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1 Critérios de classificagdo e terminologia adotada no CPC
de 1973 e no CPC de 2015

A Comissdo constituida pela Presidéncia do Senado Federal para elaboragdo de
anteprojeto do Cédigo de Processo Civil houve por bem sugerir a criagdo de um Titulo
préprio para regular a modalidade de tutela jurisdicional representada por decisSes em
principio provisérias, destinadas tdo somente a assegurar a plena utilidade prética da
tutela definitiva, esta sim, apta a solucionar o litfgio.

Essa iniciativa, aprovada pelo Senado, visava a eliminar discussdes académi-
cas sobre a natureza da antecipagdo proviséria de efeitos da tutela jurisdicional, hoje
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prevista no art. 273 do Cédigo. Ao lado dessa providéncia, existe a possibilidade de o
juiz conceder 4 parte, também em cardter provisério, a tutela cautelar, regulada pelos
arts. 797 e seguintes do estatuto processual.

Ambas as espécies de tutela jurisdicional acima apontadas caracterizam-se, se-
gundo o critério adotado pelo legislador brasileiro, por ndo ser a prote¢ao final, con-
cedida ao titular de determinada pretensdo deduzida em juizo. Nas hipéteses em que
autorizadas, essas espécies de tutela, sempre precedidas de cognigdo sumdria, visam
simplesmente a assegurar a efetividade pratica da tutela definitiva, esta precedida, ao
menos em principio, em cogni¢do exauriente e juizo de certeza.

Podemos entfo apontar os critérios levados em conta pelo legislador para clas-
sificar as tutelas por forga das quais assegura-se a utilidade do resultado final do pro-
cesso. Elas s3o informadas por cogni¢do sumdria, apta a revelar a verossimilhanga, a
plausibilidade do direito afirmado. Além disso, sdo provisdrias, visto que sua existén-
cia e eficdcia estd condicionada a evento futuro e certo: a tutela final e definitiva.

As tutelas sumdrias e provisérias, todavia, comportam outra classificagdo. Po-
dem, ou n#o, depender da demonstragdo de outro requisito: o perigo de dano. Em
determinadas situacBes, a tutela sumadria e proviséria sé é admissivel se quem a requer
consegue convencer o juiz da existéncia de determinado acontecimento, cuja ocorrén-
cia pode impedir ou comprometer a utilidade préitica da tutela final. Nesses casos, a
caracteristica da urgéncia é fundamental.

Em outros, todavia, o legislador contenta-se simplesmente com o alto grau de
verossimilhanga do direito afirmado. Apds descrever as hipdteses em que o fendmeno
se verifica, autoriza a concessdo da tutela sumdria e proviséria.

Em sintese, essa modalidade de tutela, informada sempre por cogni¢do ndo
exauriente, fundada, portanto, no jufzo de verossimilhanga, nfo de certeza, em prin-
cipio proviséria, destinada a assegurar o resultado 1til do processo, comporta duas
espécies: as urgentes e as n3o urgentes. Estas caracterizam-se tdo somente pelo grau
de evidéncia do direito afirmado.

Possivel, entdo, denominar as tutelas sumdrias e provisérias com as seguintes
expressoes: tutelas de urgéncia e tutelas da evidéncia.

Além disso, é preciso compreender que as tutelas sumdrias também comportam
outra classifica¢go. Se considerados seu contetido e suas consequéncias, verificamos
que elas podem implicar simples conservagao de bens, pessoas ou provas, bem como a
antecipagdo de efeitos da tutela final. Em ambos os casos, visando sempre a assegurar
a efetividade prdtica desta tltima.

Elas estdo reguladas na legisla¢do brasileira, porém de forma tecnicamente im-
precisa. A antecipagdo de efeitos da tutela definitiva estd prevista no art. 273, que mis-
tura hipéteses em que hd o requisito da urgéncia com outras nas quais é suficiente a
verossimilhanca. Nos arts. 796 e seguintes, encontram-se tutelas urgentes meramente
conservativas, mas também algumas de contetido antecipatério e, pois, satisfativas.
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Essa dicotomia ndo contribui para a compreensdo da modalidade de tutela juris-
dicional, cujas caracteristicas mais importantes s3o o escopo e a provisoriedade. Como
j4 procurei destacar em outra oportunidade, ac lado das tutelas definitivas, destinadas
a eliminar as crises verificadas no plano do direito material e aptas 4 imutabilidade,
existem outras, cuja fun¢do no sisterna é simplesmente assegurar a utilidade prética
daquelas. Essa caracteristica é comum s cautelares conservativas e is antecipatorias
satisfativas. Nenhuma delas implica a “imediata realizagdo do direito”, como preten-
dem alguns,? até porque efetivadas antes do reconhecimento de eventual direito. Mes-
mo a tutela antecipada proporciona tdo somente a possibilidade de fruigdo de efeitos
do possivel direito, cujo reconhecimento depende da cognigdo exauriente a ser realiza-
da durante o devido processo legal. Em sintese, antecipar a frui¢do do eventual direito
ndo significa antecipar o reconhecimento do direito, mas permitir que, se admitida
sua existéncia no momento oportuno, a tutela jurisdicional tenha utilidade ao titular.
E exatamente o que a cautelar consetvativa assegura, mas mediante outras medidas,
destinadas apenas a preservar a efetividade do resultado, sem permitir a imediata frui-
¢do de seus efeitos, porque desnecessaria essa antecipagao para o escopo pretendido.

A solucdo do litfgio, mediante a atuagdo das regras extraidas do plano do direito
material, depende do regular desenvolvimento do devido processo legal. Isso demanda
tempo, tendo em vista necessidade das garantias constitucionais do processo e da for-
macdo do juizo de certeza pelo julgador.

Nesse interim, fatores podem comprometer a efetividade pratica da respectiva
tutela jurisdicional. Também circunstéincias verificadas no proprio processo muitas
vezes tornam aconselhavel a antecipagio de determinados efeitos da tutela final.

Nesses casos, e desde que verossimeis os fundamentos féticos e juridicos da
pretensdo, pode o juiz adotar providéncias capazes de assegurar a utilidade prética da
tutela final. Consistem essas providéncias na conservagao de bens, pessoas ou mesmo
provas, bem como na antecipagdo de efeitos da tutela final. A adog@o de uma ou outra
depender4 das circunstincias do caso concreto, Deve ser concedida aquela que mais se
adequar ao objetivo pretendido, qual seja, assegurar a efetividade da‘tutela definitiva.

Trés aspectos importantes foram levados em consideragao pela Comissdo de
especialistas constituida pelo Senado Federal: reunir todas as espécies de tutelas

2 A caracterfstica da provisoriedade significa a inaptiddo dessa modalidade de tutela para alcangar a estabi-
lidade inerente s tutelas definitivas, Transitada em julgado a decisdo de méﬁto, a regulagdo da situacio de
direito material torna-se inalterdvel. Evidentemente, eventual modificagio de elementos constitutivos do
direito tutelado pode justificar a necessidade de nova tutela. O exemplo cldssico é a mudanga das circuns-
tancias em fungdo das quais fixou-se o valor de pensdo alimenticia, Nesse caso, a existéncia de nova situagao
jur{dica autoriza outra interven¢do judicial. Nao é o que ocorre com a tutela cautelar, cuja instabilidade per-
mite seja alterada a qualquer tempo, por for¢a do mero surgimento de novas provas, sem que tenha havido
qualquer alteragio fitica. Dal por que nfo parece correta a conclusdo de Mitidiero. A tutela cautelar nio &
definitiva, inclusive em relacdo 4 eficdcia (cfr. MITIDIERO, Daniel. Antecipag@o da tutela. Sdo Paulo; Revista
dos Tribunais, 2012, p. 41, esp. nota 137).

3 Cfr. MITIDIERO, Daniel. Antecipagio da tutela. Op. cit., p. 38, em apoio A conhecida liggo de Ovidio Baptista
da Silva.
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provisérias sob o mesmo titulo, classificar as respectivas espécies segundo critério
homogéneo e ndo ignorar a terminologia j4 consagrada na doutrina. Pretendeu-se, com
isso, eliminar as discussGes tedricas a respeito do tema, cuja compreensdo vem sendo
dificultada por construgSes muito caras aos nefelibatas.

Assim, com fundamento em respeitadissima corrente doutrindria, regulou-se a
tutela de urgéncia, cuja concessdo pressupde, além da plausibilidade do direito, o risco
de que algum acontecimento, concretamente descrito pelo interessado, possa compro-
meter a eficicia prética da tutela final. Essa espécie de tutela proviséria pode implicar
a mera conservagdo de bens, como a antecipagdo de efeitos da tutela final. Tudo vai
depender das exigéncias da situagfo apresentada. A partir dela, define-se a medida
apta a preservar a utilidade do resultado final.

O elemento comum nessas modalidades de tutela é a urgéncia, decorrente do
risco de que algum acontecimento, concretamente identificado, possa comprometer a
efetividade pritica da tutela definitiva. Daf a denominacdo Tutela de Urgéncia.

Ao lado dessa modalidade de tutela provisdria, o anteprojeto previu outra, cuja
caracterfstica é a desnecessidade do perigo de dano. Em alguns casos, tipificados pelo
legislador, poderd o juiz antecipar determinados efeitos da provavel tutela definitiva,
com fundamento apenas na verossimilhanca do direito. A lei descreve minuciosamen-
te em que circunstdncias isso ocorre.

Por ndo estar presente a caracteristica da urgéncia, adotou-se a expressao Tutela
da Evidéncia, que identifica o aspecto essencial a essa modalidade de tutela proviséria,
qual seja, o alto grau de plausibilidade do direito afirmado. Os elementos apresentados
pelo autor justificam a proteg@io pretendida, pois permitem vislumbrar na pretensio
do autor a clareza necessaria ao respectivo acolhimento, ndo admissivel naquele mo-
mento em razdo da necessidade do contraditério. Esse juizo de certeza provisério pode
revelar-se equivocado apds a apresentagdo da defesa pelo réu. Exatamente por isso, ele
ndo pode ainda ser definitivo. Mas como é enorme a possibilidade de que isso venha
a ocorrey, o legislador possibilita a antecipagfio proviséria dos efeitos da decisdo final.

Essa opgdo terminoldgica foi mantida no projeto aprovado pelo Senado Federal.

2 Tutela provisoria e técnica processual

Técnica processual: essa expressdo deve ser compreendida como o conjunto
de solugdes adotadas pelo legislador processual para regular o método de trabalho de-
nominado processo. Daf a necessidade, na constru¢io do modelo adequado de instru-

mento, de se levar em consideragdo as especificidades do direito material submetido
a0 processo.*

* Por isso, as solugBes adotadas pelos arts. 461 e 461-A, do CPC, so consideradas técnicas processuais
adequadas 2 tutela dos direitos correspondentes s obrigagBes de fazer, nio fazer e dar (cfr MARINONI,
Luiz Guilherme. Téenica processual e tutela dos direitos. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 28-29). O
autor, com razdo, insiste na necessidade de que as técnicas processuais devem identificar-se com as tutelas
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A tutela cautelar, a meu ver, campre a fungfo de assegurar a utilidade do processo
mediante duas técnicas: conservativa e antecipatéria. Ambas sdo informadas por cogni-
¢3o sumdria,® pela plausibilidade e pela urgéncia, o que implica, normalmente, a proviso-
riedade. Tratam-se de técnicas adotadas pelo legislador processual para regular a tutela

.cautelar. Sdo técnicas empregadas para solucionar o problema da urgéncia, destinadas

a evitar que a demora do processo comprometa a utilidade da tutela jurisdicional final.®

A doutrina brasileira, todavia, reserva a denominago “cautelar” para as tutelas
sumérias meramente conservativas. Mas tanto elas quanto as medidas com contetido
antecipatério sdo urgentes. Ao lado delas, temos as sumdrias ndo urgentes, fundadas
apenas na cognigdo ndo exauriente e na plausibilidade. Estas podem ser provisérias
ou definitivas.

Assim, tanto urgéncia quanto evidéncia sdo aspectos considerados pelo legisla-
dor para construir técnicas processuais destinadas 4 adogdo de determinadas medidas,
cuja finalidade outra nfo é sendo conferir maior efetividade 2 tutela final, na maioria
das vezes sem solucionar a crise de direito material. Provisérias, portanto. Opto por
denominé-la “cautelar”.” Para ndo ser acusado de filiagdo a ideias ultrapassadas, como
as de Calamandrei (2??), invoco um dos maiores processualistas italianos da atualidade,
para quem n#o sb a técnica conservativa, mas também a antecipatéria, serve aos fins da
tutela cautelar, qual seja, assegurar a priori a definitiva fruttuositd da tutela final, em con-
sondncia com o significado da palavra “cautela” (prudéncia, protecdo, garantia).®

Ali4s, segundo os dicionaristas, cautela é definida como cuidado para evitar um
mal (Aurélio). Esse cuidado, no processo, consiste na conservagdo ou na antecipagdo
de efeitos da tutela final, com o que se evita o mal representado pela falta de efetivi-
dade desta tltima.

Mas nido fago questdo dessa expressdo e jamais tentaria transformar em lei mi-
nha preferéncia terminolégica. Temos o dever de impor limites 4 nossa vaidade. Nessa
medida, prefiro deixar aos doutos a missdo de atribuir nomes aos fenémenos juridi-
co-processuais. Embora respeite o entendimento contrério, todavia, ndo me parece
adequado incluir a tutela sumdria conservativa (a “legitima” cautelar para muitos)
como espécie de tutela antecipada,® pois ela visa a assegurar o resultado Gtil do pro-

dos direitos,“para adequagdo do processo ao direito material” (idem, p. 31). Nessa linha, o processo adota
técnicas préprias A tutela especifica de determinadas obrigac@es, visando a atender as especificidades do
direito material. Cfr. ainda OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo,
2009, p. 147-152; e OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional.
In: Polémicas sobre a agdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 291-293.

5 Que também constitui aspecto relacionado 4 técnica processual (cfr. MOREIRA, Barbosa. Tutela de urgén-
cia e efetividade do direito. In: Temas de direito processual. S@o Paulo: Saraiva, 82 série, p. 92).

¢ Idem, p. 91.

7 Justificativa mais aprofundada dessa opgdo metodolégica encontra-se em: BEDAQUE, José Roberto dos
Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 123 e ss.

¢ COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezione sul processo civile. Bologna: Il Mu-
lino, 1995, p. 158.

9 Essa proposta constava da redagdo dada ao projeto pela Cimara dos Deputados.
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cesso, mediante a técnica da conservacgo, nfo da antecipagdo de efeitos, esta sim, a
verdadeira e j4 consagrada pela doutrina “tutela antecipada”. Se fundadas no perigo de
dano, ambas sdo “tutelas de urgéncia”. O alto grau de plausibilidade do direito, muitas
vezes revelado pelo comportamento da prdpria parte contrdria (abuso do direito de
defesa) ou pela adogo de determinada tese, fundada em fatos comprovados documen-
talmente, por simula vinculante ou julgamento de casos repetitivos, pode justificar a
antecipacio de efeitos da tutela final, independentemente da urgéncia. Surge entfo a
figura da “tutela da evidéncia”. :

A classificagdo adotada no anteprojeto, ao regular a técnica processual destinada
aassegurar a efetividade da tutela final, levou em consideragfo, portanto, os requisitos
necessirios 4 adogdo das providéncias a ela inerentes. Se presente o perigo de dano,
temos a “tutela de urgéncia”. Verificadas as situagBes em que, ao ver do legislador, a
verossimilhanc;é do direito afirmado mostra-se elevada, concede-se & parte a “tutela

da evidéncia”. Mediante tais técnicas, busca-se assegurar a efetividade do processo.

No exame do projeto substitutivo do novo CPC elaborado pela C4dmara dos De-
putados, a nova comissdo nomeada pelo Senado houve por bem adotar nomenclatura
pouco diversa daquela acolhida no anteprojeto. Trata-se de simples adequagdo termi-
noldgica, visto que nio implica alteraggo do contetido e do significado das regras.

O Livro V passou a denominar-se “Da tutela proviséria”, visto que trata deste
género de tutela jurisdicional, cujas espécies sdo as tutelas urgentes e as nio urgentes.
Aquelas — tutelas de urgéncia — podem ser cautelares (conservativas) ou antecipadas
(satisfativas),! e sdo reguladas no Titulo IT do Livro V (o Titulo I trata das disposi¢Bes
gerais sobre s tutelas provisérias). Nesse Tftulo II hd dois capitulos. O primeiro versa
sobre o procedimento da tutela antecipada requerida antes da propositura da deman-
da principal. O segundo contém regras sobre a tutela cautelar pleiteada também em
cardter antecedente.

J4 as tutelas nfo urgentes recebem a denominago de tutela da evidéncia. Todas
tém em comum, ao menos em principio, natureza proviséria. E constituem técnicas
destinadas a assegurar a efetividade da tutela jurisdicional. Encontram-se previstas no
Titulo IIX do Livro V.

Essas providéncias, todas aprovadas pelo Senado Federal, tEm por objetivo faci-
litar a compreensio do instituto e, principalmente, afastar interpretacdes formalistas,
que acabam comprometendo sua finalidade.

10 Tal como ocorre, alids, na legislagdo jtaliana (CPC, se¢do quinta, art. 700).

1 Barbosa Moreira trata expressamente da técnica consistente na sumarizagio da cognigdo, visando 2 asse-
gurar o resultado final mediante providéncias de natureza cautelar e/ou antecipatérias. Opta pela formula-
¢do alternativa em razdo das incertezas classificatérias em relagiio a tais medidas (Cfr. BARBOSA MOREI-
RA, José Carlos. Antecipacdo da tutela: algumas questGes controvertidas. In: Temas de direito processual. Sao
Paulo: Saraiva, 82 série, p. 92).

“j;
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3 Tutela provisoria de urgéncia e da evidéncia

A luz dos critérios acima expostos, o novo Cédigo de Processo Civil adotou,
portanto, o termo “tutela proviséria” para identificar modalidade de tutela jurisdicio-
nal cujo escopo ndo ¢, ao menos em principio, solucionar definitivamente a crise de
direito materjal.

A definigdo da regra a ser aplicada ao caso concreto e a respectiva efetivagio pré-
tica dessa decisdo, com a consequente extingdo do litigio e a obtengdo da pretendida
pacificagdo social, s3o alcangadas pelas tutelas cognitiva e executiva.

Ao final da fase cognitiva do processo, o juiz profere sentenca (declaratdria,

constitutiva, condenatéria e, para quem admite a denominada classificagdo quindria,

mandamental e executiva lato sensu). Essas decisBes pSem termo 4 controvérsia e ten-
dem a tornar-se definitivas, adquirindo a qualidade da coisa julgada. Quando neces-
sdrio, o processo prossegue com a pratica de atos executivos, destinados 4 efetivacio
prética da tutela cognitiva. Isso ocorre, normalmente, nas hipéteses de sentencas con-
denatdrias. Nesses casos, finda a fase cognitiva com a sentenga Cédigo de Processo
Civil de 2015, art. 203, § 1¢, inicia-se, em seguida, a fase do cumprimento de sentenca
(Cédigo de Processo Civil de 2015, arts. 513 e ss.). E possivel, ainda, a realizacfo de
atos executivos independentemente da prévia atividade cognitiva do juiz. Tal se d4 nos

processos de execucdo fundados em titulo extrajudicial (Cédigo de Processo Civil de
2015, arts. 771 e ss.).

Esse é, em linhas gerais, o sistema destinado 4 eliminagfo das crises verificadas
no plano do direito material e submetidas 4 atividade jurisdicional do Estado.

Para alcangar esse resultado, todavia, necessério o desenvolvimento regular do
processo, para que as partes possam expor suas pretensdes ao juiz e ele, responsdvel
por controlar a observancia de todas as regras destinadas a regulamentar esse método
de trabalho concebido pelo legislador, tenha condi¢Bes de solucionar o litigio, formu-
lando e efetivarido praticamente a regra de direito material.

O processo €, portanto, o instrumento por meio do qual o juiz, no exercicio de
sua atividade, busca alcangar o escopo da fungio jurisdicional, qual seja, a atua¢go do
direito e a pacificagdo social. Para tanto, principios, normas e garantias, constitucio-
nais e infraconstitucionais, devem ser respeitados. Em outras palavras, o método de
trabalho concebido para a solugdo das controvérsias pela via jurisdicional corresponde
ao fendmeno designado pela doutrina como devido processo constitucional e legal.

Nessa medida, admitida a premissa segundo a qual o processo deve desenvol-
ver-se em conformidade com o modelo legal previsto pelo legislador, do qual fazem
parte contraditério, ampla defesa, publicidade, fundamentagdo, juiz natural, duplo
grau, legalidade procedimental etc., a entrega da tutela jurisdicional em cariter defini-
tivo demanda tempo.

Dai a necessidade de o legislador regular a atividade do juiz destinada a evitar
que a demora do processo possa causar prejufzo 4 parte, cuja pretensio esteja ampa-
rada em argumentos plausiveis, verossimeis. Visa com isso conferir maior dose de
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efetividade pratica 4 tutela final, possibilitando a quem faz jus a ela obter resultados na
medida do possivel semethantes ao cumprimento espontineo do direito.

O Codigo de Processo Civil de 1973, como j4 visto, trata desse tema de modo
ndo sistematico, inclusive do ponto de vista procedimental. Regula a tutela anteci-

pada no art. 273 e a tutela cautelar, a ser obtida em processo autdnomo, no Livro III
(arts. 796-889).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 procurou conferir melhor sistematizagdo ao
instituto. Em primeiro lugar, denominou-o “Tutela Proviséria”, visando a possibilitar
sua identificagdo no sistema das tutelas jurisdicionais. A expressdo leva em conside-~
ragdo a principal caracterfstica dessa modalidade de tutela, comum em todas as suas
espécies, e apta a distingui-la da Tutela Definitiva, cuja finalidade é eliminar a crise de
direito material. o

Pois bem. Em atengdo 4 construg@o doutrindria j4 consagrada, previram-se duas
espécies do género Tutela Proviséria. A primeira, destinada a eliminar o perigo de dano
grave e de dificil reparagdo, 3 qual denominou-se Tutela de Urgéncia. Para obté-la,
necessdria a demonstragio do motivo capaz de comprometer a efetividade da tutela
final e definitiva (periculum in mora), além da verossimilhanca do direito alegado (fumus
boni turis).

Identificou-se também no sistema processual outra modalidade de Tutela Provi-
séria. Trata-se da agora chamada Tutela da Evidéncia, cujo fundamento é a existéncia
de determinada situagdo que, ao ver do legislador, autoriza a imediata e proviséria
protecdo do suposto direito afirmado na inicial. Nesse caso, ndo se verifica o risco de
dano grave ou de dificil reparagdo, mas as circunstincias justificam a inversdo das con-
sequéncias suportadas em regra pelo autor, em razio da demora do processo. A anteci-
pagio da tutela prevista no art. 273, inciso II, e a liminar possesséria (art. 928), ambas
no Cédigo de Processo Civil de 1973, sdo exemplos tipicos. Em nenhum desses casos
cogita-se do periculum in mora. Basta a verossimilhanga. Nada mais fez o legislador de
2015, portanto, do que reunir hipéteses legais reguladas de forma esparsa e regulé-las
em um dnico dispositivo (Cédigo de Processo Civil de 2015, art. 311). Essa modalida-
de de tutela proviséria, ao contrdrio do que pode parecer aos menos avisados, requer
a demonstragio da plausibilidade do direito alegado. Interpretagdo diversa contraria a
prépria natureza dessa modalidade de tutela jurisdicional e a prépria denomina¢do a
ela atribuida pelo legislador (Tutela da Evidéncia). Ndo é crivel que se admita a prote-
¢80 proviséria de direito inverossimil.

A Tutela Proviséria, que se opde 4 final e definitiva, pode fundar-se, portanto, na
urgéncia (perigo e plausibilidade) ou na evidéncia (plausibilidade).
4 Tuatela provisdria de urgéncia antecedente e incidente

O art. 294, parigrafo tnico, trata de uma das espécies de tutela proviséria — a
tutela de urgéncia. Classifica-a, quanto ao seu conteido, em cautelar e antecipada.
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Também considera o momento em que a parte pode requeré-la, resultando dai a tutela
de urgéncia — cautelar ou antecipada — antecedente e incidente.

A tutela de urgéncia, espécie do género tutela provisoria, destina-se, como visto,
a assegurar a eficicia pratica da tutela definitiva. A observincia do devido processo
legal, com as garantias constitucionais a ele inerentes, impede seja a tutela jurisdicio-
nal definitiva prestada imediatamente. O tempo, normalmente mais longo do que o
desejado por quem necessita do processo para a solugdo de determinada controvérsia,
¢ fendmeno inexorével.

Nem sempre a demora natural do processo, necessaria para que se cumpram
a normas destinadas a conferir-lhe seguranca (contraditério, ampla defesa, produgio
de provas, duplo grau, fundamentacio das decisBes, publicidade, juiz natural etc.),
é compativel com a utilidade da’ tutela final esperada por quem dela precisa. Surge
entdo a necessidade de o sistema processual prever mecanismos destinados a afastar
o risco de dano grave e de dificil reparacio, causado por especificidades do direito
material discutido ou por outro aspecto estranho ao processo. Esses fatores, somados
ao tempo, podem impedir que o titular de determinado direito, reconhecido no plano
jurisdicional, possa usufruf-lo adequadamente.

A tutela proviséria de urgéncia constitui o principal instrumento processual
adotado pelo legislador, para proteger o direito verossimil, plausivel, de fatos cuja ve-
rificaggo podem tornar indtil a tutela jurisdicional.

Dtas sdo as espécies de tutela de urgéncia: cautelar e antecipada. A primeira ca-
racteriza-se pela natureza meramente conservativa. Limita-se a proteger bens, pessoas
ou provas, a fim de que, quando e se possfvel a concessdo da tutela final e definitiva,
momento em que a verossimilhanga transforma-se em certeza, possa o titular do direi-
to dele usufruir. Sdo exemplos tipicos o arresto, o sequestro e a produgio antecipada
de provas. J4 a tutela antecipada busca esse mesmo objetivo mediante a técnica da
antecipagdo proviséria de efeitos da tutela final. Sua eficicia prética confunde-se, ainda
que parcialmente, com a da tutela final (alimentos provisérios, separagao de corpos,
liberacgo de mercadorias apreendidas etc.).

Ambas podem ser requeridas antes do pedido de tutela definitiva ou no curso
do respectivo processo. No primeiro caso, eventual tutela definitiva ser4 pleiteada no
préprio processo, mediante simples aditamento da inicial (Cédigo de Processo Civil
de 2015, art. 303, § 12, inciso I). Trata-se, alids, de uma das principais novidades do
sistema processual, no 4mbito das tutelas provisédas e definitivas. Elas dispensam
processos autdnomos.

5 Revogacao ou modifica¢ao da tutela proviséria

A provisoriedade dessa espécie de tutela implica a possibilidade de revogagao, caso
no curso do processo surjam novos elementos que revelem o nao cabimento da medida-
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Como a concessdo da tutela proviséria pressupde cogni¢do superficial, pode
ocorrer que a dilag@o probatéria inerente 2 tutela definitiva afaste a plausibilidade do
direito. Também & possivel que o perigo de ineficicia do provimento final deixe de
existir. Tajs circunstancias, surgidas apds a concessdo da medida proviséria, revelam o
seu n3o cabimento e acarretam sua revogaczao.

Quanto 4 mera retratagio, embora haja divergéncia na doutrina, nZo parece
ocorrer o fendmeno da preclusdo para o juiz. Primeiro porque a cognigio realizada é
sumarissima, nada impedindo se convenga o julgador da impropriedade da solugdo.
Nesse caso, inexiste vedagdo legal a que ele altere sua posigdo, mesmo porque a pro-
vidéncia determinada ndo visa a produzir efeitos definitivos no plano material. Se a
finalidade da tutela proviséria é apenas assegurar o major grau possivel de efetividade
3 tutela definitiva, pode o julgador verificar, no curso do processo, nfo haver necessi-
dade da medida, porque inexistente esse risco.

Seria puro formalismo processual, além de indevida invasdo da esfera juridica
de uma das partes, manter-se tutela proviséria até o final do processo, se verificado-e
nio cabimento da providéncia )

A rigor, o problema existe apenas em relagdo 4 possibilidade de o juiz modificar
seu entendimento a respeito, sem alteragdo do quadro fatico e independentemente de
recurso. Verificado qualquer desses fenémenos, divida ndo hd sobre a admissibilidade
da alteracdo. Mas, mesmo se eles ndo ocorrerem, conclui-se pela revogabilidade da
medida, caso o juiz ndo a considere mais necessaria, podendo fazé-lo até de oficio.

Assim, enquanto ndo concedida a tutela final, definitiva, parece-me possivel a
alteracfo da medida proviséria, o que decorre de sua propria natureza. Imagine-se que,
deferido o pedido no curso do processo, apds cognigdo mais profunda, verifique o juiz
ndo ser caso da medida. Ndo poderd revogé-la mais, mesmo que se convenga da des-
necessidade da seguranca ou da probabilidade de que seu beneficidrio ndo possua o di-
reito que alega? Parece-me que a conclusdo negativa no se coaduna com os objetivos
dessa modalidade de tutela jurisdicional, eminentemente proviséria e instrumental. Se
ndo hd mais o que assegurar, ndo hd por que manté-la.

Em sintese, consequéncia natural da provisoriedade é a possibilidade de sua re-
vogagao ou modificagdo no curso do processo. N4o obstante as partes devam recorrer
da respectiva decisdo sobre essa espécie de tutela, sob pena de preclusdo, a providéncia
pode ser adotada pelo juiz, mesmo de oficio e sem necessidade de fatos novos. Basta
que ele se convenga do equivoco cometido. A inexisténcia de recurso impede a parte
impugnar a decisdo sem demonstrar a existéncia de fatos posteriores incompativeis
com ela. Com rela¢do ao juiz, todavia, ndo hi preclus@o.

Se indeferido o pedido de tutela proviséria, todavia, deve a parte impugnar a deci-
sdo, sob pena de preclusdo. Outra decis@o a respeito somente serd admissivel diante de
fatos novos. Idéntica a solugio se a medida for cassada pelo tribunal. Nzo poderd o juiz
de primeiro grau reexaminar a questdo, salvo se sobrevier alguma modificacao fatica.

Tais afirmag¢Bes ndo sio incompativeis com a provisoriedade dessa modalida-
de de tutela. Sua concessdo tem essa caracteristica, o que significa possibilidade de

A
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modificagdo a qualquer tempo. DecisZo denegatéria, todavia, estd sujeita 3s regras so-
bre preclusdo. Tem a parte o dnus de recorrer da decisao, no podendo simplesmente
renovar o pedido, com os mesmos fundamentos de fato.

Eventual suspenso do processo ndo compromete a eficicia da tutela proviséria,
salvo se nova decisdo revogi-la ou modifica-la (Cédigo de 2015, art. 296, pardgrafo
tinico). Nao verificada essa hipétese, os efeitos produzidos pela tutela proviséria, em
qualquer das suas espécies, nio cessam durante eventual suspensdo do curso do pro-
cesso (Cddigo de 2015, arts. 313/315).

6 Efetivacao pratica da tutela proviséria

O legislador ndo estabeleceu exatamente a forma de realizacio pritica da tutela
proviséria, mesmo porque as providéncias podem variar em funggo do tipo de medida
adequada 2 situagdo concreta. Limitou-se 4s normas relativas ao cumprimento provi-
sério da sentenga.

Nao obstante essa referéncia, a tutela proviséria ndo se refere apenas a efeitos da
tutela condenatéria. Também as tutelas declaratdria e constitutiva podem ter a eficcia
prética assegurada ou antecipada, total ou parcialmente, o que revela impropriedade da
remissdo. O cumprimento provisério da sentenga serd adotado como modelo- apenas
para a efetivagdo pratica de providéncias inerentes a essa modalidade de tutela definitiva.

A rigor, mesmo em relagdo a tutela condenatéria, nfo se pode admitir que a
atuagdo prética da tutela proviséria seja efetivada nos moldes do cumprimento provi-
sério da sentenga, sob pena de comprometer sua utilidade pratica. Se necessario, serfo
adotadas medidas diversas das previstas naquelas normas.

Caber4 ao juiz, dependendo do contetido da tutela proviséria, determinar qual
as providéncias mais adequadas & sua efetivagdo.

Nada obsta, portanto, a adogio de outras técnicas, principalmente se verificada

‘a insuficiéncia da execugio por expropriagdo. A fixagdo de multa pecunidria pelo des-

cumprimento do provimento antecipatério constitul providéncia possivel, adequada e
ttil para conferir maior efetividade & antecipacgo.

A tutela proviséria de urgéncia deve limitar-se 3 finalidade do instituto, qual
seja, prevenir a ocorréncia de dano. Devem ser utilizados mecanismos que produzam
o resultado pratico necessario para evitar a lesdo. Emitird o juiz mandados e ordens
destinados a alcancar essa finalidade prdtica, consistente em antecipar os efeitos do
provavel provimento definitivo.

Em sintese, a eficdcia pratica da tutela proviséria pode depender de medidas
coercitivas, destinadas a alcangar o respectivo resultado. Tais providéncias variam em
fungdo da espécie de tutela proviséria. Se o pedido disser respeito a tutela cautelar,
normalmente as providéncias conservativas sdo mais simples (bloqueio, indisponibi-
lidade, depoimento, pericia etc.). Tratando-se da antecipagio de efeitos da tutela final
(tutela antecipada), todavia, hd necessidade da adogdo de medidas aptas a proporcionar
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a respectiva satisfagdo, que podem exigir a realizagdo de atos mais complexos, espe-
cialmente nas hipdteses de obrigacSes de fazer. Aplica-se, nesses casos, 0 disposto no
art. 536 do Cédigo de 2015.

Para a efetivacdo prética da tutela proviséria, procede-se ndo apenas em confor-
midade com as normas relativas ao cumprimento provisério da sentenca, mas também
ao definitivo, no que couber (Cédigo de 2015, art. 519). Assim, por exemplo, aplica-se
o disposto nos arts. 773, 805, 814 e outros, por forga do disposto no art. 513.

Nio obstante, certamente a incidéncia das normas pertinentes ao cumprimento
provisério da sentenga ocorrerd com mais frequéncia, tendo em vista existir certa se-
melhanga entre a sentenga impugnada por recurso nio dotado de efeito suspensivo, e,
portanto, susceptivel de execugdo proviséria, e a tutela proviséria propriamente dita.
A sentenca, embora configure tutela definitiva, pois tem como efeito a soluggo da cri-
se de direito material, s6 produz esse resultado com o trénsito em julgado. Se contra
ela foi interposta apelagdo, sua eficécia imediata é proviséria, pois pode ser cassada
se provido o recurso. Por esse aspecto, portanto, aproxima-se da tutela provisqria.
A diferenca reside no fato de que esta tltima ndo é concebida para eliminar a crise de
direito material, embora esse resultado possa ocorrer eventualmente (Codigo de 2015,
art. 304).

7 Tutela proviséria e competéncia

A competéncia para o exame do pedido de tutela proviséria depende do momen-
to em que requerida. Como visto, ela pode ser antecedente ou incidente (Cddigo de
Processo Civil de 2015, art. 294, paragrafo tinico). Se pleiteada em cardter incidental,
nenhuma dificuldade. Como o pedido deve ser formulado nos préprios autos, sem
necessidade de processo auténomo, o procedimento é simples. Deve a parte dirigi-lo
a0 jufzo em que tem curso aquele j4 instaurado. Nem havia necessidade desse esclare-
cimento pelo legislador.

Tratando-se de tutela proviséria antecedente, ou seja, pleiteada antes de dedu-
zida a pretensdo 4 tutela definitiva, devem ser observadas as regras de competéncia
previstas para esta (Constitui¢o Federal, Lei Organica da Magistratura, ConstituigGes
Estaduais, Normas Estaduais de Organizagdo Judicidria e Cédigo de Processo Civil de
2015 e legislagdo extravagante).

Leva-se em conta, inicialmente, a organizagdo judicidria do Brasil. O érgdo de
ctipula do Poder Judici4rio é o Supremo Tribunal Federal, que algumas vezes tem compe-
téncia originria estabelecida na Constituigdo Federal. Verificada uma dessas hipéteses,
deve o pedido de tutela proviséria antecedente ser dirigido diretamente a essa Corte.

Se tal n3o ocorrer, necessério verificar, também na Constituigdo Federal, qual a
Justica competente, dentre as cinco existentes: Federal e Estaduais (comum), Traba-
lhista, Eleitoral e Militar (especial). Saliente-se ser a competéncia da Justica Comum

Tutela Proviséria: ConsideracBes Gerals 265

Estadual determinada por exclusdo, ou seja, é residual: o que ndo for atribuido expres-
samente na Constituigdo para as demais Justigas.

Cumprida essa etapa, deve-se atentar para eventual competéncia origindria dos
Tribunais Superiores da Justica Comum (Superior Tribunal de Justica) e das Justicas
Especiais (Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral e Superior Tribu-
nal Militar), normalmente previstos também na Constitui¢do Federal.

Também h4 hipéteses de competéncia origindria de 22 grau em todas as Justigas
(Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justica, Tribunais Regionais do Trabalho,
Tribunais Regionais Eleitorais e Tribunais Estaduais Militares).

E excepcional a competéncia origindria dos Tribunais. A regra consiste na com-
peténcia de 12 grau para a propositura das demandas. Nesse caso, identificada a Justica
competente, deve ser encontrado o foro (4rea sobre a qual o respectivo érgao jurisdi-
cional tem atribuicdo). Para tanto, observam-se as normas do Cédigo de Processo Civil
sobre competéncia territorial.

Muitas vezes, em um mesmo foro ha vérios jufzos, podendo a distribui¢do da
competéncia levar em conta 4reas de especializagdo (familia, fazenda publica, regis-
tros, civel em geral) ou a subdivisdo do territério.

Observado esse breve esquema, chega-se a0 juizo competente para a demanda
com pedido de tutela definitiva e, portanto, para examinar a pretensao a tutela provi-
séria antecedente.

Em principio, se houver necessidade de tutela proviséria em demanda de com-
peténcia origindria do tribunal, o pedido devera ser formulado perante o respectivo ér-
gdo jurisdicional. Incide a regra geral formulada no caput, observadas as especificidades
decorrentes de a pretensdo ser deduzida originariamente em 22 grau.

Se o processo j4 estiver em curso, o pedido de tutela tem natureza incidental e
deve ser dirigido ao relator (Cédigo de Processo Civil de 2015, art. 932, 10). Se a pre-
tensdo 4 tutela proviséria tiver cardter antecedente, serd encaminhada ao Presidente
e, distribuida, caberd ao relator determinar as providéncias previstas no regimento
interno (Cédigo de Processo Civil de 2015, art. 932, VIII), especialmente aquelas es-
tabelecidas no art. 303.

O dispositivo incide também na hipétese em que a tutela antecipada for reque-
rida na fase recursal. Nesse caso, todavia, necessdrias algumas consideragdes.

Proferida a sentenca, embora sua eficdcia ndo seja imediata, visto que a ape-
lagdo, em regra, é dotada de efeito suspensivo (Cédigo de Processo Civil de 2015,
art. 1012), pode surgir a necessidade de providéncia imediata, visando a evitar dano
grave e de dificil reparagdo, mesmo porque ha situagGes em que o recurso néo tem o
conddo de impedir os efeitos da decisdo (Cdigo de Processo Civil de 2015, arts. 995 e
1.012, § 19). Embora ndo haja mais juizo de admissibilidade na origem, alguns atos de-
vem ser praticados antes da remessa dos autos ao 6rgao ad quem (Cédigo de Processo
Civil de 2015, arts. 1.010, §§ 12 a 32, 1028, §§ 22 e 3¢, 1.030, caput e pardgrafo inico).
Nesse {nterim, eventual pedido de tutela proviséria deve ser apresentado diretamente
no tribunal e dirigido ao Presidente, mesmo antes da remessa dos autos. Realizada a
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distribuigdo, o relator sorteado decidira a respeito e, salvo disposi¢do diversa do regi-

mento interno, ficard prevento para o julgamento do recurso.

Nessa mesma linha de raciocinio, o pedido de atribui¢go de efeito suspensivo
ao recurso ou de antecipagdo de tutela recursal, que ndo deixa de ser modalidade de
tutela proviséria pleiteada em grau de recurso, serd examinado pelo relator, observado o
mesmo procedimento descrito no pardgrafo anterior (Cédigo de Processo Civil de 2015,
art. 995, pardgrafo tinico; v. tb. arts. 932, inciso II; 989, inciso If e art. 1.029, § 59).

Se o processo estiver suspenso, em razdo de Incidente de Resolugdo de De-
mandas Repetitivas (art. 982, inciso I), o pedido de tutela proviséria de urgéncia (an-

tecipada ou cautelar) deve ser dirigido ao jufzo onde tem curso o processo suspenso
(art. 982, § 29),
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“Judicium est in qualibet actione trinus actus trium personarum: judi-
cis, actoris et rei” (Bulgarus, 1163 — ?)

1 Premissas

O presente artigo visa a reafirmar um dos fundamentos dogmdticos mais im-
portantes do processo civil de indole liberal, consistente na ideia de que nemo iudex sine
actore, vale dizer, de que o processo se origina por iniciativa exclusiva da parte.

Ademais, o proficuo debate tedrico —ainda hoje atual — acerca da amplitude dos
poderes do juiz deve sempre ser examinado, qualquer que seja a opgdo ideolégica do
intérprete, sob a égide da legalidade, ou seja, ndo é tdo relevante a atribuicio de maior
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