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RESUMO

O judiciario brasileiro vém passando por crises numéricas de processos,
associadas a excessiva demanda por parte dos jurisdicionados, que por muitas
vezes sao levados por uma cultura de judicializacdo que tém promovido uma
demora excessiva no deslinde da causa. As tutelas de urgéncia surgiram no
ordenamento juridico com a finalidade de suprir a necessidade do jurisdicionado, de
dar efetividade e amplitude do direito desse de obter acesso a justica por meio da
atividade jurisdicional, mas, no entanto as tutelas de urgéncia encontram alguns
requisitos para a sua concessdo, como por exemplo, o requerimento da parte, que
em casos de urgéncia podem representar uma barreira que venha ocasionar
injusticas, haja vista o risco iminente de perecimento do direito ante a demora, em
razdo disso a doutrina assente defende a mitigacdo do principio dispositivo, para
casos excepcionais, onde o magistrado se valha de poderes por meio de garantias
fundamentais insculpidas no artigo 5° da CF/88, pelo principio da inafastabilidade,
angariar a concessao de medidas antecipatérias e cautelares de oficio, a exemplo
do direito penal em casos de violéncia doméstica, o juiz toma de medidas protetivas,
sem audiéncia a parte contraria sob o fundamento de protecéo a parte ofendida que
se encontra em situacao de emergéncia. Considerando o enfoque dado a efetividade
do processo e o acesso a justica, o formalismo exacerbado para casos que
necessitem de tutelas de urgéncia, ndo constitui 6ébice o requerimento da parte para
a concessao de tutelas de oficio, presentes o risco iminente de perecimento do

direito.

PALAVRAS CHAVES: ACESSO A JUSTICA — ADSTRICAO- URGENCIA — DANO- RISCO-
EFETIVIDADE- RESULTADO UTIL.



ABSTRACT

The Brazilian judiciary come passing by numerical processes, crises associated
with the excessive demand on the part of the courts, which are often driven by a
culture of judicialization who have promoted an excessive delay in finally of cause.
The guardianship of urgency arose in the legal system in order to meet the need of
the member of the process, to provide effectiveness and breadth of this law to obtain
access to justice through the judicial activity, but nevertheless the guardianship of
urgency are some requirements for its concession, as for example, the application of
the part, which in cases of urgency may represent a barrier to come cause injustices,
given the imminent risk of perishing from right before the delay, as a result the
doctrine based advocates assume mitigation device, for exceptional cases, where
the magistrate if worth of powers by means of fundamental guarantees in the article 5
of CF/88, by the principle of adstriction, raising the issue of precautionary and
anticipatory responses measures of trade, following the example of the criminal law
in cases of domestic violence, the judge takes protective measures without hearing
the opposing party on the grounds of protecting the injured party which is under
emergency situation. Considering the focus given the effectiveness of the process
and access to justice, the excessive formalism for cases requiring emergency
guardianship does not constitute the application of the obstacle to ensure
guardianship of trade, present the imminent risk of perishing from the right.

KEY WORDS: ACCESS TO JUSTICE - PERIODIC PENALTY PAYMENT-
URGENCY-DAMAGE-RISK-EFFECTIVENESS-USEFUL RESULT.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo adentrar o contetdo pertinente as tutelas
de urgéncia bem como buscar melhor entendimento acerca do conceito e
caracteristicas desse instituto percorrendo os principios que melhor regem a atuacao
do magistrado na concessao de medidas de urgéncia, tomando por objeto de
pesquisa a possibilidade de atuacdo independente de requerimento expresso da
parte do magistrado ante situa¢cdes emergenciais, sob o fundado pericullum in mora

e risco de dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

O problema abordado nesse trabalho encontra-se instalado na orientagdo
expressa nos artigos 2° 128 e 460 do CPC dos quais estédo representados pelo
principio dispositivo, que deverao ser utilizados em sua forma absoluta mesmo que
tenha pela frente uma tutela de urgéncia, assim como o estabelecido no artigo 273
caput do CPC que a concessdo de medidas antecipatorias devera necessariamente
estar adstrita ao requerimento da parte e caso ndo haja a sua existéncia, a tutela de
urgéncia ndo podera ser concedida por falta de requerer, sendo, portanto ébice na

sua concessao

Ademais, esse trabalho ndo visa exaurir 0 assunto relacionado as tutelas de
urgéncia, mas sim mostrar a face do problema de efetividade que o judiciario
brasileiro encontra-se acometido causando sérias afrontas ao principio do acesso a
justica, que se consubstancia como garantia constitucional fundamental, haja vista a
crise numérica de processos que ndo atingem o fim colimado por ser atingida por
percalcos ao longo de sua tramitacdo e por meio da tdo temida demora que coloca

em risco prestacgao jurisdicional util, capaz de trazer efeitos praticos ao mundo fatico.

Cumpre-se percorrer 0s aspectos pertinentes aos principios albergados no
processo civil moderno, bem como aos principios constitucionais implicitos nas

tutelas de urgéncia, dando-se énfase ao papel de cada um na atuacdo do
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magistrado e os poderes conferidos para que esse aja da forma mais adequada, no
intuito de atingir o fim necessario na concessado do provimento jurisdicional atinente

a situacdes emergenciais, objetos de concesséao das tutelas de urgéncia.

Alcancgar o entendimento acerca do assunto pela doutrina atual, bem como
verificar a tendéncia do direito processual civil moderno no tratamento de situacdes
excepcionais que necessitem de uma atuacdo diferenciada por parte dos
magistrados, na busca de melhor efetividade e resultado util do processo, sob o
fundado fim maior, de alcance, da tdo sonhada pacificacdo social, por meio de uma

prestacao jurisdicional equéanime, tempestiva e justa.

O campo das tutelas de urgéncia € de vasta riqueza, haja vista o carater de
protecdo ao direito que ela abriga na sua origem, sendo objeto de pesquisa por parte
da ciéncia processual, o presente tema traduz-se como de grande relevancia nos
dias atuais, considerando as mudancas que a sociedade moderna vivencia na
contemporaneidade da qual ndo podemos deixar de relacionar o fator tempo que
transpassa barreiras, ndo perdoando a demora caso venha existir algum tipo de
risco iminente que possa Vvir trazer prejuizos irreparaveis ao direito das partes, tendo
que a parte amargar pela falta de tutela ao seu bem juridico. Nesse sentido o
judiciario moderno assume o papel de garantidor dos direitos constitucionais,
atuando de forma proativa no sentido ndo permitir o perecimento do direito do
jurisdicionado que se vale de sua pretenséo jurisdicional, sob os auspicios de ver o
seu direito protegido, portanto essa pesquisa traca os aspectos de relevante valor
social ao jurisdicionado que urge por justica e por circunstancias alheias, necessita
do braco forte do judiciario para que assim obtenha paridade de armas para lutar

pelo seu direito.

10



1.DAS TUTELAS DE URGENCIA

1.1 CONCEITO E ESCORCO HISTORICO

Compreendem-se por conceito de tutelas de urgéncia as medidas tomadas
com o intuito de afastar situacfes de riscos graves a efetividade do processo, 0s
quais decorrem da demora do curso do processo comum, este que muitas vezes
demonstra-se inoperante face ao direito da parte lesada que experimenta do
dissabor de ndo ver cumprido a tempo uma solucédo para a sua demanda judicial,
através de um provimento jurisdicional capaz quanto a sua eficacia de proporcionar
ao jurisdicionado atingir o resultado habil e o fim colimado em nossa ciéncia

processual

As tutelas de urgéncia formam o género composto pelas medidas cautelares
e as medidas de antecipacdo de tutela de mérito, sendo a primeira de cunho
processual onde a sua atuacdo se dar na garantia da efetividade do processo,
resguardando a instrumentalidade necesséaria e adequada para a desenvoltura do
processo, ja a segunda medida trata-se de satisfacdo e antecipacéo do resultado ou
seja, uma vez preenchido os requisitos para antecipar a resolucdo da demanda, o
orgéo julgador podera antecipar o mérito da sentenca para com que o jurisdicionado
possa alcancar o resultado Gtil , a priori da sua pretensdo ao distribuir a demanda

processual.

Com a introducdo das medidas de urgéncia, por meio da antecipacao de
tutela artigo 273 do nosso vigente cédigo de processo civil, e anteriormente pelo
poder geral de cautela artigo 798 e 799 de nosso CPC o legislador buscava retirar o
processo civii de um estado de apatia e ineficiéncia ao qual repercutia

negativamente junto ao jurisdicionado. Portanto ressalta-se a importancia das tutelas
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de urgéncia em sua crescente busca de debelar a morosidade tdo prejudicial ao
resultado pratico do processo. Cumpre-se esclarecer a posicdo de alguns
doutrinadores que condenam a utilizacdo descabida desse instituto, pois conforme
dito anteriormente, as tutelas de urgéncia sdo caracterizadas pela condicdo de
cognicdo sumaria por parte do 6rgdo julgador que decidem em curto espaco de
tempo pelo deferimento ou n&o, onde qualquer precipitagcdo ou convicgao
equivocada pode vir trazer prejuizos marcantes as partes envolvidas, situacdo esta
que traz o carater de reversibilidade como condicdo para possivel acatamento uma

vez caracterizado o seu carater de urgéncia.

Das tutelas de urgéncia trazem em sua finalidade de busca a efetividade do
processo, 0 qual cabe ressaltar o avanco ocorrido na ciéncia processual ao longo
dos anos, a comecar com as nhovidades trazidas pelo Codigo de Processo Civil de
1973, o qual sistematizou o processo em trés tipos, a saber, processo de
Conhecimento, Execucéo e Cautelar, sendo este ultimo com a previsao especial do
poder geral de cautela do juiz estatuido nos artigos 798 e 799 do vigente codigo de
processo, o0 CPC de 1973 trouxe a qualificacdo de processo autbnomo para as
cautelares, abarcando a virtude de abranger todas as medidas de cunho preventivo,
conservatoério e incidente que traduz a tutela legal. O artigo 273 do CPC e suas
posteriores mudancas ao codigo de 1973 modernizaram e ampliaram os poderes do
juiz nas decisfes quanto ao provimento jurisdicional adequado ante situacdes de
urgéncia, que a sua omissao ou demora pode acarretar sérios danos a parte que
teve o seu direito lesado, contribuindo para situagdes de injustica e ndo efetividade

processual

Nesse sentido, o legislador com a vontade de resguardar situacdes de
urgéncia permite a antecipacao de tutela quando houver risco de dano irreparavel ou
de dificil reparacdo, a defesa se mostrando abusiva, intuito protelatério do réu,
antecipacao de tutela em obrigacdes de fazer e nao fazer, entrega de coisa certa. O
instituto da Antecipacao de Tutela fora introduzido primeiramente pela lei n 8.952/94,
sendo ampliado e aprimorado pela Lei n 10.444/02, sendo criadas técnicas capazes

de acelerar a prestagdo jurisdicional através da sumariedade em substituicdo ao
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longo processo de cognicdo plena, conforme prenota José Roberto dos Santos
Bedaque:

Em substituichio ao longo processo de cognicao
plena, com todas as garantias a ele inerentes, surge
a idéia de uma tutela mais rapida, com cognicao
limitada, que  possibilite a parte  obter
antecipadamente o resultado da atuagao
jurisdicional. Afirma-se, mesmo, que o futuro do
processo civil sera dominado pelos provimentos
urgentes e provisérios.

O ilustre Professor ressalta a importancia dos provimentos urgentes e
provisoérios dando posi¢do de destaque no desenvolver de nossa ciéncia processual,
conferindo como o futuro a ser alcancado com o dominio desses institutos,
proporcionando melhor acesso a justica pelo jurisdicionado, pelo o debelar da
demora ao provimento jurisdicional que faca garantir a correta prestacao jurisdicional

ao detentor do direito lesado.

A cognicdo sumaria que rege as Tutelas de Urgéncia significa que o 6rgao
julgador deva ter um conhecimento superficial dos fatos, o qual sera aprofundado ao
longo do processo formando a cognicdo exauriente, haja vista o carater de
provisoriedade e irreversibilidade da medida de urgéncia, podendo esta se arguida
em qualquer fase do processo e também podendo ser revogada a qualquer tempo a
medida que se possa garantir o status quo da relacdo processual para com que
assim, as partes ndo sejam prejudicada por possiveis equivocos e conviccdes

errdneas na conducao da medida de urgéncia.

Antecipacdo de Tutela como espécie do ramo das tutelas de urgéncia nesse
contexto prescinde de certeza e seguranca resultante de uma cogni¢cado exauriente,
uma vez que o mérito da questdo, ainda venha ser discutido no decorrer do
processo a tornar-se imutavel formando coisa julgada, sendo o objetivo do legislador
ao formular as medidas de urgéncia simplesmente garantir a efetividade do

resultado pratico do processo movido pelo jurisdicionado que necessita de uma

! BEDAQUE, Jose Roberto dos Santos. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada. 4. Ed. Sdo

Paulo:Malheiros,2006, p.119.
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resposta mais pontual pelo judiciario a ser considerada a verossimilhanca dos fatos
alegados ante o perigo da demora, que leve a ndo efichcia do provimento
jurisdicional frustrando o jurisdicionado na busca de ter o seu direito assegurado
batendo nas portas do judiciario para que esse cumpra a sua funcdo de pacificador
social e em obediéncia a Constituicdo federal que orienta ao judiciario a uma correta

prestacgéao jurisdicional.

1.2 PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA

Trata-se de um dos principais principios de nosso ordenamento juridico, o
qual se encontra in voga, haja vista a crise que se acomete o judiciario brasileiro
principalmente no que concerne ao crescente numero de processos tramitando nas
mais diversas cortes desse Pais, sem uma resposta concreta e efetiva ao

jurisdicionado.

As tutelas de urgéncia busca ampliar o acesso do jurisdicionado a uma
solucdo equanime que traga a satisfatividade de sua pretensdao em tempo habil,

assegurando o acesso a justica conforme prenota Kazuo Watanabe:

O principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional, inscrito no inc. XXXV do art. 5° da
Constituicdo Federal, ndo assegura apenas o0
acesso formal aos 6érgdos judiciarios, mas sim o
acesso a justica que propicie a efetiva e tempestiva
protecdo contra qualquer forma de denegacdo da
justica e também o0 acesso a ordem juridica justa.
Cuida-se de um ideal que, certamente, esta ainda
muito distante de ser concretizado, e, pela
falibilidade do ser humano, seguramente jamais o
atingiremos em sua inteireza. Mas a permanente
manutencao desse ideal na mente e no coracao dos
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operadores do direito € uma necessidade para que o

ordenamento juridico esteja em continua evolucéo.”
Cumpre-se falar que com a necessidade de se dar acesso a justica ao
jurisdicionado, este em consonancia com o Principio da inafastabilidade do judiciario
as suas mais diversas pretensbes, véem com a inovagao de nossa ciéncia
processual no sentido de viabilizar o provimento judicial a necessidade das partes,
por meio das tutelas de urgéncia onde buscou-se a evolucdo e inovacao dos tipos

de provimentos jurisdicionais, com relevante repercussao nos poderes do juiz.

Os poderes do juiz ao decidir acerca de determinado caso concreto , quando
se defere ou ndo uma determinada tutela de urgéncia, podera ser ampliado no
intuito de assegurar acesso a justica ao jurisdicionado, frente a formalidades
processuais que bloqueiam a efetividade do processo, considerando a solugao
pontual ao caso concreto e analisando as circunstancias da causa, foi autorizado ao

juiz o uso de variados expedientes executivos.

A Constituicdo federal em seu artigo 5°, inc. XXXV, que consagra o principio
do acesso a justica dizendo que: “a lei ndo excluira da apreciagao do poder judiciario
lesdo ou ameaca a direito, estabelecendo, portanto bem mais do que o direito de
acdo, mas a garantia de uma tutela adequada e efetiva, que atenda aos designios
para com que foi criada, sendo, nesse sentido primordial a discussédo acerca do
acesso a justica quanto a sua extensdo quando se falar em efetividade de uma
solucéo justa e equanime ao detentor do direito lesado e nao ficando apenas nas

formalidades retrogradas do processo.

Dado a um no enfoque de acesso a justica pelo jurisdicionado, vale ressaltar
a necessidade de adaptacdo do processo civil ao tipo de litigio, como evidenciado
nesse trabalho, no ambito da urgéncia, garantindo as partes a defesa de seus
interesses.Leis federais 4348/64 5021/66 8437/92 9494/97.

> WATANABE,Kazuo “tutela Antecipatoria e Tutela Especifica das ObrigacGes de Fazer e Nado Fazer-
arts.273 e 461 do CPC. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Reforma do Cddigo de Processo Civil. Sdo Paulo:

Saraiva, 1996,p.20.
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1.3 DA EFETIVIDADE DO PROCESSO

O processo tem como principio basilar a efetividade de seus meios, onde o
juiz tem o poder-dever de adotar os meios executivos necessarios a prestacdo de
tutela executiva aos jurisdicionados. O direito além de ser reconhecido deve ser
efetivado, no qual o jurisdicionado tenha a satisfacdo de seu direito garantido.

Conforme colaciona Marcelo Guerra:

O direito fundamental a tutela executiva exige um
sistema de tutela jurisdicional capaz de proporcionar
pronta e integral satisfagdo a qualquer direito
merecedor de tutela executiva.®

Nesse sentido, a tutela de urgéncia é regida pelo principio da efetividade,
onde se busca por meio dela debelar qualquer ameaca a dano e a ndo efetividade
do direito tutelado, haja vista a verossimilhanca da alegacéo e a garantia do devido

processo.

Acerca da efetividade do processo o professor Luiz Guilherme Marinoni alega
que:

O sujeito do processo somente é titular de um direito
guando tem uma posi¢do juridicamente protegida,
isto €, quando o direito proclamado pela norma
atributiva dispde de uma forma de tutela que seja
adequada & sua protecdo. *

As tutelas de urgéncia busca proteger de forma adequada, uma vez que a demora
do processo pode vir a perecer o direito a ser proclamado, ainda por cogni¢ao
sumaria o orgao julgador age cautelosamente por utilizar-se de meios efeitos, no

gual toma conhecimento dos fatos verificando o perigo da demora e questdes que

® Guerra,Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a protecdo do credor na execugao civil, cit.,p.102.
4 Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipagdo da tutela. 9 ed. Sdo Paulo: Edit revista dos tribunais 2006,
p.27
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possam inutilizar o tramite do processo instaurado de forma incidental dar
provimento a medida assecuratoria ou que antecipe os efeitos da sentengca com a
satisfacdo do direito pleiteado. Portanto os mecanismos processuais dos quais se
incluem os procedimentos, 0s meios instrutorios, as eficacias das decisdes devem
ser para que assim respeitem o principio da efetividade, meios aptos a efetivar
decisdes justas, tempestivas e Uteis aos jurisdicionados dessa forma assegurando-

se concretamente os bens juridicos devidos aqueles que tém razao.

No ramo das tutelas de urgéncia ndo € diferente principalmente quando a
efetividade do processo esta em risco, onde cabe o magistrado ndo se furtar de
prover medida de urgéncia capaz de assegurar o resultado pratico da demanda
processual, buscando tutelar o detentor do direito lesado, promovendo a seguranca

juridica necessaria ao bom andamento de nosso estado democrético de direito.

1.4 DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio do devido processo legal se consubstancia como o processo cujo
o procedimento e suas conseqiéncias estejam previstas em lei e que estas estejam
em sintonia com a Constituicdo Federal, exigindo-se dessa forma um processo

razoavel a luz dos direitos e garantias fundamentais.

As tutelas de urgéncia devem seguir o devido processo legal a luz das
garantias constitucionais, onde a infringéncia das normas que estabelecem a forma
de atuacdo do 6rgdo julgador ao deferir medida de urgéncia e das implicacdes a
parte postulante em face de danos a serem percebidos pela parte contraria aos

efeitos da medida urgencial.

O nobre professor Luiz Rodrigues Wambier tece o seguinte comentario

acerca do devido processo legal:
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Toda e qualquer consequiéncia processual que as
partes possam sofrer, tanto na esfera da liberdade
processual quanto no ambito de seu patriménio,
deve necessariamente decorrer de decisao
prolatada num processo que tenha tramitado de
conformidade com antecedente previséo legal e em
consonancia com 0 conjunto de garantias
constitucionais fundamentais.®

O comentério supra mencionado reforca a posicdo de seguranca juridica as
partes que litigam ao preverem as regras processuais as quais estao inseridas e
suas consequéncias, uma vez que no ambito das tutelas de urgéncia a parte sob
fundado receio de ver o seu direito sofrer algum tipo de dano mune-se da medida
judicial proferida pelo 6rgao julgador a fim de ver suprida a sua garantia do devido
processo legal que ir4 contrabalancear o risco de lesdo a vir ser sofrido pela parte
ocasionado pela parte contraria, trazendo dessa forma a baila a importancia do
devido processo legal para a pacificacdo social ante a confusdo da falta de
regramento das medidas processuais caso nao respeitem o principio do devido

processo legal.

llustre doutrinador Fredie Didier Junior defende a idéia da existéncia de duas
dimensdes para o devido processo legal que séo o devido processo legal formal ou
procedimental que representa o conteldo composto pelas garantias processuais
propriamente ditas tratando-se de uma dimensdo mais conhecida do devido
processo legal e a segunda dimensao oriunda dos EUA defende a posicédo de um
devido processo legal mais abrangente que néo se atenha apenas as exigéncias

formais mais que adentre as decisfes juridicas devidas, conforme prenota Didier.

Nos EUA, desenvolveu-se a dimensdo substancial
do devido processo legal. Um processo devido ndo é
apenas aquele em gque se observam exigéncias

> Wambier, Luiz Rodrigues. Curso Avangado de Processo Civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento, volume 1. Luiz Rodrigues Wambier, Eduardo Talamini- 14 ed. Ver. e atual. — S3o Paulo : Editora

Revista dos tribunais, 2014. p.71
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formais: devido € o processo que gera decisdes
juridicas substancialmente devidas. °

O devido processo legal no Brasil abrangeu a regra da razoabilidade e

proporcionalidade onde a jurisprudéncia do STF retrata em decisdo proferida pelo
ministro Celso de Mello, no RE n.374.981 de 2005, a seguir:

N&o se pode perder de perspectiva, neste ponto, em
face do conteudo evidentemente arbitrario da
exigéncia estatal ora questionada na presente sede
recursal, o fato de que, especialmente quando se
tratar de matéria tributaria, impde-se, ao Estado, no
processo de elaboracédo das leis, a observancia do
necessario coeficiente de razoabilidade, pois, como
se sabe, todas as normas emanadas do Poder
Publico devem ajustar-se a clausula que consagra,
em sua dimensdo material, o principio do
‘substantive due process of law’ eis que no tema em
guestao, o postulado da proporcionalidade qualifica-
se como parametro de afericdo da prépria
constitucionalidade material dos atos estatais,
consoante tem proclamado a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (RTJ 160/140-141 — RTJ
178/22-24) O Estado ndo pode legislar
abusivamente. A  atividade legislativa esta
necessariamente sujeita a rigida observancia de
diretriz fundamental, que encontrando suporte
tedrico no principio da proporcionalidade, veda os
excessos normativos e as prescri¢cdes irrazoaveis do
Poder Publico.”

O devido processo legal por meio de decisbes razoaveis e proporcionais

coloca em pauta a discussdo voltada a celeridade e seguranca essa de alta

importancia nos dias atuais, haja vista o perigo da demora que pode acarretar sérios

danos a parte lesada que fica obstada de ver o seu direito garantido por um

processo eficiente e eficaz.

®JR DIDIER, Fredie. Curso de direito processual civil, SAO PAULO. editora JUS PODIUM 16ed,

2014.p.49

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 374.981,de 28 de margo de 2005 de

Relatoria do Ministro Celso de Melo.
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Fredie Didier (2014) diz que considerar o devido processo legal como
fundamento dos deveres da proporcionalidade ou razoabilidade néao significa dizer
que se trata de deveres a serem aplicados apenas no ambito processual
jurisdicional, mas em qualquer producdo normativa inclusive no processo de

producéo dos negdcios juridicos.

1.5 PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE

Demonstra-se imprescindivel para o constante aperfeicoamento de nossa
prestacao jurisdicional, a devida observancia do principio da instrumentalidade, este
que junto com 0s outros principios processuais, dos quais visam a efetividade dos
meios procedimentais para que o direito atinja o seu fim primordial que é a
pacificacdo social, nesse sentido, ndo se pode deixar olvidar a preocupacdo maior
do aplicador em relacéo as técnicas que privilegiem a composicado dos litigios, ndo

restando a concepcgao da existéncia do processo pelo processo.

O nobre autor Humberto Theodoro Junior contempla seus estudos do

principio da instrumentalidade com o dizer a seguir:

Nao basta, outrossim, preocupar-se com a
perseguicdo da solucdo de mérito, é indispensavel
gue ela seja quanto antes alcancada, evitando-se
procrastinagcdes incompativeis com a garantia de
pleno acesso a justica prometida pela Constituicao (
CF,art.5,XXXV). ®

Nas palavras de Humberto Theodoro faz-se refletir acerca do verdadeiro
papel do processo civil no que tange a sua efetividade, do qual necessita da fuga do
tecnicismo exagerado, além dos entraves burocraticos dos procedimentos legais a
sua efetividade, a fim de proporcionar uma duracdo razoavel do processo, a
contento para uma boa prestacao jurisdicional a serem ofertadas pelo judiciario as

partes que buscam a solu¢éo adequada para as suas divergéncias.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil- Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento- vol. I- Humberto Theodoro Junior- Rio de Janeiro: Forense, 2014. P.34
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O principio em comento, o qual se encontra inserido no processo civil
moderno tem por escopo a busca pela simplificacdo do referido processo, tendo por
entrave a convivéncia diaria com a burocracia, a instrumentalidade visa o bom
andamento ao processo proporcionado o sentimento de seguranca e previsibilidade
ao jurisdicionado.

Cabe ressaltar, que o principio da instrumentalidade das formas esta previsto
no Codigo de Processo vigente por meio dos artigos 154, 244, e 249, par, 0s quais
geram divergéncias doutrindrias acerca da liberdade das formas e a rigidez,
formalidade do procedimento. Alguns doutrinadores adeptos de uma corrente liberal
entendem que o processo deve ater-se a sua finalidade e a efetividade da justica
nao sendo, portanto invalidado o ato que atinja a finalidade a ser alcancada por
simples defeito de forma o direito deixe de ser tutelado, corrente esta que
entendemos ser melhor aplicada junto as tutelas de urgéncia, haja visto o perigo da
demora ao tutelar o direito representa para a parte dano em algumas situacdes

irremediéveis, em posicao contraria encontra-se o formalismo exacerbado .

N&o se pode olvidar, a necessaria sistematizacdo de reformas processuais
gue busquem a efetividade do processo, dessa forma abandonando o excesso de
formalismo, ampliando o acesso a justica ao jurisdicionado de forma substantiva, se
preocupando com a prestacéao jurisdicional a ser conferida de maneira justa a quem
necessita de uma resposta em regime de urgéncia, a qual faz parte do objeto de
estudo deste trabalho. A efetividade do processo passa pela ampla utilizacdo do
principio da instrumentalidade, o qual atua para a efetiva marcha processual de
forma indissociavel como elemento do processo civil moderno, pois a sociedade
manifesta-se ansiosa por solu¢cdes que amenizem a crise do judiciario e seu

conseqliente crescimento de processos.

Decerto, que a ampliacdo dos poderes do Juiz ante a uma situacado de
urgéncia, demonstra-se um grau de sensibilidade aos necessitados de uma

prestacdo arraigada de celeridade, efetividade e legalidade processual que traga
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seguranca juridica ao jurisdicionado detentor do bem juridico a ser tutelado. Com a
finalidade de se obter um processo civil moderno parte da doutrina defende a
deformalizacdo do processo, para que se atinja a finalidade de pacificador social
conferida ao processo civil, tornando nesse sentido para o bom andamento do
processo a necessidade de diferenciacdo da formalidade do formalismo onde o
primeiro se mostra adstrita ao processo e sendo de grande importancia para a sua
existéncia , do formalismo que ¢é decorrente do culto exacerbado, cujo
conservadorismo encontra-se tao presente nas decisdes do judiciario que de forma

equivocada acredita-se atender os anseios da sociedade.
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2. DA URGENCIA

Conforme prestado anteriormente as tutelas de urgéncia sdo formadas por
medidas cautelares e medidas antecipatoOrias, portanto extrai-se que as tutelas em
comento formam um género concebido para conjurar o perigo de dano pela demora
do processo, onde a parte em regra pede uma providéncia urgente com o objetivo
de fugir do resultado indesejavel do perigo de dano enquanto tramita o0 processo.

As tutelas de urgéncia tém o conddo de quebrar a sequéncia normal do
procedimento ordinario, promovendo sumariamente provimentos que ordinariamente
somente seriam cabiveis apds o juizo de mérito definitivo do direito da parte, haja
vista a situacdo que a demora do processo pode acarretar ao jurisdicionado que teve
o seu direito prejudicado, todavia submete-se para 0 seu acolhimento aos requisitos

de admissibilidade e procedimentos peculiares ante a urgéncia.

N&o se pode olvidar, a preocupacao do legislador e em especial da doutrina
patria com a adocédo de medidas especiais que seja capaz de combater e mitigar os
danos da demora na obtencdo de uma tutela jurisdicional, onde varios sdo os
expedientes que se valem para que se atinja a efetividade do processo e se coiba os
efeitos do tempo sobre os resultados do processo. Nesse sentido introduzem-se as
tutelas diferenciadas que buscam a sumarizacdo dos procedimentos comuns,
conduzem as modernas tutelas de urgéncia para realizar o anseio de efetividade que
acomete o judiciario ante a crise numérica de processo a que estamos vivenciando

atualmente, pois uma justica que tarda € sempre falha.

O ilustre Doutrinador Céassio Scarpinella define a urgéncia ou perigo da
demora dessa forma:

Esse “perigo na demora da prestacéo jurisdicional”
deve ser entendido no sentido de que a tutela
jurisdicional deve ser prestada como forma de evitar
a perpetuacao da leséo a direito ou como forma de
imunizar a ameacga a direito do autor. Trata-se,
inequivocamente, de uma situacdo em que a tutela
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jurisdicional é antecipada como forma de debelar a
urgéncia, sendo insuficiente a pratica de atos que
busquem meramente assegurar o resultado atil do
processo, isto &, a futura prestacao jurisdicional.’

Ademais, em comento a fala de Scarpinella acima, cumpre-se destacar que 0
Autor descreve de forma explicita a atuacdo das tutelas de urgéncia frente a uma
situacdo de demora, que de forma diferenciada busca a efetividade processual a

garantir um resultado 0til, voltando-se a imunizar a situagdo de ameaca a direito.

2.1 PERICULLUM IN MORA

Trata-se de instituto insito as medidas cautelares, o qual é também
denominado como perigo da demora pela doutrina, que nesse sentido atua como
requisito de admissibilidade para a concessao do género tutelas de urgéncia, das
quais integram as medidas cautelares, Vicente Greco Filho utiliza-se da seguinte

definicdo para o instituto juridico do pericullum in mora:

O pericullum in mora é a probabilidade de dano a
uma das partes de futura ou atual acédo principal,
resultante da demora no ajuizamento ou
processamento e julgamento desta e até que seja
possivel medida definitiva.'®

Em comento a licdo do Professor Vicente Greco, verifica-se o risco do perigo
da demora assolar o resultado util do processo, anteriormente a propositura da

demanda, durante o processo pela demora no tramite, em questdes incidentais que

? BUENO,Cassio Scarpinela. Curso Sistematizado de direito processual civil, vol. 4: Tutela antecipada,
tutela cautelar, procedimentos cautelares especificos / Cassio scarpinella Bueno-5.ed. ver e atual.- Sdo Paulo :
Saraiva, 2013. P.43

% Greco Filho, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro, Volume 3: processo de execu¢do a
procedimentos especiais / Vicente Greco Filho .22.ed.- Sdo Paulo : Saraiva, 2013.P.207
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podem trazer danos ao direito definitivo a ser contemplado, devendo a medida
assecuratoéria debelar o risco de dano, conhecido por pericullum in mora até que a

guestao definitiva seja prolatada pelo 6rgéo julgador.

Esse receio de leséo traduz-se pela compreensédo de que em alguns casos,
por meio das tutelas de urgéncia, impor a atuacdo do Estado Juiz a fim de evitar que
o fator tempo decorrido a tutela da prestacéo jurisdicional definitiva, torna-se obice
para a fruicdo do pleno direito que esta na iminéncia de ser lesionado O artigo 5° da

CF/88 diplomacia a atuacgéao jurisdicional para reparar lesdes e imunizar ameacas.

Cabe ressaltar, a necessidade de a prestacédo jurisdicional ser efetiva, dessa
forma atingindo o fim colimado pelo processo civil, o pericullum in mora representa
um Ssério risco ao acesso & justica caso ndo venha ser combatido, sendo o
formalismo exacerbado um potencializador para a demora da devida prestacdo

jurisdicional.

O ilustre doutrinador Luiz Guilherme Marinoni retrata a problematica do fator

tempo com o perigo da demora da seguinte forma;

O sistema processual civil, para atender ao direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva, deve ser
capaz de racionalizar a distribuicdo do tempo do
processo e de inibir as defesas abusivas, que sao
consideradas por alguns, até mesmo direito do réu
que ndo tem razdo.*

Marinoni, ressalta a importancia de se racionalizar a questao do fator tempo
para uma prestacao jurisdicional efetiva, principalmente quando o perigo da demora
ronda o processo colocando esse em risco quanto ao seu resultado til, é preciso
gue o Orgao julgador seja sensivel a questdo e tome a medida eficaz em tempo

habil, zelando pelo bem juridico objetivado pelas partes, a racionalidade do tempo

11Marinoni, Luiz Guilherme. Antecipacdo da Tutela/Luiz Guilherme Marinoni.-9. Ed. Ver.- Sdo Paulo
:Editora Revista dos Tribunais,2006. P.343
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demonstra-se como fator principal para imunizar o direito de risco de lesdes, haja

visto 0 anseio da sociedade na solugéo para as suas controvérsias.

O nobre professor Ernane Fidélis dos Santos tece 0s seguintes comentarios

acerca do Pericullum in mora:

O perigo da demora podera referir-se ao pretenso
direito da parte, com danos da mais variada
especificacdo, como também a ideal formacdo do
processo, no seu objetivo de fazer justica. *?

O pericullum in mora ronda na possibilidade da existéncia de lesdo por meio
de riscos de danos ou prejuizos advindos da situagdo conflitante, ainda que se faca
por meros indicios que possa colocar em risco, certo direito da parte ou a correta
formacdo do processo, conforme verificado pelo professor Ernane, supra referindo-

se ao comentério esposado.

Ademais, o pericullum in mora faz referéncia ao interesse processual de se
obter uma justa solucéo do litigio, o qual se encontra em risco caso o dano temido
concretize-se, alijando as partes de satisfazerem as suas pretensdes e assegurar 0
resultado util do processo, podemos verificar no ambito do perigo da demora o
receio fundado, esse que devera se demonstrar por meio de um fato concreto que
legitime o perigo do dano iminente, o dano temido ha de ser grave e de dificlil
reparacao , ja o perigo de dano préximo se relaciona com uma lesdo que possa vir
ocorrer durante o processo principal de forma incidental, antes mesmo da solucéo

definitiva de mérito.

O perigo da demora conforme verificado nesse trabalho constitui-se como
fator preponderante e requisito de admissibilidade juntamente com o fumus boni iuris
para concessao de medidas cautelares, principalmente as de urgéncia que convivem
com o fator tempo rivalizando com este, a possibilidade de assegurar ou ndo o

direito da parte antes da solugéo definitiva de meérito, ou seja, torna-se a luta contra

2 santos, Ernane Fidelis dos. Manual de direito processual civil, volume 2:execu¢do e processo
cautelar/Ernane Fidélis dos Santos- 15.ed.-S30 Paulo : Saraiva, 2013.P.348
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o tempo quando se falar de risco de lesao ao direito pleiteado pelo perecimento da

coisa litigiosa e outros meios anteriormente esposados neste capitulo.

2.2 DANO IRREPARAVEL OU DE DIFICIL REPARACAO

Conforme preconizado no art. 273 inc. | de nosso vigente Codigo de Processo
Civil disciplina a condicdo para a concessdo de tutela antecipada com base na
urgéncia, portanto deve haver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacéo
para que assim a tutela de urgéncia de antecipar o mérito da questdo receba o
provimento jurisdicional adequado a debelar a situacdo de risco instalada na

controvérsia das partes que litigam.

A duracado do processo justifica a concesséo de antecipacao de tutela desde
gue ela traga ao autor que demonstrar ter razdo, a figura do dano irreparavel ou de
dificil reparacdo, uma vez que o legislador dotou de instrumento apto a debelar

situacdes que ponha em risco o direito da parte que venha a ser prejudicada.

Humberto Theodoro Junior, analogicamente exemplifica a situacdo de

urgéncia da seguinte forma:

7

O paciente em condicBes normais € colocado em
observacéo, por tempo técnico, sob acurada analise
e cuidadosa avaliagdo, inclusive com opcdo de
experiéncia de eventual alternativa clinico-
farmacolbégica. Mas aquele que se apresenta em
condicdes criticas, configuradoras de um estado de
emergéncia, reclama uma intervencdo cirargica
imediata, sob pena de a futura cirurgia tornar-se
inatil, diante do risco iminente do advento da morte
do paciente. *3

2 Theodoro Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execugdo e
cumprimento da Sentencga, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia- vol. Il — Humberto Theodoro Junior — Rio
de Janeiro : Forense, 2014. P.730
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Em sua analogia o doutrinador Humberto Theodoro, utiliza-se da figura de um
paciente sob risco de morte, do qual necessita de pronta intervencao cirargica para
gue assim tenha chances de sobrevida, assim é o direito, que os operadores se
deparam todos os dias, onde uma situacao de risco pode selar o fim de uma vida ou
de uma situacéo juridica crucial para a vida das pessoas envolvidas, bem como o
futuro de sua familia e seus descendentes , de se verem tolhidos de algo que Ihes é

legitimo, trazendo essa situacao graves prejuizos.

O direito processual moderno contempla a celeridade e protecao a situagdes
de emergéncia para o direito ameacado, 0 processo concebido em seu rito comum
ordinario, ndo se mostra eficaz frente a situacbes de emergéncia, devendo ser
aperfeicoado. Nesse sentido o direito processual passou a conceber expedientes

capazes de debelar de situacdes de risco em situacdes de urgéncia.

Vale ressaltar, a situacdo de risco a causar dano irreparavel ou de dificil
reparacdo da qual € mencionada nesse trabalho, deve ser risco concreto, e nao
hipotese, também deve ser atual, ou seja, iminente, sendo imprescindiveis para a
configuracdo do estado de risco para a concessdo da medida antecipatoria e

assecuratdria.

Athos Gusméao Carneiro define o perigo da demora em causar dano

irreparavel ou de dificil reparacéo da seguinte forma:

Haverd dano quando a permanéncia do Status quo,
enquanto se sucedem 0s atos processuais, seja de
molde a acarretar ao autor prejuizos de média ou
grande intensidade a direito seu, quer direito
personalissimo, quer direitos patrimoniais, dentre
estes, de gravidade maxima sera o dano consistente
na privagéo de prestagdes de natureza alimentar, ou
no perecimento do préprio direito, caso nao
concedida a tutela de urgéncia.**

14 Carneiro, Athos Gusm3o, 1925- Da antecipagdo de Tutela / Athos Gusm3o Carneiro.- Rio de Janeiro
: Forense, 6 ed.2006P.32
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Em comento a precisa ligdo de Athos Carneiro, verifica-se a presenca da
gravidade do dano para a concessao de tutela de urgéncia das quais se excluem as
de gravidade minima, perpassando pelas de gravidade média, as de grande
intensidade e finalizando com as de gravidade maxima representadas pelas
prestacfes de natureza alimentar. Nesse sentido o fundado receio serd analisado
pelo 6rgéo julgador sob o enfoque da gravidade a lesdo por dano causado a sua ndo
concessao da tutela emergencial, sendo o dano a ser suportado pela parte autora
capaz de trazer danos irreparaveis ou de dificil reparacéo, conforme se observa na
questdao de prestacdo de alimentos, tamanha gravidade e responsabilidade do
judiciario frente a situacdes de risco, haja vista a prestacdo de alimentos serem de

ordem fundamental a vida.

O requisito de fundado receio serd pautado na sua concretude, ndo bastando
mero temor subjetivo da parte para que se configure, ndo restando para o autor,
simplesmente alegar demora processual para que se tenha provimento, devendo
portanto o autor demonstrar de forma a subsidiar a convicgcdo do julgador a
necessidade, gravidade que aquela determinada situacdo representa para 0 seu
direito, e seus efeitos na sua vida cotidiana, caso seja privado e que a demora ante
a insatisfatividade do direito pode ocasionar a mesma parte autora como

consequéncia no futuras.
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3. AS TUTELAS DE URGENCIA E O PROJETO DO NOVO CPC

Em conformidade ao exposto ao longo desse trabalho, cumpre-se destacar a
necessidade de expurgar o risco de danos aos direitos da parte a ser lesionada, que
toda tutela de urgéncia tem por finalidade. O projeto do novo CPC, o qual tramita no
congresso Nacional, ndo foi diferente a preocupacdo dos criadores do ora
mencionado projeto em se fazer mudancas em nosso direito processual, capazes de
viabilizar o uso de medidas de urgéncia eficazes, a obter o resultado esperado pelo

jurisdicionado.

No que pese ao objeto desse estudo, ressaltamos o artigo 270, 277 do projeto
do novo CPC, esses que conferem mais poderes ao julgador na concessao de
tutelas de urgéncia, haja vista o projeto do novo CPC estar em direcdo ao que o
direito processual civil moderno almeja que é a ampliagdo do acesso a justica ao
jurisdicionado, e que essa justica seja célere, eficaz e efetiva quando se tratar de
tutelares direitos das partes, principalmente quando estiverem em espera bens
juridicos essenciais a vida e saude fisica e psiquica das pessoas que necessitam de
uma providéncia ante uma situacdo de emergéncia, ou seja, que necessita de um
tratamento negado por determinado plano de salde ndo pode esperar pela solucéo
definitiva, pois com certeza dependendo do estado de saude da pessoa, pode vir

tarde demais o provimento judicial.

O artigo 270 do projeto do novo CPC encontra-se incluso no titulo IX que se
denomina Tutela de Urgéncia e Tutela da Evidéncia inseridas no capitulo | das

disposicfes gerais e secao | das disposi¢cdes comuns, o qual in verbis estabelece:

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 lesé@o grave e de dificil
reparacgao.

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

O artigo 270 com suas determinagbes contidas nas disposi¢cdes gerais do
projeto do novo CPC introduz a figura do instituto do poder geral de tutela urgente do
juiz tanto para medidas de antecipacao de tutela quanto de medidas cautelares, haja
vista o sincretismo das duas providéncias em uma unica tutela de urgéncia ndo
havendo mais no projeto do novo CPC a diferenciagdo contida no CPC/73 entre
processo cautelar e antecipacdo de tutela. O poder geral de tutela urgente do juiz,
ora exposto no projeto do novo CPC em seu artigo 270 amplia os poderes do juiz
guando esse se deparar com uma situacdo de pericullum in mora, esses que se
assemelham ao poder geral de cautela estatuido no artigo 798, 799 do CPC vigente.
Os criadores do projeto com a correta nocdo de que a lei ndo tem condicfes de
prever todas as situacbes de urgéncia, imbui o legislador de poderes, que ao
analisar o caso concreto juntamente com 0s requisitos de concessao das medidas
de urgéncia tome as medidas que 0 caso requeira para que a parte autora nao sofra
o0 perecimento do seu direito frente uma situacdo de dano irreparavel ou de dificil
reparacao.

No sentido de complementaridade a mudanca trazida pelo artigo 270 do
projeto do novo CPC, ao objeto desse estudo, faz-se mister comentar a novidade
trazida pelo artigo 277 do mesmo projeto em comento, do qual estabelece:

Art.277. Em casos excepcionais ou expressamente
autorizados por lei, 0 juiz podera conceder medidas
de urgéncia de oficio.

O artigo supra referido, positiva um instituto que varios doutrinadores
defendiam outros repudiavam, pois feriria o principio da adstricdo ao pedido, mas, no
entanto os criadores e idealizadores do projeto do novo CPC reservaram um artigo
proprio na secao Il, da tutela de urgéncia cautelar e satisfativa, que contempla a
possibilidade de ou juiz conceder tutela de urgéncia de oficio. Embora a
possibilidade de concessdo de oficio fosse permitida nas cautelares, o0s

idealizadores do novo projeto possibilitaram a concessédo de medidas Ex oficcio de
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natureza satisfativa, devendo essas, serem utilizadas com prudéncia e somente para
casos excepcionais, ndo se olvidando a responsabilidade que tal medida representa
caso seja concedida de forma equivocada, trazendo até certo desconforto por parte
dos criticos de tal instituto, uma vez que concedida uma medida satisfativa ou
cautelar ex officio, e depois de acurada a verificagdo e fosse descoberto que a
medida ndo poderia ser concedida, entdo com quem ficariam de arcar os prejuizos

da concesséo, sendo que a parte ndo haveria feito requerimento de tal medida.

No sentido de acrescer o sentimento de mudangas proposto no projeto do
novo CPC, dentre essas, elencamos os artigos 270 e 277 do projeto em comento,
que tratam das tutelas urgentes, convém enunciar o comentario do ilustre
doutrinador, Candido Rangel Dinamarco, o qual defende um processo civil brasileiro
de resultados praticos o qual prima pela efetividade dos meios, atingindo o fim
colimado conforme se verifica a seguir:

7z

O processo Civil de hoje é necessariamente um
processo civil de resultados, sem bons resultados, e
efetivos, o sistema processual ndo se legitima. A
nova era que anuncia inclui a visdo atualizada da
figura do juiz no processo, com deveres de
participacdo e didlogo e com empenhada
responsabilidade pelo modo como a sua atividade
repercutira na vida dos usuarios do sistema. Para
oferecer-lhes o que deles se espera, também os
juizes deverdo despojar-se daqueles mesmos
dogmas, temores e preconceitos que a reforma
pretendeu banir. *°

O processo civil moderno urge pelas mudancas necessarias a alcancar, a tao
sonhada prestacéo jurisdicional justa, equanime e tempestiva que o jurisdicionado
requer ndo se pode mais o direito processual ser alvo de pensamentos e institutos
gue burocratizam e enchem de entraves aos direitos da parte que tem razéo, sendo
esse alvo de verdadeiro martirio proporcionado pelo judiciario brasileiro, esse que

muitas vezes de forma ineficaz, retrograda, manifesta-se de forma incapaz a

> Dinamarco, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5.ed.2002 Sdo Paulo.

Ed.Malheiros:P.318
32



proteger direitos, favorecendo o injusto e incorreto. Devemos nos atentar a era do
processo civil moderno a ser proposto pela legislacdo vindoura principalmente ao

gue concerne a concessao de medidas urgentes.

Candido Rangel tece o seguinte comentario as tutelas efetivas, do qual
merece destaque nesse trabalho:

Inexiste tutela jurisdicional enquanto o comando
enunciado na sentenca permanecer sO na sentenca
e nao fizer sentir de modo eficaz na realidade pratica
da vida dos litigantes. Agora, tudo depende da
tomada de consciéncia dos juizes e da energia com
gue venham a exercer esses poderes, a bem da
efetividade da tutela jurisdicional e da propria
respeitabilidade de sua funcdo e o dos seus
comandos.*®

N&o se pode deixar o olvidar, o espirito de mudanca quanto a efetividade das
tutelas de urgéncia, da qual estad imbuido toda comunidade do direito processual,
pois demonstra-se de forma evidente de que do jeito que esta o processo atual ndo
podereis sobreviver a respeitabilidade do jurisdicionado ao judiciario como instituicdo
capaz de solucionar conflitos e promover a paz social. O processo Civil moderno
vem com a proposta de dar maior autonomia de poderes ao magistrado em sua
atuacdo ante o caso concreto e a solucdo urgente, caso necessite de uma
intervencdo emergencial capaz transformar um processo cheio de conceitualismo e
conformismo num processo de resultados conforme prenota o ilustre doutrinador
Candido Rangel Dinamarco(2002).

As mudancas trazidas pelo projeto do novo CPC no que tange criacao das
tutelas urgentes bem como a ampliacdo dos poderes do juiz na sua concessao vém
de encontro as necessidades diarias no judiciario brasileiro e de inspiragdo em leis
esparsas como, por exemplo, ao artigo 84 do CDC que prevé a concessdo de

medidas necessarias a garantir o resultado pratico do processo, portanto demonstra-

'® Dinamarco, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 5.ed.2002 S3o Paulo.

Ed.Malheiros:P.318
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se de grande valia a simplificagdo do procedimento de tutelas urgentes propostos
pelo projeto do novo CPC e com a ampliacdo da atuacdo e poderes do juiz na
concessao de medidas necessarias ao caso concreto, reforcando a posi¢ao do juiz,
como principal ator capaz de trazer efetividade por meio do processo civil a defesa

de direitos na iminéncia de danos a serem sofridos pelo pericullum in mora.
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4. DO PRINCIPIO DA ADSTRICAO

O principio da adstricdo, também conhecido como principio da congruéncia
determina que o juiz deva ficar limitado ou adstrito ao pedido da parte, de forma que
julgara e apreciara a lide nos limites do requerimento da parte, ou seja, na medida
em que essa foi proposta, sendo-lhe proibido conhecer questdes ndo suscitadas
pelos litigantes.

A fundamentacdo legal do principio da adstricdo pode ser observada nos

artigos 128 e 460 do vigente codigo de processo civil, 0s quais in verbis regem:

ART.128 CPC/73. O juiz decidira a lide nos limites
em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
guestdes, ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige
a iniciativa da parte.

Ademais,

Art.460. CPC/73. E defeso ao juiz proferir sentenca,
a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade superior ou em
objeto diverso do que lhe foi demandado.

Conforme visto nos trechos de lei em epigrafe, ao juiz fica condicionado ao
requerimento da parte, assim como fica vedado decidir de forma divergente ao
proposto pela parte no que consiste ao objeto do processo bem como a quantidade
do provimento que ndo deve ultrapassar aos limites impostos pela demanda

proposta pela parte demandante.

Ressalta-se que o principio da adstricdo € uma vertente do principio
dispositivo, esse que consiste na dependéncia do juiz na instru¢do da causa e da
iniciativa das partes, restando o juiz inerte, como mero espectador que decide o que

lhe é trazido pelas partes ao processo.

O principio dispositivo diminui os poderes do juiz em sua atividade
jurisdicional diaria de buscar a verdade real e aplicar o direito por meio de sua

discricionariedade, os defensores da prevaléncia do principio dispositivo na
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jurisdicao brasileira, alegam que o referido principio garante a imparcialidade do juiz,
sendo que o mesmo nao interferiria na causa de forma a beneficiar determinada
parte em detrimento de outra, ou seja, 0 principio dispositivo mitiga ou em alguns
casos até mesmo anula os poderes do juiz de agir sob a prerrogativa do instituto do
EX OFFICIO, que independente da iniciativa das partes o juiz perseguiria a busca da
verdade real, exercendo da sua discricionariedade para assim agir com 0S meios

necessarios a formar a sua convicgcao nas decisoes.

No ambito das tutelas antecipadas verificamos no seu artigo 273 do CPC, a
instrucdo de que o juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, ou seja, na concessao
de tutela antecipada o juiz fica adstrito ao pedido da parte, sendo o artigo 273 de
certa forma expressdo do principio dispositivo, uma vez que 0 principio exime da
responsabilidade do juiz de decidir de forma diversa, utilizando-se de sua

capacidade inquisitorial, com o intuito de garantir o resultado pratico do processo.

Nesse sentido, ao verificar o processo cautelar, do qual se depreende do
artigo 798 do CPC, o qual autoriza do juiz de tomar as medidas necesséarias a
garantir o resultado Util do processo certo mitigacdo do principio dispositivo, sendo
autorizada legalmente a ampliacdo dos poderes do juiz no processo cautelar, indo
de encontro ao artigo 461 do CPC que se trata de tutela especifica direcionada a
garantir o resultado préatico equivalente ao adimplemento da obrigacdo, da qual se
destaca em seu paragrafo 5° que diz:

ARTIGO 461 Par. 5 Para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente, poder4d o juiz, de oficio ou a
requerimento, determinar as medidas necessarias,
tais como a imposi¢cédo de multa por tempo de atraso,
busca e apreensdo, remocao de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva, se necessario com requisicdo de forca
policial.

Portanto, ao verificar o artigo 461 em seu paragrafo 5, depreende-se que

ocorreu um aumento dos poderes do juiz nha concessao da tutela especifica, da qual
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0 artigo em comento se referencia , podendo o juiz tomar certas medidas taxadas no
paragrafo 5 até mesmo de oficio pelo 6rgao julgador, sendo mitigado o principio do
dispositivo nesse caso, ndo ficando adstrito o juiz nesse caso, somente ao pedido da
parte. Em analise ao teor do artigo 461, o presente trabalho coaduna com a proposta
de aumento dos poderes do juiz, no qual se acredita estar de encontro com a
posicdo do processo civii moderno de resultados, o qual visa a efetiva tutela
jurisdicional em sua tempestividade e eficacia, em sentido contrario ao formalismo

exacerbado.

No que tange as tutelas de urgéncia, o principio dispositivo pela sua adstricéo,
confere certa divergéncia por parte da doutrina, pois divide defensores da concessao
ex oficio da medida emergencial como ha pensamentos pela adstricdo do pedido,
que ao contrapor ao contido nesse trabalho parece ser incoerente o juiz ndo ir além
do pedido pelas partes, no intuito de assegurar o resultado préatico do processo ante
uma situagdo de pericullum in mora, nesse sentido refor¢ca-se a posicdo nesse
trabalho de que o juiz ficar adstrito ao pedido pela parte autora, muitas vezes néo

seria suficiente para debelar o risco de dano a ser suportado.

Cabe ressaltar, que a utilizacdo pelo rigor do processo dispositivo nas
decisfes judiciais, seria justificada pela necessidade de imparcialidade do juiz e no
caso das tutelas de urgéncia, em situacao provocada pela indefinicdo da pessoa que
arcaria com o0 prejuizo a parte demandada, uma vez que a tutela de urgéncia Ex
oficio, ndo haveria requerimento da parte, portanto eximiria o juiz de sua
responsabilidade de conceder medida ndo solicitada pela parte que venha trazer

graves prejuizos a parte demandada.

O principio dispositivo tem sofrido certa corrosdo, por meio das tendéncias
gue permeiam os fundamentos do processo civil moderno, nos quais ndo se podem
olvidar os anseios da sociedade atual, que se mostra cada vez mais preocupada a
obter uma tutela efetiva e que garanta o resultado util a tutelar o bem juridico de
suas vidas, deixando de lado o velho formalismo exacerbado, esse que tem ajudado

ao devedor de suas obrigacbes em manter-se em posi¢cao de vantagem, pela sua
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recalcitrancia incentivada pela demora processual, trazendo graves prejuizos ao
jurisdicionado, demora essa que tem por conseqiéncia a ndo efetividade do

processo, a qual vem maculando a imagem do judiciario brasileiro.

Adstringir a decisao judicial ao requerimento da parte, para casos de
urgéncia, demonstra-se certa incoeréncia por parte da legislacdo vigente,
principalmente se o magistrado estiver de méaos atadas ao ter que tomar uma
medida solutiva a uma situacdo de perigo, mas, no entanto mantém-se adstrito ao
requerimento. Os defensores da adstricdo do pedido mencionam que caso juiz tome
em favor de conceder uma tutela diferenciada pela situagéo de emergéncia ou nao,
com essa atitude o magistrado pode estar criando um processo sui generis, de
forma que esse ndo esteja acobertado pela lei, portanto colocando em risco a
seguranca juridica do processo civil, mas no entanto a omissao frente a necessidade
dessa tutela diferenciada leva a situacdes de extrema injustica caso 0 processo nao
alcance o fim colimado, da entrega da prestacao jurisdicional tempestiva e justa a

guem tem direito.

O professor Leonardo Greco, tece o seguinte comentario acerca das tutelas

diferenciadas, conforme prenota:

N&o divergem o0s autores em que a criagao de
procedimentos de cognicdo sumaria, ou seja nao
exauriente, para a tutela efetiva e célere de
determinadas situacdes juridicas que, sem eles
freqientemente ficariam privadas de protegdo, em
razdo dos obstaculos econbmicos, burocraticos e
temporais ao acesso a justica, constitui uma
modalidade de tutela jurisdicional diferenciada.’

O comentario ante exposto, contempla o instituto da tutela diferenciada como
meio de cogni¢cdo sumaria capaz de eliminar alguns entraves a plena efetividade dos

direitos a serem tutelados, ampliando dessa forma o0 acesso a justica ao

717 Theodoro Junior, Humberto.Tutelas Diferenciadas como meio de incrementar a efetividade da

prestagdo jurisdicional/coordenadores Humberto Theodoro Junior, Maria Terra Lauar. Rio de Janeiro:GZ
Ed.,2010.P.728
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jurisdicionado, principalmente ao que atine a uma prestacao jurisdicional mais
célere, objeto de estudo desse trabalho as quais sédo representadas pelas tutelas de
urgéncia, essas que sao caracterizadas conforme dito anteriormente pela presenca
do pericullum in mora e o receio de perigo de dano irreparavel, sendo a primeira

pertinente as medidas cautelares e a ultima as medidas de cunho satisfativas.

O processo civil moderno cada vez mais vem de encontro a uma prestacao
jurisdicional efetiva e tempestiva, pois a sociedade por sua vez torna-se mais
complexa e massificada, devendo, portanto dar vazdo ao grande numero de
processos que esperam a uma solucdo justa e equanime, ndo podendo mais o
magistrado permanecer inerte ao impulso oficial, e adstrito ao pedido da parte diante
a situacoes de emergéncia, dessa forma o processo civil moderno toma o viés de
aumento dos poderes discricionarios do juiz para que tome providéncias de ordem
emergencial, que a sua nao observancia possa trazer graves prejuizos as partes

envolvidas.
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5. DOS PODERES DO JUIZ

5.1 PODER GERAL DE CAUTELA

O poder geral de cautela traduz-se como instituto que amplia os poderes do
magistrado ante a necessidade de uma medida necessaria a consecucdao do
processo, servindo o juiz de maior autonomia para tomar decisdes assecuratérias de
urgéncia, ou seja, sob fundado receio de dano ao direito da parte. O instituto do
poder geral de cautela tem guarida nos artigos 798 e 799 do CPC/73 dos quais
preconizam:

Artigo 798. CPC/73. Além dos procedimentos
cautelares especificos, que este Cddigo regula no
capitulo Il deste livro, poderd o juiz determinar as
medidas provisérias que julgar adequadas, quando
houver fundado receio de que uma parte, antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo
grave e de dificil reparacéo.

Complementando, segue artigo 799 do CPC/73:

Artigo 799. CPC/73. No caso do artigo anterior,
podera o juiz, para evitar o dano, autorizar ou vedar
a pratica de determinados atos, ordenar a guarda
judicial de pessoas e depoésito de bens e impor a
prestacao de caucao.

Em andlise aos artigos 798 e 799 CPC/73, verifica-se que o poder geral de
cautela esta albergado também pela situacdo de urgéncia, ao se tomar decisao
capaz de debelar o risco de dano trazido pelo correr do tempo, principalmente ao
que tange pelo risco da demora de se tutelar o direito da parte por meio da
jurisdicdo. O poder geral de cautela tem como objeto alcancar ao jurisdicionado
melhores medidas de acesso a justica de forma substancial, no sentido de que
ambos os artigos em comento, fazem menc¢ao ao perigo de dano por lesdo grave e
de dificil reparacdo, sendo que a lei com o instituto do poder geral de cautela busca
a efetividade do processo em razdao da ampliagdo dos poderes do juiz ao tomar

decisdes de cautelares inominadas e atipicas no sentido eliminar situacbes de
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iminente risco de leséo ao direito da parte, portanto sendo norma em branco quanto
as possibilidades de decisGes que o magistrado poderé vir tomar, caso venha existir
determinado risco de dano a direitos das partes.

O doutrinador Humberto Theodoro Junior, discursa o0 seguinte comentario

acerca do poder geral de cautela:

Deixando ao critério do Juiz a determinacdo das
medidas praticas cabiveis no ambito do poder geral
de cautela, a lei, na realidade, investe o magistrado
de um poder discricionario de amplissimas
dimensdes. *°.

O artigo 798 do CPC, autoriza 0 magistrado a prestar medidas cautelares
inominadas ou seja fora das previsfes constantes na lei de medidas tipicas, o que
significa que o magistrado néo se restringiria as formas especificadas no texto legal
para assim agir na protecdo de direito, com o poder geral de cautela o magistrado

busca tomar a tutela jurisdicional adequada ao caso concreto.

O artigo 798 do CPC faz mencédo a possibilidade de o magistrado tomar
medidas provisorias que julgar adequadas caso venha ocorrer risco de lesdo aos
direitos das partes, medidas que podem ser tomadas de oficio, independendo de
requerimento das partes. Ao conceder de oficio as medidas necessérias a debelar o
risco de dano ao direito, o juiz deixa a posicdo de inércia, albergada pelo principio
dispositivo, assumindo uma atuacdo mais efetiva no processo, dando a devida
importédncia ao principio da inafastabilidade insculpido no artigo 5 de nossa
Constituicdo Federal, portanto o poder geral de cautela vem como meio capaz de
suprir a necessidade de acesso a justica, equanime e adequada para casos de
especial tratamento pelo judiciario pois situacdes emergenciais de prioridade
elevada que caso venham ser omitidas poderéo trazer transtornos e riscos de leséo

aos direitos das partes de forma peremptoria.

¥ Theodoro Junior Humberto., Curso de Direito Processual Civil, 6 ed. Rio de janeiro. Forense, 1991,
V.. P.1123
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A doutrinadora Ester Camila em seu artigo acerca das tutelas de urgéncia
comenta o artigo 798 do CPC in verbis:

Tendo em vista os arts. 798 e 273 do Cdédigo de
Processo Civil, que dispdéem sobre medidas de
urgéncia ditas atipicas, pode-se falar em poder geral
de urgéncia, que possibilita ao Estado, no exercicio
da jurisdicdo, fazé-lo com lastro em tutela
diferenciada, sob a perspectiva de mais adequada
ao direito material, voltando-se, pois, a luta contra o
fator tempo e, nesse sentido, a consecucdo da
efetividade. *°

Ademais, a doutrinadora Ester Camila defende a conduta proativa do
magistrado ante situacfes de urgéncia, no qual se valendo do poder geral de cautela
ou de urgéncia devera tomar as medidas necessarias, das quais viabilizara o
asseguramento dos direitos da partes, dessa forma tirando o magistrado da postura
de mero espectador da atividade das partes, para solucionador efetivo, no sentido
de garantir o resultado util do processo, indo dessa forma em consonancia ao
apregoado pelo processo civil moderno que busca na atualidade o resultado como

principal misséo do judiciario ante aos anseios do jurisdicionado.

Pois bem. Presente no caso concreto situacdo de
risco, habil a prejudicar a efetividade da prestacao
jurisdicional, compete ao juiz agir proativamente no
sentido de sana-la ou, ao menos, de minimiza-la,
lancando méo dos instrumentos que a ordem juridica
lhe confere, sobretudo do poder geral de urgéncia.®

O poder geral de urgéncia confere ao magistrado, lancar mao de instrumentos
capazes de dar efetividade ao processo, como conceder de oficio medidas
cautelares ante situacbes de pericullum in mora, uma vez que o0 principio da
inafastabilidade prevé que o judiciario ndo podera de maneira alguma se ausentar

da tutela de direitos, haja vista 0 acesso a justica como direito de ordem fundamental

¥ Theodoro Junior, Humberto.Tutelas Diferenciadas como meio de incrementar a efetividade da
prestacdo jurisdicional/coordenadores Humberto Theodoro Junior, Maria Terra Lauar. Rio de Janeiro:GZ
Ed.,2010.P.240
?° |BIDEM.p.246
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conferida a todos que tiverem seus direitos violados ou que se encontram sob risco

iminente de venha ocorrer lesao.

Canotilho prenota o seguinte comentario acerca da efetividade ao se tutelar
direitos:

Na realidade, o juiz tem poder-dever de dar
efetividade ao seu trabalho, prestando a tutela
jurisdicional de forma efetiva. Assim, qualquer que
seja a situacdo concreta, o juiz ndo pode se esquivar
do seu dever de determinar 0 meio executivo
adequado, cruzando os bracos diante de omisséo
legislativa ou de falta de clareza da lei, como se o
dever de prestar a tutela jurisdicional ndo fosse
seu, mas estivesse na exclusiva dependéncia do
legislador. 2!

A licdo do nobre professor Canotilho, traz a reflexdo acerca do papel do
magistrado quando se pde em jogo a efetividade do processo, onde esse ndo pode
refutar do seu dever de encontrar 0 meio adequado, mesmo diante da omisséo
legislativa, posi¢céo essa que vai de perfeito encontro com o objeto de estudo desse
trabalho que se ocupa em debater acerca da possibilidade da ndo observancia da
adstricdo para as tutelas de urgéncia, colocando em questdo o principio dispositivo

acerca de sua atuacao de forma absoluta no ambito do processo civil.

O poder geral de cautela tem por escopo a busca da efetividade do
processo, finalidade essa almejada pelo processo civil moderno que intenta afastar o
formalismo exacerbado capaz de paralisar as fun¢des judiciais do alvo que é a
prestacao jurisdicional equanime e justa capaz de atingir o objetivo principal do
processo civil que é a paz social por intermédio da solucdo prética aos litigios, por
finalidade de alcance do resultado satisfatorio ao jurisdicionado, essa que vem de
encontro ao principio de acesso a justica que comunica a idéia de que ao
magistrado ndo cabe se afastar da jurisdicdo ante riscos de ameacas a lesdo de
direitos, portanto dessa forma cabe a ponderacdo de principios principalmente

quando estd envolto ao caso concreto, situagdo protegida por direito fundamental

?! Canotilho,José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador. Coimbra: Ed
Coimbra.2001. p.325.
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constante no artigo 5 da CF/88 conforme conceituado por principio da
inafastabilidade.

Humberto Theodoro Junior tece o0 seguinte comentario acerca da
possibilidade de n&do necessidade do principio da adstricdo nas tutelas de urgéncia
conforme se verifica a seguir:

7

A acdo da parte €, nessa ordem de idéias, a
condic&o e o limite da jurisdicéo. E condi¢éo, porque
sem a acgao o juiz ndo atua na composi¢ao do litigio;
e € limite, porque a prestacédo do juiz nunca pode ser
maior ou diversa daquela que a parte lhe requerer
(arts.128 e 460 CPC).

Esse principio dogmético vigora também, como norma geral, no campo da
tutela cautelar. Sofre, contudo, abrandamento em duas circunstancias peculiares
aos juizos de seguranca ou prevencdo, a saber: a) pela previsdo excepcional de
medidas cautelares ex oficio (art. 797 CPC); e b) pelo poder reconhecido,
implicitamente, ao juiz de modificar a medida cautelar que lhe foi requerida pela
parte, ou de eleger a medida cautelar que |he foi requerida pela parte, ou de eleger a
medida que julgar adequada diante do caso concreto ( arts. 798 e 807 CPC).”??

O texto em epigrafe faz mencdo a duas formas de ndo observancia do
principio da adstricdo no ambito do artigo 797 do CPC e na utilizacdo do poder geral
de cautela previsto no artigo 798 do CPC , dessa forma conclui-se dando devida
importancia ao poder geral de cautela como meio de amplitude de acesso a justica
ao jurisdicionado, uma vez que o aludido instituto aumenta os poderes judiciais de
tomar medidas inominadas e atipicas em resolu¢éo do problema constituido no caso
concreto que em muitas das situacdes ha riscos de danos irreparaveis e de dificil
reparacdo e o perigo da demora do provimento judicial representa para a vida do

jurisdicionado.

2 Theodoro Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Processo de Execugdo e
cumprimento da Sentenca, Processo Cautelar e Tutela de Urgéncia- vol. Il - Humberto Theodoro Junior — Rio
de Janeiro: Forense, 2014. P.543
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5.2 O ARTIGO 797 DO CPC E A SUA ATUACAO DE OFICIO

Cumpre a verificacdo da interpretacdo dada ao artigo 797 do CPC que trata
da atuacdo ex oficio do magistrado ante situacfes que subsista casos de
excepcionalidades, o qual diz:

Art.797 CPC S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei,

determinara o juiz medidas cautelares sem a audiéncia das partes.

Céssio Scarpinella Bueno interpreta o artigo 797 como instituto que autoriza o

magistrado agir de oficio independentemente de qualquer pedido, conforme segue:

A melhor interpretacdo para o artigo 797 € a de que
o deferimento das medidas cautelares pressupde o
rompimento da inércia da jurisdicdo mesmo que nao
haja pedido especifico para esse fim. 2

O comentario do nobre doutrinador alimenta a necessidade de efetividade que
vive 0 processo atual, sendo o poder de cautelar concedido ao magistrado razéo
constitucional ao dever de prestar uma tutela efetiva e eficaz ao jurisdicionado
principalmente, quando houver casos emergenciais que necessitam dessa atuagao
estatal, do qual o autor faz mencdo quando em seu trecho retrata o0 rompimento da
inércia da jurisdicdo, onde o magistrado néo ficaria no aguardo do impulso oficial
para que assim faca o que deve ser feito. Portanto o artigo 797 traduz-se como meio
de relevante importancia ao processo civil moderno que busca o resultado util ao

jurisdicionado.

Cabe ressaltar, que com a interpretacdo dada ao artigo 797 do CPC, h4d uma
expressa mitigacao do principio da adstricdo do juiz ao pedido e seus correlatos, que

com isso venha promover uma melhor e mais adequada prestacao jurisdicional.

% Bueno, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. S3o Paulo: Saraiva 2013.
Vol 4 P.186.
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Ndo se pode deixar olvidar que o pericullum in mora, signifigue um
desequilibrio entre as partes, no limiar de que uma parte encontra-se confortavel
podendo esperar pelo deslinde da causa a outra pelo contrario a demora torna cada
vez mais distante a possibilidade de ver o seu direito assistido, sendo a tutela
cautelar como objeto capaz de neutralizar os efeitos do pericullum in mora,

garantindo em paridade de armas o equilibrio entre as partes.

Cassio Scarpinella Bueno conclui acerca do dever poder geral de cautela da
seguinte forma:

trata-se, em (ltima analise, da concepcao
absolutamente correta de compreender o dever
poder geral de cautela como mecanismo
disponibilizado ao magistrado para reprimir qualquer
atitude que possa, de alguma forma, comprometer a
higidez dos resultados a serem obtidos mediante a
atuacao jurisdicional.®

Conclui-se pela atencédo dada pela doutrina ao instituto do poder geral de
cautela como meio capaz de trazer a efetividade que o0 processo necessita com o
objetivo de alcancar os resultados da prestacédo jurisdicional mais adequada ao
jurisdicionado, onde o0 magistrado possa atuar mais condizente com a solucédo que o
caso concreto seja carente em determinada situacdo sob o risco do pericullum in
mora, portanto o fato de o juiz agir de forma oficiosa ndo somente mitiga o0 principio
dispositivo. Mas sim desde que seja utilizado sob o aspecto da razoabilidade pode

vir trazer grandes avancos quanto a melhoria do acesso a justica ao jurisdicionado.

5.3 ANTECIPACAO DE TUTELA EX OFFICIO

O instituto da antecipacdo de tutela encontra-se estampido no artigo 273

caput do nosso vigente Codigo de Processo Civil o qual diz:

> Bueno, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. S3o Paulo: Saraiva, 2013.
Vol 4 P.188.
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art.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 verossimilhancga
da alegacéo e:

| — haja fundado receio de dano irreparavel ou de
dificil reparacao.

Dando continuidade ao exposto acima, cabe ressaltar que o instituto de
antecipacdo de tutela traduz-se como meio que torna possivel a concessdo de
medida liminar antecipatéria de mérito em todo e qualquer processo ou
procedimento, mediante os preenchimentos dos requisitos contidos no caput do
artigo 273 e incisos | e Il. Com o intuito de fomentar uma justica célere e efetiva, a lei
coloca a disposi¢cdo do magistrado tamanha parcela de poder, sendo, portanto uma

das grandes mudancas introduzidas pela reforma do Processo Civil.

A antecipacdo de tutela faz parte das tutelas de urgéncia, haja vista a
natureza demandada por esse tipo de tutela, principalmente ao que concerne ao
inciso | do artigo 273, o qual faz mencao ao receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacao que estdo submetidas as relacdes juridicas ante ao ato/fatos do mundo e
da vida das pessoas , no qual insere-se o instituto da antecipacédo de tutela como
poder concedido ao magistrado para atuar na medida da necessidade com o
provimento equanime e adequado, capaz de promover a paz social atingindo dessa

forma o fim colimado pela ciéncia processual.

Vale ressaltar, o requisito contido no caput do artigo 273 que faz mencao a
necessidade de requerimento da parte para que a medida antecipatéria seja
concedida, sendo, portanto requisito apontado por parte da doutrina como primordial
para a utilizacdo do aludido instituto, dessa forma entendido como a impossibilidade

de concesséo de medida antecipatéria por iniciativa do juiz, ou seja, Ex oficio.

Dado as li¢cdes introdutdrias acerca do instituto da tutela antecipada e seus
requisitos, cabe a esse trabalho abrir discusséo sobre a forma absoluta que parte da

doutrina enxerga sobre a impossibilidade de concessao de tutela ex oficio para
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casos de urgéncia, principalmente quando existe fundado receio de dano ou de
dificil reparacédo aos direitos das partes, e o juiz mantém-se inerte, aguardando o
requerimento da parte, e mesmo que acaso esse venha a chegar de forma
tempestiva devera ser capaz de demonstrar efetividade para assegurar o resultado
pratico do processo, ou seja, de olho nesse cenério, nota-se que seria a plena
utilizagdo do principio dispositivo no caso concreto, o qual protegeria 0 magistrado
de incorrer em alguma falta de imparcialidade, deixando dessa forma em segundo
plano a decisdo justa e equanime para o caso em questdo, dessa forma nao
garantindo a funcdo precipua do processo que € a entrega de uma prestacao
jurisdicional util, e que essa possa servir o0 jurisdicionado de um sentimento de
justica que brinde o judiciario brasileiro de um prestigio inigualavel e que dessa

forma seja um meio eficaz para a pacificacdo da sociedade.

A luz do principio do Acesso a justica, parte da doutrina entende pela
possibilidade de concessdo de medida antecipatéria ex oficio, afinal o aludido
principio constitucional visa ndo somente o acesso ao poder judiciario para a busca
de tutela preventiva ou reparatéria a direito, mas também a efetividade do processo,
por meio de uma tutela jurisdicional adequada, passivel de concretizacao fatica. O
instituto de antecipacdo de tutela € técnica que se coaduna com o principio do
acesso a justica, sendo possivel ao julgador, prevenir de oficio o perecimento do
direito.

O nobre doutrinador Luiz Guilherme Marinoni defende a origem constitucional
para a medida de antecipacéo dos efeitos da tutela conforma prenota:

A medida de antecipacgao dos efeitos da tutela, como
referido, possui origem constitucional, especialmente
no que refere ao principio de acesso a justica, uma
vez que por meio do provimento antecipatério é
possivel a real concretizagdo de direitos, através de
uma tutela jurisdicional adequada e efetiva.®

2 Marinoni, Luiz Guilherme. Técnica processual e Tutela dos direitos. S3o Paulo: Editora RT , 2004
p.271
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Em complemento a origem constitucional defendida por Marinoni, o professor
Humberto Theodoro Junior comenta acerca do acesso a justica e as tutelas de

urgéncia conforme se verifica a seguir:

Exercem as tutelas de urgéncia relevantissimo papel
tendente a promover a plenitude do acesso a justica
e a assegurar a efetividade da tutela jurisdicional
contra toda e qualquer lesdo ou ameaca a direito
subjetivo.?®

Nas licbes estampadas nos trechos acima, verifica-se a correlacédo
constitucional entre as tutelas de urgéncia representadas pela medida antecipat6ria
de mérito e o principio fundamental de acesso a justica. Cabe ressaltar o relevante
papel apontado pelo doutrinador as tutelas de urgéncia que juntamente com o
acesso a justica € capaz de promover a efetividade da tutela jurisdicional contra

situacdes que requeiram uma atitude emergencial por parte do 6érgéo julgador.

Parafraseando Marcos Destefenni (2002), cabe evidenciar as raizes
constitucionais presentes no instituto da tutela antecipada, uma vez que por meio do
principio fundamental do acesso a justica, de forma implicita € garantida o acesso a
tutela de urgéncia, e de forma explicita demonstra-se garantida a apreciagdo pelo
poder judiciario de ameaca a direito, sendo esse objeto de combate pelas aludidas
tutelas de urgéncia. Nesse sentido, ndo se encontra possibilidade de separacao da
tutela de urgéncia com o0 acesso a justica, no qual cabe ressaltar que o carater das
tutelas de urgéncia é voltado a prestacdo jurisdicional da qual o perigo da demora
ameaca ao direito da parte, da qual conclui-se que as tutelas de urgéncia tem por
finalidade precipua, evitar a perpetuacéo da lesdo a direito, ou ademais como forma

de imunizar a ameaca a direito do autor .

Em complemento ao paragrafo anterior Horacio Wanderlei Rodrigues, esposa

0 seguinte comentario:

?® Theodoro Jr. Humberto. Curso de direito Processual civil. 48 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2008.
Vol |. p.245.
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E necessario destacar ainda que o texto
constitucional refere-se nao apenas a lesdo, mas
também a ameaca a direito. Isso significa que nao
apenas a lesao a direito pode ser levada ao Poder
judiciario, mas também qualquer ameaca que l|he
possa ser dirigida. Nesse segundo aspecto estd a
garantia constitucional das medidas de urgéncia,
sempre que nao haja outra forma de garantir
eficazmente o] direito ameacado. Sao
inconstitucionais as leis que impedem a concessao
de liminares e cautelares em situagcdes em que 0
direito material ndo pode ser eficazmente garantido
de outra forma. %’

Depreende-se a importancia dada ao instituto das tutelas de urgéncia pelo
doutrinador wanderlei Rodrigues, uma vez que esse atribui ao aludido instituto status
de garantia constitucional, sendo quaisquer lei que venha prover o impedimento a
sua concessdo, mereca ser declarada inconstitucional, devendo nesse sentido dar
ampla dimensdo a essas medidas que visam garantir eficazmente o direito
ameacado. Pode-se dessa forma interpretar a favor da ndo observancia do principio
dispositivo em sua plenitude para os casos emergenciais, dos quais o juiz devera

agir de oficio no intuito de debelar o risco iminente ao direito da parte.

A doutrina demonstra-se dividida quanto a possibilidade de concesséo de
oficio de tutelas de urgéncia, sendo que alguns defendem a plena observancia do
principio dispositivo para casos de antecipacdo de tutela, como ha outros que
prezam pela possibilidade de concessdo, o nobre doutrinador Rui Portanova (
2008)?® entende que deva ser abrandado o rigor formalista do principio dispositivo,
para adequa-lo ao modelo constitucional de processo, esse que vai além a esfera
das partes para ser entendido como instrumento de responsabilidade estatal na
concretizacdo do direito, dessa forma sendo caracterizado o instituto das tutelas de
urgéncia como de interesse publico a sua concretizacdo e ndo permanecendo

apenas na esfera das partes.

7 Rodrigues, Hordcio Wanderlei.Acesso a justi¢a no direito processual brasileiro.1994. Sao Paulo. Ed.
Académica. 1 ed. P.141
28 Portanova,Rui.Principios do processo civil . 7ed. Porto Alegre, Ed. Livraria do Advogado, 2008 P123-
124.
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Nesse sentido Cassio Scarpinella Bueno (2009) #°, defende que o pedido da
parte ndo deve impedir a concessao da medida, caso estejam presentes 0S outros

requisitos e se ela for deferida no intuito de garantir a efetividade do processo.

A doutrina que defende a antecipacdo de tutela ex oficio, entende que o
requerimento da parte ndo € obstaculo para a concessao da antecipacdo dos efeitos
da tutela em casos excepcionais, devendo ao magistrado aplicar a razoabilidade
para a referida concessdo, dessa forma dando maior autonomia com o poder
concedido de antecipar os efeitos sem requerimento da parte ao magistrado, que de

forma razoével promovera a decisdo mais adequada ao caso concreto.

Ademais, Cassio Scarpinella Bueno manifesta-se favoravel a possibilidade de
antecipacao ex oficio dada a necessidade de efetividade ao processo, portanto o
requerimento da parte ndo seria Obice para a concessdo uma vez que 0 magistrado
ao analisar a peticdo inicial decida por conceder tutela de urgéncia ante o risco
iminente de perecimento do direito da parte , conforme segue o relato do
mencionado doutrinador:

Se 0 juiz, analisando o caso concreto, constata,
diante de si, tudo o que a lei reputa suficiente para a
antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional, a
excecao do pedido, ndo serd isso que o impedira de
realizar o valor “efetividade”, maxime nos casos em
que a situacdo fatica envolver a urgéncia da
prestacdo da tutela jurisdicional (art.273,1), e em que
a necessidade da antecipacdo demonstrar-se desde
a andlise da peticao inicial.*

O juiz diante de seu poder geral de antecipacdo, agindo sob o principio do
acesso a justica e pautado na necessidade de da efetividade ao processo,
demonstra-se a sua atuacao por meio de uma iniciativa que trespassa a barreira do
impulso oficial, dessa forma ampliando o agir da justica por meio do seu 6rgao

julgador frente a situagdes de risco irreparavel ou de dificil reparacdo que caso o juiz

2 Bueno, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. S3o Paulo: Saraiva, 2013.
Vol 4 P.37.

30 30 Bueno, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. S3o Paulo: Saraiva,
2013. Vol 4 P.38.
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permaneg¢a em situagdo inerte poderd concorrer para a ineficiéncia estatal nas
tutelas de direitos, promovendo assim 0 caos e a descrengca na atividade

jurisdicional por quem se valha dela na tentativa de ver o seu direito resguardado.

Cabe ressaltar que a prestacéo jurisdicional deve se efetiva, sendo meio
capaz de realizar faticamente o direito, devendo o julgador ante o perigo de dano ao
direito garantir o resultado pratico do processo, da qual se inclui a possibilidade de
antecipacao dos efeitos da tutela sem requerimento da parte. Nesse sentido, cabe
dizer que tornar absoluto o requisito de exigéncia de requerimento da parte nas
tutelas de urgéncia, é trazer ao processo a possibilidade de ocorréncias de decisdes
injustas, sem efetividade e que assim venha promover a inutilizacdo da prestacéo
jurisdicional a ser alcancada, devendo, portanto haver consenso no meio juridico
guanto a necessidade de se flexibilizar a regra do requerimento da parte com base
no principio de acesso a justica e sob o enfoque da efetividade, visando dessa forma

a garantia do resultado pratico da prestacao jurisdicional justa e equanime.
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CONCLUSAO

As tutelas de urgéncia tém por finalidade buscar a efetividade do processo
tornando o direito da parte passivel de concretizacdo no mundo fatico ante a
iminéncia de perigo de dano, sua irreparabilidade ou dificil reparacdo, onde a pronta
atuacdo do judiciario a fim de garantir 0 acesso a justica ao jurisdicionado, néo
apenas restara no campo do acesso ao processo judicial, mas de forma ampla
tornando o processo Util a parte que se valha dele para garantir tutela judicial do

direito pleiteado.

Considerando as expectativas do processo civii moderno que visa a
efetividade e um processo de resultado, esse trabalho conclui que o principio
dispositivo do qual a adstricdo esté inserido quando utilizado de forma absoluta e
irrestrita torna-se capaz de trazer a possibilidade de prejuizos ao jurisdicionado,
principalmente quando esse se encontra em situacdes emergenciais que podem vir
ocasionar o perecimento de seu direito, mas, no entanto levando em consideracéo o
principio dispositivo o érgédo julgador nada poderia fazer que fugisse do requerimento
da parte, mesmo sob o risco de sua decisdo ndo ser eficaz ante o risco de
perecimento ou de dano ao direito, nesse sentido, a inércia do magistrado o qual
devera ser impulsionado pelo requerimento da parte, pode ser vencido pela demora
e pela inefichcia dos meios necesséarios a garantia do verdadeiro acesso a justica,
que a entrega de um provimento Util e eficaz a parte lesada, ndo permitindo dessa
forma que injusticas sejam acometidas as partes sob a alegacdo de promover a
imparcialidade do juizo em ndo poder se manifestar de oficio ante situacdes
excepcionalissimas que requeiram a mitigacado do principio dispositivo e ampliando
0s poderes do magistrado em agir pela razoabilidade ao atender de forma efetiva
preservando dessa forma as garantias constitucionais do principio da

inafastabilidade ao jurisdicionado.
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Em pleno acordo com as expectativas do direito processo civil moderno pela
busca de tutela efetiva que garanta o resultado util do processo, verifica-se a outorga
de alguns poderes concedidos ao magistrado para agir independente de
requerimento da parte ante situacdo de urgéncia sob o carater de excecdo, essas
que sdo 0S casos que 0 juiz podera agir de oficio que sdo as situacdes que se
referem o artigo 797 do CPC, artigo 798 do CPC que estabelece o poder geral de
cautela e de carona ao processo cautelar, dado a fungibilidade das medidas
cautelares e antecipatorias, considera-se a possibilidade de antecipacao ex oficio de
medidas antecipatorias de mérito, haja vista o carater constitucional dessas
medidas, que devem ser regidas pelo principio do acesso & justica e efetividade,
sendo o primeiro coberto por garantia constitucional de carater fundamental, sendo a
sua inobservancia infringéncia a clausula pétrea de garantias individuais constantes
no artigo 5 da CF/88.

O principio dispositivo no caso das tutelas de urgéncia, ndo deve ser
observado na sua concepcao plena conforme defendido por alguns doutrinadores,
mas sim mitigado quando se observar que garantias de acesso & justica possam
estar em risco, caso nao se respeite a preponderancia da garantia fundamental do
principio da inafastabilidade ante a adstricdo do pedido da parte, nesse sentido cabe
analisar a lei 11340/2006 que trata da violéncia contra mulheres, no que tange as
medidas protetivas concedidas de oficio a parte ofendida sem que mesmo haja
audiéncia da parte contraria, imagina-se a possibilidade de ndo concessédo dessas
medidas, dessa forma permanecendo o agressor no lar, residindo com a ofendida, o
gue se poderia esperar se ndo o pior, no caso do processo civil para alguns casos o
juiz deve agir conforme o juiz da esfera penal, ou seja, de oficio, de forma
tempestiva capaz de garantir a efetividade do processo e capaz de garantir o
resultado fatico do direito da parte.

Conclui-se que o formalismo exacerbado, aonde a forma venha ser um fim em
si mesmo, no que se deixar olvidar os principios basilares do processo civil, sendo
esses norteados por principios constitucionais como o0 do acesso a justica

representado pela inafastabilidade da jurisdicdo, ndo se coaduna com 0 processo
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civil moderno que tem por principal missdo a pacificacdo social por meio de uma
atuacao pautada pela busca de decisdes justas, equanimes que verdadeiramente
sejam meios de tutelas capazes de garantir o resultado util do processo e sua
efetividade ndo restando nesse meio o formalismo por si sO, que nao respeite o
direito do jurisdicionado quando este sofra pelo risco de perecimento de seu direito,
tornando in6cua a atuacao jurisdicional uma vez que o dano irreparavel causado
pela demora acometa a parte lesada, favorecendo dessa forma a parte que restava
confortavel na relacédo juridica, ndo primando nesse sentido pela paridade de armas
das partes, atingindo assim o processo meio utilizado para promover a injustica e a
descrenca nas atividades judiciarias do Pais. Portanto o presente trabalho encerra
colocando em pauta a necessidade de mitigacdo do principio dispositivo ante
situacdes excepcionais que requeiram que o0 magistrado aja de oficio para que fuja
do perigo da demora que possa vir trazer prejuizos a parte que demonstre em
situacdo de desconforto no processo, onde o formalismo exacerbado apenas

reforcara a situacao de perigo instalada.
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