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RESUMO: O estudo do Processo Civil € muito importante, ainda mais quando se trata
de uma area onde serve de base para outros ramos do direito. O Cédigo de Processo
Civil estd passando por modificacbes motivadas pela busca de maior celeridade
processual e melhor adequacdo dos procedimentos para melhor atender o
jurisdicionado. Dentre essas modificacdes, estd o Livro Ill, que trata das tutelas
cautelares, que também ira sofrer consideraveis alteracbes se aprovado o Novo
Caodigo de Processo Civil, da forma como esta. Além das modificaces relativas as
tutelas cautelares, o novo diploma processual ir4 trazer uma inovacao; trata-se da
tutela da evidéncia, cujo objetivo é a concessao do pedido a parte que demonstrar ser,
seu pedido, incontroverso. Na nova sistematica processual, o juiz se convencera dos
fatos alegados pelas partes com base nos principios da fungibilidade e da
adaptabilidade, concedendo a medida que melhor atenda a parte no caso concreto
flexibilizando a norma para melhor aplica-la.

ABSTRACT: The study of the Civil Procedural is very important, especially when it
comes to an area where the basis for other legal branches. The Civil Procedural Code
is undergoing modifications motivated by the search for greater procedural celerity and
better adequacy of the procedures to better serve the claimants. Among these
modifications, it shows great importance to institute precautionary approach to
guardianship, which will also undergo considerable changes if approved the new Civil
Procedural Code. In addition to the modifications relating to preservation
guardianships, the new procedural legislation will bring an innovation; it is the
protection of evidence, aimed at granting the request the party which proves to be, on
request, incontrovertible. In the new procedural systematic, the judge may make use
of the principles of fungibility, granting the measure that best meets aside in this case,
and adaptability, which is a more flexible standard for best apply it.
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1 INTRODUCAO

O instituto das medidas cautelares € mais um dos instrumentos a disposicéo
da sociedade para que, aquele que se encontrar em uma situacao de risco, possa
pleitear a tutela jurisdicional do Estado, de acordo com cada caso. O estudo das
medidas cautelares se revela importante porque se trata de uma das espécies de
tutela de urgéncia capazes de afastar o risco da demora do processo principal,
assegurando um direito ou servindo de tutela ao processo principal.

Com sua origem no Estado liberal classico, as cautelares surgiram em razdo
da necessidade da criacdo de um instrumento que fosse capaz de afastar uma
situacdo de risco ou a ocorréncia de um dano. O intuito da tutela cautelar era dar
efetividade a tutela inibitéria, para evitar a efetivacao do dano, e a tutela de remocéao
do ilicito, para ressarcir a vitima do dano, apos a sua producao.

Em razdo de a tutela cautelar dar efetividade a tutela inibitéria, que se entendia
gue a cautelar era satisfativa. Essa ideia de ser satisfativo o efeito da tutela cautelar
foi afastada quando se conseguiu colocar 0 processo cautelar como instrumento
autbnomo capaz de garantir a tutela jurisdicional.

A promulgagéo da Lei n° 5.869/1973 de 11 de janeiro de 19733 deu origem ao
Cdbdigo de Processo Civil que dispde de um Livro proprio para tratar das medidas
cautelares, dada a importancia do instituto para o direito.

Como a sociedade é dinamica e evolui constantemente, com o direito néo é
diferente e a cada dia que passa as leis também necessitam acompanhar essa
evolucdo. Na busca por maior celeridade processual, o Senado Federal elaborou o
Projeto de Lei n° 166/2010 de relatoria do Senador Valter Pereira* e, posteriormente,
foi encaminhado a Camara dos Deputados. Do Projeto de Lei n° 166/2010 do Senado
Federal se originou o Projeto de Lei n°® 8.046/2010 da Camara dos Deputados, de
relatoria do Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro®.

3 BRASIL. Lei n° 5869, de 11 de janeiro de 1973. Disponivel em: < http:
IIwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869compilada.htm>. Acessado em: 23/07/2014.

4 Disponivel em: < http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496> Acessado em:
23/07/2014.

> JUNIOR, Fredie Didier; FUX, Luiz; MEDINA, José Miguel Garcia, et all. Novas Tendéncias do
Processo Civil, Estudos Sobre o Projeto do Novo Codigo de Processo Civil, Baseado no
relatorio apresentado pelo deputado Sérgio Barradas Carneiro, em novembro de 2012. Bahia: Editora

JusPodivm, 2013, p. 15.
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Ambos os projetos visam alterar o Cédigo de Processo Civil atual e, dentre
essas alteraches, esta também, o instituto das medidas cautelares. A primeira
modificacdo é com relacdo a auséncia das cautelares nominadas, como existe no
atual Codigo de Processo Civil. A segunda alteracdo se refere a promessa de maior
celeridade na prestacao jurisdicional. Vale frisar que essa € a maior justificativa para
a alteracdo do diploma processual civil. A terceira alteracdo é quanto ao poder geral
de cautela do magistrado, que néo ficara limitado apenas as regras expressas no
diploma processual para o deferimento ou indeferimento da medida.

Além das alteracBes do processo cautelar, o Projeto do Novo Codigo de
Processo Civil elenca mais uma tutela, a tutela da evidéncia, fundamentada na
demonstracao de um direito certo, que € possivel o seu reconhecimento de plano, que
seja incontroverso.

Essas alteracbes substanciais fizeram com que o estudo do instituto das
cautelares se tornasse de grande relevancia, visto que as referidas alteracbes
influenciam na dindmica processual que hoje conhecemos. O projeto do Novo Cadigo
de Processo Civil foi elaborado visando a celeridade processual. Celeridade essa que
s6 podera ser conferida quando da aplicacdo pratica do processo, perfazendo a
subsuncao dos fatos a norma.

Para o alcance do resultado préatico proporcionado pela alteracédo do instituto
das cautelares, o0 magistrado se valera do principio da fungibilidade possibilitando ao
juiz a concessdo da medida que melhor se encaixe ao caso concreto e, com base,
também, no que a doutrina denomina de adaptabilidade, que é justamente a
flexibilizacdo da norma para atender, de forma prética, o jurisdicionado.
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2 DAS MEDIDAS DE URGENCIA

As medidas capazes de afastar o perigo de dano sdo consideradas pelo
ordenamento juridico patrio como medidas de urgéncia. S&o elas as tutelas cautelar
e antecipada, que visam assegurar 0 processo principal para que a prestacao
jurisdicional possa ser efetivada, ou antecipar os efeitos da deciséo final de mérito,
para que nao haja o perecimento do direito pleiteado antes da prolacdo da deciséao

final.

2.1 Conceito de Medida de Urgéncia

Medida de urgéncia € aquela tomada de forma rapida, célere. Para que se
possa alcancar a protecdo do direito de maneira menos demorada, sob pena de o
objeto bem da vida perecer, sdo necessarios instrumentos para isso. Esses
instrumentos devem possuir o condao de afastar a ameaca de leséo a direito.

O ordenamento juridico péatrio denomina as medidas que tém a finalidade de
afastar o risco de lesdo a direito, de tutelas de urgéncia.

As tutelas de urgéncia se subdividem em tutela antecipada e tutela cautelar.
O género é a tutela de urgéncia, cuja espécies sdo a tutela cautelar e a tutela
antecipada. A tutela antecipada visa antecipar os efeitos da decisdo de mérito tendo,
no entanto, a tutela cautelar, o condao de assegurar, de resguardar o bem até que se
discuta o direito.

Marcus Vinicius Rios Goncalves diz que “A antecipacao da tutela consiste na
possibilidade de o juiz antecipar os efeitos da sentenca, para uma fase do processo
anterior aquela em que normalmente tais efeitos seriam produzidos®”, ou seja, a regra
€ que o provimento ou ndo da deciséao final seja determinado apenas na sentenca que
julga o pleito.

Com a antecipacao de tutela ocorre a antecipacgao dos efeitos da decisao final
de mérito, dando ao autor o objeto pretendido, de forma antecipada, como ocorre nos

casos de um procedimento médico de urgéncia, por exemplo.

6 GONCALVES, Marcus Vinicius. Direito Processual Civil Esquematizado, Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2011, p. 671.
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J& a tutela cautelar € aquela concebida com a finalidade de afastar uma
situacao de ameaca ao resultado de um processo de conhecimento ou de execucéo,
bem como para afastar ou minorar os riscos decorrentes da demora no processo’,
como, por exemplo, ocorre no sequestro de bens para que o devedor ndo o dilapide
antes de pagar o que deve.

Nesse contexto, tem-se que a tutela antecipada objetiva antecipar os efeitos
da deciséo final de mérito, enquanto a tutela cautelar visa resguardar o objeto de uma
futura discusséo. Mais detalhes das tutelas de urgéncia serédo analisados nos tépicos

a sequir.

2.2 Evolucao Histérica

O processo civil foi elaborado para proteger os interesses da burguesia frente
a discricionariedade do Estado. Essa nocao de processo civil advém do Estado liberal
classico, época em que surgiram as liberdades individuais, ndo podendo o Estado
criar um sistema que privilegiasse determinada classe de individuos em detrimento de
outra.

O processo civil tratava os direitos como coisas passiveis de troca no caso de
ilicito praticado, sendo suficiente a tutela ressarcitéria pelo equivalente ao valor do
dano ou da prestacgéo inadimplida®.

Nessa época, o Estado ndo contava com fundamentos bastantes para obrigar
o inadimplente a cumprir a obrigacdo, nem era admitida a criagdo de mecanismo que
visasse impedir a ocorréncia do ilicito (prevenc¢do), por se tratar de interferéncia do
Estado na liberdade individual, uma vez que o impedimento precedia a conduta do
individuo.

O que havia para a prevencao do ilicito era a sentenca declaratéria que tinha
forca apenas para fazer coisa julgada material, impossibilitando nova discussao
acerca da matéria controvertida, mas ndo forca o bastante para obrigar alguém a

cumprir ou deixar de cumprir alguma obrigacéo.

7 Ibidem, p. 699.
8 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, Processo Cautelar, 5. ed., edicdo revista e

atualizada, vol. 4, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 44,
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Como ndo existia uma medida que pudesse imprimir carater de resguardo
como ocorre com a tutela cautelar, se confundia tutela declaratéria e tutela preventiva
objetivando afastar o ilicito antes mesmo dele ocorrer. Isso porque a sentenca que era
anterior a violacao do direito era tratada como declaratoéria, ou seja, preventiva.

A razao de néo existir tal medida preventiva se fundamenta na impossibilidade
de o Estado atuar para prevenir o ilicito, constranger a vontade do individuo para
alcancar um néo fazer®.

A tutela cautelar foi criada para “assegurar a utilidade da tutela jurisdicional
final.” A questéo é que o processo de conhecimento classico néo foi criado para “evitar
a violagédo do direito”, razdo pela qual nem a tutela cautelar, que tinha o objetivo de
servir o processo de conhecimento, poderia prevenir a pratica do ilicito.

Desta feita, tem-se que a tutela cautelar se prestava para resguardar a tutela
pleiteada no processo de conhecimento apds a violacdo do direito. a tutela era incapaz
de prevenir a ocorréncia do ato ilicito bem como de reparar os danos causados pelo
ilicito praticado. A reparacdo do dano ocorria apés ser efetivado pelo agente,
impossibilitando o Estado de impedir previamente o seu cometimento, deixando paa
a jurisdicdo o dever de prestar uma tutela ressarcitéria e nao de prevencao.

MARINONI e ARENHART ressaltam a importancia atinente ao conceito de
ilicito civil'?, visto que o direito era tratado como coisa passivel de substituicdo no caso
de violacao, néo interessando, ao processo civil, o ilicito que ndo causasse dano.

A unificacdo da categoria da ilicitude com a da responsabilidade civil, com
fundamento na ideia de que sO haveria reparacdo caso o ilicito causasse o dano,
impediu a formulacdo de uma tutela contra um ilicito que n&do ensejava dano. Isso
significa que o processo civil teria de aguardar a producdo do dano para atuar e,
assim, buscar a reparacao.

Essa visdo faz parte do Estado liberal classico, que ndo se coaduna com a
realidade dos tempos atuais, onde o Estado, a exemplo de um direito fundamental
como o do consumidor, proporciona ao consumidor garantias para evitar a producao

do dano.

° MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 47 e 48.

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 48.
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Outra questao relevante ao processo liberal é a impossibilidade de aceitacao
dos juizos de verossimilhanca, ou seja, proibicdo de antecipagdo da tutela no
procedimento ordinario classico!?.

Isso ocorria porque se acreditava que 0 processo SO geraria segurancga se
houvesse apenas um julgamento pelo qual era possivel o alcance da vontade da lei.
Montesquieu, citado por MARINONI e WAMBIER, dizia que “O juiz tinha que ser
mantido preso a lei em nome da aplicacdo da lei'?” (...), ou seja, para se atingir a
certeza do direito o0 magistrado deveria seguir exatamente o que estava expresso na
lei.

Em verdade, havia no processo liberal classico uma desconfianca do juiz,
razdo pela qual ndo poderia haver a prestacdo jurisdicional pautada na
verossimilhanca, uma vez que a seguranca juridica s6 era obtida com o término da
cognicao.

Uma das caracteristicas da antecipac¢éo da tutela é justamente a antecipacéo
dos efeitos que a parte s6 obteria com a decisédo final de mérito. Desta feita, o
processo liberal classico ndo permitia tal antecipacao, visto ser inadmissivel executar
uma pretensdo antes do exercicio do contraditorio e da ampla defesa.

A doutrina da época estabeleceu que a cognicdo devesse vir antes da
execucao, desencadeando, como hoje conhecemos, o principio de que se ndo ha
titulo, ndo h& pena, mas o problema era quando da sentenca houvesse recurso, pois
0 mesmo ndo possuia efeito suspensivo podendo a sentenca ser executada na
pendéncia de recurso.

Foi nessa fase processual que Chiovenda reconheceu a possibilidade de
haver uma execucédo provisoria sem que fosse necessario o alcance da verdade no
processo de conhecimento que, no caso pode ocorrer a figura de uma sentenca nao
definitiva, mas executéria, e, pois, a separacao entre a definitividade da cognicéo e a
executoriedade?®,

A concretizacao da tutela antecipada encontrava obste no entendimento de

gue a liberdade s6 seria exercida se houvesse um julgamento com base na certeza

11 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 49 e 50.
12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 50.
IBCHIOVENDA, Giuseppe, apud, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, p. 52.
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do direito, razédo pela qual ndo poderia haver execu¢cdo sem um titulo executivo que,
no caso, era a sentenca.

Mas a sociedade é dinamica e evolui de acordo com as novas situacdes que
surgem e que precisam de amparo legal. Em razdo dessa evolucéo, o direito passou
a se preocupar com novos meios para inibir o ilicito e a demora do procedimento
comum de conhecimento.

A busca pela celeridade e meios processuais mais concretos deixaram de
lado o processo civil classico®, que ndo admite a tutela antecipada e diferentes tipos
de sentenca além das constitutivas, declaratérias e condenatdrias. Em razdo da
auséncia de idoneidade do processo civil classico, a doutrina passou a utilizar a agao
cautelar inominada para inibir e remover o ilicito.

De acordo com a necessidade de utilizacdo das cautelares como meio de
tutelar as novas situagfes surgidas com a evolugcdo da sociedade, foi necessario se
pensar em um procedimento cautelar para tutelar essas novas situagdes. ISso ocorreu
em outros paises, como a Itélia.

A tutela cautelar era utilizada para tentar impedir a ocorréncia do ilicito, visto
que o processo civil classico s6 admitia a sentenca declaratéria como Unico meio de
tentar impedir a violagdo de um direito. Assim, a utilizacao da tutela cautelar para obter
os efeitos da tutela inibitéria fez com que a tutela cautelar perdesse seu carater de
instrumentalidade!®, adquirindo carater de acdo autdnoma.

Tem-se, portanto, a utilizacdo da tutela cautelar para dar efetividade e
executividade a tutela inibitéria satisfazendo a busca pelo direito, surgindo, por conta
disso, a ideia de cautelar satisfativa.

Como antes s0 era admitida sentenca declaratoria para tentar afastar o ilicito,
foi necessaria a criacdo de uma tutela capaz de atender aos anseios da sociedade,
que a cada dia evoluia e, também, porque a sentenca declaratoria ndo tinha
capacidade de inibir o ilicito nem ressarcir o dano causado. Foi entdo que se admitiu
a tutela cautelar inominada que dava efetividade e executividade a tutela inibitéria,
afastando, por conseguinte, o ilicito antes mesmo de ser causado. Esse foi 0 motivo

de hoje se ter a ideia de que a tutela cautelar pode ser satisfativa.

14 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 53.

15 |bidem, p. 54.
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Por outro lado, ndo se pode ignorar a funcao da tutela cautelar pelo simples
fato de que esta era utilizada como tutela inibitoria. A tutela cautelar tem natureza
assecuratoria, de resguardo, com a finalidade de assegurar a tutela final do direito.

Como a doutrina ndo se importou em diferenciar aquilo que era contrario ao
direito e o dano, ocorreu a distor¢cao do uso da técnica cautelar para permitir o alcance
da tutela de remocéo do ilicito'®. O objetivo da tutela de remocéo é remover um ilicito
ja praticado e ndo o contrario.

A distorcdo esta nesse ponto. A tutela de remocéo do ilicito foi criada para
evitar a préatica do dano, ndo para remover o ilicito ja praticado, sendo essa a brecha
para a admissao da tutela cautelar, deixando de lado o procedimento de conhecimento
em razdo dessa se constituir meio idéneo, autbnomo e mais célere, levando a
sumarizacdo do processo de conhecimento?’.

A necessidade de atender ao direito material fez com que a técnica utilizada
para a tutela cautelar fosse usada para a tutela antecipada, o que néo é incorreto, pois
a referida técnica foi de importancia capital para a protecdo do direito fundamental de
acéo'® e, mesmo sendo indispensavel o uso da técnica da cautelar para o amparo ao
direito material, os tribunais resistiam em aceitar tal condicéo.

Portanto, foi em razdo da necessidade de prestacdo da tutela jurisdicional®
que a cautelar inominada passou a ser utilizada de forma autbnoma, dando ensejo as
tutelas inibitérias e de remocéao do ilicito, bem como a antecipacéo de tutela.

Humberto Theodoro Junior considera a doutrina alem& como a primeira a
sistematizar e tentar elaborar um conceito de medida cautelar?®, porém, foram os
italianos do século XXI que elaboraram pesquisas mais cientificas dizendo respeito a
autonomia do processo cautelar e propondo uma terceira concepcao ao lado do
processo de cogni¢ao e execucao.

Na concepcao do referido doutrinador, foram trés os principais tedricos que

desenvolveram o tema: Chiovenda, Calamandrei e Carnelutti.

16 |hidem, p. 56.
17 |bidem, p. 57.
18 |hidem, p. 58.
19 |bidem, p. 60.
20 JUNIOR, Humberto Theodoro, Processo Cautelar, 24. ed., Revista e Atualizada, Com andlise das
Reformas do CPC, até a Lei n° 11.441, de 04-01-2007, Sao Paulo: Editora Universitaria de Direito,

2008, p. 34.
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A teoria de Chiovenda é aquela que corresponde a necessidade efetiva e atual
de afastar o temor de um dano juridico, ou seja, a medida cautelar consiste no receio
de um dano que possivelmente podera ocorrer se nenhuma providéncia for tomada.

Para Calamandrei, o processo cautelar nasce para servir uma providéncia
definitiva, querendo dizer com isso que 0 processo cautelar € um instrumento do
proprio processo principal que assegura de forma preventiva sua efetividade, motivo
pelo qual a medida cautelar é tratada como “instrumento do instrumento”, diferindo do
processo de cognicéo e de execucéo no tocante a finalidade?!.

A teoria de Carnelutti € considerada por Humberto Theodoro Janior como a
mais avancada sobre o tema de tutela cautelar??, cujo entendimento precipuo foi o de
gue a cautelar se caracterizava por ser uma composicao provisoria da lide. Momento
mais tarde entendeu que o processo cautelar serviria a tutela do processo para
garantir os meios do processo definitivo, bem como a utilidade pratica do processo
definitivo.

Entende que o processo cautelar ocupa posicdo de terceiro tipo de processo
juntamente com o processo de cognicdo e do processo de execucao.

Sua concepcéo final acerca da utilidade da tutela cautelar foi que esta serve
para evitar, no limite do possivel, qualquer alteracdo no equilibrio inicial das partes
que possa derivar da duracédo do processo?.

Foi Carnelutti quem conseguiu afastar a ideia de que a cautelar tinha por
escopo antecipar provisoriamente a decisao definitiva, colocando o processo cautelar
como instrumento de realizacdo da tutela jurisdicional, com vistas a sua garantia.

O conceito de tutela cautelar esta atrelado a sua propria finalidade, que é
assegurar a tutela do direito evitando o perecimento do objeto até que venha o

processo principal para sanar a davida de certeza quanto a situacao de fato.

2.3 Tutela Cautelar e Tutela Antecipada — conceito e diferencas

A tutela cautelar tem carater assecuratorio e visa assegurar tanto um direito

qguanto a efetividade do processo principal. O fato de a tutela cautelar dar efetividade

21 CALAMANDREI, Piero, apud, JUNIQR, Humberto Theodoro, p. 37.
22 CARNELUTTI, Francesco, apud, JUNIOR, Humberto Theodoro, p. 38.

23 |bidem, p. 38 e 39.
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ao processo principal faz com que a referida tutela seja considerada um instrumento
do instrumento.
WAMBIER e TALAMINI dizem que isso ocorre

(...)

Porque, se de um lado, se pode afirmar que todo processo tem carater
instrumental com relacdo ao direito material (por exemplo as normas de
direito civil), porque existe para fazer com que sejam efetivamente cumpridas
estas normas, de outro lado, o processo cautelar existe para garantir a
eficacia do processo de conhecimento ou da execucao, sendo, logo, nesse
sentido e nessa medida, instrumento do instrumento?*.

A tutela cautelar portanto, € instrumento enquanto tutela do direito material e
também para assegurar a efetividade do processo de conhecimento.

Na concepcao de Fredie Didier Junior, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira,
tutela antecipada “E aquela que antecipa os efeitos da tutela definitiva, isto €, a
satisfacdo ou a cautela do direito afirmado?®” (...); ja a tutela cautelar tem a finalidade
assecuratoria sendo, segundo GONCALVES, aquela que protege, preserva o direito,
sem antecipar os efeitos da futura sentenca?® (...).

Assim, a tutela cautelar € aquela que assegura o direito material ou os efeitos
do processo principal, ao passo que a tutela antecipada adianta os efeitos da
sentenca, diferenciando-se uma da outra no ponto em que a primeira assegura e, a

segunda, antecipa.

3 DO PROCESSO CAUTELAR

As tutelas cautelares possuem requisitos e caracteristicas préprios, além do
que, as tutelas cautelares também possuem processamento diferenciado de outros

institutos constantes do processo civil.

24 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo, Curso Avancado de Processo Civil, Processo
cautelar e Procedimentos especiais, 10. ed., revista, atualizada e ampliada, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010, p. 42.

25 JR. Fredie Didier; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafaela, Curso de Direito Processual Civil,
Teoria da Prova, Direito Probatdrio, Teoria do Precedente, Decisdo Judicial, Coisa Julgada e
Antecipacédo dos Efeitos da Tutela, 4. ed., Revista, ampliada e atualizada de acordo com a EC/45, o
Cédigo Civil, as simulas do STF e STJ, as Leis Federais n. 11.232/05, 11.276/06, 11.277/06,
11.280/06, 11.340/06, 11.382/06, 11.417/06, 11.418/06, 11.419/06, 11.441/07, 11.636/07, 11.636/07,
11.689/08, 11.690/08 e as Resolugbes do STF n. 381 e 388 de 2008 (sumula vinculante)., Bahia:
Editora Podivm: 2009, p. 456.

26 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 690.
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Sao as caracteristicas e requisitos que diferencia as tutelas cautelares de
outros instrumentos criados para tutelar os direitos das partes, que litigam em busca

de uma solucao para o conflito, mediante a tutela jurisdicional do Estado.

3.1 Natureza Juridica

A natureza juridica de determinado instituto esta relacionada ao significado
que esse tem para o direito. No caso, a tutela cautelar tem natureza juridica
preventiva, ou seja, tem a fungdo de assegurar tanto um direito material quanto a
efetividade do processo principal.

Diante disso, a tutela cautelar deve ser encarada como aquela que visa
resguardar um direito ou um processo, separadamente da ideia de antecipa¢do, uma
vez que esta é a caracteristica da tutela antecipada, que tem por finalidade precipua
a antecipacao dos efeitos da deciséo final de mérito.

A tutela cautelar integra o poder do Estado de julgar servindo ndo apenas para
garantir a execucao forcada, como entendia a doutrina alema, mas, também, de
instrumento do processo de conhecimento. A tutela cautelar goza de autonomia, pois
ndo ha a necessidade de existir um processo de conhecimento ou execucdo em
andamento para que se possa fazer uso da referida medida, o que significa dizer que
a tutela cautelar € mais um instrumento a disposicdo das partes para garantir a

efetividade do direito.

3.2 Requisitos de Admissibilidade da Tutela Cautelar

O legislador condicionou a admissibilidade das tutelas cautelares a
comprovacao de determinados requisitos ensejadores de sua apreciacdo sendo, um
deles, o fumus boni iuris ou fumaca do bom direito, levando em conta que o0 processo
cautelar é decidido sobre um juizo de probabilidade e ndo de certeza, necessitando
que a parte requerente demonstre a efetiva ameaca ao direito pleiteado e que sua

alegacao seja aparentemente verdadeira.
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E necessario que o requerente demonstre ser o titular do direito que esta sob
ameaca, e que esse direito merece protecdo?’, cuja apreciacdo se dara de forma
sumaria, mais célere, ficando para o processo principal a apreciacdo da crise de
certeza.

Para Enrico Tullio Liebman, é necessaria a provavel existéncia de um direito
a ser tutelado no processo principal®®, configurando a fumaca do bom direito em um
juizo de probabilidade e verossimilhanca do direito cautelar a ser acertado e no
provavel perigo em face do dano ao possivel direito pedido no processo principal®®.

Nas palavras de MARINONI e ARENHART, “Para obter a tutela, o autor deve
convencer o juiz de que a tutela do direito provavelmente lhe sera concedida3®”.

O deferimento da tutela cautelar esta condicionado a demonstracdo da
probabilidade de um direito - fumus boni iuris - fazendo com que o magistrado se
convenca da verossimilhanca das alegacgdes.

Ao lado do fumus boni iuris esta o periculum in mora, ou o perigo da demora
do provimento final, sendo importante que o requerente demonstre ao magistrado que
a sua demora podera causar dano irreparavel ou de dificil reparacdo. Nesse passo,
em razao da demora da decisdo de mérito, o objeto do processo principal podera
perecer, resultando na sua perda.

A tutela cautelar “S6 podera ser deferida se houver risco de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo®'”, ou seja, para a propositura da tutela cautelar devera o
requerente demonstrar que o indeferimento da medida lhe causara dano que nao
poderd ser revertido ou ficara dificil sua reparacgéo.

Nesse contexto, a 22 turma do Colendo Superior Tribunal de Justica, entende

0 seguinte:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
A(;AO RESCISORIA. TUTELA ANTECIPADA INDEFERIDA NA ORIGEM.
REQUISITOS. SUMULA 7/STJ.

1. A concessdao da medida cautelar demanda essencialmente o
preenchimento de dois requisitos: o fumus boni iuris e 0 periculum in
mora. Além disso, a probabilidade de éxito do recurso especial deve ser
verificada na medida cautelar, ainda que de modo superficial.

27 |bidem, p. 704.

28 |_IEBMAN, Henrico Tullio, apud, JUNIOR, Humberto Theodoro, p. 61.

29 VILLARD, Willard de Castro, apud, JUNIOR, Humberto Theodoro, p. 61.
30 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 29.

31 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 705.
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2. No caso dos autos, cuida-se de agdo de rescisoria ajuizada contra o
Parquet Estadual, Liga Itaquiense de Futebol, Sociedade Esportiva e
Recreativa Itaqui - Municipio de Itaqui/RS -, cujo pedido de antecipacao de
tutela fora negado pelo TJ/RS.

3. E iterativa a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, para avaliar os
critérios adotados pela instancia ordinaria que ensejaram a concessao ou nao
da antecipacéo dos efeitos da tutela, € necessario o reexame dos elementos
probatérios a fim de aferir a “prova inequivoca que convenca da
verossimilhanga da alegacdo”, nos termos do art. 273 do CPC, o que nédo é
possivel em sede de recurso especial, a teor da Sumula 7/STJ. Precedentes:
AgRg no Ag 1.399.175/RJ, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma
julgado em 16.6.2011, DJe 24.6.2011; EDcl no REsp 786.188/CE, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 4.12.2008, DJe
19.12.2008.

4. Demais disso, 0 recorrente, por ocasiao do ajuizamento da cautelar no
Superior Tribunal de Justica, teria como dirigir-se ao tribunal originario
competente para a apreciacdo de pedido de efeito suspensivo a recurso
especial pendente de admissibilidade nos termos das Sumulas 634 e
635/STF32,

Assim, para o deferimento da tutela cautelar devera o requerente demonstrar
a aparéncia de seu direito - fumus boni iuris - onde o magistrado apreciara o pedido
com base em um juizo de probabilidade, fazendo com que se convenca da
verossimilhanca das alegacdes e, o perigo da demora - periculum in mora -, que € a
demonstracao de que a demora na concessao da medida causara ao requerente lesdo

grave ou de dificil reparacéo.

3.3 Das Caracteristicas da Tutela Cautelar

A tutela cautelar possui caracteristicas capazes de distingui-las de outros
procedimentos processuais; caracteristicas essas que fazem da tutela cautelar um
procedimento ndo s6 autbnomo, mas capaz de atender aos anseios da sociedade na
busca pelos seus direitos.

Em momento algum a medida cautelar se reveste de processo principal,
mesmo quando proposta autonomamente, caso em que a parte terd um prazo de trinta
dias, conforme disposicdo expressa no artigo 806 do Cadigo de Processo Civil33, para
propor a acdo principal o que, evidentemente, comprova sua caracteristica de

acessoriedade em relagao ao processo principal.

32 BRASIL. Superior tribunal de Justica. Agravo Regimental na Medida Cautelar n.° 2031, da 22 Turma,
Relator: Ministro Humberto Martins, Publicado no Diario da Justica eletrébnico em 01/03/2013.
33 Art. 806. Cabe a parte propor a agéo, no prazo de 30 (trinta) dias, contados da data da efetivacéo da

medida cautelar, guando esta for concedida em Erocedimento Ereearat()rio.
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Por esta razéo a tutela cautelar é considerada instrumento do instrumento34,
servindo a tutela do direito material e do processo principal.

Outra caracteristica importante é a autonomia da tutela cautelar, que pode ser
proposta tanto no bojo do processo ja existente, de forma incidental, quanto de forma
autbnoma. Mas essa autonomia ndo é absoluta, uma vez que guarda referibilidade ao
processo principal.

Autdbnoma porque ha a citagdo da outra parte e uma sentenca, mas distinta
do processo principal. A sentenca no processo cautelar ndo decide o mérito da
questdo, apenas assegura o direito material ou a efetividade do processo principal
fazendo, portanto, coisa julgada formal. E autdnomo porque a funcao jurisdicional atua
plenamente, sem subordinacdo a maior ou menor procedéncias das razdes arguidas
pela parte®.

A concesséo da tutela cautelar tem o carater de urgéncia pelo fato de sua
propositura sempre estar fundamentada no periculum in mora. Trés situacées podem
ocorrer para dar ensejo a sua concessao, sendo elas o abuso de direito, o0 manifesto
intuito protelatério e a incontrovérsia.

De outra parte, com o periculum in mora, a urgéncia da cautelar tera de ser
analisada juntamente com fumus boni iuris, sendo deferida em cogni¢cdo sumaria em
razao da urgéncia.

A cognicdo sumaria, também caracteristica da tutela cautelar, consiste na
concessdo mediante um juizo de “probabilidade de o direito material existir3¢. Kazuo
Watanabe afirma que a cognicdo da tutela cautelar pode ser examinada em dois
aspectos: extensao e profundidade®’.

A extenséo diz respeito aos limites das questdes que podem ser apreciadas,
nao havendo limite quanto a matéria levantada. No tocante a profundidade, esta se
refere ao grau de certeza em que o0 magistrado profere a deciséo, porém, a andlise é
feita de forma superficial ndo havendo certeza da existéncia do direito, pois com base
na plausibilidade do direito é que o juiz se convence da verossimilhanca das

alegacoes.

34 CALAMANDREI, Piero, apud, GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, p. 695.

35 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 9.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de Direito Processual Civil, volume Unico, 3. ed.,
revista, atualizada e ampliada, S&o Paulo: Editora Método, 2011, p. 1.196.

8T WATANABE, Kazuo, apud, GONCALVES, Marcus Vinicius Rios, p. 695.
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Nas palavras de WAMBIER e TALAMINI “No gque tange ao seu procedimento,
0 processo cautelar € suméario (simplificado e breve) e capaz de produzir, se
preenchidos os pressupostos, efeitos imediatos38”. Em outras palavras, a tutela
cautelar tem a cognicdo sumaria por se tratar de medida concedida com base na
plausibilidade do direito, fazendo o magistrado uma andlise superficial do caso, o que
justifica sua cogni¢do sumaria em razéo de sua brevidade.

Além disso, a tutela cautelar € marcada por sua provisoriedade, ou seja, por
ser passivel de modificacdo, alteracdo ou ser reexaminada caso haja alteracdo nos
fatos que motivaram a sua concessao.

A tutela cautelar podera ser proposta de forma incidental ou autbnoma e
perder sua eficacia ou ser revogada. Diante disso, no caso de tutela cautelar
preparatéria, o autor devera propor a acao principal no prazo de 30 (trinta) dias, sob
pena de ser revogada. Cessara a eficacia da tutela cautelar se a parte ndo propor a
acao no prazo estabelecido no artigo 806 do diploma processual civil, ndo executar a
tutela cautelar no prazo de 30 (trinta) dias, ou se 0 magistrado extinguir 0 processo
principal, de acordo com o artigo 808 do Cédigo de Processo Civil®,

No caso de procedéncia do processo principal, os efeitos da tutela cautelar
perduram mesmo se houver recurso contra a decisdo que decidiu o0 mérito do pedido
principal, caso contrario, se houver a improcedéncia do pedido principal ocorrera,
automaticamente, a revogacao da tutela cautelar, mesmo que tal revogacao nao seja
mencionada pelo juiz na sentenca.

Importante observar que a tutela cautelar néo faz coisa julgada material, pois
ndo se trata de cogni¢cdo exauriente, ndo ha o que se possa tornar imutavel e
indiscutivel. S6 se produz a coisa julgada formal?®. A Gnica excecédo é com relagdo a
prescricao e decadéncia, caso em que se fara coisa julgada material.

As tutelas cautelares ¢ aplicado o principio da fungibilidade que possibilita o
magistrado adequar o caso concreto na modalidade de tutela correta. Isso ocorre

guando o autor propde medida diversa da que deveria propor. Como a tutela cautelar

38 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 45.

39 Art. 808. Cessa a eficacia da medida cautelar:

| - se a parte ndo intentar a agdo no prazo estabelecido no art. 806;

Il - se ndo for executada dentro de 30 (trinta) dias;

Il - se o juiz declarar extinto o processo principal, com ou sem julgamento do mérito.

Paragrafo Unico. Se por qualquer motivo cessar a medida, é defeso a parte repetir o pedido, salvo por
novo fundamento.

40 |bidem, p. 46.
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€ uma das modalidades de tutela de urgéncia, o juiz ndo podera pedir para que o autor
emende a inicial em razdo da propositura errobnea da medida, sob pena de perecer o
direito da parte.

Assim sendo, “As medidas cautelares sdo fungiveis entre si: o0 juiz pode
conceder uma tutela cautelar diferente da postulada, sem que a decisdo seja extra
petita*’”. O principio da fungibilidade possibilita readequar o pedido do autor a medida
correta sem haver a necessidade de propor nova demanda so pelo simples fato de o
autor ter proposto medida diversa ndo sendo, a decisao do juiz, considerada como

extra petita.

3.3.1 Poder Geral de Cautela

O poder geral de cautela é o poder do magistrado em conceder a tutela
cautelar que melhor se enquadra ao caso concreto fora daquelas expressas no Codigo
de Processo Civil, ante a urgéncia da situacao fatica a ele apresentada. O artigo 798
do Cdédigo de Processo Civil dispde acerca dessa possibilidade, mesmo que a cautelar
concedida ndo esteja expressamente prevista em lei.

Num primeiro momento, pode parecer que o juiz atua com discricionariedade,
0 que nao é verdade. O que ocorre é uma subjetividade na avaliacdo de qual a medida
mais adequada para o caso concreto 42,

Sendo assim, é possivel notar que o ordenamento juridico brasileiro dispbe
de tutelas cautelares nominadas e inominadas. As primeiras s&o aquelas
expressamente previstas nos artigos 813 e seguintes do Cédigo de Processo Civil; ja
as cautelares inominadas sédo aquelas ndo especificadas no cédigo podendo, o juiz,
concedé-las quando for verificado o fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra leséo grave e de dificil reparacdo®.

Para que haja melhor estudo da ac&o cautelar inominada, € necessario cotejar
0s artigos 798 e 799 do Cddigo de Processo Civil. Da analise do artigo 798, tem-se

gue o magistrado podera conceder a medida que entender ser adequada ao caso

4L GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Op. cit., p. 698.
42 Ibidem, p. 702.

43 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 98.
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concreto, desde que comprovado o fundado receio de que o dano se produza, e a
dificil reparacdo se o mesmo ocorrer.

O artigo 799 faz referéncia ao artigo 798, estabelecendo que o magistrado
podera conceder a melhor medida para que o dano ndo se produza, autorizar ou vedar
a pratica de determinados atos, ordenar a guarda judicial de pessoas e depdsito de
bens e a impor prestacdo de caucéo**.

Como visto, o ordenamento juridico brasileiro dispde ndo apenas de tutelas
cautelares nominadas, ou seja, expressas em texto de lei, mas também daquelas que
poderdo ser concedidas caso comprovado o fundado receio de dano irreparavel e de
dificil reparagéo.

3.4 Procedimento das Cautelares

O Cddigo de Processo Civil estabelece um procedimento proprio para a tutela
cautelar no seu Livro lll, porém, no caso de omissdo, serdo utilizadas de forma
subsidiaria as disposi¢cfes contidas no processo de conhecimento.

De acordo com o artigo 796 do Cdédigo de Processo Civil, a tutela cautelar
pode ser tanto autbnoma quanto incidental. A autonomia da tutela consiste na sua
propositura antes do ajuizamento do pedido principal, ao contrario da tutela cautelar
incidental, que sera proposta quando o processo principal estiver em andamento.

A competéncia para julgar a tutela cautelar sera do juizo competente para
julgar o processo principal. Proposta a tutela cautelar em juizo incompetente, devera
ser verificado se a incompeténcia € absoluta ou relativa, pois, no caso de
incompeténcia absoluta, os autos serdo remetidos de oficio para o juizo competente,
ao passo gue se a incompeténcia for relativa, devera o réu argui-la por excecéo de
incompeténcia,* sob pena de o juizo incompetente se tornar competente.

A peticao inicial devera conter os requisitos elencados no artigo 801 do Cadigo
de Processo Civil, ndo olvidando o que dispde o artigo 282 do referido cédigo, que
atende, subsidiariamente, o processo cautelar no tocante aos requisitos da peticao
inicial e demais situacdes em que o mesmo for omisso. A diferenca é que no processo

cautelar é necessaria a demonstracéo da “(lide e seus fundamentos)” e a “(exposicéo

44 |bidem.

45 GONCALVES, Marcus Vinicius. Op. cit., p. 708.
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sumaria do direito ameacado e o receio de lesdo)”. A lide e seus fundamentos é a
indicacao do objeto do processo principal e, a exposi¢cdo sumaria do direito ameacado
€ 0 mesmo que o fumus boni iuris e o receio de lesdo € o periculum in mora“.

Quanto ao valor da causa no processo cautelar, entende a primeira turma do
Colendo Superior Tribunal de Justica que ndo é o mesmo atribuido a peticao inicial do
processo principal*’. De acordo com a referida corte, o valor da causa em sede de
processo cautelar ndo fica intimamente ligado ao valor atribuido a peticdo do processo
principal, visto que o objetivo da cautelar é assegurar o resultado final do processo,
Nao sanar a crise de certeza, como no processo principal.

Nos ensinamentos de Humberto Theodoro Juanior, “Em qualquer procedimento
cautelar, nominado ou inominado, ha, em regra, a possibilidade de contestacao e
excecdo 7. O artigo 802 do Cddigo de Processo Civil dispde acerca da
obrigatoriedade de haver a citacdo do réu para, no prazo de cinco dias a contar da
juntada aos autos do mandado de citacdo, contestar o pedido do autor, ficando
evidente a existéncia do contraditério em sede de processo cautelar. Ha a
possibilidade do cabimento de exce¢do no processo cautelar, como a incompeténcia
absoluta, impedimento, e suspeicdo do juiz bem como a impugnacao ao valor da
causa.

Outra questao importante a ser levantada é com relacao ao fato de o réu nao
apresentar resposta no prazo estabelecido. De acordo com o artigo 803 do Cédigo de
Processo Civil, caso isso ocorra, havera presuncao de veracidade quanto aos fatos
aventados pelo autor. Entretanto, ndo havera reconvencao no processo cautelar, uma
vez que o mesmo ndo se destina a discussado sobre o mérito da controvérsia*®.

O fato de as alegacdes do autor se presumirem verdadeiras ante a falta de
contestacdo do réu, ndo quer dizer que havera a procedéncia automatica do pedido.
Para MARINONI e ARENHART:

No processo cautelar, a ndo apresentacdo de contestagéo faz surgir o efeito
da presuncéo da probabilidade dos fatos afirmados na inicial. Porém, dai ndo

46 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Op. cit., p. 1208.

47 (STJ-REsp-860.877 - 12 Turma - Relator: Ministro Luiz Fux, Publicado no Diario da Justica em
14/05/2008).

48 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 140.

49 BARROS, Hamilton de Moraes e, apud, JUNIOR, Humberto Theodoro, p. 141.
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decorre a conclusdo automatica de que o pedido cautelar deva ser julgado
procedente®°,

Assim, a auséncia de contestacdo da peticdo inicial no processo cautelar
resulta na presuncéo de probabilidade dos fatos narrados nesta e, ndo a procedéncia
automatica do pedido cautelar.

A sentenca de mérito no processo cautelar ndo € a mesma do processo de
conhecimento, isto porque o mérito da questdo discutida na cautelar objetiva uma
protecéo verificando apenas se estdo presentes 0s requisitos para a concessao da
tutela, ao contrario do processo de conhecimento, que visa afastar uma crise de
certeza.

Podera haver o julgamento da cautelar e do processo principal em um Unico
momento, devendo o magistrado se pronunciar sobre o mérito da cautelar e o mérito
do processo principal. Da sentenca proferida no processo cautelar cabera apelacéo,
assim como da sentenca que decidir o processo principal, onde o julgador, de
imediato, deverd indicar em que efeitos recebe tanto a apelagcéo no caso do processo
cautelar quanto a apelacéao referente ao processo principal.

O recurso cabivel da sentenca que julga o processo cautelar é a apelacao que
“ndo terd efeito suspensivo, na forma do art. 520, IV, do CPC”.5!, mas tera efeito
devolutivo e translativo.

No processo cautelar, havera coisa julgada formal, tendo em vista que o juiz
decidira a questdo com base na aparéncia do direito, diferente do processo principal
onde o julgador apreciara a causa para sanar a crise de certeza, caso em que se
operara a coisa julgada material, havendo excecao quanto a prescricao e decadéncia,

caso em que permitira a coisa julgada material.

3.5 Cautelares Nominadas

O Cadigo de Processo Civil dispde de dois capitulos inseridos no Livro 1ll, que
se referem as disposicfes gerais atinentes ao processo cautelar, bem como as
cautelares especificas ou nominadas que, dada a importancia, foram elencadas pelo

legislador.

50 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 138.

51 GONCALVES, Marcus Vinicius. Op. cit., p. 716.
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Conforme dito em linhas pretéritas, pode o juiz aplica-las da maneira que
melhor se adeque aos fatos trazidos pelas partes, pois 0 magistrado possui o0 poder
geral de cautela conferido pelo artigo 798 do Cdédigo de Processo Civil, se valendo do

principio da fungibilidade que permite a concessao de medida diversa da postulada.

3.5.1 Arresto

O diploma processual civil dispde no artigo 813 acerca do arresto, medida
cautelar que objetiva assegurar bens indeterminados do patrimonio do devedor para
garantir a efetividade da futura execucéo de pagar quantia certa®?.

Vale frisar a distincdo entre o arresto aqui tratado e aquele do processo de
execucdo. O arresto em sede de cautelar visa garantir uma futura execucédo, devendo
0 autor comprovar o periculum in mora e a fumaca do bom direito, ao passo que no
processo de execuc¢do, o arresto € incidental e ndo ostenta natureza cautelar, pois de
acordo com o que disp8e o artigo 653 do Cddigo de Processo Civil, o oficial de justica
podera arrestar quantos bens bastem para efetivar a execucao, no caso de o devedor
ndo ser encontrado, ou seja, 0 arresto executivo, como é chamado, é ato preparatorio
da penhora®? até que o devedor seja citado, caso em que o arresto se convertera em
penhora.

Diante disso, “O arresto se caracteriza pela constricdo de um ou mais bens
do devedor, suficientes para, em futura execucao por quantia, assegurar o pagamento
da divida®*.

Seus requisitos estdo expressos no artigo 814 do Cdadigo de Processo Civil,
gue € a prova literal da divida liquida e certa ou, prova documental ou justificacdo de

alguns dos casos contidos no artigo 813 do referido cédigo °°.

52 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op. cit., p. 1227.

53 GONCALVES, Marcus Vinicius. Op. cit., p. 719.

54 Ibidem, p. 720.

55 Art. 813. O arresto tem lugar:

| - quando o devedor sem domicilio certo intenta ausentar-se ou alienar os bens que possui, ou deixa
de pagar a obrigacdo no prazo estipulado;

Il - quando o devedor, que tem domicilio:

a! se ausenta ou tenta ausentar-se furtivamente;
Revista Juridica Uniandrade - n? 22 - vol. 01 - 2015 Pagina 432



Medidas Cautelares sob a Otica do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil

A prova da divida liquida e certa constitui o fumus boni iuris®6, e o periculum
in mora € o receio de o devedor se desfazer dos bens frustrando a futura execucao.
Ainda que o Codigo de Processo Civil mencione o cabimento do arresto com relacéo
ao devedor, importante observar que o referido instrumento possui a finalidade de
assegurar os bens do devedor em razéo da demora do processo principal.

Sao legitimos para figurarem nos polos da tutela de arresto aqueles que se
aleguem titulares de relacéo juridica que consista, natural ou acidentalmente, em
imposicdo de pagar quantia certa®’. Em outras palavras, a legitimidade ativa é do
credor e, a passiva, é do devedor ou de terceiro.

Os bens que podem ser arrestados sdo aqueles que podem ser penhorados,
com observancia ao que dispde o artigo 649 do Codigo de Processo Civil e a Lei n.°
8.009/90%8. Os bens objeto de arresto podem ser moéveis ou iméveis, corpéreos ou
incorpdreos, desde que tenham valor econémico, e possam ser alienados®®.

O procedimento do arresto sera o estabelecido na parte geral do Livro Il do
Caodigo de Processo Civil, mas com temperamentos. Quando se tratar da Uniéo,
Estados ou Municipios, o juiz podera conceder a tutela sem prévia justificacdo ou se
o credor prestar caucgdo, nos termos do artigo 815 do Cddigo de Processo Civil, o que
nao afasta a comprovacado dos pressupostos gerais para a concessao da tutela de
arresto que sao o periculum in mora e o fumus boni juris. Deferido o arresto, devera
ser nomeado um depositario que sera responsavel pela conservacao dos bens.

Podera o arresto ser suspenso e ter cessados seus efeitos. Para que ocorra
a suspenséo do processo, devera ser depositado em juizo o valor integral da divida
ou caucdo em valor suficiente para cobrir o débito e todos os seus acessorios®, de
acordo com o que dispde o artigo 819 do Cédigo de Processo Civil. A cessacado dos

seus efeitos ocorrerd nos casos estabelecidos no artigo 820 do diploma processual

b) caindo em insolvéncia, aliena ou tenta alienar bens que possui; contrai ou tenta contrair dividas
extraordinarias; pde ou tenta pbr 0s seus bens em nome de terceiros; ou comete outro qualquer artificio
fraudulento, a fim de frustrar a execucédo ou lesar credores;

Il - quando o devedor, que possui bens de raiz, intenta aliena-los, hipoteca-los ou da-los em anticrese,
sem ficar com algum ou alguns, livres e desembargados, equivalentes as dividas;

IV - nos demais casos expressos em lei.

56 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 78

57 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 210.

58 BRASIL. Lei n° 8.009 de 29 de Marco de 1990.

59 GONCALVES, Marcus Vinicius. Op. cit., p. 722.

50 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 80.
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civil, quais sejam: a novacdo e a transacdo. O arresto guarda semelhanca com o

sequestro, que também visa assegurar bens para uma futura execucao.

3.5.2 Sequestro

O sequestro € a medida cautelar que assegura futura execucao para a entrega
de coisa, e que consiste em apreensao de bem determinado, objeto do litigio, para lhe
assegurar entrega (...)L.

No mesmo sentido, NEVES diz que o sequestro é a medida cautelar que tem
como objetivo assegurar a eficacia de futura execucdo para a entrega de coisa,
consistindo na busca e apreensdo de determinado bem ou bens do patriménio do
requerido®?.

Dispde o artigo 822 do Cadigo de Processo Civil que o juiz podera decretar o
sequestro, desde que seja requerido pelas partes, nos casos de bens moveis,
semoventes ou imoveis, dos frutos e rendimentos do imovel reivindicado, caso o réu
seja condenado por sentenca passivel de recurso, dos bens do casal, nas acdes de
desquite e de anulagdo de casamento e, nos demais casos expressos em lei.

O artigo 823 do Cddigo de Processo Civil estabelece a subsidiariedade das
condi¢cbes previstas no arresto, podendo estas, no que couber, serem aplicadas ao
sequestro. MARINONI e ARENHART dizem que,

Na realidade, é evidente que essa aplicagdo analdgica somente € possivel
em relagcdo a forma de efetivagdo da medida - ndo, certamente, quanto aos
requisitos da cautelar - sobretudo porque, em ambas, tem-se a apreenséo e
0 depdsito de bens até decisdo final. E, mesmo assim, ha substanciais
diferengas entre as medidas, que devem ser respeitadas®.

Como visto, tanto a tutela cautelar de arresto quanto a de sequestro tém por
escopo assegurar uma futura execucéo por quantia certa, a diferenca entre uma tutela
e outra esta no fato de que a tutela cautelar de arresto visa assegurar bens
indeterminados e, a tutela cautelar de sequestro, bens determinados; no arresto ha a
possibilidade de substituicdo do bem objeto da constricdo, nos termos do artigo 805

do Cadigo de Processo Civil, 0 mesmo ndo ocorre no sequestro; de acordo com o

61 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 261.
62 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcéo. Op. cit., p. 1233.

53 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 223.
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artigo 818 do Cdédigo de Processo Civil, a finalidade do arresto é ser transformado em
penhora, ndo sendo essa a finalidade do sequestro.

A concesséo da tutela cautelar de sequestro esta condicionada aos requisitos
do fumus boni juris e periculum in mora. O fumus boni juris corresponde a duvida
objetiva, de disputa, acerca da titularidade ou da posse da coisa®. Assim, o fumus
boni juris se configura quando ha duvida sobre o real possuidor do bem; ja o periculum
in mora se configura quando ha o receio de que o bem sera danificado obstando a
entrega ao seu verdadeiro proprietario.

Se incidental o sequestro, a legitimidade sera das partes que figuram nos
polos ativo e passivo da acao principal, ao passo que se a propositura do sequestro
for preparatéria, os legitimados para o ajuizamento da tutela serdo os envolvidos na
disputa acerca da posse ou titularidade do bem?®°.

O procedimento da tutela cautelar de sequestro é aquele estabelecido nos
artigos 802 e 803, ambos do Cdédigo de Processo Civil e, no que couber, serdo
aplicadas as disposi¢cdes contidas na parte que diz respeito a tutela cautelar de

arresto.

3.5.3 Caucéao

No decorrer do processo, haverA momentos em que a concessao de
determinada medida ficard sujeita a prestacdo de garantia para que o magistrado a
conceda. Nesse caso, o0 legislador consignou a figura da cau¢do como instrumento
garantidor da concessao de uma determinada tutela, objetivando resguardar um futuro
prejuizo em razao de seu deferimento.

Existem duas formas de caucédo: aqguela destinada a garantir a eficacia do
processo principal, e aquela cujo objetivo é garantir um direito substancial, como
ocorre na caucao prestada como garantia do pagamento de uma divida (...)%. Assim,
sempre que a caucao tiver por escopo garantir a efetividade do processo principal,

sera cautelar, a exemplo do que ocorre com a concessao liminar de arresto, conforme

64 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 88.
65 Ibidem, p. 90.

56 NEVES, Daniel Amorim Assumegéo. Op. cit., p. 1239.
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preleciona o artigo 805%” do Cédigo de Processo Civil. Caso contrario, se a caugéo
objetivar garantir um direito material ou substancial, como no caso do oferecimento de
caucao para garantir o pagamento de determinada divida, ndo tera natureza cautelar.

A caucdo é dividida em legal, negocial e judicial. A caucao legal € aquela que
tem seus pressupostos fixados em lei, ndo deixando ao magistrado margem de
liberdade para analisar, no caso concreto, a existéncia ou ndo do risco de dano®.
Esse tipo de caucao é conhecida como caucao de direito completo, por ndo depender
de outra motivacdo sendo da regra de direito material ou processual que ordena sua
prestacao®®.

E possivel a constatacéo de caucéo legal, de forma exemplificativa, no artigo
475-0, inciso lll, do Codigo de Processo Civil. Esse dispositivo trata da execucéo
provisoria; outro exemplo de caucdo legal, € a necessidade de caucdo para
interposicédo de embargos de terceiro, conforme disposi¢ao contida no artigo 1.051 do
Cddigo de Processo Civil. A concessao da medida é condicionada, em todos 0s casos
citados, a constatacdo do periculum in mora e do fumus boni juris.

Como explicitado, a caucéo legal € aguela em que a propria lei condiciona os
casos de sua incidéncia, afastando a discricionariedade do magistrado para a sua
concessao.

De outra parte, a caucdo negocial é aquela decorrente da celebracdo de um
negocio juridico, a exemplo da hipoteca. Em outras palavras, a caucdo negocial &
aquela exigida para o fiel cumprimento de um contrato ou negécio juridico’®. Ja a
caucdo judicial € aquela prestada em decorréncia de alguma deciséo judicial.

A legitimidade ativa da caugéo cabera ao interessado ou a terceiro, nos termos
do artigo 828 do Cédigo de Processo Civil.

No tocante ao procedimento, o artigo 829 do Codigo de Processo Civil diz que
aquele que é obrigado a prestar caucao em favor de alguém devera indicar, na peticao
inicial, o valor que pretende dar em caucdo, o modo de prestacdo da caucédo, a
estimativa dos bens, e, provar ser suficiente a caucéo ou a idoneidade do fiador, onde

a sentenca se revestird de carater meramente homologatorio.

67 Art. 805. A medida cautelar podera ser substituida, de oficio ou a requerimento de qualquer das
partes, pela prestagdo de cauc¢é@o ou outra garantia menos gravosa para o requerido, sempre que
adequada e suficiente para evitar a lesdo ou repara-la integralmente.

68 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 226.

69 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 280.

0 |bidem, p. 282.
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3.5.4 Busca e apreensao

O Cddigo de Processo Civil dispde, no artigo 839, acerca da possibilidade de
busca e apreenséo de coisas ou de pessoas. Nesse caso, WAMBIER e TALAMINI
entendem ser atos subsequentes e interdependentes’?, pois o objetivo dessa tutela é
procurar para apreender.

Corroborando o mesmo entendimento, NEVES diz que:

A busca e apreenséo significa a procura e a apropriacdo judicial de uma
coisa ou de uma pessoa, sendo licdo doutrinaria tradicional a afirmacgéo de
gue a busca e apreensédo € um todo indivisivel, resultante de dois elementos
sucessivos: 0 primeiro investiga-se com o objetivo de localizar a coisa ou
pessoa e, ato continuo, realiza-se a constricdo judicial por meio do ato
material de apreensao’.

Dessa forma, o instituto da busca e apreenséo pode se dividir no ato de buscar
a coisa e, posteriormente, apreende-la.

Por outro lado, observa-se que a busca e apreenséo so sera cautelar quando
destinada a “preservar a efetividade do resultado de um processo”, a exemplo do que
ocorre com a caucao, devendo a sua concessao ser condicionada a comprovacao dos
requisitos do fumus boni juris e periculum in mora, ao contrario do que ocorre quando
a busca e apreensdo se destina como meio executivo perdendo sua natureza de
cautelar. Isso ocorre, por exemplo, na execucado de entrega de coisa moével por se
tratar de medida que visa a satisfacéo do direito 7.

De acordo com o artigo 840 do Codigo de Processo Civil, a peticdo inicial
devera conter os motivos ensejadores da medida e a indicacdo do lugar em que o
bem ou pessoa se encontra. Ao analisar a peticdo, o juiz podera deferir de imediato
ou convocar audiéncia de justificacdo, que sera feita em segredo, nos termos do artigo
841, para que sejam realizados esclarecimentos acerca do local onde se encontra o
bem ou a pessoa a ser apreendido. A sentenca, neste caso, tem eficacia mandamental

e executiva’.

" WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 107.
72 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéao. Op. cit., p. 1245.
73 |Ibidem, p. 1.246.

“ WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 109.
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3.5.5 Exibicéo

Para que o juiz possa conceder a parte o seu direito, € necessario a
comprovacdo de suas alegac¢fes por intermédio da producdo de provas. Dentre 0s
meios de prova admitidos em direito, estd a prova documental, porém, a problematica
encontrada é quando os documentos encontram-se na posse de terceiros. O
legislador, sensivel a essa questéo, editou norma capaz de obrigar aquele que tenha
a posse do documento ou coisa, a entrega-la em juizo.

A figura tipica aqui tratada € a de exibicdo, que pode ser tanto de documentos
guanto de coisas, de acordo com o que dispde o artigo 844 do Cdédigo de Processo
Civil. O artigo citado estabelece que o procedimento da tutela cautelar de exibicéo,
seja exibicdo de documento ou de coisa mével que esta na posse de terceiro, €
preparatério.

Para Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves a exibicdo pode ser utilizada como
meio de prova durante a fase instrutoria do processo, momento em gue nao tera
natureza cautelar, tendo em vista que, nessa fase, € dispensada a andlise dos
requisitos do periculum in mora e fumus boni iuris porque ndo se discute se a parte
tem direito material sobre a coisa ou sobre o documento e, ainda, a exibicéo tera lugar,
também, no caso de haver a necessidade de obter o conhecimento de dados para
instruir a acao principal restando dispensados os requisitos da tutela cautelar, porque
0 objetivo é apenas obter informacGes e dados mais precisos para a instrucdo do
processo principal, e ndo a preservacao da prova para utilizacdo futura’.

Numa outra concepc¢ao proposta pelo mesmo doutrinador, a exibicdo podera
ser fundada em direito material sobre a coisa ou sobre o documento, ndo necessitando
da comprovacéao dos requisitos do periculun in mora e fumus boni iuris porque, nesse
caso, 0 objetivo € apenas tomar conhecimento da coisa para o exercicio do direito
relativo ao préprio objeto e, em ultima analise, a exibicdo sé tera natureza cautelar
guando houver o perigo de o documento ou a coisa nao poder ser exibido no momento
oportuno devendo se submeter, portanto, a demonstracéo do periculum in mora e do

fumus boni iuris’s.

75 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcéao. Op. cit., p. 1250 e 1.251.

76 |bidem, p. 1.252.
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Com relacdo a legitimidade para propor a tutela cautelar de exibicdo, é
suficiente que o proponente seja o titular do direito para figurar no polo ativo da
demanda e, no polo passivo, pode ser qualquer sujeito que esteja na posse do
documento ou coisa, tendo em vista que a fixacdo de sua legitimidade néo € a relacao
gue guarda com a futura e eventual acao principal, mas com a coisa ou 0 documento
que se pretende ver exibido em juizo?’.

Marcus Vinicius Rios Gongalves diz que para ser cautelar, “é preciso que o
autor postule a exibicdo desses documentos ou coisas, porque ha um risco de que se
percam, sendo necessarios para instruir o processo principal ’®”. Segue o ilustre
doutrinador dizendo que a exibicdo s6 pode ter por objeto “coisa mével’’®; caso a
pretensdo do autor tenha por objeto bem imével, devera se valer da producéo
antecipada de provas.

O artigo 845 do diploma processo civil permite a aplicagcdo, no que couber,
das disposi¢cfes contidas nos artigos 355 a 363 e, 381 e 382, todos do mesmo cédigo.
Vale lembrar que os referidos dispositivos regulam a exibicdo requerida de forma
incidental.

Conforme explicitado, a exibicdo de documento ou coisa tem lugar quando h&
a necessidade de producao de determinada prova na fase instrutéria do processo de
conhecimento e a coisa ou 0 documento se encontra sob a guarda de outra pessoa.

Nesse caso, a exibicdo ndo tera natureza cautelar, 0 que s6 ocorrerd, se a
exibicdo tiver por finalidade afastar o risco de que a coisa ou 0 documento se percam
ou perecam. Importante destacar com relacdo a legitimidade da tutela cautelar de
exibi¢cdo que, no polo ativo, figurara o titular do direito, seja ele material ou processual
e, no polo passivo, aquele que se encontra na posse da coisa ou do documento que

sera apresentado em juizo.

3.5.6 Producéao antecipada de provas

Outro ponto relevante atinente as cautelares € a producdo antecipada de

provas que objetiva antecipar o interrogatoério da parte, a inquiricdo de testemunhas e

T NEVES, Daniel Amorim Assumpcéao. Op. cit., p. 1254,
78 GONCALVES, Marcus Vinicius. Op. cit., p. 727.
0 |dem.
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0 exame pericial, assim como consta no artigo 846. Na visdo de Marcus Vinicius Rios
Gongalves a tutela cautelar de producéo antecipada de provas “E a¢ido cautelar que
visa antecipar a producédo de determinada prova, realizando-a em momento anterior
aquele em que normalmente a prova seria produzida®”.

Para sua concesséo, a tutela cautelar de produgcédo antecipada de provas
necessita da comprovacgao do perigo de desaparecimento do objeto da prova ou de
seu perecimento®!, o que caracteriza o periculum in mora, e que a sua producéo
antecipada se fara necessaria para instruir futura demanda judicial, fato que configura
o fumus boni juris.

Sao legitimos para a propositura da producdo antecipada de provas todo
aguele que possuir legitimidade para figurar no processo principal, como sujeito ativo;
como sujeito passivo, aquele contra quem se pretendera utilizar a prova produzida.

O procedimento serd aquele estabelecido no artigo 801 do Cddigo de
Processo Civil, cabendo aplicacdo subsidiaria do artigo 282. A sentenca sera

homologatdéria declarando que a prova foi devidamente produzida.

3.5.7 Alimentos provisionais

Resolveu por bem o legislador dedicar tratamento especial as partes que
litigam numa acado de divorcio, anulacdo de casamento, separacdo judicial e demais
casos expressos em lei, dispondo no artigo 852 do Cédigo de Processo Civil acerca
dos alimentos provisionais, conhecidos como alimentos para 0 processo.

Esses alimentos “Podem ser preparatérios ou incidentais (...) cuja finalidade
esté ligada a propria sobrevivéncia da parte e ao custeio do processo - e, portanto,
serve para assegurar a fruicdo pratica do possivel resultado final do processo®?”.

A doutrina ressalta que existem trés espécies de alimentos, séo eles: os
naturais; 0s civis e 0s processuais. Os naturais sdo aqueles necessarios a
manutenc¢ao da pessoa; 0s civis se prestam para manter a condi¢do social da pessoa

e, 0S processuais sdo aqueles prestados para as despesas processuais &,

80 GONCALVES, Marcus Vinicius. Op. cit., p. 728.
81 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 126.
82 |Ibidem, p. 133 e 134.

83 NEVES, Daniel Amorim Assumegéo. Op. cit., p. 1275.
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Cumpre destacar, de forma rapida, a discussao doutrinaria acerca da natureza
dos alimentos provisionais. Parte da doutrina entende que a natureza dos alimentos
provisionais se reveste de carater cautelar, WAMBIER e TALAMINI, por exemplo,

entendem que

Os que negam tal possibilidade apegam-se, muitas vezes, ao argumento de
gue se trata de uma antecipacdo dos efeitos da tutela a ser propiciada no
processo principal - o que afastaria o carater acautelatorio.

No entanto, se for levada as Ultimas consequéncias a afirmacdo de que a
medida cautelar é a que tem por escopo garantir a eficacia da acao principal,
a resposta tem que ser positiva. E, sim, providéncia cautelar em sentido
amplo. (...)

Afinal, trata-se de acao cuja a finalidade esté ligada a propria sobrevivéncia
da parte e ao custeio do processo - e, portanto, serve para assegurar a fruicao
pratica do possivel resultado final do processo®*.

De acordo com as consideracfes acima explanadas, € possivel concluir que
a natureza antecipatoria e cautelar da medida estdo reunidas em uma mesma
categoria. Por outro lado, parcela da doutrina entende ser inegavel o carater
antecipatoério da tutela de alimentos provisionais.

Nessa esteira é o entendimento de NEVES, dizendo que

E até possivel manter a estrutura procedimental cautelar, até mesmo no
tocante a necessidade de comprovacao do fumus boni juris e do periculum in
mora, mas é inegavel a natureza de satisfacdo fatica do direito, com a
antecipacdo dos efeitos praticos do futuro e definitivo reconhecimento do
direito a alimentos e a consequente condenacgédo a sua prestacaos®.

Consoante o exposto acima, € possivel identificar a divergéncia doutrinaria
acerca da natureza juridica da tutela de alimentos provisionais.

Outra distincdo necessaria é com relacdo aos alimentos provisionais e
provisorios. Os primeiros ja foram tratados alhures; os segundos se referem aos
alimentos concedidos, liminarmente, em acéo de alimentos, desde que haja prova pré-
constituida®® da relacdo de parentesco ou da obrigacdo de alimentar®’, caso em que

0 rito sera especial.

84 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 133 e 134.

85 NEVES, Daniel Amorim Assumpgcéo. Op. cit., p. 1276.

86 BRASIL. Artigo 4° da Lei n.° 5478, de 25 de julho de 1968. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5478.htm>. Acesso em: 19/04/2014.

87 Ibidem, p. 1277.
Revista Juridica Uniandrade - n? 22 - vol. 01 - 2015 Pagina 441


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5478.htm

Davyson Trofino da Silva, Rafael Baggio Berbicz

A doutrina afirma que no caso de ndo haver prova pré-constituida, devera a
parte se valer do procedimento comum para pleitear os alimentos onde, nesse caso,
serdo os alimentos provisionais que observara os requisitos do fumus boni juris e do
periculum in mora.

No tocante ao procedimento da tutela cautelar de alimentos provisionais, a
peticdo inicial devera conter os requisitos do artigo 282 do Codigo de Processo Civil
bem como a comprovacao dos requisitos do fumus boni juris e do periculum in mora
bem assim da indicacdo do binbmio necessidade/possibilidade do alimentante, de
acordo com o exposto no artigo 85488, Mesmo que o processo principal se encontre
no tribunal para julgamento, o pedido de alimentos provisionais se processara no juizo
de primeiro grau®®.

A sentenca tera eficacia mandamental ao passo que determina o pagamento
da verba alimentar sob pena de imposicao de prisdo e, declaratéria, caso em que

servira de titulo executivo para uma futura execucao.

3.5.8 Arrolamento de bens

Visando garantir a efetividade de uma demanda judicial onde ha receio de
dissipacdo ou extravio de bens, o Cédigo de Processo Civil, nos artigos 855 a 860,
dispde acerca do arrolamento de bens®. Mais uma cautelar tipica com finalidade de
resguardo de uma relacao juridica tutelavel.

Assim, a tutela cautelar de arrolamento de bens busca identificar os bens e,
em ato posterior, a constricdo dos mesmos. Nesse ponto que a doutrina classifica a
referida tutela como tendo escopos distintos®!, porém intimamente ligados. A cautelar
de arrolamento de bens tem, de um lado, carater instrutério, ou seja, de identificacdo

dos bens, de outro, carater constritivo.

88Art. 854. Na peticdo inicial, expora o requerente as suas necessidades e as possibilidades do
alimentante.

Paragrafo Unico. O requerente podera pedir que o juiz, ao despachar a peticao inicial e sem audiéncia
do requerido, lhe arbitre desde logo uma mensalidade para mantenca.

89Art. 853. Ainda que a causa principal penda de julgamento no tribunal, processar-se-a no primeiro
grau de jurisdicdo o pedido de alimentos provisionais.

9 Art. 855. Procede-se ao arrolamento sempre que ha fundado receio de extravio ou de dissipagdo de
bens.

%I WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 143.
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No arrolamento de bens se busca identificar e conservar uma universalidade
de bens, entendido como universalidade de bens todos aqueles singulares que,
pertinentes a mesma pessoa, tenham destinagéo unitaria®?, considerando, para tanto,
0s bens imoveis e modveis, incorpdreos e corporeos.

Tem similaridade com a tutela cautelar de sequestro no tocante a natureza
constritiva de bens, cuja diferenciacdo se da pelo fato de que no arrolamento de bens
0 que se pretende é o conhecimento, de forma detalhada, da universalidade dos bens
pertencentes ao patrimoénio do requerido, e no sequestro a constricao recai sobre bem
determinado e ndo € necessario o conhecimento detalhado da universalidade de bens
do requerido.

Guarda similitude, também, com o arresto, onde a constricdo recai sobre bens
penhoraveis e indeterminados, para o pagamento de quantia. Dessa forma, fica
evidente que o objetivo do arrolamento de bens €, antes da constricdo, tomar
conhecimento, de forma detalhada, dos bens pertencentes ao patriménio do réu, como
na hipétese de partilha de bens e outras situacdes definidas em lei.

Vale frisar as consideracdes feitas por MARINONI e ARENHART acerca da
diferenciacdo entre o arresto e o sequestro, pegando por base a discussao atinente a

tutela de arrolamento de bens:

Recorde-se que a medida de sequestro exige que o requerente descreva com
exatiddo os bens que serdo objeto da constri¢cao judicial, ja que essa medida
objetiva a apreensado de bem determinado. Ja o arresto tem por finalidade a
protecdo de crédito - cuja satisfacdo se d& de forma difusa no patriménio do
requerido - de modo que a constricéo ali almejada abranja qualquer bem com
conteldo econdmico. No arrolamento, tem-se figura sob certa medida
intermedidria, porqgue nem ha um bem especifico a ser demandado, nem se
admite a apreensdo de qualquer bem do requerido. Visa a medida a
apreensdo e a descricdo de um conjunto de bens, que esta na posse do
requerido, mas gue é objeto de pretensao do requerentes,

Sendo assim, tem-se que a figura da tutela de arrolamento de bens possui
natureza cautelar, pois sua finalidade precipua € a conservacgao dos bens que serao

objeto de futura demanda judicial.

92 Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares que, pertinentes a mesma
pessoa, tenham destina¢@o unitaria.

98 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Oe. cit., p. 286 e 287.
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Os requisitos para a concessao do arrolamento de bens sao o fundado receio
de extravio ou de dissipacéo dos bens (art. 856)°*, que configura o periculum in mora,
podendo a referida tutela ser requerida por quem tiver interesse em ver conservados
0s bens, o0 que caracteriza o fumus boni juris.

A legitimidade cabera a quem tiver o interesse na conservacao dos bens em
posse de outrem, desde que tenha interesse juridico. O interesse juridico aqui tratado
consiste naguele ja constituido ou que devera ser em agéo propria®.

Quanto ao procedimento, o arrolamento de bens devera, mesmo que
incidente, correr em autos separados que serdo apensos ao processo principal. A
peticdo devera indicar o interesse que a parte tem sobre os bens e a razéo pela qual
propde a presente tutela. A sentenca teré eficacia mandamental e executiva, visto que

determina a identificacdo dos bens e a constricdo dos mesmos.

3.5.9 Justificacao

O magistrado ao se deparar com o pedido de deferimento de uma medida
cautelar, podera convocar as partes para uma audiéncia de justificacdo caso paire
alguma davida acerca do pedido do autor. Essa audiéncia de justificacdo se destina a
colheita de depoimento para melhor analisar a tutela pleiteada.

A doutrina destaca que a justificacdo tem dois significados. O primeiro se
refere a plausibilidade do fato narrado, caso em que o juiz se utilizara desse meio para
chegar a um juizo de probabilidade acerca da alegacdo. Em um segundo momento, a
justificacéo é utilizada para a coleta de prova testemunhal®®, bem parecido com o que
ocorre com a producao antecipada de provas, entretanto, o que as diferencia é que a
prova produzida mediante justificacdo podera ser utilizada em processo futuro, ou néo.
Segundo Humberto Theodoro Junior, a justificacdo, enquanto destinada a producao
de prova testemunhal, ndo possui natureza cautelar, pois ndo tem a finalidade de
assegurar a prova, mas criar a prova®’, motivo pelo qual ndo se aplica os requisitos
inerentes ao processo cautelar.

Como bem se posiciona a doutrina,

9 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 356.
% |bidem, p. 358.
9% JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 363.

97 lbidem, p. 364.
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(...) na producdo antecipada de provas, a preocupacéo recai sobre o meio
probatério utilizado e objeto sobre o qual ele vai incidir. Ha a perspectiva de
gue néo se possa mais fazer tal prova com a mesma qualidade. Define-se,
entdo, qual é o meio de prova que se precisa adiantar, e a antecipacao recai
sobre ele. Ja4 na justificacdo, a tOnica incide sobre o proprio resultado
probatério. Indicar-se o que se quer justificar, provar, e, tendo em vista esse
escopo previamente delineado, produzem-se provas para se tentar chegar a
tal fim?8,

Fica claro que a tutela cautelar de producdo antecipada de provas se
preocupa em produzir a prova antes da faze instrutdria do processo de conhecimento,
sob pena de ndo ser mais possivel sua producdo. J& na justificacéo, o que se pretende
€ a producédo da prova para chegar a conclusdo de algum fato. A legitimidade para
propor a justificacdo cabe a qualquer pessoa que tenha interesse juridico ou que
possua relagédo juridica com o fato®?; o polo passivo sera aquele em face de quem
serd produzida a prova.

Na peticéo inicial devera estar presente o interesse na causa; os interessados
deverdo ser citados; caso os interessados ndo se manifestem, intervira o Ministério
Publico; havera contraditério e as testemunhas poderdo ser questionadas. A sentenca
na justificacdo sera declaratéria, pois 0 magistrado verificara se a producao de provas

atendeu as formalidades legais!®°.

3.5.10 Protestos, notificagcdes e interpelacdes

O direito procura tutelar todas as relacfes existentes no seio social de modo
gue o faz por intermédio de instrumentos colocados a disposicéo do Estado com essa
finalidade. Como o sujeito de direito é passivel também de obrigacdes, o sistema
processual civil brasileiro dispde de instrumento capaz de isentar a parte de ser
responsabilizada por algum fato, por meio dos protestos, notificagcdes e interpelagdes.
Esse instrumento tem a finalidade de prevenir a responsabilidade, prover a

conservacgao e ressalva dos direitos da parte ou manifestar qualquer intencao de modo

98 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 152 e 153.
99 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 296.

100 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 156.
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formal, podendo ser feito por escrito o seu protesto, em peticao dirigida ao juiz, e
requerer que do mesmo se intime a quem de direito!2,

Por ndo haver agéo, no tocante a busca de uma solucéo judicial, os protestos,
notificacdes e interpelacdes ndo ostentam natureza cautelar bem como a jurisdicao
ndo é contenciosa, mas voluntaria. De outra parte, com relagéo ao protesto, Nelson

Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery dizem que,

Sob o ponto de vista processual, o protesto € medida acautelatéria de direitos.
Sob o ponto de vista material, possui contelldo completante de determinado
negécio cuja eficacia depende de trazer a conhecimento do interessado, em
alto e bom som, a disposicdo de ver realizada a eficacia ex lege (ou,
excepcionalmente ex voluntate - v. Pontes de Miranda. Coments CPC [1973],
t. X112, espera um resultado. Por isso o protesto, por sua vez, tem sua propria
eficicia subordinada ao fato de corresponder a intencdo de quem o maneja
e a correspondéncia perfeita dos fatos que se alega terem ocorrido?,

Como bem analisado pela doutrina, o protesto, sob o ponto de vista
processual, tem natureza acautelatéria, o que justifica ser tratado como cautelar. A
interpelacdo, por sua vez, tem o objetivo de informar o cumprimento de uma
determinada obrigacéo civil'®® e, a notificacéo, tende a comunicar alguém que, diante
dessa comunicacédo, podera responder de forma negativa ou positival%,

Com relacdo ao procedimento, a parte devera consignar os fundamentos na
peticdo inicial e a intimacao devera ser feita por mandado e, na impossibilidade desse,

por edital. Caso haja recurso, o mesmo sera de apelagéo.

3.5.11 Homologacéao de penhor legal

Existem medidas contidas no sistema processual brasileiro que podem ser
tomadas sem levar ao conhecimento do juiz os fatos para que este diga se € possivel,

101 Art. 867. Todo aquele que desejar prevenir responsabilidade, prover a conservacao e ressalva de
seus direitos ou manifestar qualquer intengédo de modo formal, podera fazer por escrito o seu protesto,
em peticdo dirigida ao juiz, e requerer que do mesmo se intime a quem de direito.

102 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade, Cddigo de Processo Civil Comentado e
legislacdo extravagante, 13. ed., revista, atualizada e ampliada de acordo com: Nova estrutura de
Defesa da Concorréncia - Lei 12.529/2011, Decreto 7.738/2012 e resolucdo n. 1 do Cade, Criacéo e
instauracdo obrigatoria dos Juizados Especiais Itinerantes pelos Estados e Distrito Federal - Lei
12.726/2012, As mais recentes Sumulas do STJ, Acréscimo de julgados atuais, Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 1358.

103 HOUAISS, Anténio, Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa, 1. ed., Rio de Janeiro: Editora
Objetiva, 2009, p. 1099.

104 JUNIOR, Nelson Nerz; NERY, Rosa Maria de Andrade. Oe. cit., P 1359.
Revista Juridica Uniandrade - n? 22 - vol. 01 - 2015 Pagina 446



Medidas Cautelares sob a Otica do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil

ou nao, fazer aquilo. A homologacdo de penhor legal é o exemplo desse tipo de
medida que pode ser tomada sempre que ocorrer qualquer das hipéteses contidas no
artigo 1.467 do Cdédigo Civil. De acordo com o Cédigo Civil, o penhor legal tem lugar
guando efetuado para garantir despesas de consumo dos héspedes em pousada, ou
para reaver aluguéis.

Num primeiro momento, com vistas a urgéncia proporcionada pela situagao,
o credor podera reter os bens que guarnecem o estabelecimento em razao do débito
existente e, em momento posterior, levar a juizo para que seja homologada essa
garantia com a finalidade de reconhecer uma situagéo preestabelecida, atestando-lhe
a regularidade®®.

Os requisitos para que a parte possa se valer desse instrumento estédo
descritos no artigo 1.467 do Cddigo Civil, cabendo aqueles sujeitos ali descritos
pleitear a referida tutela. O pedido serd formulado em peticdo dirigida ao juiz, que
conterd a conta detalhada das despesas, o preco dos objetos e a lista dos objetos
retidos; a citacdo do devedor devera ser efetuada em vinte e quatro horas para que
pague ou apresente defesal®. A sentenca terd natureza homologatéria caso seja

deferido o pedido do autor.

3.5.12 Posse em nome do nascituro

O legislador entendeu por bem garantir direitos aqueles que, por mais que nao
sdo capazes de desempenhar todos os atos inerentes a vida civil, sdo sujeitos de
direitos, como é o caso do nascituro. O artigo 877 do Cdadigo de Processo Civil dispde
de medida capaz de garantir os direitos do nascituro por intermédio da tutela cautelar
denominada posse em nome do nascituro que, como dito, visa garantir os direitos do
nascituro desde que o pedido esteja instruido com prova bastante para que se efetive

a garantia.

105 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 382.

106 Art. 874. Tomado o penhor legal nos casos previstos em lei, requerera o credor, ato continuo, a
homologacéo. Na peticdo inicial, instruida com a conta pormenorizada das despesas, a tabela dos
precos e a relacéo dos objetos retidos, pedira a citacdo do devedor para, em 24 (vinte e quatro) horas,
pagar ou alegar defesa.

Paragrafo unico. Estando suficientemente provado o pedido nos termos deste artigo, o juiz podera

homologar de Elano 0] Eenhor Iegal.
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O nascituro é aquele fruto da concep¢do humana que se acha no ventre
materno, vivendo, ainda, em subordinagdo umbilical'®’, ou seja, o nascituro é aquele
gue ainda ndo nasceu mas ja é sujeito de direito, e é nesse ponto o0 alcance da norma,
proteger quem ainda nao pode por si mesmo. A legitimidade para requerer a protecao
é da mulher que tem o nascituro em seu ventre'%, Para as causas que envolvam
interesses de incapazes, é preciso a intimacdo do Ministério Publico, consoante
disposicédo contida no artigo 82, inciso Il do Cédigo de Processo Civil1%°,

No que tange ao procedimento, o § 1°, do artigo 877 do Codigo de Processo
Civil determina que o requerimento devera ser instruido com a certiddo de 6bito do
sujeito com quem o nascituro guarda relacdo. A sentenca, para 0 caso, sera
meramente declaratéria, pois a finalidade é o reconhecimento dos direitos do

nascituro.

3.5.13 Atentado

Com vistas a afastar lesdo ou ameaca a direito, o Cédigo de Processo Civil
dispde, no artigo 879, de mais uma tutela cautelar capaz de afastar uma situagcao de
risco. Trata-se do atentado, cuja finalidade consiste no meio de exercitar a pretensao
de restituicdo ao status quo para que a situacdo de fato possa guardar a solucédo do
processo tal como se achava ao ajuizar-se o feito*°.

Numa outra concepcéo

O atentado € medida que se destina a preservar o estado de coisas existente
no momento em que a ac¢ao principal foi intentada, a fim de permitir mais
precisa compreenséo das circunstancias de fato existentes naquela ocasiao,
para que o juiz possa formar de modo mais adequado sua convicgao®!?,

107 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 390.

108 |pidem, p. 391.

109 Art. 82. Compete ao Ministério Publico intervir:

| - nas causas em que ha interesses de incapazes;

Il - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela, curatela, interdicdo, casamento,
declaracdo de auséncia e disposi¢des de ultima vontade;

Il - nas agdes que envolvam litigios coletivos pela posse da terra rural e nas demais causas em que
h& interesse publico evidenciado pela natureza da lide ou qualidade da parte.

110 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 397.

11IMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p.317.
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Seu objetivo é o de recompor, do melhor modo possivel, a situagéo alterada
por uma das partes, que praticou ato atentatério®*?.

Assim, o atentado é medida utilizada para restituir ao estado de origem a
situacdo que restou prejudicada por alguma das partes no curso de uma relacao
processual. Diante disso, é facil identificar que a tutela cautelar de atentado € utilizada
de forma incidental pelo fato de haver uma relacéo processual em curso.

Para Daniel Amorim Assumpcao Neves, “Comete atentado o sujeito que cria
uma nova situacdo juridica ou altera o status quo durante a pendéncia de uma
demanda judicial, sem estar amparado no Direito e gerando com sua conduta um
prejuizo''®”. Dessa forma, comete atentado quem viola penhora, arresto, sequestro
ou imissdo na posse; prossegue em obra embargada e, altera ilegalmente, o estado
dos fatos!?4,

Os requisitos para que configure o atentado estdo expressamente descritos
no artigo 879 do Caodigo de Processo Civil, lembrando que tal medida s6 se dara de
forma incidental, ndo sendo admitida na forma preparatoria, de acordo com o artigo
880 do diploma processual. A peticao inicial devera atender ao que dispdem os artigos
802 e 803 do Caodigo de Processo Civil e, em razéo de ser medida incidental, seguiré
em autos apartados, mas apenso ao processo principal. A sentenca sera
mandamental, pois determina a restituicdo da situacdo ao seu estado de origem e,

condenatdria, quanto ao ressarcimento dos danos provenientes do atentado.

3.5.14 Protesto e apreensao de titulos

O Livro Il do Cédigo de Processo Civil se destina, como exaustivamente vem
sendo tratado, as tutelas cautelares que tém por escopo afastar o receio de dano a
um bem juridicamente tutelado ou assegurar a efetividade do processo principal,
porém, nem todas as medidas inseridas neste livro possuem natureza cautelar. 1sso
ocorre com o protesto e apreensao de titulos, com previsdo expressa no artigo 882 do

Caddigo de Processo Civil.

112 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 181.
113 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Op. cit., p. 1313.

114 Art. 879. Comete atentado a parte que no curso do processo:

| - viola penhora, arresto, sequestro ou imissdo na posse;

Il - prossegue em obra embargada;

1 - Eratica outra gualguer inovagéo ilegal no estado de fato.
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Faz-se necessario diferenciar o protesto aqui tratado do protesto estabelecido
no artigo 867 do Cdédigo de Processo Civil. O protesto descrito no artigo 882 e
seguintes do diploma processual civil visa confirmar o inadimplemento de uma
obrigacdo por parte de outrem ao passo que o protesto inserido no artigo 867 do
mesmo codigo tem o objetivo de prevenir responsabilidade.

O protesto com a finalidade de confirmar o inadimplemento da obrigagao pode
ser proposto pelo credor, que figurard no polo ativo da demanda e, o polo passivo,
sera integrado pelo sujeito que ndo cumpriu a obrigacdo. A peticao inicial devera
conter todos os requisitos do artigo 282 do Cédigo de Processo Civil com observancia
ao que disp6em os artigos 802 e 803 do mesmo cdédigo. A sentenca tera eficacia
mandamental e executiva, pois determinara a apreensao dos titulos em posse de

guem os detenha.

3.5.15 Outras medidas cautelares

Além das medidas tipicamente previstas na parte atinente aos procedimentos
cautelares, o Codigo de Processo Civil ainda vislumbra outras medidas inominadas.
Sao medidas que o proprio magistrado podera autorizar caso veja a necessidade para
tanto. A autorizacdo ora em comento consistira em: obras de conservacdo em coisa
litigiosa ou judicialmente apreendida; a entrega de bens de uso pessoal do conjuge e
dos filhos; a posse provisoria dos filhos, nos casos de separacéo judicial ou anulacéo
de casamento; o afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a
vontade dos pais; o depdsito de menores ou incapazes castigados imoderadamente
por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles induzidos a préatica de atos contrarios
a lei ou a moral; o afastamento temporario de um dos cénjuges da morada do casal;
a guarda e a educacéo dos filhos, regulando o direito de visita que, no interesse da
crianca ou do adolescente, pode, a critério do juiz, ser extensivo a cada um dos avos
e, a interdicdo ou a demolicdo de prédio para resguardar a saude, a seguranga ou
outro interesse publico.

Todas essas medidas séo consideradas provisionais, ndo possuindo natureza

cautelar, mas utilizando-se da cogni¢cdo sumaria (desenvolve-se mediante juizos de
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mera probabilidade) e é parcial (restringe-se a questdo emergencial objeto da medida,
ndo as demais questdes litigiosas a ela subjacentes) 5.

O procedimento seguira as regras do artigo 889 do Codigo de Processo Civil
e, no que couber, dos artigos 801 a 803 do mesmo codigo. A sentenca tera carater
mandamental e executivo pelo fato de determinar ao réu que faca ou se abstenha de
fazer e, ao mesmo tempo, condiciona o descumprimento da determinacao a aplicacédo
de medidas que buscam a efetivacdo do pedido mesmo sem a vontade do mesmo em
cumpri-la.

Assim como no processo de conhecimento, a decisdo exarada pelo juiz
recebe a denominacdo de sentenca, sendo aquela que pbe fim ao processo
caracterizando uma das condicfes estabelecidas nos artigos 267 e 269 do Cédigo de
Processo Civil, mesmo que o mérito do processo principal ndo seja abordado no
processo cautelar.

Sendo assim, de acordo com a sistemética processual, o recurso cabivel de
sentenca é a apelacéo, contendo apenas efeito devolutivo de acordo com o que dispde
0 artigo 520, inciso IV do Codigo de Processo Civil. A razao de a apelacéo ser recebida
apenas no efeito devolutivo esta ligada a efetividade do provimento cautelar que
produzira efeitos de imediato, tanto quando determinar a constricdo de bens ou a
restricdo de direitos, como quando autorizar a cessacao de eficacia da medida
cautelar deferida de forma liminar, ou em outro procedimento (como no caso de acao
de modificacédo ou revogacgéo)!e.

Na hipétese de, em uma mesma sentenca, o juiz decidir sobre o processo
principal e o processo cautelar, a apelacdo podera suspender os efeitos do processo
principal, mas, no tocante ao processo cautelar, esse tera eficacia imediata.

No processo cautelar cabera, também, recurso de agravo nos casos de
concessado de liminar e de decisdo que determinar cautelar incidental de oficio ou
autoriza-las quando do requerimento efetuado pelas partes. Cabera embargos de
declaragéo nos casos estabelecidos no artigo 535 do Codigo de Processo Civil.

Caso haja violacdo a preceito constitucional, o recurso cabivel sera o

extraordinario, desde que demonstre a repercussdo geral da matéria discutida. Do

115 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Op. cit., p. 198.

116 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 190.
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mesmo modo, caso ocorra violacdo a normativa federal, cabera recurso especial ao
Superior Tribunal de Justica.

Ante todo o exposto, para a melhor compreensdo do tema proposto, se
mostrou necessario 0 cotejo das espécies de tutelas cautelares para fim de
demonstrar a atual realidade encontrada por aqueles que utilizam dos instrumentos
processuais previstos para afastar uma situacao de perigo, lesdo ou ameaca a direito
ou ao andamento e efetividade do processo.

De vital importancia conhecer os institutos hodiernamente utilizados, para
compreender as pretensas inovacdes implantadas pelo legislador em busca de maior
celeridade processual, de forma a dar um retorno mais eficaz e menos custoso as
partes que figuram em qualquer que sejam os polos de uma demanda judicial.

E preciso, portanto, dar maior efetividade e celeridade ao processo. De acordo
com Maria Francisca Carneiro, vivemos as voltas com 0s prazos processuais, que em
certo sentido, marcam o compasso da nossa dancga no cotidiano forense'’, ou seja,
o tempo é quem dita 0 andamento das situacdes inerentes a rotina forense.

Nesse mesmo sentido, José Rogério Cruz e Tucci diz que os atos do
procedimento (...) devem ser realizados no momento oportuno?*é, o que, na visdo do
ilustre doutrinador, o processo é pautado pelo formalismo e, por essa razdo, € moroso.

Com o objetivo de dar maior celeridade ao processo, o Senado Federal
instituiu por meio do Ato do Presidente do Senado Federal n° 379/2009'°, uma
Comisséo de Juristas para elaborar o Anteprojeto do Novo Cadigo de Processo Civil
capaz de atender os anseios na busca por uma justica mais eficaz e menos dolorosa
para aqueles que litigam a procura de uma solucdo para seus conflitos de

interesses!?0,

3.6 Perda da Eficacia e Revogacao da Tutela Cautelar

117 CARNEIRO, Maria Francisca. Estética do Direito e do Conhecimento, S&o Paulo: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002, p. 31.

118 TUCCI, José Rogério Cruz e, Tempo e Processo, uma analise empirica das repercussdes do tempo
na fenomenologia processual (civil e penal), Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 14.

119 Disponivel em: < http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acessado em:
23/07/2014.

120 A Comissao é composta por Luiz Fux (Presidente), Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora),
Adroaldo Furtado Fabricio, Humberto Theodoro Junior, Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, José Roberto
dos Santos Bedaque, José Miguel Garcia Medina, Bruno Dantas, Jansen Fialho de Almeida, Benedito

Cerezzo Pereira Filho, Marcus Vinicius Furtado Coelho e EIE|'dio Donizetti Nunes.
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A tutela cautelar é destinada a assegurar o direito ou a garantir a efetividade
do processo principal, por essa razdo é provisoria e ndo definitiva, e seus efeitos
perdurardo enquanto o processo principal existir, por se tratar de medida de carater
acessorio.

Por outro lado, a tutela cautelar perderé sua eficacia se, no prazo estabelecido
no artigo 806 do Cdédigo de Processo Civil, ndo for ajuizado o processo principal.
Assim, a parte terd o prazo de trinta dias para ajuizar o processo principal, quando se
tratar de cautelar preparatoria. O que justifica o referido prazo é o fato de a parte
contraria ficar @ mercé da boa vontade do autor.

O prazo s6 comecara a contar no momento em que se efetivar a tutela. I1sso
se justifica porque enquanto a tutela néo € efetivada, o réu ndo sofre restricdo alguma.
O fato de o autor da cautelar ndo propor o pedido principal no prazo determinado
acarretara na perda de eficacia da cautelar proposta.

Outra hipotese de perda de efichcia € quando o magistrado extingue o
processo principal com ou sem julgamento de mérito, e como a cautelar € sempre
acessoria, perdera sua eficacia por falta de objeto. Se a decisdo do juiz for de
procedéncia, persistirdo os efeitos da cautelar proposta, mesmo no caso de haver
recurso do processo principal.

Dessa forma, a tutela cautelar podera ser revogada se ndo proposto o pedido
principal no prazo de trinta dias, bem como ser modificada se surgirem novos fatos
ensejadores dessa modificacdo como, por exemplo, o afastamento da situacdo de
perigo no qual o bem se submetia e, ainda, se houver o julgamento do processo

principal com ou sem resolucdo de mérito*?L.

4 DO PROCESSO CAUTELAR NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL

4.1 Da Auséncia das Cautelares Nominadas

Diferentemente do que ocorre no Cdédigo de Processo Civil de 1973, os
Projetos de Lei n®8.046/2010 da Camara dos Deputados e o Projeto de Lei do Senado

121 JUNIOR, Humberto Theodoro. Op. cit., p. 167 e 168.
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Federal n® 166/2010 eliminaram o livro das tutelas cautelares nominadas fazendo
apenas menc¢ao as medidas de urgéncia (tutela cautelar e tutela antecipada) e a tutela
de evidéncia, ou seja, ambos 0s projetos suprimiram o livro destinado as cautelares
atribuindo mais uma medida como instrumento processual: a tutela de evidéncia.

Vale destacar que o Projeto de Lei 166/2010 do Senado Federal é o originario
do qual resultou o Projeto de Lei 8.046/2010 da Camara dos Deputados.

Destarte, ndo ha mais que se falar em cautelar de arresto; de sequestro; de
exibicdo de documentos, por exemplo, pois o juiz decidira a medida de urgéncia de
forma genérica de acordo com o caso concreto. O Projeto do Novo Cdédigo de
Processo Civil se destina a unificar as tutelas de urgéncia e coloca-las ao lado da
tutela da evidéncia afirmando que “tutelas de urgéncia e tutela da evidéncia sao
espécies de tutelas diferenciadas '??, pautadas na efetividade, possibilitando a
flexibilidade das mesmas para a aplicacdo ao caso concreto.

Assim, se fala em adaptabilidade?® que é justamente essa flexibilizacdo da
norma para que a mesma se encaixe melhor ao caso concreto, escolhendo pela
aplicabilidade de clausulas gerais como técnica de interpretacdo para a adequada

protecdo do direito.

4.2 Tutela de Urgéncia e Tutela da Evidéncia no Projeto do Novo Cédigo de

Processo Civil

O Caddigo de Processo Civil de 1973 destina um livro somente para as
cautelares e, em outra parte do mesmo diploma processual, mais precisamente no
artigo 273, fala da tutela antecipada. O mesmo nao ocorre no Projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil, que busca unificar as tutelas de urgéncia tratando-as juntamente
com outra figura criada para dar maior celeridade ao processo, denominada de tutela
de evidéncia.

Os Projetos do Novo Cédigo de Processo Civil fundamentam essa unificacdo
na flexibilizacdo do texto de lei para uma melhor aplicabilidade ao caso concreto,

pautando-se em conceitos gerais, como técnica de interpretacdo, ensejando no que a

122 JUNIOR, Fredie Didier; FUX, Luiz; MEDINA, José Miguel Garcia, et all. Novas Tendéncias do
Processo Civil, Estudos Sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, Baseado no relatério
apresentado pelo deputado Sérgio Barradas Carneiro, em novembro de 2012. Op. cit., p. 287.

123 |bidem, p. 288.
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doutrina denomina de adaptabilidade, levando em conta, também, critérios objetivos
para a interpretacdo dessas clausulas gerais'?4.

Esses critérios objetivos sdo expressos pela analise do fato concreto, como a
existéncia de uma situacao de perigo causada pelos efeitos negativos do tempo no
processo, assim como a demonstracdo robusta de um direito a partir da
verossimilhanca, seguindo as mesmas condic¢des estabelecidas no artigo 273 do atual
codigo, condicionando a concessao da tutela a comprovacéao do (perigo dos efeitos
causados pelo tempo, prova inequivoca e verossimilhanca do direito), no caso de
aplicacdo da tutela antecipada 2.

No tocante a tutela cautelar, Luiz Fux, presidente da comissédo encarregada
pela elaboracédo do Novo Cadigo de Processo Civil diz, com relagéo as cautelares que,
‘A eliminacdo do livro proprio permitiu conferir o adequado tratamento a tutela
cautelar, sendo certo que, quando antecedente, inicia 0 processo e na mesma relacao
processual instaura-se a acdo principal'?6”. Assim, o Projeto do Novo Cdédigo de
Processo Civil exclui o livro destinado as cautelares nominadas bem como o processo
principal se instaurara no curso da acao cautelar quando esta for proposta de forma
preparatoria que, segundo Miguel Garcia Medina (ocorre o fendmeno conhecido como
“ultratividade” dos efeitos da tutela de urgéncia), nada impedindo que o réu ajuize
acao contra o autor, para discutir a questédo??’. Diante disso é que se fala em tutela de
urgéncia una, pois tanto a tutela antecipada quanto a tutela cautelar sdo meios para a
concesséao da tutela de urgénciat?.

O Projeto de Lei n° 8.046/2010, de relatoria do Deputado Sérgio Barradas
Carneiro,'?° que complementa o Projeto de Lei 166/2010, traz inovacdo também com
relacdo a flexibilizacdo da técnica de interpretacao da tutela de urgéncia que, segundo

a doutrina,

124 JUNIOR, Fredie Didier; FUX, Luiz; MEDINA, José Miguel Garcia, et all. Novas Tendéncias do
Processo Civil, Estudos Sobre o Projeto do Novo Coédigo de Processo Civil, Baseado no relatério
apresentado pelo deputado Sérgio Barradas Carneiro, em novembro de 2012. Op. cit., p. 288.

125 1dem.

126 FUX, Luiz. O Novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro, Direito em Expectativa, reflexfes acerca
do projeto do novo cédigo de processo civil. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 17.

127 Disponivel em: <http://professormedina.com/2011/06/04/tutelas-de-urgéncia-no-projeto-do-novo-
cpc/> Acessado em 07/05/2014.

128 JUNIOR, Fredie Didier; FUX, Luiz; MEDINA, José Miguel Garcia, et all. Op. cit., p. 382.

129 JUNIOR, Fredie Didier; FUX, Luiz; MEDINA, José Miguel Garcia, et all. Novas Tendéncias do
Processo Civil, Estudos Sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, Baseado no relatério

aeresentado Eelo deEutado Sérgio Barradas Carneiro, em novembro de 2012. Oe. cit., p. 15.
Revista Juridica Uniandrade - n? 22 - vol. 01 - 2015 Pagina 455


http://professormedina.com/2011/06/04/tutelas-de-urgência-no-projeto-do-novo-cpc/
http://professormedina.com/2011/06/04/tutelas-de-urgência-no-projeto-do-novo-cpc/

Davyson Trofino da Silva, Rafael Baggio Berbicz

A flexibilizagdo trazida pelo novo texto é constituida pela simplificacdo e
modificacdo dos rigidos requisitos existentes para a concessdo de cada
técnica urgente, para que estes se tornem comuns, coadunando-se com 0
mesmo objetivo que a fungibilidade de meios urgentes genéricos objetivava
alcangar°.

O que isso quer dizer é que na técnica atual do Cédigo de Processo Civil,
ainda ha dificuldade de selecionar a medida adequada para aplicar ao caso concreto
dentre as diferentes espécies de medidas cautelares expressas no corpo do referido
codigo. Por essa razéo que se fala em flexibilizacdo da técnica aplicada em ambos os
projetos do Novo Cédigo de Processo Civil.

Importante frisar que a referida flexibilizagdo e exclusdo dos procedimentos
cautelares nominados nao excluem, do ordenamento juridico, a tutela cautelar, mas
apenas visa a melhor adequacao do procedimento ao caso concreto, por entender a
doutrina que o desapego a forma possibilita que também o procedimento para a
concessdo de técnicas de urgéncia seja unificado (...)*L.

Como se tratam de um Uunico regime, 0 juiz, se valendo do principio da
fungibilidade, podera aplicar ao caso concreto a tutela que melhor atenda ao interesse
da parte. Assim sendo, tutela de urgéncia € uma so, podendo, de acordo com o caso
concreto, ser concedida com efeitos acautelatorio ou antecipado.

Dessa forma, o artigo 276 do Projeto de Lei n° 8.046/2010 da Camara dos
Deputados que se originou do Projeto de Lei 166/2010 do Senado Federal diz o

seguinte:

Art. 226. A tutela de urgéncia sera concedida quando forem demonstrados
elementos que evidenciem a plausibilidade do direito, bem como o risco de
dano irreparavel ou de dificil reparacao.

Paréagrafo Gnico. Na concesséo liminar da tutela de urgéncia, o juiz podera
exigir caucdo real ou fidejusséria iddnea para ressarcir os danos que o
requerido possa vir a sofrer, ressalvada a impossibilidade da parte
economicamente hipossuficiente.

Art. 277. E, casos excepcionais ou expressamente autorizados por lei, o juiz
poderéa conceder medidas de urgéncia de oficio.

Como visto, o dispositivo acima citado condiciona a concessao de qualquer

gue seja a tutela de urgéncia a requisitos que evidenciem a plausibilidade de um

130 JUNIOR, Fredie Didier; FUX, Luiz; MEDINA, José Miguel Garcia, et all. Op. cit., p. 385.
131 ldem.
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direito, ou seja, tem que no minimo demonstrar a aparéncia de um direito da parte que
pleiteia a medida, bem como do risco de dano irreparavel ou de dificil reparagéo.

N&o houve alteracdo na esséncia da tutela de urgéncia que ainda compreende
a tutela de carater conservativo e a tutela de carater satisfatério, o que houve foi a
alteracao quanto ao procedimento das referidas tutelas de urgéncia.

E possivel identificar que ambos os Projetos do Novo Cddigo de Processo
Civil dispdem, no mesmo titulo, a tutela de urgéncia e tutela de evidéncia, sendo esta
altima uma inovacao trazida pelos referidos projetos no caso de a parte possuir um
direito liquido e certo ou um direito evidente. A comisséo incumbida da elaboragéo do
Novo Cédigo de Processo Civil entendeu que nessas

hipéteses em que uma parte ostenta direito evidente, ndo se revelaria justo,
ao angulo do principio da isonomia, postergar a satisfacdo daquele que se
apresenta no processo como melhor direito, calcado em prova inequivoca,
favorecendo a parte que, ao menos prima facie, ndo tem razado®,

De acordo com o acima exposto, a intencdo dos Projetos do Novo Cdédigo de
Processo Civil é oportunizar a parte que demonstrar que possui direito liquido e certo
a concessao, de imediato, do direito pleiteado. Nessa toada, dispde o artigo 278 do
Projeto de Lei 8.046/2010 que:

Art. 278. A tutela de evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstragéo de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagéo, quando:

| - ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do requerido;

II - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se
incontroverso, caso em que a solucao seré definitiva;

[l - a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado
pelo autor a que o réu ndo oponha prova inequivoca; ou

IV - a matéria for unicamente de direito e houver tese firmada em julgamento
de recursos repetitivos, em incidente de resolucdo de demandas repetitivas
ou em sumula vinculante.

Paragrafo Unico. Independera igualmente de prévia comprovagao de risco de
dano a ordem liminar, sob cominagdo de multa diéria, de entrega do objeto
custodiado, sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutdrio em prova
documental adequada do depésito legal ou convencional.

Assim sendo, ndo haverd a necessidade de comprovar o risco de dano

irreparavel ou de dificil reparagdo como ocorre para o0 deferimento da tutela

132 FUX, Luiz. O Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro, Direito em Expectativa, reflexdes acerca

do Ero'!eto do novo cédigo de processo civil. Oe., cit. p. 18.
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antecipada, nem a demonstragao do perigo da demora nos casos em que se identificar
o caréter protelat6rio no processo ou o abuso do direito de defesa, com a interposicao
da medida; caso os pedidos ou parte deles se mostre indiscutivel; ou, quando houver
prova documental do direito onde o réu ndo consiga desconstituir os fatos levantados
pelo autor; quando a matéria for unicamente de direito ou houver precedente que
ampare as alegacdes da parte que pleiteia a concesséo da tutelal®,

Para a concesséao da tutela de evidéncia, devera o autor fazer prova robusta
de suas alegacdes ou, segundo a diccdo do artigo 285 do Projeto de Lei 166/2010,
prova irrefutavel'®4. Diga-se de passagem que a expressédo “irrefutavel” sofre critica
por parte da doutrina, haja vista que prova irrefutavel € aquela que nao é possivel ser
afastada por outra, o que ndo € admitido no sistema de livre-convencimento motivado
acerca da analise da prova produzida's®.

A diferenga consiste no fato de que a tutela cautelar necessita da
demonstracdo da plausibilidade do direito e, no caso da tutela antecipada, a
demonstracao do perigo de dano irreparavel e de dificil reparacdo, o que ndo ocorre
no caso datutela da evidéncia. Cabe aqui, uma observacao quanto a expressao “tutela
de evidéncia”, pois a doutrina que discorre sobre o tema prefere esta denominacéo,
pois ndo se protege a prova, mas sim o direito material®3®.

De acordo com a inovacdo implantada pelos Projetos do Novo Cddigo de
Processo Civil, vale tecer comentarios mais detalhados acerca da tutela da evidéncia,
até mesmo para deixar clara a diferenca entre a tutela de urgéncia (cautelar e

satisfativa). Desse modo, a tutela da evidéncia se fundamenta no fato de né&o haver

133 Disponivel em: <http://www.arrudaalvimadvogados. com . br / visualizar - artigo. php?
artigo=2&data=14/03/2011 & titulo=notas - sobre - 0 - projeto - de - novo - codigo - de - processo -civil>
Acessado em 03/05/2014.

134 Art. 285. Serd dispensada a demonstragdo de risco de dano irreparavel ou de dificil reparagdo
quando:

| - ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou 0 manifesto proposito protelatério do requerido;
Il - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso em que a
solugédo sera definitiva,;

Il - ainicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo autor a que o réu nao
oponha prova inequivoca; ou

IV - a matéria for unicamente de casos repetitivos ou simula vinculante.

Paragrafo Unico. Independera igualmente de prévia comprovacao de risco de dano a ordem liminar,
sob cominacgdo de multa diaria, de entrega do objeto custodiado, sempre que o autor fundar seu pedido
reipersecutério em prova documental adequada do depésito legal ou convencional.

135 FUX, Luiz. O Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro, Direito em Expectativa, reflexdes acerca
do projeto do novo cédigo de processo civil. Op. cit. p. 81.

136 [bidem, p. 80.
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necessidade de a parte passar por todo o tramite processual para ter seu direito
garantido:

Na doutrina, é possivel encontrar uma ampla gama de situacées em que o
direito do demandante se revelaria evidente para o julgador, caso em que
sujeitd-lo a todas as solenidades exigidas no procedimento legalmente
previsto violaria a garantia da duracdo razoavel do processo, na ideia de um
tempestivo acesso a justical®’.

Entdo, o que ambos os projetos propdem com a tutela da evidéncia € dar
protecdo, de imediato, ao direito demonstrado de forma evidente pela parte. Algumas
das disposicdes do artigo 273 do Cédigo de Processo Civil vao ser transformadas em
tutela de evidéncia.

A tutela de evidéncia sera concedida quando ndo houver davida quanto aos
pedidos formulados pelo autor, ou seja, o direito pleiteado € indiscutivel. O inciso Il do
artigo 285 do Projeto de Lei n° 166/2010 assim dispde:

Art. 285. Sera dispensada a demonstracao de risco de dano irreparavel ou de
dificil reparacao quando:

II - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcelas deles mostrar-se
incontroverso, caso em que a solucao serd definitiva;

(..)

Caso um ou mais pedidos do autor restarem incontroversos, sera deferida a
tutela, que tera carater definitivo. A disposicao do inciso Il do artigo 285 do Projeto de
Lei 166/2010 é a mesma do 86°, do artigo 27338 do atual cédigo, que trata da tutela
antecipada e, com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil, recebera a
denominacgdo de tutela da evidéncia, caso mantenha a mesma redacdo até a sua

aprovacao.

4.3 Do Poder Geral de Cautela no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil

137 FUX, Luiz. O Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro, Direito em Expectativa, reflexfes acerca
do projeto do novo cédigo de processo civil. Op. cit., p. 80.

138Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca
da alegacéo e:

(-..)

§ 62 A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos pedidos cumulados,
ou parcela deles, mostrar-se incontroverso.
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Com a eliminacdo do Livro Il do Cdédigo de Processo Civil, que néo foi
recepcionado pelos Projetos do Novo Cdédigo de Processo Civil, aumentaram o poder
geral de cautela do juiz, podendo este adequar a medida que melhor atenda ao caso
concreto. Como dito anteriormente, esse poder geral de cautela se faz presente no
artigo 798 do Codigo de Processo Civil atual, que consiste na subjetividade do
magistrado na avaliacdo de qual a medida mais adequada ao caso concreto.

A proposta para o Novo Cdodigo de Processo Civil € que ao invés da
denominagéao continuar sendo “poder geral de cautela” que passe a ser “poder geral
de urgéncia e evidéncia’ dada a ampliacdo do poder do magistrado na nova

sistematica processual*®®. Assim dispde o artigo 270 do Projeto de Lei 8.046/2010:

Art. 270. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas
quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide,
cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagéo.

Paragrafo Gnico. A medida de urgéncia podera ser substituida, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, pela prestacdo de caucdo ou outra
garantia menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente
para evitar a lesdo ou repara-la integralmente.

No atual Cédigo de Processo Civil o0 juiz tem gque levar em conta 0s requisitos
de cada medida cautelar para a sua concessao, além daqueles requisitos gerais:
perigo da demora e fumaca do bom direito, o0 que ja ndo acontecerd na nova
sistemética processual, se aprovada.

Consistindo o poder geral de cautela na concessao da medida de oficio pelo
magistrado, o projeto do novo codigo de processo civil, condiciona o deferimento da
tutela de urgéncia a comprovacao dos requisitos do perigo da demora e da fumaca do
bom direito!#°, deixando de lado os requisitos especificos inerentes a cada tutela
cautelar como acontece no vigente Codigo de Processo Civil.

O poder geral de cautela do juiz pode ser encontrado no artigo 278 do Projeto

de Lei n° 166/2010, com a seguinte redagéo:

139 JUNIOR, Fredie Didier; FUX, Luiz; MEDINA, José Miguel Garcia, et all. Novas Tendéncias do
Processo Civil, Estudos Sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, Baseado no relatério
apresentado pelo deputado Sérgio Barradas Carneiro, em novembro de 2012. Op. cit., p. 300 e 301.
140 1dem.
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Art. 278. O juiz poderd determinar as medidas que considerar adequadas
guando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide,
cause ao direito da outra lesé@o grave e de dificil reparacao.

Paragrafo Gnico. A medida de urgéncia podera ser substituida, de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, pela prestacdo de caucao ou outra
garantia menos gravosa para o requerido, sempre que adequada e suficiente
para evitar a lesdo ou repara-la integralmente.

De acordo com o dispositivo supracitado, o0 magistrado podera determinar a
medida que melhor resguarde o direito do autor, fazendo isso de oficio ou a
requerimento de qualquer das partes, podendo, ainda, a medida ser substituida
também de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, desde que prestada
caucdo suficiente para evitar possivel lesdo. Esse dispositivo encontra
correspondente no artigo 270 do Projeto de Lei 8.046/2010, cuja redacdo permanece
a mesma.

Por outro lado, o artigo 284 do Projeto de Lei 166/2010 limita esse poder geral
de cautela do juiz dispondo que “Em casos excepcionais ou expressamente
autorizados por lei, o0 juiz podera conceder medidas de urgéncia de oficio”. Evidente
que o magistrado deve atuar no processo 0 minimo possivel haja vista que o mesmo

€ imparcial devendo conduzir o processo e ndo ser parte nele.

4.4 Do Procedimento da Tutela de Urgéncia no Projeto do Novo Cddigo de

Processo Civil

Como ja analisado, o Codigo de Processo Civil dispde de um livro especifico
para tratar do procedimento das tutelas cautelares, se utilizando, no que couber, do
procedimento de conhecimento nas situagcdes em que este livro for omisso.

Tanto o Projeto de Lei n° 166/2010 quanto o Projeto de Lei n° 8.046/2010
dispde no Capitulo Il, de duas secfes para tratar dos procedimentos da tutela cautelar
e tutela antecipada (tutelas de urgéncia). A Sec¢éo | trata das medidas requeridas em
carater antecedente, ou seja, que antecede ao processo principal, e a Secéo Il trata
das medidas requeridas em carater incidental.

O Projeto de Lei n° 166/2010 inicia o procedimento das tutelas de urgéncia no
artigo 286, pegando por base o artigo 801 do Cédigo de Processo Civil, estabelecendo
gue “A peticao inicial da medida requerida em carater antecedente indicara a lide, seu
fundamento e a exposi¢cdo sumaria do direito ameacado e do receio de lesdo”. O
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referido dispositivo guarda correspondéncia com o artigo 279 do Projeto de Lei n°
8.046/2010, sendo as redacdes de ambos os dispositivos idénticas.

Nesse caso, trata-se de dispositivo que regula a medida concedida em carater
antecedente que deverd indicar a lide, que é o conflito de interesses existente entre
as partes, seu fundamento, ou seja, 0 embasamento legal da sua pretensdo e a
exposicdo suméaria do direito ameacgado e do receio de lesdo, que é a demonstracao
do direito que esta sofrendo perigo e a possibilidade de o mesmo existir.

A citacéo do requerido sera feita de acordo com o artigo 287 do Projeto de Lei
166/2010, dispondo que “O requerido serd citado para, no prazo de cinco dias,
contestar o pedido e indicar as provas que pretende produzir’, redacdo que se
assemelha com a do artigo 802, | e paragrafo unico do Cédigo de Processo Civil.

Continua o 8§ 1° do artigo 287 dizendo que

Do mandado de citacdo constara a adverténcia de que, ndo impugnada
decisdo ou medida liminar eventualmente concedida, esta continuara a
produzir efeitos independentemente da formulacdo de um pedido principal
pelo autor.

O prazo sera contado de acordo com o § 2° que estabelece a contagem do

prazo da seguinte forma:

Conta-se o prazo a partir da juntada aos autos do mandado:

| - de citacdo devidamente cumprido;

Il - de intimacdo do requerido de haver-se efetivado a medida, quando
concedida liminarmente ou apos justificacéo prévia.

Assim, sendo o requerido citado no prazo de 5 (cinco) dias para contestar o
pedido, 0 mesmo devera dizer quais provas desejara produzir, pois, se do mandado
de citacdo o requerido ndo impugnar a medida liminar concedida, a mesma continuara
produzindo os efeitos mesmo que proposto o pedido principal pelo autor da medida
liminar. O prazo para o requerido impugnar a medida sera de 5 (cinco) dias a contar
da juntada do mandado de citacdo ou de intimacao, apos a efetivacdo da medida
concedida em carater liminar ou depois de justificacdo prévia. O projeto de Lei
8.046/2010 dispde da citacédo do requerido, no artigo 280 com redacao idéntica a do

dispositivo supracitado.
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Na auséncia de contestacédo os pedidos alegados pelo autor reputar-se-ao
verdadeiros decidindo o juiz no prazo de cinco dias, de acordo com o artigo 288 do
Projeto de Lei 166/2010:

Art. 288. N&o sendo contestado o pedido, os fatos alegados pelo requerente
presumir-se-8o aceitos pelo requerido como verdadeiros, caso em que 0 juiz
decidir4 dentro de cinco dias.

§ 1° Contestada a medida no prazo legal, o juiz designara audiéncia de
instrucado e julgamento, caso haja prova a ser nela produzida.

(..)

O artigo 288 caput do Projeto de Lei 166/2010 corresponde ao caput do artigo
803 do Cadigo de Processo Civil e o § 1° do artigo 288 do referido projeto segue a
redacdo do paragrafo Unico do artigo 803 do Cdédigo de Processo Civil. A diferenca
esta no § 2° do artigo 288 do Projeto de Lei 166/2010 que diz que, se “Concedida a
medida em caréter liminar e ndo havendo impugnacédo, apos sua efetivacéo integral,
0 juiz extinguira o processo, conservando a sua eficacia”.

Conforme abordado, caso ndo haja contestacdo dos pedidos, os fatos
alegados pela parte se tornarédo verdadeiros, decidindo o juiz no prazo de cinco dias,
entretanto, se contestada a medida dentro do prazo estabelecido, sera designada
audiéncia de instrucdo e julgamento para 0s casos em que tiver provas a serem
produzidas e, uma vez concedida a medida liminarmente sem que haja sua
impugnacédo, a mesma sera efetivada, o processo sera extinto, assegurando a eficacia
da medida liminar. O Projeto de Lei 8.046/2010 trata do assunto no artigo 282 cuja
redacdo € a mesma dos artigos citados.

Dispde o artigo 806 do Cadigo de Processo Civil que a parte devera propor a
acao principal no prazo de trinta dias a contar da data da efetivagdo da medida
concedida em carater preparatério. Tendo em vista que a propositura da tutela
cautelar podera ser feita de forma preparatéria ou incidental, o Cédigo de Processo
Civil condiciona a manutencéo da eficacia da mesma a propositura da acéo principal
no prazo de trinta dias.

O Projeto de Lei n 166/2010 nao recepcionou o referido artigo utilizando-o
apenas como base para dar novo sentido a nova sistemética processual, elencando,

no artigo 289 do projeto citado, o seguinte:
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Art. 289. Impugnada a medida liminar, o pedido principal devera ser
apresentado pelo requerente no prazo de um més ou em outro prazo que o
juiz fixar.

§ 1° O pedido principal sera apresentado nos mesmos autos em que tiver sido
veiculado o requerimento de medida de urgéncia, ndo dependendo do
pagamento de novas custas processuais.

§ 2° A apresentacao do pedido principal sera desnecesséria se o réu, citado,
nao impugnar a liminar.

8 3° Na hipétese prevista no § 2°, qualquer das partes podera propor agao
com o intuito de discutir o direito que tenha sido acautelado ou cujos efeitos
tenham sido antecipados.

No sistema atual, a parte que pretender propor tutela cautelar preparatéria
devera, no prazo de trinta dias, propor a acao principal sob pena de cessacao da
eficacia da tutela cautelar concedida, nos termos do artigo 808 do Codigo de Processo
Civil. De acordo com a nova sistematica, o processo principal s6 sera apresentado se
impugnada a medida liminar concedida, fazendo-o nos mesmos autos da medida
pleiteada sem a necessidade do pagamento de novas custas.

Na hipétese de o réu, citado para impugnar a medida, ndo a fizer, sera
desnecessaria a propositura da acao principal, porém, podera qualquer das partes
propor a agdo a fim de discutir o direito assegurado bem como os efeitos antecipados.

De outra parte, o artigo 282 do Projeto de Lei 8.046/2010, que corresponde
ao artigo 289 do Projeto de Lei 166/2010, insere mais um paragrafo determinando, no
§ 2° do referido artigo, que “A parte sera intimada para se manifestar sobre o pedido
principal, por seu advogado ou pessoalmente, sem necessidade de nova citagdo”. Ou
seja, o referido paragrafo regula a intimacéo do requerente no caso de impugnacéo
da medida liminar. Os demais dispositivos mantém idéntica redacao.

Na nova sistematica processual que estd para ser aprovada, caso haja a
suspensao do processo, a medida pleiteada conservara sua eficacia podendo ser
revogada ou modificada, salvo quando alguns dos pedidos ou todos eles se
mostrarem incontroversos. Essa interpretacdo advém do artigo 290 do Projeto de Lei

166/2010, conforme segue:

Art. 290. As medidas conservam a sua eficacia na pendéncia do processo em
gue esteja veiculado o pedido principal, mas podem, a qualquer tempo, ser
revogadas ou modificadas, em decisdo fundamentada, exceto quando um ou
mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso, caso
em que a solucdo sera definitiva.

§ 1° Salvo deciséo judicial em contrario, a medida de urgéncia conservara a
eficacia durante o periodo de suspenséo do processo.
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8§ 2° Nas hipédteses previstas no art. 289, §8 2° e 3°, as medidas de urgéncia
conservardo seus efeitos enquanto ndo revogadas por decisdo de mérito
proferida em acéo ajuizada por qualquer das partes.

Na mesma linha de raciocinio, segue o artigo 283 do projeto de lei 8.046/2010
nao fazendo alteragédo quanto a redacgéo do artigo acima citado. O Cédigo de Processo
Civil aborda o assunto no artigo 807 e paragrafo Unico.

A cessacao da eficacia da medida concedida é tratada no artigo 291 do

Projeto de Lei 166/2010, que assim dispde:

Art. 291. Cessa a eficicia da medida concedida em carater antecedente, se:
| - tendo o requerido impugnado a medida liminar, o requerente ndo deduzir
o pedido principal no prazo legal;

Il - ndo for efetivada dentro de um més;

lll - o juiz julgar improcedente o pedido apresentado pelo requerente ou
extinguir o processo em que esse pedido tenha sido veiculado sem resolugéo
de mérito.

Paragrafo Unico. Se por qualquer motivo cessar a eficdcia da medida, é
vedado a parte repetir o pedido, salvo sob novo fundamento.

No que se refere ao Projeto de Lei 8.046/2010, tem-se que nao
houve alteracBes substancias quanto a cessacdo dos efeitos da tutela concedia,

conforme artigo 284 do referido projeto:

Art. 284. Cessa a eficacia da medida concedida em carater antecedente:

| - tendo o requerido impugnado a medida liminar, o requerente ndo deduzir
o pedido principal no prazo do caput do art. 282;

Il - ndo for efetivada dentro de um més;

lll - o juiz julgar improcedente o pedido apresentado pelo requerente ou
extinguir o processo em que esse pedido tenha sido veiculado sem resolucao
de mérito.

§ 1° Se por qualquer motivo cessar a eficacia da medida, é vedado & parte
repetir o pedido, salvo sob novo fundamento.

§ 2° A decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade
dos respectivos efeitos so sera afastada por decisdo que a revogar, proferida
em acao ajuizada por uma das partes.

§ 3° Qualquer das partes podera requerer o desarquivamento dos autos em
gue foi concedida a medida para instruir a peticéo inicial da acéo referida no
caput.

Com relacdo ao prazo para que se opere a cessacao dos efeitos da medida
concedida, é possivel verificar que, tanto o artigo 291 do Projeto de Lei 166/2010
quanto o artigo 284 do Projeto de Lei 8.046/2010 querem dizer a mesma coisa,
modificando apenas algumas expressdes como no caso do inciso |, do artigo 291 do

Projeto de Lei 166/2010, que utiliza a terminologia “no prazo legal’; ja o inciso |, do
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artigo 284 do Projeto de Lei 8.046/2010 utiliza a expresséo “no prazo do caput do art.
2827, ou seja, no prazo de trinta dias.

Outra modificacdo é com relacdo ao paragrafo Unico do artigo 291 do Projeto
de Lei 166/2010 que, no artigo 284 do Projeto de Lei 8.046/2010, é tratado como
primeiro paragrafo, bem como insere mais dois paragrafos dizendo, no 8§ 2° que a
decisdo que conceder a tutela ndo fard coisa julgada, mas persistirdo os efeitos da
tutela se néo revogada por deciséo judicial em acao proposta por qualquer das partes
e, no 8 3°, que podera a parte requerer que sejam desarquivados os autos da medida
concedida para instruir o pedido de cessacao da eficacia da mesma.

Os referidos dispositivos estdo em consonancia com o artigo 808 do Codigo
de Processo Civil, por certo que com alteragcdes substanciais, se utilizando de
dispositivos do referido codigo naquilo que forem compativeis.

A medida podera ser indeferida, porém, o artigo 292 do Projeto de Lei
166/2010 diz que “O indeferimento da medida ndo obsta a que a parte deduza o
pedido principal, nem influi no julgamento deste, salvo se 0 motivo do indeferimento
for a declaracao de decadéncia ou de prescri¢cao.”

Assim, o fato de a medida ter sido negada néo impede o direito da parte de
propor o pedido principal nem influencia no mesmo, exceto quando se tratar de
prescricdo ou decadéncia. A matéria vem elencada no artigo 285 do Projeto de Lei
8.046/2010 cujo texto pega por base o que dispde o artigo 810 do Cdodigo de Processo
Civil atual.

O artigo 293 do Projeto de Lei n° 166/2010 esté inserido no § 2° do artigo 284
do Projeto de Lei n° 8.046/2010 e, o paragrafo Unico do artigo 293 é o § 3° do artigo
284 do Projeto de Lei n° 166/2010.

Ambos os Projetos de Lei abordam, na secao Il, das medidas concedidas em
carater incidental, possuindo, como diferenca, apenas a denominacédo. No Projeto de
Lei 166/2010 a secao Il € denominada de “Das medidas requeridas em carater
incidental” e, no Projeto de Lei n° 8.046/2010 a segéo Il € denominada “Das medidas
de urgéncia requeridas em carater incidental.”

O artigo 294 do Projeto de Lei n° 166/2010 diz que “As medidas de que trata
este Titulo podem ser requeridas incidentalmente no curso do processo principal, nos

préprios autos, independentemente do pagamento de novas custas.” Em outras
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palavras, tanto a tutela de urgéncia quanto a tutela da evidéncia podem ser requeridas
no bojo da acéo principal, ndo dependendo do pagamento de novas custas.

Nos termos do paragrafo tnico do artigo em comento, “Aplicam-se as medidas
concedidas incidentalmente as disposicdes relativas as requeridas em carater
antecedente, no que couber.” Dessa forma, as disposicbes contidas na tutela
requerida em carater antecedente se aplicardo, subsidiariamente, a tutela requerida
de forma incidental. Nao ha diferenca do artigo 294, paragrafo Unico do Projeto de Lei
166/2010 para o artigo 286, paragrafo unico do Projeto de Lei 8.046/2010.

O artigo 295 do Projeto de Lei n° 166/2010 dispde que “Ndo se aplicam a
medida requerida incidentalmente as disposicdes relativas a estabilizacdo dos efeitos
da medida de urgéncia ndo contestada.” Traduzindo, ndo se aplica a medida requerida
incidentalmente as disposicdes que estabilizar os efeitos da medida de urgéncia que
nao tenha sido contestada. Essa parte do projeto guarda semelhangca com o artigo
796 do Cddigo de Processo Civil que fala, especificamente, da possibilidade de o
procedimento cautelar ser proposto antes ou no curso do processo principal.

Por fim, o artigo 296 do Projeto de Lei 166/2010 ressalta que “Tramitardo
prioritariamente os processos em que tenha sido concedida tutela da evidéncia ou de
urgéncia, respeitadas outras preferéncias legais”. Assim, essa Ultima parte deixa claro
0 objetivo ndo sé do Novo Cédigo de Processo Civil, mas também da nova sistematica
das medidas de urgéncia e tutela da evidéncia, que é dar maior celeridade ao
processo cujo direito se pretende proteger ou estd ameacado de se perder, bem como
entregar o direito evidente sem ter que sofrer os longos caminhos até chegar a
providéncia final concessiva do direito pleiteado.

5 CONCLUSAO

A tutela cautelar tem o objetivo de assegurar um direito ou o efetivo resultado
do processo principal sendo tratada pelo Codigo de Processo Civil de 1973 em um
livro préprio, dada a importancia que o instituto representa para o processo civil, bem
como para a protecdo dos direitos de quem se utiliza deste meio processual para a

defesa de seus interesses.
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Em busca da celeridade processual est4 sendo pensado um Novo Cédigo de
Processo Civil capaz de dar maior celeridade ao processo, de um modo geral,
simplificando os procedimentos, inclusive o procedimento cautelar que deixa de contar
com as cautelares nominadas. Com a supressdo das cautelares nominadas, o
magistrado ter4 mais liberdade no momento de conceder qualquer que seja a tutela
de urgéncia, em razéo de ter de observar apenas a presenca dos requisitos gerais
ensejadores da concesséao da tutela de urgéncia que sdo o perigo da demora e a
fumaca do bom direito.

A nova sistematica processual esta sendo pensada para facilitar a propositura
de uma demanda fundada em uma situagcao de urgéncia que comporte a utilizagédo do
instituto das tutelas de urgéncia, ou seja, tutela cautelar e antecipada. Isso significa
gue havera a unificacdo das medidas o que dara maiores poderes ao juiz para decidir
qual tutela melhor atende o direito da parte que busca a prestacéo jurisdicional.

Dessa forma, além das inovacgfes trazidas, € importante também a atuacéo
do magistrado, vez que a ele foram atribuidos maiores poderes para decidir sobre o
direito das partes que litigam em busca de uma solucao justa com razoavel duracéo
do processo. Importante frisar que o Novo Cédigo de Processo Civil ndo ira suprimir
0 instituto da tutela cautelar, o que ird ocorrer é a supressao das tutelas nominadas.

Demais disso, além das cautelares, ira fazer parte do texto do novo diploma
processual a tutela da evidéncia ou tutela de evidéncia, que vem para dispensar o
desgaste das partes que litigam em busca de seus direitos. Essa nova tutela tem por
objetivo a concessao do pedido, desde que fique caracterizado o abuso de direito do
réu ou a sua intencao de protelar o andamento processual, quando entre os pedidos
nao houverem qualquer controvérsia acerca da veracidade dos mesmos, quando
houver prova que néo seja capaz de ser desconstituida, e quando a matéria for apenas
de direito, houverem demandas no mesmo sentido, bem como quando houver simula
vinculante sobre o caso.

Diante dessas alteracdes que podem ser consideradas como uma evolugao
no sentido de haver a prestacdo de uma tutela jurisdicional mais agil e efetiva ao
jurisdicionado, as perguntas que ficam sdo: sera que as alteracdes realizadas surtirao,
no plano pratico, os efeitos desejados? Sera possivel, mediante a reestruturacao do

sistema processual civil, atingir a tdo sonhada celeridade processual?
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Se com a elaboracdo de um Novo Cddigo de Processo Civil se tera a
mencionada celeridade processual, bem como as referidas modificagdes surtirdo ou
n&o, os efeitos desejados, somente o caso concreto ira dizer. E vélida a alteracdo de
um dispositivo legal ou de todo um sistema para atingir a consecucéo de determinado
fim, mas, é tdo importante quanto, ter uma estrutura capaz de comportar novos
sistemas para que 0s mesmos possam se desenvolver da forma que foram pensados.

Em outras palavras, de nada vale alterar todo um sistema legal que vem ha
anos sendo aplicado se ndo se pode dar suporte para seu funcionamento. Como dito,
se as referidas alteracdes no Cdédigo de Processo Civil vdo ou ndo, atingir o

pretendido, somente o caso concreto ira dizer.
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