir a ser favoravel ao autor a deciséo a proferir no
processo principal. O direito a acautelar mediante o processo preventivo sé pode ser o que na causa principal pudesse vir a ser declarado constituido ou exigido.
IV - Com a restituicao proviséria de posse o requerente defende a sua posse pedindo a sua restituicdo proviséria e no caso de esbulho violento ndo alega o
dominio. A acgao principal de que a providéncia depende é a acgao possesséria, na qual se definira o direito, e ndo uma acgéo de anulacao de venda. Disponivel
em http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/10139f1f2389b4d68025680300022624?0penDocument. Acesso em: 03 maio 2019.

46



Importante mencionar que apesar de haver uma intromissao contundente na esfera juridica
daquele que praticou a violéncia, haja vista ser retirado da posse daquele determinado bem, nao havera

contraditério prévio nem havera possibilidade de caugao em substituicao a medida de restituicao.

2.2.2.2 Alimentos Provisorios (art. 384°)

A fixacao de alimentos provisorios pode ser requerida enquanto nao ocorrer a decisao definitiva
através da sentenca de mérito fixando a prestacdo continuada de alimentos que sera, posteriormente,
executada. A partir do momento que for concedido o alimento provisorio, este ja deve ser fornecido no més

subsequente a data da concessao.®

No art. 2003° do CCP conceitua a finalidade dos alimentos que deveria prestar para manter o

indispensavel como sustento, habitacao e vestuario, além da instrucao e educacao do alimentando.

De acordo com o art. 2009°, n.° 1, do CCP estao obrigados a fornecer alimentos: conjuge, ex-
conjuge, descendentes, ascendentes, irmaos, tios (durante a menoridade), padrasto e madrasta. Aplicando

0 bindmio necessidade x possibilidade.®

Manuel Baptista Lopes, menciona Alberto dos Reis quanto ao que este entende sobre o elemento
necessidade onde estabelece que 0s alimentos provisorios devem ser limitados quanto ao valor, haja vista
que a apreciagcao ocorre num juizo de mera probabilidade em razao de uma necessidade imediata e urgente,

merecendo assim que seja arbitrados em valores menores a que se atribuiria na sentenca definitiva. Porém,

= Cf. Acord@o do Tribuna da Relagao de Lisboa, Processo n°® 34813/09.3T2SNT.L1-1, Relator Pedro Brighton, Data do Acordédo14,/09/2010: | - No caso de
separacao de facto, porque se integra no dever de assisténcia conjugal, a obrigacao de alimentos tem natureza e contetdo diferentes da obrigacao de alimentos
apos dissolucdo do vinculo conjugal (art®s. 2016° e 2016°A do Caodigo Civil), pois que na separacgao de facto, a obrigacéo de alimentos tem a mesma extensao
que teria se eles continuassem a viver em comum; Il - Os alimentos definitivos sao integrados por tudo quanto seja indispensavel a satisfagao das necessidades
de sustento, habitacédo e vestuario. Os alimentos provisorios séo menos abrangentes, abarcando tudo aquilo que se mostre estritamente necessario para o efeito,
isto é, 0 que seja necessario para suprir as necessidades elementares da vida e subsisténcia dentro do padrao norma da pessoa credora, tendo em vista o seu
estatuto social; Il - Nos procedimentos cautelares de alimentos provisérios impde-se ao juiz o uso de presuncdes judiciais, com ponderacao das regras da
experiéncia, para colmatar as dificuldades de apuramento da matéria de facto, a respeito da exactidao dos elementos, devendo, assim, o juiz interpretar a
matéria de facto sumariamente apurada a luz de juizos de verossimilhanca, normalidade e de probabilidade, sendo certo que o decretamento de uma providéncia
cautelar é sempre resultado de um juizo provisorio. (grifos N0Ss0s). Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/25b9989133a528ca802577ae00509¢f8?0penDocument&Highlight=0,alimentos, provis%
C3%B3rios,pressupostos. Acesso em: 01 maio 2019.

1) Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, Processo n® 2405/02, Relator. Gil Roque, Data do Acordao 08/10/2002: | - Na providéncia cautelar de
alimentos provisorios hé que atender ao estado de necessidade do requerente e a possibilidade de o alimentando prover a sua subsisténcia; Il - néo constando
da matéria indiciada a necessidade de a requerente receber alimentos, nem o facto de a pensao que aufere ser suficiente para o seu sustento, a providéncia
nao pode ser decretada. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cdbbb/232166d85458c02380256c54002fH034?0penDocument&Highlight=0,alimentos, provis
%C3%B3rios,necessidade. Acesso em: 01 maio 2019.

2) Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, Processo n° 304/11.7TMPRT.A-P1, Relatora Maria Amalia dos Santos, Data do Acérdao 10/07/2013: | - a situacéo
de caréncia econdmica do ex-conjuge deve ser analisada no momento em que a penséo de alimentos é pedida. Il - Se 0 ex-cOnjuge ndo conseguir prover a sua
subsisténcia e o outro ex-conjuge reunir condicdes econdémicas suficientes, deve ser decretada a pensao de alimentos a favor daquele, quantificada de acordo
com os critérios legais previstos nos art’s.  2003°, 2004°, 2016° e 2016°A, todos do Codigo Civil.  Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0f02586aadb7725c80257bdb002eb200?0OpenDocument&Highlight=0,alimentos, provis%
C3%B3rios,necessidade. Acesso em: 01 maio 2019.
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Manuel Baptista Lopes, complementa defendendo que nao se deve levar apenas a questao da subsisténcia

mas também deve-se considerar aspectos como idade, saude etc.'

Assim que recebida a peticao inicial, é designada audiéncia onde as partes devem comparecer ou
se fazerem representar outorgando poderes especiais para transigir. A contestacao é oferecida em
audiéncia, quando, também, havera tentativa de acordo, que se ocorrer, serd homologado. Caso seja

infrutifera a conciliagao, o juiz ja colhe as provas e apos profere a decisao oral sucintamente fundamentada.

Os alimentos nao sao requeridos apenas em acoes especificas para se fixar alimentos, mas podem,
também, serem pedidos em acgdes de divorcio, separacao judicial, investigacao de maternidade ou

paternidade, regulacao do exercicio de responsabilidades parentais.

Importante mencionar que caso haja improcedéncia do pedido de alimentos ou caducidade da
medida concedida e a caracterizacdo de ma-fé, o requerente respondera pelos danos causados e

observando o que preconiza o art. 2007°, n.° 2 do CCP.=

Os alimentos provisorios cessam quando proferida a sentenca onde foram fixados os alimentos de
forma definitiva - acdo principal - e se coincidir o valor dos alimentos definitivos com os arbitrados

provisoriamente, este serdo apenas convertidos em definitivos.

2.2.2.3 Arbitramento de Reparagao Proviséria (art. 388°)

Aquele que causar dano a outrem ou deste dano ocorrer a morte, sera responsavel a indenizar as
despesas feitas para salvar aguele que sofreu a lesdo e garantir um suporte econémico para o requerente

até a decisdo definitiva.

José Lebre de Freitas expoe que aquele possuidor do direito a indenizacao possui duas alternativas

quanto ao uso desta espécie cautelar requerer o arbitramento de uma quanto mensal até que a deciséao

1w Cf. Dos Procedimento Cautelares, 1965, p. 69-70.

1= Cf. Acdrdao do Tribunal da Relacéo do Porto, Processo n® 2914/17.0T8MTS.P1, Relatora Fernanda Almeida, Data do Acérdao 18/02/2019. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/3e3d19326bd79230802583cc004e9cda?OpenDocument&Highlight=0,alimentos, provis%
C3%B3rios. Acesso em 01/05/2019; Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, Processo n® 1530/ 14.2TMPRT-A.P1, Relator Manuel Domingos Fernandes, Data
do Acordéo20/02/2017. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/98f7e591b81b66e8802580dd005a0bb8?0penDocument&Highlight=0,alimentos, provis%
C3%B3rios. Acesso em 01/05/2019; Acordao do Tribunal da Relagao do Porto, Processo n® 9951153, Relator Ribeiro de Aimeida, Data do Acordao 22/11,/1999.
Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/12312423f31da2f280256886004ea499?0penDocument&Highlight=0,alimentos, provis%
C3%B3rios. Acesso em: 01 maio 2019.

1+ Cf. Cédigo Civil Portugués: Artigo 2007.° Alimentos provisorios

1. Enguanto se nao fixarem definitivamente os alimentos, pode o tribunal, a requerimento do alimentando, ou oficiosamente se este for menor, conceder
alimentos provisorios, que serao taxados segundo o seu prudente arbitrio.
2. N&o ha lugar, em caso algum, a restituicao dos alimentos provisoérios recebidos.
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definitiva transite em julgado ou quando resultar em morte ou lesao corporal ou, ainda, quando resultado

de ano ilicito que comprometa seriamente seu sustento ou sua habitagao.

Além destes, aqueles que reflexamente forem atingidos também tem direito a indenizacao. Também
devemos considerar beneficiados aqueles que eram sustentados pela vitima com o oferecimento de
alimentos. A protecao destes terceiros reflexamente atingidos € uma orientacdo do art. 495°, CCP.=

De acordo com José Lebre de Freitas esta providéncia foi inspirada no arbitramento de alimentos
provisorios, onde se vislumbra uma situacao de caréncia demonstrando-se a necessidade da antecipacao,
mesmo que provisoria. Expde sobre as duas situacées em que sera arbitrada uma guantia mensal até que
sobrevenha a decisao de carater definitivo na acao principal de indenizacao: quando por um ato ilicito tenha
sido causada a morte ou lesao ou ainda, em consequéncia do ato ilicito, tenha caracterizado um dano

susceptivel de colocar em risco o sustento ou a habitacao do lesado.

Quanto aos requisitos de admissibilidade devem estar presentes, cumulativamente, sao eles:
indicios da obrigacao de indenizar, comprovacao da situacao de necessidade e 0 nexo causal entre o dano

causado e a situacao de necessidade - relacao causa x efeito. =

Entretanto, oportuno mencionar que ha entendimento jurisprudencial que defende que esta medida
caberia, também, nas situacoes fundamentadas em ilicitos extracontratuais que tragam dificuldades para
que a vitima mantenha seu sustento ou habitacdo, conforme situacao exposta num julgado do Tribunal da

Relacao do Porto, onde uma mulher encontrava restricoes de crédito em razao de um débito originado por

= Cf. Dos Procedimentos Cautelares, 2008, p. 114.

= Cf. Acordao do Superior Tribunal de Justica, Processo n° 6/15.5T8VFR.P1.S1, Relator Anténio Joaquim Picarra, Data do Acérdao 03/11/2016: | - O art.”
495° n.° 3, do Cod. Civil, consagra uma excepgao ao principio geral de que sé ao titular do direito violado ou do interesse imediatamente lesado assiste direito
aindemnizacao, ai se abrangendo terceiros so reflexamente prejudicados com o evento danoso. Il - Contudo, esse direito nao € de atribuicao directa e automatica
as pessoas indicadas nesse normativo. So existira se (e na medida em que) for demonstrada a facticidade em que necessariamente tera que assentar. Il - A
conversao econdmica da dor e angustia sofridas pela vitima durante o periodo que mediou entre o acidente e a morte constitui o chamado dano intercalar (art.®
496°, n.° 3 do Céd. Civil). IV - A quantia de €20 000,00, fixada para esse tipo de dano, mostra-se consentanea com os factos apurados, dos quais ressalta que
a vitima sofreu dores intensas em consequéncia do acidente e das graves lesdes que o atingiram, suportou cerca de 23 dias de clausura hospitalar e dolorosos
tratamentos e perspectivou a sua morte, o que lhe causou angustia e medo.

V - A reparacao do dano morte € hoje inquestionavel na jurisprudéncia, situando-se, em regra e com algumas oscilagoes, entre os € 50 000,00 e € 80 000,00,
indo mesmo alguns dos mais recentes arestos a €100 000,00. VI - Ponderadas a idade da vitima (52 anos) e as circunstancias em que ocorreu o acidente (sem
qualquer culpa sua), considera-se ajustada, equilibrada e adequada a indemnizagao de €60 000,00, a titulo de dano morte. VIl - Essa indemnizacéo é atribuida,
em bloco, as pessoas a quem cabe, nos termos do art.® 496°, n.° 2, do Céd. Civil, e repartida entre elas, mesmo que relativamente a alguma destas haja que
operar reducao, nos termos do art.® 570° n.° 1, do Cod. Civil. VIII - A reducao dai resultante deve repercutir-se na quota ou quinhao dos restantes titulares da
indemnizagdo. Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814,/8bb15e0632dbc07b80258061003b31bd?OpenDocument
Acesso em 03/05/2019

w Cf. CPC Anotado, volume 2, artigos 381° a 675°, 2008, p. 114.

= Cf. Acdrdao do Tribunal da Relacdo do Porto, Processo n° 707/11.7TBGDM-A.P1, Relator Fernando Samdes, Data do Acérdao 01/04/2014:
| - Qualquer arbitramento de reparagao proviséria, nos casos do n.° 1 ou do n.° 4 do art.” 388.° do NCPC, depende da verificacao dos seguintes requisitos:
indicios da obrigacao de indemnizar por parte do requerido, uma situacao de necessidade do requerente e um nexo causal entre os danos sofridos e a situacao
de necessidade. Il - O conceito de necessidade é mais amplo nos casos previstos no n.° 1 do que no n.® 4 do mesmo artigo. Il - Verifica-se a situacao de
necessidade e o necessario nexo de causalidade adequada quando o requerente, em consequéncia do acidente de viagdo de que foi vitima, sofre lesées que o
incapacitam para o exercicio habitual da sua profissao e fica desempregado, sem qualquer rendimento. IV - As quantias que haja recebido antes da instauragéo
do procedimento ndo sao de considerar na fixagao da renda mensal nem do momento a partir do qual esta é devida.V - Nao ha que aguardar pelo resultado da
2.% pericia, requerida no processo principal, atenta a natureza antecipatoria da providéncia e o caracter sumario, célere e provisério da decisao. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257¢cda00381fdf/ 38f73296888c51d080257¢cdd002d7514?0OpenDocument&Highlight=0,arbitramento, repar
a%C3%A7%C3%A30,provis%C3%B3ria. Acesso em: 01 maio 2019.
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seu marido, porém, era casada pela separacao de bens e mesmo divorciada a restricdo foi mantida,
trazendo impedimento para que abrisse uma conta bancaria, acarretando assim, danos patrimoniais e nao-

patrimoniais, ficou doente, impossibilidade de receber qualquer apoio social etc.

Mesmo relatando tao sensivel situacdo, nao foi deferida a providéncia pois estava além do que
exposto na lei, porém, ao agravar, obteve no tribunal deciséo favoravel a concessao da medida justa e
necessaria. Comprova, assim, que o arbitramento da reparacao provisoria por ir além do que exposto na

legislacao a partir do momento que ha devida comprovagao dos requisitos acima descritos.

O juiz deferira a medida desde que se verifique uma real necessidade em consequéncia dos danos
sofridos, surgindo assim o direito da vitima e o dever do ofensor de indenizar. O valor da indenizacao
provisoria & determinado pelo tribunal. Assim que for determinado e, se por acaso, nao houver cumprimento

pelo devedor, a decisao ¢ imediatamente exequivel nos termos da execucao especial por alimentos.

Caso o favorecido pela providéncia for atingido pela caducidade da medida, devera restituir todas
as prestacoes recebidas. Tal determinacao é inserida na sentenca que foi proferida na acao principal de

indenizacao.

Importante traduzir a lei quando faz referéncia ao montante que sera determinado pelo magistrado
quanto a reparacao provisoria e que deve levar em conta o bindmia possibilidade de quem deve pagar x
necessidade de quem ira receber, conforme extrai-se do julgado 0555805, da Relacao do Porto que informa
que a procedéncia do procedimento cautelar de arbitramento de reparacao provisoria, depende da prova,
pelo requerente, da necessidade econdmica, caréncia de maior, em consequéncia dos danos sofridos e da
existéncia de nexo de causalidade entre tais danos e tal necessidade, em que se encontra por causa do

acidente.

Se o acidentado ficar impossibilitado, por causa da lesao, de manter o seu estilo de vida, a renda
mensal provisoria a fixar, com base na equidade, deve contemplar uma quantia que lhe permita assegurar

0s rendimentos que usufruia antes do acidente.

1= Cf. Processo n® 0755028, Relator Paulo Brandéo, Data do Acérdao 05/11/2007: a providéncia cautelar de arbitramento de reparagéo provisoria nao se aplica
SO nos casos de morte ou lesdo corporal. Abrange também as situacdes provocadas por ilicito extracontratual, se o lesado ficar em grave dificuldade de prover

ao seu sustento ou habitacéo. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257¢cda00381fdf/ 145424d483a0dc6d8025738e005140f1?70penDocument. Acesso em: 02 maio 2019.
1 Cf. Relator Cunha Barbosa, Data do Acordéao 16/01/2006 Disponivel em

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/ 47443e94a364dbf6802571060051753a?0penDocument. Acesso em 01/05/2019; bem
como, Tribunal da Relacao de Lishoa, Processo n° 482/14.3T8OER-A.L2-1, Relatora Maria Adelaide Domingos, Data do Acérdao 16/02/2016: 1. Séo trés os
requisitos da providéncia de arbitramento de reparacao proviséria: a) a existéncia de um direito de indenizagéo pela producado de um dano; b) a situacédo de
necessidade econdmica do lesado; c) o nexo de causalidade entre a situacéo de necessidade verificada e o dano. 2. Impende sobre o requerente o énus de
alegar e provar os referidos requisitos, ainda que se exija apenas prova meramente indicidria/sumaria dos referidos requisitos, com base em juizos de
verossimilhanca. 3. A fixacdo do montante da indenizacdo obedece a critérios de equidade, pelo que, a mingua de outros elementos, o valor do rendimento do
lesado antes do acidente, serve como guia para a fixacao do valor da renda, por corresponder ao normal padrao de vida do mesmo, assegurando agora, como
antes do acidente, as necessidade basicas que, assim, nao ficardo afetadas por via do evento danoso. Disponivel em
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CAPITULO Il

DA EFETIVIDADE DA INSTRUMENTALIDADE

E salutar que tratemos, inicialmente, do que vem a ser a instrumentalidade relacionada as tutelas

cautelares.

A instrumentalidade alia-se a ideia de que a tutela cautelar so teria eficacia quando concedida e,
posteriormente, apresentado o pedido principal. Quer dizer que a instrumentalidade preconiza que o
procedimento cautelar esta a servico do processo principal, ensejando a relacao de dependéncia entre eles.
Sua finalidade precipua é dar seguranca a tutela do direito pretendido. Pode-se presumir que toda tutela
cautelar solicitada devera se conectar a acao principal? Veremos mais adiante que nem todas as tutelas
cautelares sao dependentes de uma acao principal, podendo ser encontrada acéo cautelar com carater

autdbnomo ou satisfativo.

Doutrinadores, como Piero Calamandrei, José Alberto dos Reis, Humberto Theodoro Junior, Rita
Lynce de Faria, defendem que a instrumentalidade é uma caracteristica essencial para se configurar a

tutela cautelar.

Para Piero Calamandrei, o procedimento cautelar ndo ¢ um fim em si mesmo pois esta
“infalivelmente” acoplado a um procedimento posterior de carater definitivo que esta assegurado pelo
primeiro. Ele considera duas espécies de finalidades: a imediata, onde o processo cautelar garante a eficacia
do processo principal e a mediata, onde o que importa ¢ fazer justica haja vista que se comprova o eficaz

funcionamento da jurisdicao. *

O doutrinador define o instituto como instrumentalidade qualificada, constituindo uma
instrumentalidade dupla ou “ao quadrado”, declarando que 0 processo cautelar € o meio para garantir o

processo definitivo que por sua vez, pretende aplicacao do direito. Seria um instrumento do instrumento.

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/bb03d71381826e6f80257f6a00354656?0penDocument&Highlight=0,arbitramento, repara
%C3%A7%C3%A30,provis%C3%B3ria. Acesso em: 01 maio 2019.

w Cf. Introducéo ao Estudo..., 2000, p. 41-42.

2 No mesmo sentido, THEODORO JUNIOR, Humberto, em sua obra Processo Cautelar, 2010, p. 49: Sua eficécia sobre a lide - que retrata o conflito de interesses
no ambito do direito substancial - é apenas “mediata”, por meio de outro processo. A eficécia “imediata” é, no entanto, sentida sobre o “processo principal”,
que, qualquer que seja sua conclusdo, pode contar com a medida cautelar como um precioso instrumento de seguranca e eficacia para sua atuacao na
composicao definitiva da lide.
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Nas palavras de José Alberto dos Reis o processo cautelar, em relacao ao processo principal,
desempenha um papel nitidamente instrumental, pois a providéncia cautelar é concedida mediante decisao

provisoria posta ao servico duma decisao definitiva que sera proferida no processo principal.'

Além de que na providéncia cautelar ha um exame de carater sumario, provisorio, precario. E
quando proposto o pedido principal, ha necessidade de cognicdo de carater pleno, assegurando que a

decisao definitiva seja entregue em tempo habil para que sua ineficacia nao se concretize.

Rita Lynce de Faria em sua obra que destaca a instrumentalidade frente a providéncia cautelar que
desempenha um papel de dependéncia da ac¢ao principal buscando prevenir os riscos de uma decisao inutil
pois a principal influencia no procedimento cautelar, reforcando que “Sem a accdo principal, o
procedimento cautelar perderia todo seu fundamento”. A doutrinadora continua, de forma interessante,
apregoando que o procedimento cautelar so se inicia partindo do pressuposto de que a acao principal ja

exista ou esta na iminéncia de ocorrer e so deve cessar quando esta se extinguir. 114

Sendo assim, tanto o inicio como o fim dos efeitos da cautelar dependem da acao principal. Ha
dois elementos inseparaveis que seriam a dependéncia e a provisoriedade. A dependéncia se justificaria na
ideia de que “0 processo cautelar supde ou pressupde sempre o principal”. E a provisoriedade baseia-se na

precariedade da providéncia cautelar que sera substituida por outra providéncia objeto da acao principal.x

Assevera Alberto dos Reis sobre a finalidade do processo cautelar e do processo principal,
defendendo que o processo cautelar ndo se propde realizar diretamente o direito material haja vista essa
ser a funcao do processo principal. O que é proposto pelo processo cautelar ¢ mais modesto, pretendendo
buscar 0s meios necessarios para que o processo principal atinja plenamente o seu fim, sem precipitacao

nem tumulto.'

Observamos que mesmo cada um deles possuirem suas respectivas finalidades, ha uma
dependéncia entre eles, onde a providéncia cautelar caduca se nao proposto o processo principal e aguela
sO tera eficacia até que seja entregue a tutela jurisdicional que analisou o pedido principal que foi

beneficiado e assegurado pela tutela cautelar.

s Cf. A Figura do Processo Cautelar, 1985, p. b1.

A fungao instrumental da tutela cautelar nao especificada, 2003, p. 77.

1 Complementando este raciocinio trazemos TEIXEIRA, Margarida Saraiva Sepulveda, em seu artigo A /nversao do Contencioso e o Caso Julgado. O procedimento
cautelar pressupde necessariamente — e tal como tradicionalmente se encontra construido — um processo principal que comporte todas as garantias processuais
e em que a existéncia do direito substantivo acautelado venha a ser analisado e confirmado. Disponivel em https://www.servulo.com/pt/investigacao-e-
conhecimento/A-nversao-do-Contencioso-e-0-Caso-Julgado/ 6498/ . Acesso em 22 out. 2019.

u [gem, 2003, p. 78.

w A figura do processo cautelar, 1985, p. b2.

u Cf. REIS, Alberto dos, em A Figura do Processo Cautelar, 1985, p. 27, reforca e esclarece que: Uma vez que o processo cautelar nasce para ser posto ao
servico dum processo principal, a fim de dar ensejo a que este processo siga o seu curso normal sem o risco de a decisao final chegar tarde e ser, por isso
ineficaz, vé-se claramente que a funcao do processo cautelar é nitidamente instrumental; o processo cautelar € um instrumento apto para assegurar o pleno
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Para concluir quanto a finalidade, trazemos a tona Alberto dos Reis mencionado por Manuel
Baptista Lopes conjugando instrumentalidade com o periculum in mora, justificando que o processo
cautelar é a base para afastar o perigo da demora caso tivesse que esperar o pedido principal ser analisado

num procedimento comum:.

Nesse mesmo diapaséo, citamos Alberto dos Reis preconizando que o perigo especial que o
processo cautelar remove € o periculum in mora, isto €, o perigo resultante da demora a que esta sujeito o
processo principal. Reforca em outras palavras seria o perigo derivado do caminho que o processo principal
tera de percorrer até a decisao definitiva, buscando satisfazer a justica e garantindo que o julgamento final

se baseie na ponderacao e no acerto.’

Porém, neste contexto de dependéncia ou acessoriedade entre 0s processos cautelar e principal,
oportuno destacarmos o posicionamento contrario de Ovidio Baptista sobre a caracteristica da dependéncia,
alegando que ndo ha nenhuma relacao entre o provimento cautelar e uma suposta decisao de mérito. O

que ha sao dois tipos de tutela jurisdicional, pois na acao cautelar existe uma res /in judicium deducta.”

Esta autonomia se fundamenta no escopo da tutela cautelar que é “evitar a probabilidade de
sacrificio de um interesse, face a uma “situacao perigosa”. Nao ha, assim, porque vincular-se, essa especial
tutela jurisdicional, com o resultado de um outro processo que muitos consideram principal. Dai, também,
porque a nota de instrumentalidade atribuida a acao cautelar, além de nao Ihe ser exclusiva, & incompativel

com sua autonomia’s

Neste sentido, apregoa que a acessoriedade compromete a prépria funcao independente da tutela
cautelar. Cumpre salientar que o doutrinador nao nega a instrumentalidade, mas ndo a compreende como
essencial ou exclusiva da tutela cautelar. Considera que se fosse entendida a instrumentalidade como uma

garantia ao éxito do processo principal, este seria um fim em si mesmo e nao instrumento.

E sua obra Do Processo Cautelar critica a posicdo de Humberto Theodoro quando este entende
que a instrumentalidade é pressuposto para o processo cautelar, caracterizando a dependéncia do processo
principal. No emtanto, contemporiza concordando que esta dependéncia nao seria algo tao especial pois a

caracteristica da instrumentalidade nao existe apenas na cautelar mas também ocorre entre 0 processo em

rendimento do processo definitivo ou principal. Nao satisfaz, por si mesmo, o interesse da justica; nao resolve definitivamente o litigio; limita-se a prepara o
terreno, a tomar precaucoes para que o processo principal possa ser realizar completamente o seu fim. Portanto, o processo cautelar pressupoe necessariamente
um outro processo (principal ou definitivo), ja pendente ou que vai ser instaurado; e porque surge para servir o fim deste processo, a relagéo entre o processo
cautelar e o processo principal exprime-se pelo termo /nstrumental. Instrumentalidade hipotética, notam os escritores, para significar que a providéncia cautelar
emitida na pressuposicao ou na previsao da hipdtese de vir a ser favordvel ao autor a de ciséo a proferir no processo principal

@ Procedimentos Cautelares, 1965, p. 15.

w Cf. Dos Procedimentos Cautelares, 1965, p. 15.

= Cf. BAPTISTA, Ovidio. As Acoes Cautelares e o Novo Processo Civil, 1980, p.28.

=2 Cf. fdem, 1980, p. 30.

53



geral e o direito substancial ou ainda entre 0 processo de execucao e o processo de conhecimento.
Compreende, assim, que um processo “serve a realizacao do outro, mas nao ha dependéncia entre ambos,

como € de curial entendimento na dogmatica processual moderna”. s

Admite o carater satisfativo uma vez que assegura contra uma situacéo objetiva de perigo, haja
vista que nao tem como proteger sem satisfazer. Existe um direito material que sera satisfeito independente
do resultado do processo principal. * Expde ainda que esta dependéncia do processo cautelar do processo
principal causa estranheza porque quando ocorre a apresentacao do processo principal, 0 processo cautelar
ja existe.

José Maria Rosa Tescheiner, em sua obra Medidas Cautelares - CPCB/1973, j& expunha um
sentimento de repulsa a questdo da dependéncia, entendendo mais compativel que o que existe € uma
dependéncia mutua considerando que tudo o que acontece em um processo interfere ou traz efeitos ao
outro; seria uma “via de mao dupla”. Nao haveria s6 uma dependéncia do processo cautelar ao processo

principal, o inverso, também é verdadeiro. =

O doutrinador esclarece fazendo as seguintes constatacoes: se ndo concedida a cautelar, ndo ha
impedimento para apresentacao do pedido principal; o juizo competente para analisar a cautelar sera o
mesmo que analisara o processo principal; a prova produzida numa producao antecipada de provas influi
no julgamento do principal; cessa a eficacia da cautelar se ndo interposto o processo principal e também
mantém sua eficacia na até o processo principal acontecer.*s Sendo assim, o que existe entre o processo

cautelar e o principal ¢ uma dependéncia mutua.

Voltando as ideias de Ovidio Baptista sobre a relacdo de dependéncia trazida na legislacdo da
época, o doutrinador insiste que mesmo sendo considerada a dependéncia, que 0 processo cautelar tem
procedimento peculiar, devendo assim ser respeitado. Haja vista que, até entao, o processo cautelar e o
processo principal caminhariam apensados, mas possuindo espacos proprios para a producao e

apresentacao dos atos processuais respectivos. '

Rita Lynce de Faria traduz a instrumentalidade descrevendo que o requerente ao propor a agao
que contenha o pedido de tutela cautelar, deve na peticdo inaugural, identificar a acao principal além de
ser proposta dentro do prazo para evitar a caducidade da tutela cautelar. Ressalta que esta identificacao é

necessaria quando tratar-se de procedimento ante causam. Esta exigéncia encontra fundamento por trés

= 2006, p. 102-103.

* Jdem, p. 31.

%1974, p. 11-12. Disponivel em https://www.paginasdedireito.com.br/index.php/especial/obras-para-download. Acesso em 22 ago.19.
“ [dem.

7 Do Processo Cautelar, 2006, p. 103.
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razoes: 1) deve ser fornecido ao juiz elementos e informacdes consistentes sobre a tutela cautelar e a futura
acao para que garanta a efetividade de ambas as tutelas; 2) quando informada a acéo principal o
magistrado, este ja forma um progndstico sobre o resultado positivo do pedido principal; 3) determinacao

do tribunal competente para analisar ambas as tutelas.

Neste sentido, também extraimos que em caso da tutela cautelar ser requerida ante causam, existe
um verdadeiro 6nus quanto a propositura da tutela principal dentro do prazo legal, sob pena de se ferir a

instrumentalidade, extinguir o processo cautelar e caracterizar a caducidade da tutela cautelar.
Para finalizarmos, faz-se conveniente analisarmos a hipotese de existirem as cautelares satisfativas.

Em sua obra publicada em 2009, José Roberto dos Santos Bedaque ao tratar das cautelares
satisfativas as adjetiva como uma “suposta antinomia”, apesar de grande parte da doutrina, como Adroaldo
Furtado Fabricio, Luiz Fux, Luiz Guilherme Marinoni, entender que contém natureza de desvirtuamento do
procedimento cautelar na intencao de abreviar a concessao da tutela, configurando um desrespeito a esfera
juridica da outra parte, que sequer tinha a oportunidade ser ouvida. A doutrina entende serem incompativeis

a convivéncia conjunta dos termos “cautelar” e “satisfativa”. =

Para o doutrinador ndo é absurda a ideia de uma cautelar possuir natureza satisfativa, pois o
requerente ao pleitear a antecipacdo da tutela (ou cautelar satisfativa), ndo pretenderia protecéo
jurisdicional para evitar o prejuizo temporal provocado do julgamento do processo principal, mas sim a

satisfacdo de seu direito mesmo que em carater provisorio. 1

Para a doutrina brasileira dominante, essa antecipacao nao seria condizente com a natureza de
cautelar, pois como ha satisfacdo integral do autor por ter alcancando seu objetivo, afastando a
caracteristica inerente a cautelar, qual seja, assegurar a efetividade da decisdo final. Destarte, a

nomenclatura nao seria tutela cautelar e sim tutela antecipada.

Em Portugal, destacamos a opinido de Rita Lynce de Faria denotando ser contraria a satisfatividade
de uma tutela cautelar, por caracterizar afronta a instrumentalidade, designando como “tutela cautelar nao
instrumental”, onde esta espécie de tutela passa a ser um fim em si mesma, configurando independéncia

e definitividade, comprometendo o fim para a qual foi concebida.'»

= Cf. A Fungdo Instrumental da Tutela Cautelar Néo Especificada, 2003, p. 93-94.

w Cf. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada..., 2009, p. 206-210.

w [dem.

- [dem.

w Cf. A Fungdo Instrumental da Tutela Cautelar Néo Especificada, 2003, p. 221-230.
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Devemos analisar ainda a sumaria cognitio que se perfaz num sistema de tutela provisoria,
carecendo de futura acéo principal, ocorrendo uma capacidade probatéria mais profunda, garantindo o
resultado definitivo da demanda. Reforca argumentando “Prescindir da instrumentalidade significa
desnaturar a tutela cautelar” Quando tal acontece, o sistema falhou”. Sendo assim, o sistema precisa

apresentar mecanismos que combatam essa incoeréncia.s

Apesar de nao apreciar a ideia de uma tutela cautelar satisfativa, a doutrinadora distingue como
uma aparente solucao - palpavel em ambos ordenamentos juridicos-, que ao ser concebida a tutela cautelar
(antecipatoria) e para se evitar um dano ao requerido maior do que aquele que ela pretende evitar, deve
ser determinada prestacao da caucao, fato em que se configuraria uma irreversibilidade da tutela, que

garante a pretensao do requerente e, proporcionalmente, protege o requerido.

3.1 Seguranca Juridica e Urgéncia: equilibrio entre celeridade, economia e eficiéncia

0 ordenamento juridico processual civil nem sempre teve a importancia que possui atualmente. E
resultado de muitas transformacdes que procuraram estudar os conflitos, desde a fase de se fazer justica
com a proprias maos até o presente momento onde verificamos um processo civil convertido a entregar
respostas eficazes e justas a ponto de provocar no cidaddo um sentimento de conformidade, a partir do

momento gue nao resta outras oportunidades ou institutos que possam modificar a decisao.

Depreende-se assim que 0 processo € um instrumento, utilizado pelas partes, para exporem suas
pretensdes, resisténcias, insatisfacoes, requerimentos e que para o Estado ¢ um método de trabalho onde

a jurisdicao desenvolvera suas funcoes, em especial, a de por fim aos conflitos levados até sua analise.

Interessante tratarmos do processo como instrumento, como uma garantia para as partes pois
estas devem ser consideradas protagonistas, uma vez que a Constituicdo assegura que os cidadaos, através
do principio do devido processo legal sejam titulares do direito de acéo e que o Estado tem o dever de fazer
a entrega da tutela jurisdicional da forma mais conveniente e adequada possivel, desde que observados os

requisitos processuais. s

= [dem.

w Jdem. p. 240.

1w Neste mesmo sentido, corrobora FONSECA, Isabel Celeste, em sua obra Processo temporalmente justo e urgéncia, 2009, p. 336: A concretizacao do direito o
processo efectivo e temporalmente justo pressupde a consideracédo de um conceito de duracéo justa do processo, um conceito que deve ser entendido no
contexto daquilo que o ordenamento juridico oferece aos sujeito-partes-num-processo. A duragéo justa deve pressupor a efectividade do processo, tanto na
perspectiva do resultado final do processo, como na perspectiva do tempo de espera na obtencéo do resultado final, sendo certo que deve ter-se em conta a
complexidade da causa e o tipo de situagé@o que é carente de tutela jurisdicional.

1w Cf. MIRANDA, Jorge em sua obra Direjtos Fundamentais, 2017, p. 391-392: O eficaz funcionamento e o constante aperfeicoamento da tutela jurisdicional dos
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Dessa forma, a principal acao da jurisdicao é corresponder a busca do cidadao respondendo as
suas aflicdes, apreciando de forma efetiva aquela situacao concreta posta a sua andlise, uma vez que o
ordenamento juridico nao possui competéncia para prever todas as situagdes que possam ocorrer na

sociedade haja vista sua evolugao frenética.

Logo, o papel da jurisdicdo nao ¢ so aplicar diretamente a lei, efetivar a relacdo do fato a norma,
mas também, observar que precisara buscar nas fontes acessorias do direito a resposta mais adequada e

eficaz possivel.

Contudo, para aqueles que atuam na seara juridica, a burocracia, a morosidade e a formalidade
sao elementos indissociaveis quando se trata da entrega da tutela jurisdicional, por razdes ja ditas
anteriormente. E especificamente a morosidade, mesmo compreendendo ser natural em alguns
procedimentos, em outros momentos, ela é extremamente danosa por comprometer a eficacia de um

determinado direito.

Marco Goncalves corrobora justificando que, geralmente, o caminho para se alcancar uma decisao
judicial definitiva & longo, sinuoso e moroso. E, consequentemente, a excessiva litigncia judicial ou a
propria complexidade da causa, que consubstancia o periodo de tempo entre a propositura da acao e o
transito em julgado da sentenca pode nao ser compativel com a tutela adequada do direito do autor,

caracterizando a demora como um “defeito constitucional, um custo inevitavel” do processo judicial.'¢’

O doutrinador conclui que a seguranca e a certeza da decisdo judicial devem estar harmonizadas
garantindo a efetividade da decisdo, ja que de nada vale obter uma sentenca materialmente justa, se esta
nao for temporalmente exequivel.'#* Sendo assim, desconstrdi-se a ideia de que o direito a tutela jurisdicional

seria apenas o direito a sentenca.

Esta desejada harmonia €, por vezes, comprometida em razdo da demora que costuma ser padrao
nos sistemas processuais. Seria recomendado guardar proporcao entre a busca da tutela jurisdicional
adequada e efetiva e o tempo em que ela sera entregue, sob pena de comprometimento do direito

pretendido e sua respectiva urgéncia.

direitos das pessoas sédo sinais de civilizagédo juridica. Porém, o Estado de Direito acrescenta algo mais, como ja dissemos: 1.°) a reserva de jurisdicdo dos
tribunais, orgaos independentes e imparciais, com igualdade entre as partes, e que decidem segundo critérios juridicos; 2.°) a possibilidade de os cidadaos se
dirigirem a tribunal para a declaracao e a efetivacao dos seus direitos ndo sé perante outros particulares mas também perante o Estado de quaisquer entidades
publicas. Por definicéo, os direitos fundamentais tém de receber, em Estado de Direito, protecao jurisdicional. S6 assim valerao inteiramente como direitos, ainda
que em termos e graus diversos consoantes sejam direitos, liberdades e garantias ou direitos econémicos, sociais e culturais.

w5 Das Providéncias Cautelares, 2017, p. 79-80.

w [dem.
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Sendo assim, o tempo ¢ fator imprescindivel e inseparavel para que ocorra uma entrega integra e
eficaz. O processo Util visa neutralizar um prejuizo irreparavel ou de dificil reparacéo. Esta deve ou deveria

ser a finalidade das providéncias cautelares. s

Os atuais procedimentos referentes as providéncias cautelares ou tutela cautelar, nos
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, dao azo para se deliberar sobre as questoes de celeridade,
de economia e de eficiéncia, haja vista, que a forma de acontecimento dos atos no procedimento cautelar

¢ especifica, diante da possibilidade de apresentacdao em carater antecedente e sua analise imediata.

Neste sentido, convém destacar o art. 6°, n. 1, da CEDH que apregoa que qualquer pessoa tem
direito que seu pedido, diante da Jurisdicao, seja examinado, equitativa e publicamente, num prazo razoavel

por um tribunal competente e imparcial.

Por sua vez, no CPCB, consta o direito de que nenhuma lesao deixara de ser apreciada pelo tribunal
que devera fazé-lo em prazo razoavel, com analise do mérito da questdo de forma satisfativa, efetiva. E,
ainda, com fundamento no CPCP, a protecao juridica de obter uma decisao judicial, dentro de um prazo

razoavel, com forca de caso julgado.'”

Percebe-se que nos diplomas acima mencionados, ha uma inquietacao e repeticao quanto ao
direito de acao considerando a caracteristica da efetividade nao sé pelo procedimento, mas também, pelo

respeito aos principios e mais precisamente, em nosso caso, ao fator tempo.

Humberto Theodoro Junior elucida que o processo cautelar nao convém para fornecer uma certeza
ou posicao favoravel no processo principal, e sim para que evite experimentar um desequilibrio entre as
partes em razao do tempo. Por conseguinte, “o processo € indissociavel da ideia de tempo, de maneira que
& impossivel evitar que entre a propositura da acao e a prestacao jurisdicional medeie um espaco de tempo

com possiveis reflexos sobre os bens e relacdes juridicas em disputa”. v

@ Neste sentido, SLAIBI FILHO, Nagib, em sua obra Direito Fundamental a Tutela Cautelar, 2013, p. 20: O tempo é elemento inerente a tutela cautelar, pois o
processo, como instrumento da tomada decisao, exige procedimentos que necessariamente devam ser produzidos de forma segura, o que, por si s6, poderia
ferir a justica da decisao. Nao se distingue a pretensao cautelar da pretenséo, e aquela nao ¢é acessoria desta, mas sua expressao ao se pleitear providéncias
que se tornem necessarias para nao esvaziar o proprio contetido da pretenséo principal. O direito fundamental a cautelar nao perde de vista que a justica
humana, quando répida, néo ¢ segura e, para ser segura, néo pode ser rapida.

0 Neste sentido, LIMA, Joaquim Pires de, em seu artigo Consideracoes Acerca do Direito a Justica em Prazo Razodvel, na Revista da Ordem dos Advogado, ano
1990, ano 50, volume Ill, dezembro/1990, p. 672-673, O direito a Justica em prazo razodvel é o direito que cada cidadao tem de ver o Tribunal interno
solucionar negativa ou positivamente a sua peticdo ou contestacdo em tempo util. No fundo, o que se consagra é o direito a que os tribunais funcionem,
respondendo as solicitagdes da Justica dos cidadaos. E dbvio que este direito ndo significa que ao cidado o tribunal reconheca a razdo ao apreciar o mérito do
litigio pendente. O que se existe & que o Tribunal julgue depressa. E na Constituicdo da Reptiblica que o cidaddo encontra o primeiro fundamento do direito &
Justica em prazo razoavel, ao ver consagrado no artigo 20° 0 acesso ao direito aos tribunais. O acesso ao direito e aos tribunais implica a eficacia do meio e a
resposta em tempo Util por parte dos tribunais. Se a Justica ndo responder em tempo util sera ineficaz e ficara frustrado o direito de acesso consagrado na
Constituicao”.  Disponivel —em  https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/ revista/ano-1990/ano-50-volHii-dez-1990/doutrina/joaquim-pires-de-lima-
consideracoes-acerca-do-direito-de-justica-em-prazo-razoavel/. Acesso em: 04 set. 2018.

n Cf. Processo Cautelar, 2010, p. 49.
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Joaquim Pires de Lima, em 1990, apontou que a jurisprudéncia e a doutrina consideravam como
principais obstaculos a efetividade do processo, os seguintes aspectos: a complexidade da causa, a postura
das autoridades e a postura do requerente, e o doutrinador ainda acrescentou, de acordo com sua
experiéncia, o aspecto da finalidade do processo na visao do requerente, e nao deixou ao esquecimento, a

desorganizacao do proprio aparelho judiciario.

O fator tempo, portanto, pode trazer efeitos colaterais inconvenientes ao bom desenvolvimento
processual e, além disso, pode extrapolar dos limites do processo, que pelas palavras de Leonardo Ferres
da Silva Ribeiro, acarretando na sociedade maus sentimentos uma vez que as pessoas captam que
descumprir a lei € normal, posto que ndo se observa uma solucdo em tempo razoavel e uma punicao

coerente e proporcional.

A morosidade é favoravel a uma parte e até mesmo favorece economicamente os “poderosos” pois
estes tém condicao de suportar os custos independente do tempo que o processo dure. Isto &, o processo
pode se converter em um instrumento de consequéncias nefastas, comprometendo todo sistema judiciario

e de como este € visto pela sociedade. 7

Presenciamos, portanto, travarse um conflito entre seguranca e celeridade. Nem sempre
celeridade, quer dizer, efetividade e por sua vez, seguranca. O que se pretende é o equilibrio entre esses
fatores. O problema foco nao seria o resultado, mas sim os meios. Podemos crer, inclusive, que as partes
entenderao melhor o resultado, porque se o processo tramitou de forma eficiente, seria mais usual que as

partes renunciassem ao direito de recorrer.

Manuel Baptista Lopes corrobora tal raciocinio ponderando que a finalidade do processo cautelar
¢ afastar ou remover o periculum in mora, sendo um tipo especial de perigo, pois se vislumbra apenas no
procedimento cautelar. Resultara da demora do processo principal até chegar ao seu fim, buscando

alcancar a satisfacao do direito e a aplicacao da justica de forma ponderada e exitosa.

O processo cautelar tem a funcao de evitar o sucateamento do direito em razdo da demora do

processo principal que tornara inutil o resultado pratico do instrumento da tutela jurisdicional. Nas palavras

2 Cf. artigo Consideracdes Acerca do Direito a Justica em Prazo Razoavel, na Revista da Ordem dos Advogado, ano 1990, ano 50, volume I, dezembro/ 1990,
p. 681. Disponivel em https://portal.oa.pt/comunicacao/publicacoes/revista/ano-1990/ano-50-vol-ii-dez-1990/doutrina/joaquim-pires-de-lima-consideracoes-
acerca-do-direito-de-justica-em-prazo-razoavel/. Acesso em: 04 set. 2018.

= Cf. Tutela Provisdria - Tutela de Urgéncia..., 2018, p. 67.

v+ Cf. LYNCE, Rita. A Tutela Cautelar Antecipatoria no Processo Civil Portugués. um dificil equilibrio entre a urgéncia e a irreversibilidade, 2016, p. 16: As crises,
como aquela que se vive em nosso sistema judicial, exigem prudéncia. Por um lado, a crise é necessariamente semente de algo novo, em substituicdo de um
modelo precedente que acabou por esgotar as suas potencialidades. Mas, por outro, 0 modelo que dela advém pode ser ainda pior do que o que claudicou e
conter no seu gérmen as sementes de uma nova crise, porventura pior do que a anterior. A resposta esta na ponderacao das causas da crise precedente, na
observacdo atenta e cientifica da realidade, no ensaio de solugées novas sem a pretensdo politica da sua perfeicao. Disponivel em
http://www.uceditora.ucp.pt/resources/Documentos/UCEditora/Indices/ 2016/ Tutela%20Cautelar_II.pdf. Acesso em: 25 mar. 2019.
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de Alberto dos Reis, “o processo cautelar ¢ um instrumento apto a assegurar o pleno rendimento do
processo definitivo ou principal. Nao satisfaz, por isso mesmo, o interesse da justica; nao resolve
definitivamente o litigio; limita-se a preparar o terreno, a tomar precaucdes para que 0 processo principal

possa realizar completamente seu fim” .17

Relevante trazer a argumentacao de Piero Calamandrei quanto a classificar o pericutum in mora
em 2 categorias: 1) o procedimento cautelar ndo pretende a satisfacao do direito perseguido, mas sim
providenciar meios eficazes para assegurar a declaragao daquele direito haja vista a lentidao do processo
principal; 2) o procedimento cautelar de esséncia proviséria visa acelerar, também de modo provisorio, a
satisfacao do direito pois 0 processo principal tem em si uma morosidade natural que pode causar a

insatisfacdo de determinado direito perseguido. et

Mas nao devemos deixar de ponderar sobre o aspecto negativo quanto & concessao da tutela
cautelar por estar fundamentada na cognicao sumaria. Uma vez que se concede determinada medida nos
moldes ditados pelas tutelas provisorias, também ha a possibilidade de se causar prejuizos a outra parte,
devendo a parte beneficiada reparar o que restou lesado, conforme disposto no art. 302, CPCB e art. 374°,

CPCP.1

Nesse sentido, apesar da eficacia da tutela de urgéncia, esta afetou a tramitacao do processo,
trazendo uma subversao de sua utilidade, por dar ensejo a responsabilidade civil pretendendo mitigar o

maximo que puder o prejuizo experimentado pelo requerido.

Extrai-se que estamos tratando aqui de dois importantes principios, quais sejam: o da efetividade
da tutela jurisdicional e o da seguranca juridica, onde a demora desmesurada afeta de imediato a esséncia

de ambos, causando uma invalidade da eficacia pratica das decisdes, podendo, naturalmente, gerar

= Cf. Dos Procedimentos Cautelares, 1965, p. 15.

v Cf. Introducdo ao Estudo Sistematico..., 2000, p. 88-89.

7 Jdem. CALAMANDREI justifica a diferenca entre as categorias mencionadas com o seguinte exemplo pratico: Se um credor abastado, o qual ndo se sente de
modo algum lesado por dever esperar por muito tempo a satisfagédo do seu crédito, teme que o seu devedor durante a espera se desfaga de todos os seus
haveres mobiliarios, de modo a considerar praticamente va a execucao forcada que possa dali a algum tempo ser intentada contra ele, procurara socorro, contra
este perigo, no sequestro conservativo. Mas se o credor, por suas particulares razoes de necessidade (porque, digamos, reduziu-se a miséria e tem na cobranca
de seu crédito a Unica esperanca de sustento), tema o dano talvez irreparavel que lhe derivaria por dever esperar por muito tempo a satisfacao do seu direito,
nao Ihe traria vantagem contra esse perigo as medidas cautelares que fossem unicamente dirigidas a manter reservados para o dia da execucao forcada os bens
do devedor, mas Ihe sdo necessarias, quando o direito positivo as preveja, medidas cautelares capazes de acelerar a execucao forcada. No primeiro caso o
credor esta disposto a esperar, mas quer ser assegurado de que sua espera nao sera em vao; no segundo caso, também, se tem certeza de poder encontrar no
patriménio do devedor, depois de certo periodo de espera, 0os meios para satisfacao, quer sobretudo fugir dos danos que Ihe derivariam de tal espera, ao fim da
qual o procedimento principal, também se vivamente eficaz, chegaria muito tarde para poder Ihe trazer vantagem.

Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 10/11/2016, processo 638/12.3TBLNH.L2-2. Ementa:
|. A falta de discriminagéo de factos que se entenda que deveriam ter sido dados como provados pelo tribunal a guo, remetendo-se a apelante a consideracoes
de direito ou meramente conclusivas, com citacoes de doutrina e de jurisprudéncia e dos depoimentos das testemunhas e do réu, determina a improcedéncia
da anunciada impugnacéao da deciséo de facto. II. A responsabilizacéo do requerente de providéncia cautelar instaurada nos termos do Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (CPTA), pelos danos causados ao requerido e aos contra interessados, abarca as consequéncias danosas do imediato efeito suspensivo
decorrente da instauragéo do procedimento cautelar, ainda que a providéncia ndo chegue a ser decretada. Ill. Contudo, constitui requisito especifico desta
particular modalidade de responsabilidade civil, prevista no art. 126.° do CPTA, que o agente tenha agido com dolo ou negligéncia grosseira. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/ 12623b69¢5914aca8025808e003a72e5?0penDocument&Highlight=0,responsabilidade,r
equerente,provid%C3%AAncia,cautelar. Acesso em 27 ago. 2019.
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injusticas para aqueles que procuram a atividade jurisdicional. Nao esquecendo de que o cidadao nao pode
ser privado de seus bens e direitos sem o devido processo legal e sem que seja conferido e efetivados o

contraditdrio e a ampla defesa.

Umas das questdes que nos leva ao encontro do poder geral de cautela - acrescido dos elementos
acima citados - pois a partir do momento que € proposta determinada tutela provisoria o juiz, ndo pode
jamais abandonar tais principios, buscando encontrar a propor¢ao exata de aplicagao de todos sem que

arranhe o direito de nenhum dos envolvidos, estando efetivamente assegurado o resultado Util do processo.

Corroborando que o poder geral de cautela do magistrado ganha protagonismo pois o que ocorre
nas acoes que possuem um requerimento de tutela cautelar € uma inversao na ordem de ocorréncia de
alguns atos processuais importantes. O que se reconheceria apo6s cumpridas todas as fases processuais -
postulatoria, ordinatoria, probatoria e decisoria - pode ser concedida, muitas vezes, antes mesmo do réu
comparecer aos autos; o que num primeiro momento pode beirar a uma agressao ao direito ou ao

patrimonio por parte do Estado sobre o requerido.

3.2 Brasil: auséncia da instrumentalidade?

3.2.1 Panorama da Tutela Cautelar no Ordenamento Juridico Brasileiro conforme Cddigos de

Processo Civil de 1973 e 2015

A tutela cautelar continha previsao no CPCB/1973. A nomenclatura era medida cautelar onde

possuia no codigo um livro proprio.

Pelo CPCB/73, a instrumentalidade era clara, pois quando proposta a acao cautelar e sendo
concedida a medida através da liminar, o requerente contava com o prazo decadencial de 30 dias para

propositura da acao principal. Caso nao respeitasse esse prazo, a liminar perderia sua eficacia.

Portanto, a dependéncia entre processo cautelar e processo principal era visivel, porque existiam

duas peticoes iniciais e dois processos, conforme ditava o teor do art. 796, CPCB/73. De acordo com o
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art. 809, CPCB/73, os autos do procedimento cautelar eram apensados aos do processo principal. o
Interessante e oportuna a analise de dois fluxogramas 1 e 2 (anexos), que demonstram o procedimento da

tutela cautelar no ordenamento juridico brasileiro quando da vigéncia do CPCB/2015 e do CPCB/1973.

Humberto Theodoro Junior e Galeno Lacerda advertem quanto a impossibilidade de cumulacao do
pedido cautelar com o pedido principal, nos mesmos autos, expondo que caso fosse efetuada pelo
requerente, 0 processo cautelar seria convertido em processo com rito ordinario, que era considerado um

procedimento comum a grande maioria das acdes judiciais.

Justificavam que caracterizaria “a promiscuidade de pedidos heterogéneos, numa sé relacao
processual, leva a impasses senao intoleraveis pelo menos indesejaveis, conduzindo, por outro lado, a

evidente incompatibilidade de ritos” .1

O procedimento em si funcionava da seguinte forma: a peticdo inicial era recebida para que o juiz
examinasse se guardava consonancia quanto aos requisitos processuais e se cabia a concessao da liminar.
Se fosse concedida, o requerido seria citado para contestar o pedido em 5 dias, ja indicando se pretendia
produzir provas e quais seriam. Detalhe que no mandado de citacdo além do direito de contestar, ainda

constava a concessao da liminar e que esta deveria ser cumprida.

Também poderia ser concedida a liminar /naudita alfera parte, conforme preceituava o art. 804,
CPCB/73 onde era licito ao juiz conceder liminarmente ou apds justificacao prévia a medida cautelar, sem
ouvir o réu, quando se verificasse que este, sendo citado, poderia torna-la ineficaz; havia a possibilidade do
requerente prestar caucdo real ou fidejussdria para ressarcir os danos que o requerido pudesse

experimentar.

Apos o prazo para apresentacao de defesa e na hipotese de necessidade de provas orais, era
designada audiéncia de instrucdo e julgamento, que em razao do procedimento especifico cautelar, nas
palavras de Humberto Theodoro e Ovidio Baptista ponderam que “a instrucdo das causas cautelares ¢
necessariamente sumaria em razao da emergéncia de perigo que o provimento procura obviar. Reduzem-

se, por isso, as provas as informacdes sumarias, fundadas em critérios de mera plausibilidade” .

e Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 2018, p. 634: As medidas cautelares no regime do Codigo revogado eram objeto
de acéo apartada do processo principal, embora tivessem seus efeitos atrelados ao destino deste (arts. 796 e 800 a 804 do CPC/73). J& as medidas satisfativas
urgentes eram invocaveis sempre no bojo do proprio processo principal (art. 273 do CPC/1973), nao dependendo, portanto, do manejo de agao distinta. Eram,
assim, objeto de mero incidente do processo ja em curso.

@ CPCB/73: Art. 806. Cabe a parte propor a acao, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacdo da medida cautelar, quando esta for concedida
em procedimento preparatorio. (grifo nosso)

CPCB/73: Art. 807. As medidas cautelares conservam a sua eficécia no prazo do artigo antecedente e na pendéncia do processo principal; mas podem, a
qualquer tempo, ser revogadas ou modificadas. (grifo nosso)

1w CPCB/73: Art. 796. O procedimento cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre dependente (grifo nosso).

w2 Cf. Processo Cautelar, 2010, p. 134.

= Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar, 2010, p. 146; BAPTISTA, Ovidio. As Acdes Cautelares e o Novo Processo Civil, 1980, p. 65.
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Retornando a propositura da acao principal, cabe ressaltar que o prazo de 30 dias tinha como
marco inicial quando da concessao da liminar da tutela cautelar. Portanto, a instrumentalidade, pelo
sistema cautelar anterior, se concretizava na apresentacao do pedido principal, sob pena de caducidade da

tutela cautelar conferida. Neste sentido, oportuno colacionarmos o julgado:

Medida cautelar - Arrolamento de bens - Caducidade pretendida - Acdo principal distribuida
dentro do prazo de 30 dias contados da data em que o requerido foi intimado da restricdo aos
seus direitos - Entrega alids da inicial no cartdrio da vara no prazo de 30 dias contados do inicio
das diligéncias de arrolamento - Ato que atingiu finalidade objetivada - Agravo nao provido. STJ,
3% T., REsp 766.563, Rel. Min. Gomes de Barros, ac. 23.08.2006, DJU 20.03.2006, p. 271

Importante ressaltar que a jurisprudéncia no ambito do STJ era no sentido de que: a) a acao

cautelar ¢ sempre dependente do processo principal e visa apenas garantir a eficacia da futura prestacao

jurisdicional e b) 0 ndo-ajuizamento da acao principal no prazo estabelecido pelo art. 806 do CPC acarreta
a perda da medida liminar e a extincdo do processo cautelar, sem julgamento do mérito, conforme AgRg
no REsp 1124514 DF, Rel. Ministro Benedito Goncalves, 1% T., julgado em 24/11/2009, DJe
01/12/2009.x

A stimula do Superior Tribunal de Justica Brasileiro, n® 482, que apesar de ter se originado sob a
égide do antigo CPCB/73, ainda provoca efeitos no CPCB/2015, preconizando a importancia da

propositura da acao principal assim como a perda da eficacia da cautelar.x

Discutia-se sobre este prazo de 30 dias nos seguintes termos: o termo inicial € 0 momento em que
o oficial de justica torna efetiva a medida ou do instante em que realizada a diligéncia, dela intima o

requerente ou da data da juntada aos autos do mandado devidamente cumprido?#

Ovidio Baptista argumenta que este prazo comecaria a correr a partir do momento em que a parte
toma ciéncia formal da juntada aos autos do mandado de execucao da medida cautelar devidamente
cumprida. Por seu turno, Jagueline Mielke entende que o prazo de 30 dias comeca a fluir a partir do

momento em que o autor tiver conhecimento da efetivacdo da medida. e

= Disponivel em https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200501167230&dt_publicacao=20/03/2006. Acesso em: 08 jul. 2019.

= Disponivel em https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TITITEMAQ. Acesso em: 08 jul. 2019.

1w Cf. STJ, Sumula 482 - A falta de ajuizamento da acao principal no prazo do art. 806 do CPC acarreta a perda da eficacia da liminar deferida e a extingdo do
processo cautelar. (Sumula 482, CORTE ESPECIAL, julgado em 28/06/2012, DJe 01/08/2012).

= Ementa: Processo Civil. Acdo Cautelar Preparatéria. Medida Liminar. Momento de sua efetivacao. Inicio do Prazo para propor a A¢ao Principal. Art. 806, CPC.
Em se tratando de medida liminar concedida em acéo cautelar preparatdria para que o promovido se abstenha da pratica de determinados atos, a sua efetivacao,
para fins de contagem de prazo de que cuida o artigo 806 do Cadigo de Processo Civil, se dé quando o réu toma ciéncia de sua prolacéo. (STJ, 1° Turma, REsp
25.410/RJ, Rel Min. Milton Luiz Pereira, ac. 14.09.1994). Disponivel em 08/07/2019
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199200189776&dt_publicacao=12-12-1994&cod_tipo_documento=1 Acesso em
08/07/2019; em outro sentido, pelo autor, STJ, 4°* Turma, REsp 72.646/RS, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, ac. 07.11.1995, DJU 18.12.1995. Disponivel
em https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199500426919&dt_publicacao=18-12-1995&cod_tipo_documento=1. Acesso
em: 08 jul. 2019.

= Cf. BAPTISTA, Do Processo Cautelar, 2006, p. 201; MIELKE, Jaqueline. 7utela de Urgéncia..., 2009, p. 126.

= Julgados do Superior Tribunal de Justica Brasileiro: 1) PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. PRAZO PARA AJUIZAMENTO DA AGAO PRINCIPAL DE
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https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271124514%27)+ou+(%27AGRG%20NO%20RESP%27+adj+%271124514%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?i=1&b=ACOR&livre=((%27AGRESP%27.clas.+e+@num=%271124514%27)+ou+(%27AGRG%20NO%20RESP%27+adj+%271124514%27.suce.))&thesaurus=JURIDICO&fr=veja
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TIT1TEMA0
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TIT1TEMA0

Para Jaqueline Mielke Silva este prazo de 30 dias, também, tem como finalidade evitar um
constrangimento ao requerido, que teve de se submeter a uma medida cautelar constritiva que comprometa
limites a sua liberdade de disposicéo. Isto &, evita que a liminar “se transforme em odioso instrumento de

vindita, perpetuando no tempo eventuais danos causados ao demandado” .

3.2.2 Do Procedimento da Tutela Cautelar nos Cddigos de Processo Civil de 1973 e 2015

Para complementar as informacdes, oportuno informar o procedimento da medida cautelar quando

da vigéncia do CPCB/73, conforme a seguir destacados:

1) Recebida a peticao inicial, o juiz a examinara para observar se presentes 0s requisitos para o
exercicio de acdo assim como se presentes os requisitos para concessao da liminar. Poderia ocorrer o
indeferimento caso nao fossem supridas as irregularidades previstas pelo magistrado.

2) Se tudo regular, o juiz concederia a liminar e o réu seria citado para que em 5 dias, para que
contestasse o pedido, indicando as provas que pretendia produzir. Se o juiz marcasse audiéncia de
justificacdo, o prazo para contestar contaria a partir da juntada aos autos do mandado de citacao
devidamente cumprido; se a liminar fosse concedida, o prazo s6 passava a contar a partir da execucao da
medida cautelar.

3) Importante esclarecer que se concedida a liminar, o juiz determinaria uma dupla missao: o
cumprimento da liminar e a citacao do réu. Poderia ocorrer a emissao de um Unico mandado ou de um
para cada um dos atos.

4) Aberto o prazo para contestar, o réu poderia apresentar suas alegacoes de cunho processual, como
incompeténcia do juizo, ilegitimidade de parte etc., para depois apresentar seus argumentos de carater
material. Como forma de defesa, ndo havia apenas a contestacdo mas o réu, também poderia, manusear

as excecoes de incompeténcia, impedimento ou suspei¢ao. Sendo que se fossem utilizadas as duas formas

SUSTACAOQ DE PROTESTO.CPC, ARTS. 806 E 808. CIENCIA DA LIMINAR. DATA DA ASSINATURA DO TERMO DE CAUCAQ. | - deferida a liminar de sustagao de
protesto em despacho que determinou, concomitantemente, a prestacdo da caugéo respectiva, a realizacao desta, mediante o oferecimento da garantia e a
lavratura do termo proprio configuram a ciéncia da autora cautelar sobre a efetivacao da aludida liminar, dai fluindo o prazo de trinta dias para o ajuizamento
da demanda principal, aqui inobservado. Il - liminar tornada sem efeito, corretamente, pelo Tribunal estadual, porém, determinado o processamento da cautelar,
em consonancia com o entendimento firmado pela 27 Se¢do do STJ. (REsp n. 327.380/RS, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, julgado em 22.05.2002). Il -
Recurso especial ndo conhecido. (Resp 199.683, Quarta Turma, Min. Aldir Passarinho Junior, 29.06.2004).

2) PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR PREPARATORIA. TERMO “A QUO” PARA A PROPOSITURA DA ACAO PRINCIPAL. DATA DA CIENCIA AO AUTOR DO
CUMPRIMENTO DA MEDIDA. CPC, ART. 806. EXEGESE. ENTENDIMENTO DA TURMA. ARRESTO. REQUISITOS. PRECEDENTES. CPC, ART. 813. RECURSO
DESACOLHIDO. | - nos termos do posicionamento da Turma, o prazo para propositura da acao principal conta-se, em principio, da data em que o autor teve
ciéncia da efetivagao da medida. Il - considerando que a medida cautelar de arresto tem a finalidade de assegurar o resultado pratico e util do processo principal,
¢ de concluir-se que as hipdteses contemplada no artigo 813, CPC, néo sao exaustivas, mas exemplificativas, bastando, para a concessao do arresto, o risco de
dano e o perigo da demora. (REsp 123659, Rel Min. Salvio Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, 21.09.1998).

w Cf. Tutela de Urgéncia..., 2009, p. 125.

= Cf. fluxogramas 1 e 2 - contetido anexo.
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de defesa, eram apresentadas em peticoes separadas com autuagao proprias. Deixamos claro que a
reconvencao, apesar de se considerar uma espécie de defesa, nos casos de medida cautelar, nao era
compativel haja vista ndo se destinar ao mérito da controvérsia e por ter natureza juridica de agao, nao
contendo carater de oposicao.

5) Caso nao contestasse, incorreria em revelia, sofrendo o réu efeitos de carater processual e material,
como: 0 réu nao seria intimado dos atos processuais; o processo cautelar seria julgado em 5 dias (mesmo
nao ocorrendo a instrucao); os fatos apontados pelo autor considerados verdadeiros, porém, o réu poderia
intervir no processo quando lhe conviesse, aceitando tudo o que teria, até entao, sido apresentado. Contudo,
apresentada a contestacao dentro do prazo legal e havendo necessidade de prova oral, o juiz designaria
audiéncia de instrucao e julgamento, onde tentaria, num primeiro momento, a conciliacao e caso nao
obtida, coletaria a prova e se conveniente, prolataria a sentenca.

6) Importante lembrar que a instrucao em procedimentos cautelares também tinha natureza sumaria,
sendo fundamentada em critérios de mera plausibilidade. Porém, quando em caso de extrema urgéncia, o
juiz deferisse a medida sem ouvir o outro polo da acao - INAUDITA ALTERA PARTE - pois, estava convencido
da desnecessidade de provas ou outros elementos de convicgao.

7) Havendo a concessao DA LIMINAR, o autor, apos 30 dias da concessao, apresentaria o pedido
principal, em peticao autbnoma, devendo, também, preencher os requisitos para o exercicio do direito de
acao pretendendo, neste espaco processual, justificar e delimitar, exatamente o direito material.

8) Este processo principal, apesar de autuacao propria, seria apensado ao processo cautelar. O
andamento processual do processo principal sera como todo procedimento comum: peticao inicial regular;
expedicao de mandado de citacao; prazo para defesa; momento de apresentacao da réplica; abertura da
fase de instrucao - se necessaria e, finalmente, prolacao da sentenca.

Entretanto, com a criacdo da nova legislacdo processual civil, CPCB/2015, uma mudanca
significante ocorreu, pois, atualmente, quando proposta a peticéo inicial, nela constara o pedido de tutela
cautelar e apos sua analise e concessao, o autor tera o prazo de 30 dias, para emendar a peticao inicial,
apresentando o pedido principal. Necessario esclarecer, que de acordo com a nova sistematica, nao
passarao a existir dois processos, e sim no mesmo processo, constarao o pedido da tutela cautelar e o

pedido principal. 1

= Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto., Curso de Direito Processual Civil, 2018, p. 634: O novo Codigo eliminou essa dualidade de regime processual. Tanto a
tutela conservativa como a satisfativa séo tratadas, em regra, como objeto de mero incidente processual, que pode ser suscitado na peticao inicial ou em peticéo
avulsa (art. 294, paragrafo tnico, NCPC).

= Jdem, p. 635: [...] Isto é, mesmo nas tutelas urgentes cautelares, em que o promovente ndo necessita desde logo anunciar o pedido principal, este, a seu
tempo, serd formulado nos proprios autos em que ocorrer o provimento antecedente ou preparatério, sem necessidade de iniciar uma agéo principal apartada.
Nao havera, como se V&, dois processos. Ainda que o caso seja de tutela urgente antecedente, tudo se passa dentro de um s processo. O pedido principal
superveniente observara o regime da adicao de pedidos, do qual participara, também, a causa de pedir. De tal sorte, quando a medida for cautelar, pedido
principal e causa pefend/ nao precisam ser formulados desde logo na peticao inicial das tutelas antecedentes. Podem ser apresentados e explicitados no
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Marinoni esclarece que o prazo de 30 dias para a deducao do pedido principal comegara a contar
a partir da juntada aos autos do mandando de efetivacao da tutela cautelar. E ressalta sobre a importancia
da restricdo dos 30 dias, com a mesma intencéo ja exposta por Jaqueline Mielke, alegando que o prazo é
breve - nem tanto assim - pois nao se poderia permitir que uma tutela cautelar infundada perdurasse por
longo periodo de tempo, assumindo o requerente o 6nus de provar, contundentemente, ou da forma mais

segura possivel, a necessidade da cautelar. ©a#
Podemos pormenorizar o atual procedimento, descrevendo o andamento processual passo a passo:

1) Ao ser apresentada a peticao inicial que pretenda a concessao de uma tutela cautelar, nao
precisa estar completa no que diz respeito ao pedido principal. Quer dizer, apresenta-se, primeiro, a peticao
inicial com a tutela cautelar, para posteriormente, ser apresentado o pedido principal.

2) Se concedida a tutela cautelar, o requerente contara com o prazo de 30 dias de sua
concessao para apresentar emenda contendo o pedido principal - importante observar que tutela cautelar
e pedido principal serao apresentados nos mesmos autos.

3) Em seguida, pode haver ou nao a concessao de liminar antes da citacdo. Deste momento,
caso seja da vontade do requerente, podera ser proposto o recurso de agravo de instrumento sem
suspensao do processo

4) Ocorrera a citacdo do réu para este vir responder em 5 dias o pedido cautelar. Sendo
apresentada a contestacdo, daqui para frente, o procedimento seguido serd o comum. E caso nao haja
contestacao, serao considerados verdadeiros os fatos trazidos pelo autor.

5) Sendo efetivada a tutela cautelar, o pedido principal devera ser apresentado em 30 dias.
Se ndo houver pedido principal, o processo e a tutela cautelar se extinguem; se houver a formulacao do
pedido principal, designa-se audiéncia de conciliacéo, para a qual as partes serao intimadas.

6) Logo apos, serd proferida decisao definitiva, que podera ocorrer mediante autocomposicao
ou resolucao do mérito, sendo mantida ou nao a tutela cautelar.

7) Ressaltamos que o pedido cautelar pode ser cumulativamente apresentado com o pedido

principal. Neste caso, sera uma unica citagcao que concedendo prazo para o requerido responder a ambos

aditamento previsto no art. 308, caput, e §2°.

s Cf. Tutela de Urgéncia..., 2018, p. 265-267.

= EMENTA: Agravo de instrumento - tutela antecipada requerida em carater antecedente - sustagéo de protestos - art. 303 do Cédigo de Processo Civil - tutela
cautelar efetivada - pedido principal terd de ser formulado pelo autor no prazo de 30 dias - natureza juridica do prazo do art. 308 do Codigo de Processo Civil -
material - prazo que deve ser contado em dias corridos e ndo em dias (teis - decisdo mantida - agravo improvido. (TJSP; Agravo de Instrumento 2150988-
43.2016.8.26.0000; Relator (a): Coutinho de Arruda; Orgao Julgador: 16° Cémara de Direito Privado; Foro de Matdo - 2* Vara Civel; Data do Julgamento:
03/11/2016; Data de Registro: 03/11/2016). Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=9948176&cdForo=0. Acesso em: 08 jul.
2019.

66



os pedidos. Depois, serd designada audiéncia de conciliagao; se for o caso, instrucao simultinea e
consequente julgamento.
8) No caso do item 7, a tutela cautelar também podera ser concedida antes ou depois da

citacao.

Extraimos assim que no ordenamento juridico processual brasileiro de 1973, a instrumentalidade era
a que consideramos tradicional ou classica, onde havia a formacao de 2 processos e em cada um deles,

constava a medida cautelar, para depois, ser apresentado o pedido principal.

De forma diferenciada, passou a ocorrer no codigo de processo civil de 2015, onde encontraremos

ambos o0s pedidos registrados e apresentados nos mesmos autos.

3.3 Portugal: configuragao do principio da instrumentalidade e a inversao do contencioso

3.3.1. Conceito e Breves Consideracoes

A figura da inversao do contencioso esta prevista no art. 369° CPCP e consiste na possibilidade de
0 juiz dispensar, mediante pedido do requerente, o dnus deste propor a acao principal se os fatos apontados
formarem uma conviccao segura acerca da existéncia do direito acautelado e se a natureza da providéncia
cautelar for adequada a permitir a regulacao definitiva do litigio. O que se pretende é transformar, converter
a tutela provisdria em definitiva, caracterizando uma técnica que visa garantir e ampliar a celeridade e a

efetividade da tutela cautelar.

Cabe esclarecer que o requerimento para ser invertido o contencioso deve ser apresentado antes
da decisao que decreta a providéncia cautelar. Procedendo-se da seguinte forma: se ndo houver a audiéncia
prévia do requerido, duas audiéncias serao designadas, uma para producao de provas do requerente e
outra para produgao de provas do requerido. Desta Ultima, a inverséo do contencioso devera ser requerida
até o final da primeira audiéncia, ja que o decretamento da providéncia tem que ser feito entre as duas

audiéncias.

Antes de aprofundarmos a questdo, temos que recordar que as medidas cautelares,
tradicionalmente, sao caracterizadas pela dependéncia de uma posterior propositura da acao principal e se

isso nao ocorrer tornara ineficaz a tutela cautelar deferida. Importante, mencionarmos que antes mesmo
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das alteracoes trazidas pela legislacéo processual civil de 2013, era esta forma que vigorava no sistema

processual portugués quanto as providéncias cautelares.

O mencionado art. 369° informa sobre a desnecessidade do procedimento posterior contendo o
pedido principal, portanto que presentes determinados requisitos em conjunto com uma forte conviccao
acerca da existéncia do direito acautelado. Estaria, pois, a instrumentalidade descartada ou
descaracterizada como essencial a providéncia cautelar? A auséncia da instrumentalidade comprometeria

a esséncia do instituto da providéncia cautelar?

Ressaltamos que a inversao do contencioso, mesmo so devidamente catalogada na legislacao
processual civil portuguesa, em 2013, ja constava no art. 121° do CPTA (2002) e no art. 16° do revogado

RPCE (2006).

Nao cremos ter havido um desaparecimento da instrumentalidade. O que passou a vigorar com o
CPCP/2013, em algumas hipoteses e de acordo com a analise judicial, & a dispensa da apresentacdo do
pedido principal, por estar presente uma certeza que permita ao juiz constatar a utilizacao da inversao do

contencioso favoravel ao requerente. s

De posicao diversa, justifica Ana Margarida Cabral [ef. 2], que o procedimento cautelar deixou de
ser “necessariamente instrumental e provisorio”, em razao da possiblidade de formacdo de uma conviccao
por parte do magistrado de que o direito perseguido esta apto a ser garantido de forma definitiva. Portanto,
se a apresentacao dos fatos e pressupostos sao suficientes para justificar a existéncia de um direito, nao

haveria razao de ndo ocorrer resolucao definitiva do litigio. s

= Cf. Acordao do Tribunal da Relacéo do Porto, Processo n® 903/17.3T8VNG.P1, Relatora Fatima Andrade, Publicado em 07/01/2019: | - Celebrado contrato
de ALD é facultado a locatéria o recurso ao procedimento cautelar comum com vista a acautelar o seu direito de direito de propriedade sobre o veiculo locado.
Il - o periculum in mora encontrara o seu fundamento, no caso, no risco que a demora na deciséo a proferir na agao condenatoria a intentar importa ara a
requerente do ponto de vista da concretizagao do seus direito em fruir e gozar da viatura enquanto a mesma tiver vida Util. Il - Fruicdo e gozo a que tem direito
enquanto proprietaria desde a resolucao contratual e que a nao entrega tempestiva esta a impedir. IV - Na medida em que a peticionada e ordenada restituicao
em sede cautelar ¢ adequada a composicao definitiva do litigio - no que concerne precisamente a salvaguarda do direito de propriedade da requerente por via
da restituicdo do bem - justifica-se a inverséo do contencioso. Importante destacarmos uma parte do julgado: (...) O direito que a requerente visou acautelar por
esta via foi o direito de propriedade sobre o veiculo locado, com as inerentes utilidades ao mesmo. Veiculo que findo o contrato, a sua disponibilidade deveria
de imediato regressar, nos termos contratuais.
Da factualidade apurada resulta demonstrada a qualidade de proprietaria da requerente, bem como o direito a restituicao da viatura para que a mesma possa
dar o destino que entender, atenta a regular resolucao contratual. O mesmo é dizer que o direito que a requerente pretende salvaguardar esta com a necessaria
seguranga demonstrado nos autos. Por outro lado, a peticionada e ordenada restituicdo em sede cautelar é adequada a composicao definitiva do litigio - no que
concerne precisamente a salvaguarda do direito de propriedade da requerente por via da restituicdo do bem. Inexistem razoes portanto para que se imponha a
requerente a obrigacao de instaurar a acao principal a fim de conceder definitividade ao nesta sede determinado. Tanto é quanto baste para que seja deferida
a inversao do contencioso, consequentemente ficando a requerente dispensada do o6nus de propor a acgao principal. Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257¢cda00381fdf/ 13e410938f5477ad802583b60035a163?0penDocument&Highlight=0,invers%C3%A30,c

ontencioso. Acesso em: 10 jun. 2019.

w Cf. Inversao do contencioso. In Caderno Il - O Novo Processo Civil - Trabalhos elaborados pelos Auditores de Justi¢a do 30.° Curso de Formagao de Magistrados
do Centro de Estudos  Judiciarios. Centro de Estudos  Judiciarios, 2013, pp. 7 a 20. Disponivel em
http://www.cej.mj.pt/ cej/recursos/ebooks/ ProcessoCivil/ Caderno_IIl_Novo%20_Processo_ Civil.pdf. Acesso em: 15 out. 2019

= Jdem, /bdem. A autora confirma que ‘Eliminacdo do requisito da instrumentalidade do procedimento cautelar, subsistindo apenas a caracteristica da
provisoriedade através da previsao da faculdade de, a todo o tempo, requerido ou requerente, propor accao principal em que se discutissem o direito acautelado
ou os efeitos antecipatorios da providéncia decretada - até este momento, a deciséo cautelar manter-se-ia provisoria, sem formar caso julgado, sendo a
estabilidade dos seus efeitos afastada apenas pela decisao revogatoria proferida em sede de acgéo principal”.
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Neste sentido, as palavras de Miguel Teixeira de Sousa justificam que “(...) em vez de ser o
requerente da providéncia cautelar a ter o dnus de propor uma acao principal destinada a confirmar ou a
consolidar a tutela cautelar, cabe ao requerido instaurar uma acao de impugnacao com a finalidade de

obstar a consolidacao da tutela provisoria”. =

Além da concepcao acima destacada, também podemos compreender que a inverséo do
contencioso, ao ser requerida pelo autor, pode ter lugar tanto em procedimentos cautelares onde ha ou nao
0 contraditorio prévio. Apesar de estar resguardado o principio do contraditorio, esse apenas se concretiza,
apos o juiz ter decretado a inversao, que de alguma forma expde o requerido a uma certa fragilidade diante

de uma situacao surpresa com a qualidade de definitividade.

Elizabeth Fernandez defende a utilizacao da inversao do contraditorio em duas situacdes: a) quando
um determinado direito tem em sua esséncia algo incontestavel por estar acobertado por um grau de
fiabilidade que ndo pode ser discutido; b) quando haja necessidade de diferimento ou auséncia do

contraditorio. o

Segue a doutrinadora ponderando que “a inversao nao implica em si a supressao ou a eliminacao
do contencioso, sendo utilizada antes em situacao de extrema urgéncia ou de necessidade de regulacao de
interesses muito relevantes ou ainda como modo de garantir a eficacia de uma outra deciséo judicial”. = E

utilizada a denominacao prevencao do contencioso.

Esclarece que o contencioso que o requerido exercera nao servira para garantir que a decisao
cautelar seja eficaz mas sim para que ela ndo alcance o sfafus de definitiva. Mais uma vez, frisamos que
nao se pretende ferir o principio do contraditorio mas devemos entender que como o tribunal ja decidiu e
compreendeu a necessidade da inversao do contencioso haja vista a existéncia do direito, so resta ao

requerido recorrer ou, através de uma acao autdbnoma solicitar sua revisao. 202

w0 Cf. As Providéncias Cautelares e a Inversdo do Contencioso: [...] As providéncias cautelares que, atendendo ao seu objeto, admitem a inversao do contencioso
néo deixam de ser instrumentais perante a tutela definitiva; o que se verifica é que essas providéncias se consolidam como tutela definitiva pela inacao do
requerido, deixando de ser um instrumento de uma posterior tutela definitiva e passando a ser a propria tutela definitiva. Disponivel em
http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/pcn_ma_25215.pdf Acesso em: 30 jan. 2019.

= Cf. Um Novo Cddigo de Processo Civil? - Em busca das diferencas, 2014, p. 119.

= fdem. p. 120.

= [dem. p. 122.

= Neste sentido é a exposicao de GONGALVES, Marco. Providéncias Cautelares, 2017, p. 153-154: Este modelo permite, assim, assegurar néo so a efetividade
da tutela jurisdicional, como também economizar os meios judiciais, impedindo que o decretamento de uma determinada providéncia cautelar tenha sempre de
ser seguido de uma acgéo principal, a qual, na generalidade dos casos, é uma mera repeticédo do procedimento cautelar antecedente.
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Lucinda Dias da Silva também sugere o diferimento do contraditdrio e sua relagédo com a inversao
do contencioso, avaliando-se dois aspectos: a) O requerido, de acordo com a regra geral, ser ouvido antes
de ser analisada e proferida a deciséo sobre a cautelar; b) O requerido, excepcionalmente, ser ouvido apds

a decisédo de decretacédo da cautelar. 2

A autora continua esclarecendo que o diferimento do contraditério podera ser observado na op¢ao
b) e se fundamenta na hipdtese de evitar um sério risco a eficacia a providéncia cautelar, conforme art.
369°, n. 1, CPCP ou ainda conforme arts. 366°, n. 4 e 385° n. 4, que retratam sobre nao ser possivel a

realizacao da citacao pessoal nem a citacao por edital.

Importante ressaltar que a aplicacéo do diferimento do contraditério pode ocorrer independente da

inversao ou nao do contraditdrio. Mas s6 ocorrera se houver concessao da providéncia cautelar.

3.3.2 Requisitos para Concessao

Oportuno adentrarmos aos requisitos para concessao, sendo que na primeira posicao destacamos
a necessidade de requerimento da parte fundamentada no principio do dispositivo, afastando, por completo,

que a decisdo seja proferida de oficio pelo magistrado, conforme demonstrado no art. 369°, n. 1

Sendo assim, compreendemos que a concessao leva em conta a legalidade e ndo mera
conveniéncia do julgador, sendo rechacada a pratica ou analise discricionaria no momento da concessao
da medida. Ainda mesmo que o julgador tenha formado uma conviccéo intima sobre a existéncia do direito,
nao poderd atuar de oficio, nem mesmo determinar que o requerente o faca, sob pena de expor a

imparcialidade.2s

=< Artigo sobre Procedimentos Cautelares no Caderno | - O Novo Processo Civil: contributos da doutrina para a compreensao do Novo CPC, 2013, pp. 131-132.
Disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks,/ProcessoCivil/ Caderno_l_Novo%20_Processo_Civil_2edicao.pdf?fbclid=IwAR2G5SIWhp3aSbFdFniAgR1_6iDWWM
PifZT_Q9zykCnlY NPURCIXSYGpZCQ. Acesso em 15 out. 2019.

2 Completamos as informacdes de nivel técnico com as trazidas por SILVA, Lucinda Dias da, em seu artigo sobre Procedimentos Cautelares no Caderno | - O
Novo Processo Civil: contributos da doutrina para a compreenséao do Novo CPC, 2013, p. 131 : Em primeiro lugar, procede a uma inversao do contencioso, ou
seja, 0 contencioso que, por principio, seria transitorio, passa a assumir natureza (potencialmente) definitiva. O juiz concede, assim, a providéncia que foi
requerida, a vocacao para se tornar definitiva. Converte, portanto, o contencioso. Em segundo lugar, o contencioso inverte-se, ou seja, concede-se,
simultaneamente, ao requerido a possibilidade (que representa um onus) de neutralizar esta conversao (esta concessao de definitividade). Para tanto, devera
este propor a agao principal. Se o requerido nada fizer (isto €, se, convertido o contencioso, néo propuser, em inverséo do contencioso, a ac¢ao principal), a
providéncia conserva a vocacao que lhe foi concedida de definitividade. Disponivel em
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks,/ProcessoCivil/ Caderno_l_Novo%20_Processo_Civil_2edicao.pdf?fbclid=IwAR2G5SIWhp3aSbFdFniAgR1_6iDWWM
PifZT_Q9zykCnlY NPURCIXSYGpZCQ. Acesso em 15 out. 2019.
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O requerente expondo suas razdes faticas e juridicas e compreendendo merecer os beneficios da
inversao por conter elementos importantes que darao ensejo a concessao, sera dispensado da apresentacao

da acao principal.

Lembramos que nao € imprescindivel que o pedido de inversao do contencioso seja efetuado ja na
exordial, pois nada impede que possa ser feito posteriormente. No entanto, o limite para ser efetuado tal

requerimento é até a audiéncia final, conforme exposto no n. 2, do art. 369°, CPCP.

3.3.3 Decisao que Decreta a Inversao do Contencioso Conforme Convicgao Segura

O juiz decidira sobre a inversao na mesma decisao que analisou e deferiu a providéncia cautelar,
segundo orientacao do art. 369°, CPCP, além de que o juiz se investe de uma conviccao segura acerca da

existéncia do direito acautelado e, por consequéncia, alcancando a solucao definitiva do litigio.

Sendo assim, o requerente age trazendo e produzindo provas num nivel substancialmente concreto,

ao contrario do estabelecido no art. 365°, n. 1, sendo dispensada a ideia de prova sumaria.

O que devemos considerar como conviccao segura uma vez que, via de regra, no procedimento

cautelar a analise é perfunctoria e a deciséo tem esséncia provisoria?

No Acordao do Tribunal da Relacao do Porto de 10/03/2015 encontramos o que seria considerada
conviccao segura que significa que seja mais consistente do que em regra se verifica nas providéncias
cautelares e para que isso ocorra, a prova nao pode ser mero indicio, baseada no fumus boni iuris, e sim
deve alcancar o sfafus de prova utilizada nas acdes de procedimento comum, pois assim, poderia-se
compreender que o magistrado tem condicao e preparo para alcancar uma conviccao contundente da

existéncia do direito acautelado e que o leve a dispensar, o requerente, da propositura da acao principal.>s

Também podemos observar a fundamentacéo do Acdrdao do Tribunal da Relacdo do Porto de
19/05/2014, que sustenta a hipdtese de inversao do contencioso afastando o carater instrumental e
provisorio do procedimento cautelar, onde dispensa a propositura da acao principal e possibilita a resolucao

definitiva do litigio, portanto que se enquadre nas caracteristicas legais.

2 Cf. Processo n® 560/14.9T8AMT.P1, Relator M. Pinto dos Santos: [...] o primeiro destes pressupostos néo se basta com a prova meramente perfunctoria do
<fumus boni iuris>, exigindo sim que a mesma se situe num patamar de exigéncia idéntico ao que € necessario para as decisoes da matéria de facto nas accoes
de processo comum, pois s6 assim é admissivel que o julgador fiqgue com a convicgao segura da existéncia do direito acautelado e, por via disso, dispense o
requerente  da  propositura  da  accdo  declaratva de que o  procedimento  cautelar seria  dependente.  Disponivel  em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257¢cda00381fdf/91af3481tH91476980257e26004e58cd?OpenDocument Acesso em 15 jul. 2019.
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Ainda traz a tona que a inversao do contencioso busca evitar repeticdo ou duplicacao de acoes
uma vez que a ac¢ao principal guarda grande identidade nos fatos e fundamentos juridicos apontados na
cautelar, podendo afetar a celeridade e efetividade do processo. Sendo assim, verificada prova robusta que
caracterize a existéncia de um direito, ndo ha razoes do porqué nao se resolver em definitivo determinada

questao judicial .27

Porém, Marco Gongalves aponta uma desvantagem quanto a hipdtese desta firme convicgao pois
ao ser pedida a inversao do contencioso, associada a uma producao de prova de forma mais robusta do
que aquela exigivel para o decretamento da providéncia cautelar, podera implicar numa morosidade
afrontando, assim, a propria intencdo da providéncia cautelar e do proprio instituto da inversao em razao

da densidade da prova carreada aos autos. »¢

Sendo assim, a intencdo do instituto pode sim afetar a celeridade, a economia e a eficacia do
processo, principios que encontram grande valia e protecao especial nos atuais sistemas processuais, pois

comprometem a propria Jurisdicao e 0 acesso a justica.

3.3.4 Decisao que Decreta a Inversdo do Contencioso para Composicdo Definitiva do Litigio

Este requisito que deve ser analisado cumulativamente aos anteriores e delibera que a decisdo que

decrete a providéncia tenha em si a capacidade de ser substituida por uma tutela de carater satisfativo.

Rui Pinto aprofunda o tema da tutela de carater satisfativo explicando que esta é uma “tutela de
urgéncia dotada de identidade com o mérito da tutela plena”, que se fundamentam no perigo presumido
ou concreto e as partes e seu objeto da agao cautelar sdo os mesmos da acgao principal. Ja as tutelas de
urgéncia “desprovidas de identidade com o mérito da tutela plena” - leia-se conservatorias - que se
fundamentam na existéncia de perigo concreto e, nem sempre, em perigo presumido, constatando-se que
0 que se pede na tutela cautelar ¢ diferenciado o que constara na acao principal, apesar das partes serem

a mesma, o objeto sera diferentex”.

B Cf. Processo n® 2727/13.8TBPPVZ.P1, Relator Manuel Domingos Fernandes. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/e2e3fd4d72ddccch80257ce6003775a2?0penDocument&Highlight=0,invers%C3%A30,co
ntencioso Acesso em: 15 jul. 2019.

= Cf. Providéncias Cautelares, 2017, p. 157.

209 of 4 Questao de Mérito na Tutela Cautelar..., 2009, p. 268.
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Importante frisar que nem em todos os casos de providéncias cautelares ha a possibilidade ou
hipotese de inversao do contencioso, pois nem em todas as vezes, existe razao para antecipar a decisao

definitiva, conforme exposto no art. 376°, n. 4, CPCP.

Tal dispositivo dispde que o regime da inverséo do contencioso € aplicavel, com as devidas
adaptacdes, a restituicdo provisoria da posse, a suspensao de deliberacdes sociais, aos alimentos
provisorios, ao embargo de obra nova, bem como as demais providéncias previstas em legislacao avulsa

cuja natureza permita realizar a composicao definitiva do litigio.

Contudo, nao havera chance de aplicacao da inversao do contencioso nas providéncias cautelares
conservatérias, como o arresto e o arrolamento, pois nao cabe ser dispensada a acao principal, conforme
depreende-se do contetido do acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 19/05/2014, que fundamenta
que so6 seria possivel a inversao quando a tutela cautelar puder substituir a definitiva e considerando o
elenco trazido pelo art. 376°, CPCP, apenas se a providéncia cautelar nao tiver carater conservatorio, haja

vista que tutela definitiva e tutela cautelar possuem objetivos diversos.zo 2t

3.3.5 Do Procedimento da Inversdo do Contencioso

Deve ser apresentada peticao inicial com os requisitos intrinsecos a qualquer peca inaugural além
dos requisitos especificos das providéncias cautelares, além de fundamentar a necessidade quanto a
inversdo do contencioso conforme art. 365°, CPCP. A partir do art. 369°, CPCP estd delineado o
procedimento quanto ao desenvolvimento nao s6 da tutela cautelar como da inversao do contencioso e

suas implicagoes.

Sendo analisada a peticdo inicial, o processo segue para o magistrado analisa-la, para decidir que
concede ou nao a tutela cautelar. Podendo, caso haja concessao da tutela, considerar as seguintes
hipoteses: a) concessao da tutela cautelar e da inversao do contencioso; b) concessao da tutela cautelar e

a nao concessao da inversao do contencioso

o Cf. Processo n° 2727/13.8TBPPVZ.P1, Relator Manuel Domingos Fernandes. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda003811df/e2e3fd4d72ddccch80257¢ce6003775a2?0penDocument&Highlight=0,invers % C3%A30,co
ntencioso. Acesso em: 15 jul. 2019.

2t TEIXEIRA, Miguel, em seu artigo Providéncias Cautelares e a Inversao do Contencioso levanta uma questao interessante e controvertida quando pondera sobre
“0 ponto mais discutivel nesta matéria ¢ aquele que se prende com a possibilidade de requerer a inverséo do contencioso numa providéncia cautelar que
constitui um incidente da causa principal. O que se pergunta é se é admissivel que, por exemplo, no procedimento de alimentos provisérios que corre como
incidente da acao de alimentos definitivos se pode pedir a inverséo do contencioso. Parece impor-se uma resposta negativa, dado que ndo tem sentido utilizar
um mecanismo que conduz a possivel dispensa de uma acao principal quando a mesma ja se encontra pendente”. Disponivel em
http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/pcn_ma_25215.pdf Acesso em: 30 jan. 2019.
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Nos termos do artigo 366°, CPCP, o tribunal podera ouvir o requerido em audiéncia a nao ser que
esta provoque sério risco a providéncia cautelar concedida; nao sendo ouvido e sendo decretada a

providéncia cautelar, sera notificado da concesséao.

Porém, havendo audicdo do requerido, antes da analise da providéncia, sera citado ou notificado
para apresentar oposicdo. Terminado este prazo para impugnacao, sera efetuada a producédo das provas

requeridas pela parte ou determinadas ex oficio pelo magistrado.

A concessao da medida sO nao sera autorizada se 0 magistrado perceber que ha uma incidéncia
tao grave quanto aquela que a tutela cautelar pretende evitar. O proprio requerido poderia propor a

incidéncia de caucao na esfera do requerente que provara ser suficiente para prevenir prejuizos.

Analisando a opcao pela concessao tanto da tutela cautelar quanto da inversao do contencioso,
nos moldes tracados no art. 369°, orientando que “mediante requerimento, o juiz, na decisdo que decrete
a providéncia, pode dispensar o requerente do 6nus de propositura da acao principal se a matéria adquirida
no procedimento lhe permitir formar conviccdo segura acerca da existéncia do direito acautelado e se a

natureza da providéncia decretada for adequada a realizar a composicao definitiva do litigio”.

Apds a concessao da tutela e da inversao, na mesma decisao, pode o requerido opor-se a esta
“conjuntamente com a impugnacao da providéncia decretada”. E se o direito acautelado estiver sujeito a
caducidade, esta interrompe-se com o pedido de inversao do contencioso, reiniciando-se a contagem do
prazo a partir do transito em julgado da decisao que negue o pedido”, conforme extrai-se do art. 369°, n.2,
CPCP. Porém, na leitura do art. 370°, n. 1, depreende-se que da decisdo que denegue a inversao nao

cabera recurso.

Considerando que ocorra o transito em julgado da decisdo que haja decretado a providéncia
cautelar e invertido o contencioso, é o requerido notificado, com a adverténcia de que, querendo, deve
intentar a acao destinada a impugnar a existéncia do direito acautelado nos 30 dias subsequentes a

notificacao, sob pena de a providéncia decretada se consolidar como composicao definitiva do litigio.

Quanto a questao da caducidade temos que entender o preconizado no art. 369.°, n.° 3, do CPCP
que estabelece que, se o direito do requerente estiver sujeito a um prazo de caducidade, sua contagem
interrompe-se a partir do momento em que o requerente formula o pedido de inversao do contencioso.

Tal disposicao se justifica no fato de que se for concedida a inversao do contencioso, o requerente
ficara dispensado de propor a ac¢ao principal e de acordo com o art. 331.° do CCP, seria a propositura

dessa acao principal que interromperia o prazo de caducidade.
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Assim, para efeitos de interrupcao do prazo de caducidade, a lei equipara o pedido de inversao do
contencioso a propositura da acao principal. Nesse caso, se a inversao do contencioso for concedida, o
prazo de caducidade quanto ao direito do requerente mantém-se interrompido, ja que foi dispensado de
propor a acao principal.22

Em sentido oposto, observamos que se o juiz indeferir o pedido de inversao do contencioso e logo
que essa decisao de indeferimento transite em julgado, o prazo de caducidade do direito que o0 requerente

pretende fazer valer reinicia a sua contagem, ja que o requerente tera de propor a ac¢ao principal.

=2 |[mportante firmarmos que a caducidade se da pela concessao da tutela, conforme hipateses do art. 373°, que preconizam: a) Se o requerente nao propuser
a acao da qual a providéncia depende dentro de 30 dias contados da data em que Ihe tiver sido notificado o transito em julgado da decisao que a haja ordenado;
b) Se, proposta a acdo, o processo estiver parado mais de 30 dias, por negligéncia do requerente; c) Se a acdo vier a ser julgada improcedente, por decisao
transitada em julgado; d) Se o réu for absolvido da instancia e o requerente nao propuser nova agao em tempo de aproveitar os efeitos da proposi¢éo da anterior;
e) Se o direito que o requerente pretende acautelar se tiver extinguido.
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CONCLUSAO

No desenvolvimento pormenorizado de cada um dos capitulos verificamos todas as caracteristicas,
conceitos, pressupostos, particularidades no que diz respeito a tutela cautelar nos ordenamentos juridicos

processuais do Brasil e de Portugal.

A pesquisa tornou-se interessante ndo so pelo seu valor socio juridico mas também pela analise e
estudo do instituto nos dois ordenamentos juridicos, mais especificamente no que se trata a

instrumentalidade, foco de nossa pesquisa.

Notamos que os dados mais elementares, como 0s conceitos, principios, espécies nao se perderam
com o tempo mas, que alguns aspectos procedimentais, em ambas as legislacoes dos paises citados
trouxeram novidade no desenvolvimento do procedimento cautelar e que interfere na dogmatica
concernente ao tema com atencao prioritaria a instrumentalidade uma vez que no Brasil e em Portugal
alteracoes legislativas e doutrindrias trouxeram um novo viés e assim analisamos essas interferéncias e se

houve ou ndo a manutencao ou afetacao da instrumentalidade.

Inicialmente, ao expormos sobre a evolucado histérica extraimos que a tutela oferecida pelo Estado
nao tinha a concepcao atual de atencao aos direitos individuais e sociais, apenas ocorria atuacao estatal

para demonstrar a autoridade estatal, sem preocupacao com 0s anseios dos cidadaos.

E, apenas, diante das ocorréncias das revolucoes e finalmente, com o surgimento das primeiras
Constituicdes iniciou-se uma fase mais salutar e respeitosa quanto a atuacao do Estado na entrega da tutela
jurisdicional, vindo a tona os direitos fundamentais e sociais, mais precisamente, uma evolucao quanto ao

direito de acesso a justica.

Naturalmente, foi-se apercebendo da necessidade de abrir espaco a uma atuacao mais especifica
quando apresentadas situacoes onde a resposta do Estado nao poderia ser dada dentro do tempo
considerado normal para qualquer processo terminar, haja vista comprometimento do proprio direito que

se pretendia.

Assim sendo, observa-se 0 aprimoramento da tutela jurisdicional com o surgimento da tutela de
urgéncia. Entretanto, Chiovenda ja admitia a ideia de preventividade, mas, restritamente, constatada na

sentenca num processo que possuia todas as fases consideradas normais.

76



Desta forma, depreende-se que havia entendimento da preventividade mas o procedimento nao era
eficaz pois se consideradas as regras do procedimento comum, nao tinham a competéncia de gerar uma

tutela imediata, como nas tutelas de urgéncia atualmente.

Frisamos que apesar de nao ser o mecanismo mais conveniente, Chiovenda ja demonstrava
considerar a ideia de preventividade. Para Calamandrei existia a possibilidade da preventividade mas
entendia isso ser uma caracteristica do processo, do procedimento e nao da tutela. Ja Carnelutti considerou
0 processo cautelar um procedimento, como Calamandrei, porém com caracteristicas préprias e desatado

dos processos de conhecimento e execucao.

A partir destas concepcoes doutrinarias, observou-se uma necessidade de aprimoramento na

entrega das tutelas, levando em conta a satisfacao e consequente estabilizacao das relacoes sociais.

Diante disso podemos expressar que ordenamento que nao assegura a aplicacao da lei e,
consequentemente, nao entrega eficazmente a tutela quando provocado, ndo poderia ser considerado como
juridico. E neste sentido, devemos entender que nosso ordenamento juridico processual deve garantir a
atuacado das leis de carater material, oferecendo mecanismos préprios e convenientes, para uma resposta

Unica dependendo da situacao concreta levada ao seu crivo.

Analisando, historicamente, quanto ao surgimento das tutelas provisorias, os ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués: no Brasil, apenas a partir do CPCB/1939 houve citacdo e detalhamento
dos chamados “Processos Acessorios” que guardavam a natureza preventiva, e em Portugal, através das
Ordenacodes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas ja previam a existéncia de providéncias cautelares, quando

surgiram novas reformas em 1876, 1939, 1961, 1967, 1995/1996, 2003 ¢, finalmente, 2013.

Independentemente destes momentos histdricos em cada um dos dois ordenamentos, importante
frisar que tutela cautelar era considerada uma protecdo ao processo e nao ao direito pretendido, ainda que
configurada sua caracteristica da provisoriedade. Mas, ndo podemos compactuar com tal mencao, haja
vista que, na atual concepcao, depreende-se que a tutela provisoria tem relacao e pretende proteger um

determinado direito material e nao proteger o processo.

Ao adentrarmos nas espécies de tutelas existentes no Brasil e em Portugal, pudemos perceber

algumas diferentes nuances.

No Brasil, de acordo com CPCB/2015, existem 3 espécies de tutelas provisorias: cautelar,
antecipada e de evidéncia, porém, de urgéncia classificamos apenas a cautelar e a antecipada. O

procedimento para apresentacao destas ultimas € similar, apenas com prazos diferenciados e, logicamente,
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com suas respectivas finalidades e caracteristicas proprias para sua concessao. Algumas das cautelares
nominadas foram excluidas, sendo mantidas apenas o arresto, o sequestro, o arrolamento de bens e, foi
inserido, o registro de protesto contra alienacao de bem. Assim como desapareceu o livio das acoes

cautelares.

Em Portugal, existe a espécie cautelar que se subdivide em conservatoria e antecipatoria. Quanto
as conservatorias, encontramos nominadas da seguinte forma: de suspensao de deliberacdes sociais, de
arresto, de embargo de obra nova e de arrolamento. E as de carater antecipatorio, nominadas como: de
restituicao provisoria de posse, de alimentos provisorios e do arbitramento de reparagao provisoria. Ademais,
existe igualmente a tutela cautelar comum ou inominada, a qual também podera ser conservatoria ou

antecipatoria.

Em ambos os ordenamentos, mais especificamente a tutela cautelar, encontramos semelhancas
quanto a apresentacao, pelo requerente ou interessado, de forma antecedente ou incidental. E, para sua
concessao, deverao preencher os dois mais importantes requisitos, sendo eles: periculum in morae o fumus
boni iuris. Poderiamos considerar estes dois requisitos os mais evidentes, mas nao devemos olvidar dos
principios inerentes a tutela cautelar, quais sejam: a provisoriedade, a revogabilidade, a fungibilidade, a

cognicao sumaria, a cautelaridade e a referibilidade.

Ao apresentarmos o derradeiro capitulo onde desenvolveu-se o cerne da pesquisa, qual seja, a
instrumentalidade, foram analisadas como as alteracdes ocorridas em ambos 0s ordenamentos juridicos

afetaram tal caracteristica.

No Brasil com a unificacdo do procedimento cautelar houve diferenciacdo quanto a legislacao
anterior de 1973. Inclusive, o tema tutela provisoria foi um dos mais afetados com a Ultima atualizacao
legislativa, mais especificamente o0 ano 2015., passando a vigorar apenas em 2016. Em Portugal, surgiu,

de acordo com a nova roupagem do codigo de processo civil de 2013, a figura da inversao do contencioso.

Ambos os ordenamentos, com seus respectivos procedimentos, pretendem excluir a duplicacao de
processos, seja pela visdo do ordenamento brasileiro com a unificacdo das duas tutelas num unico
processo, priorizando a economia processual; seja pela visao do ordenamento portugués, que de acordo
com a inversao do contencioso, dispensa o requerente da apresentacao do pedido principal ou definitivo,

recaindo 0 6nus sobre o requerido.

Retornando a analise pelo prisma brasileiro, concluimos observando que o pedido cautelar e o
pedido principal poderao ser apresentados nos mesmos autos, sem que haja interferéncias na esséncia de
cada um deles. Ambos poderao ser, conjuntamente, apresentados na peticao inicial ou, ainda, na peticao
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inicial apenas constar a tutela cautelar e apos esta ser concedida, o requerente teria 30 dias para emendar

a exordial com a apresentacao do pedido principal.

Nao havera, portanto, mais a necessidade de apresentacao e formacao de outro processo contendo
0 pedido principal, apenas e especificamente o que faz referéncia a tutela cautelar. Se nao ha novo
processo, nao havera incidéncia de custas processuais. A economia e a celeridade processuais reafirmam

sua importancia nao s6 quanto aos beneficios trazidos para a Jurisdicao mas também para os cidadaos.

No entanto, levantamos uma questao que poderia prestar como critica quanto a unificacao. O
género tutela provisoria possui como espécies a cautelar e a antecipada. Ambas possuem basicamente os
mMesmos pressupostos para concessao, quais sejam: probabilidade do direito invocado e perigo de dano ou
risco ao resultado Util do processo. Indaga-se se sao as mesmas caracteristicas, por que haveria de se

manter as duas espécies.

Talvez a intencdo tenha sido resguardar as diferencas quanto ao tipo de direito material que se
quer assegurar ou antecipar e, ainda, quanto ao procedimento, onde encontraremos semelhancas quanto
a cumular tutela antecipada ou cautelar com seus respectivos pedidos principais, porém, os procedimentos
terdo encaminhamentos diferentes. Guardando a tutela antecipada a possibilidade de ganhar status de

definitividade ao contrario da cautelar.

Ja quanto & inversao do contencioso, especifica do ordenamento juridico portugués, extraimos que
a decisdo que a analisa é duplice uma vez que também estara inserta a concessao e justificativa da tutela
cautelar. Até porque a inversao do contencioso so se justifica com a autorizacdo da cautelar por parte do

magistrado mas a pedido do requerente.

Encontramos posicionamentos doutrinarios que defendem ter havido a supressdao da
instrumentalidade haja vista poder ocorrer a dispensa da apresentacao do pedido principal, sendo assim

nao haveria a formacao do processo contendo o pedido principal.

Jano ordenamento juridico brasileiro, ndo esta afastada a instrumentalidade, haja vista ainda haver

a necessidade da apresentacao do pedido principal para garantir a efetividade da tutela cautelar concedida.

Entretanto, em ambos 0s ordenamentos, perante as modificacdes vigentes, entendemos uma
priorizacao aos principios da celeridade e da economia processual, além de constatarmos que diante do
contexto do que é um Estado Democratico de Direito, naturalmente mantidos os direitos e garantias

fundamentais, pretendendo revigorar a efetividade jurisdicional e procedimental, respeito efetivo da razoavel
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duracao do processo, para que, amplamente possa ser atingido o objetivo para uma entrega da tutela

jurisdicional de forma justa, eficaz e coerente com tais principios.
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TUTELA CAUTELAR ANTECEDENTE

(arts. 305 a 310)

Peticio

Cumula os pedidos cautelar e
principal (art. 308, £1%)

Prevalecerd desde o nicio, o
procedimento comum

Limita-se a postular a medida cautelar:

Apenas indica a lide a ser composta no futuro
processo principal. Demonstra os requisitos da

Tutela de urgéneia (art. 205)

Citagdo inica para responder
ao pedido cautelar ¢ ao pedido
principal

Pode haver, ou nio, liminar

Tentativa de conciliagio

antes da citagio (art. 300

Cabe agravo de mstrumento

Instrugio conjunta ¢
Julgamento simultines

sem prejuize do andamento do
Processo (art. 1.O15, 1)

Haverd uma fase inicial para resolver o
pedido cautelar (arts. 306 e 307)

Citagdo do réu para
responder, em cinco dias, ao
pedide cautelar (art. 360

Hi contestagio

Procedimento comum
{art. 307, paragrafo anico)

Sera observado o

Nao hi contestagio: fatos alegados
pelo autor presumem-se aceitos pelo
reu (art. 507, caput)

Decisio interlocutaria resolve o pedido cautelar

Cabe agravo (art. 1.015, 1)

Efetiva-se a medida

() pedido principal deverd ser formulado em
A0 dias (art. 308, capur)

Pedido nio & formulado:
extinguem-se a medida e o processo

(art. 304

Pedido ¢ formulado: designa-se
audiéncia de conciliagdo (art. 308, £3%)
sem nova citagdc. Partes sdo intimadas

Sentenga

|

Homologagao da autocomposigio

exo | - Fluxograma extraido da obra do autor THEODORO JUNIOR, Humberto.
Janeiro: Forense, 2018, ISBN 978-85-309-7770-2, volume 1, p. 684, demonstrando as fases do atual procedimento quanto a

tutela cautelar de acordo com o CPCB/2015
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Resolve o ménto, mantendo ou ndo, a
medida cautelar

Curso de Direito Processual Civil. 59. ed., Rio de




Procedimento Cautelar Comum
{arts. 802 e 803

Petigao inicial (art. 81}

Justificagio ou prova
decumental

Deferimento de liminar Sem medida liminar

Citagao (art. 304)

Mandado executivo
da medida

Crtagao (art. 302)

5 duas

Contestagao {art. 803, paragrafo inico)

Audiéncia, se hd prova Mio hd audiéncia, se B
oral (art. 803, pardgrafo anico) niio ha prova oral

velia

1]

Sentenca

Revogacio da
medida liminar

Expedigio de mandado
executivo quando
niio houver liminar

Declaragao de
subsisténcia da
medida liminar

Anexo Il - Fluxograma extraido da obra do autor THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar, 25 edicao., Sao Paulo:Liv.
e Ed. Universitaria de Direito, 2010, ISBN 978-85-7456-256-8, p. 150, demonstrando o procedimento cautelar no ordenamento
juridico brasileiro quando da vigéncia do CPCB/1973
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