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RESUMO

A dissertacdo ora apresentada é resultado de uma leitura
apurada sobre os institutos que hoje norteiam o direito
processual civil brasileiro contemporadneo, baseados na
possibilidade de dano irrepardvel ou de dificil reparacéo
aliados a técnica de cognicdo sumaria e numa futura cognicao
aprofundada da prova, quando houver necessidade de uma acgao
mais enérgica do poder judiciario. Aqui também é feita uma
demonstracdo que as tutelas de urgéncia embora estejam sendo
mais utilizadas hoje, ja existiam em nosso ordenamento, seja no
cédigo de processo civil de 1939, com as ac¢des cominatdrias,
seja no codigo de processo civil atual, como por exemplo, da
tutela inibitéria, a tutela especifica das obrigacBes de fazer e
de ndo fazer, bem como na legislacdo extravagante como € o
caso do mandado de segurancga preventivo, o que demonstra que
0S N0SS0S aplicadores do direito, sejam advogados,
procuradores, juizes, tém demonstrado uma preocupac¢do em néo
sO recompor o patriménio de quem foi injustamente lesado, mas
antecipar-se a esse evento — o dano, para que o jurisdicionado
sequer chegue a sofrer qualquer prejuizo, munindo este
jurisdicionado que sai em busca de uma tutela, de um
instrumento de coercdo prévio.

Palavras-chave: Direito Processual Civil — Tutela Preventiva

— Urgéncia — Simetria — Cogni¢cdo — Provas.



ABSTRACT

The thesis presented here is the result of an accurate
reading on the institutes that now guide the contemporary
Brazilian civil procedural law, based on the possibility of
irreparable harm or difficult to repair allied to technical summary
of cognition and cognition in a future depth of proof when the
need arises the stronger action of the judiciary. Here is also a
demonstration that the emergency wards while they are being
used more often today, existed in our land, whether in the civil
procedure code 1939, with the coercive actions, whether in the
current code of civil procedure, such as the inhibitory
guardianship, the guardianship of the specific obligations of
doing and not doing as well as the extravagant legislation such as
the warrant of preventive security, which demonstrates that our

law enforcers, like lawyers, prosecutors, judges, have
demonstrated a concern not only restore the heritage of those
who were unfairly harmed, but to anticipate this event - the

damage, so that even under jurisdiction arrives to suffer any
injury, arming this jurisdictional out in search of a trust, an
instrument of coercion prior.

Keywords: Civil Procedure - Preventive Control - Emergency -
Symmetry - Cognition - Testing.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tenta demonstrar que muito mais
que separados e individualizados, o0s institutos processuais
contemporédneos encontram-se quase todos interligados, e que
esta interligagdo tem por finalidade atender melhor o

jurisdicionado na sua busca pela justica tempestiva.

Muito se tem debatido sobre a utilidade de varios
institutos e também se tem criticado a excessiva formalidade,
dizendo-se que o excesso de formalidade atrapalha e contribui

com uma maior demora na prestacdo da tutela jurisdicional.

Sensivel a tudo isso visualizamos um movimento
unificador do direito processual civil no intuito de uniformizar
0s institutos de wurgéncia e prevengcdo previstos em nosso
Cbédigo de Processo Civil, por meio de uma maior utilizacdo do
principio da fungibilidade, toda vez que ha possibilidade de
ocorréncia de dano irreparavel ou de dificil reparacédo, valendo-
se da prova deste estado de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo de forma graduada, ora satisfazendo-se com a
probabilidade da existéncia de um direito invocado, passando-se
para um estadgio intermediario, a verossimilhanca ou o juizo de

verossimilhanca, para ao final, o estado da certeza plena.

Também aqui fazemos ou tentamos fazer uma evolucédo
de institutos semelhantes, mostrando que muito mais que
isolados estes institutos se comunicam de forma mais estreita
do que se possa imaginar, sendo comum a utilizacdo de parte de
um instituto com parte de um outro, desde que compativeis,

tudo para promover uma maior celeridade ao processo.



Sendo assim, mesmo que O processo ainda se apresente
como mais uma dificuldade a ser vencida para a devida
concretizacdao do direito, o sentimento hoje é de que deve ele
ser modernizado. Dai a proposta de um Cd&digo de Processo
Coletivo, bem como o projeto de um novo Cdédigo de Processo
Civil, cujos trabalhos tem sido dirigidos pelo Ministro do STJ,
Luiz Fux, que, de forma perfunctoria, busca-se simplificar o
procedimento, retirando formalidades excessivas e
desnecessarias e que ndo traduzem o momento que a sociedade e

0 estado hoje vivenciam.



CAPITULO |

1.A TUTELA PREVENTIVA

A tutela jurisdicional diz respeito aos resultados que o
processo pode propiciar ao jurisdicionado. E o amparo que, por
obra dos juizes, o Estado ministra a quem tem razdo num processo.
Presta-se a designar o resultado da atividade jurisdicional — assim
considerados os efeitos substanciais (juridicos e praticos) que o
provimento final projeta ou produz sobre dada relacdo material —
em favor do vencedor, em favor de quem tem o direito material.
Muito embora o conceito de tutela jurisdicional seja sempre
analisado sob o prisma de quem tem razdo, ndo se pode negar que
também o vencido recebe alguma tutela mediante o processo ou
durante ele. O vencido recebe a tutela consistente em néo restar
sacrificado além dos limites do justo e do razoavel para a

efetividade da tutela devido ao vencedor!?

Por tutela preventiva podemos compreender o esforco
depreendido pelo Estado na tentativa de evitar que ocorra lesdo ao

direito de alguém. Ou, como diz Ovidio A. Baptista da Silva®*

L LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil, traduzido por DINAMARCO, Candido Rangel.
2% Ed., Rio de Janeiro, Forense, 1985, v. 1, p. 147, apud CAMPOS, Gledson Marques de e DESTEFENNI,
Marcos. Tutela inibitéria: da garantia constitucional a sua efetivacdo. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2009, pag. 319.
Temas atuais das tutelas diferenciadas. Coordenadores: Mirna Ciaci e outros.

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Processo e Ideologia — O paradigma Racionalista. Editora Forense.
22 Edicdo. Rio de Janeiro. 2006. Pag. 217.



A tutela preventiva sustenta-se, em maior ou
menor grau, num juizo de probabilidade. Tutela-se o que
‘provavelmente’ possa ocorrer. Pelo termo tutela
preventiva ndo se compreende apenas as providéncias
judiciais dispostas no Cdédigo de Processo Civil, a partir
do Livro que trata do Processo Cautelar, cujo objeto é o
de apenas assegurar a existéncia da coisa litigiosa ou
mesmo de uma situacdo preexistente para ser utilizado
num processo futuro, chamado de processo principal,
guando estiverem presentes 0Ss requisitos gerais para a
concessdo da medida cautelar, o fumus boni iuris e o
periculum in mora. A tutela preventiva é muito mais do
que a simples conservacdo da coisa ou situacdo para
analise ou utilizagdo futura. E a utilizacdo do
instrumento processual adequado, manobrado para nédo
fazer perecer o objeto da demanda garantindo assim a
efetividade da acdo, do processo e do préprio direito?,
tendo a sua fundamentacdo Ilegitimadora a proépria
Constituicdo Federal, em seu art. 5° inciso XXXV, ao
dizer que a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
judiciario lesdo ou ameaca a direito. Tal preceito
também se encontra reproduzido no nosso Cdédigo Civil,
art. 12 caput, que diz textualmente que: “pode-se exigir
que cesse a ameagca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo
de outras sancOes previstas em lei.

No Estado Liberal, em contraponto ao sistema
absolutista, onde a ordem era rigida e a presenca e interferéncia
do estado era macica, prevalece o entendimento de privilegiar-se a
liberdade individual frente ao poderes do estado, operando-se a
divisdo dos poderes, momento também em que o particular abriu
mé&o de parcela de sua individualidade (soberania) e colocando-a
nas maos do estado e este ao receber esse munus, chamou para si o
dever e a responsabilidade de fazer a justica em cada caso
concreto, regulamentando a quebra da ordem juridica e restaurando

o direito subjetivo violado®

Entretanto, como diz Joaquim Felipe Spadoni®

® No mesmo sentido ja contamos com a classica licdo do processualista José Carlos Barbosa Moreira, em sua
obra Tutela Sancionatdria e Tutela Preventiva. Revista Brasileira de Direito Processual. Uberaba MG, vol. 18,
pags. 123 a 132, 1979.

* No mesmo sentido Joaquim Felipe Spadoni — Acéo Inibitéria, a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC
pag. 24.

> SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo Inibit6ria, a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC,...



diante da mudanca do panorama juridico e politico,
com o advento do Estado Social e com as previsdes de
garantias processuais estabelecidas nas Constituicdes,
formas e tutela jurisdicional preventiva comecaram a
ser pensadas pelos juristas e admitidas pelos mais
variados ordenamentos juridicos, destacando-se, no
direito brasileiro, a tutela cautelar e tutela inibitéria®

Continua Spadoni dizendo que a jurisdicao

“ao exercer também uma fung¢do jurisdicional, a

jurisdigdo deixa de ser vista como uma atividade estatal

atuada apenas ap6s a ocorréncia da violacdo do direito,
com o fim de repor as coisas ao status quo anterior ao
ilicito, na forma em que foi concebida durante o Estado

Liberal, para assumir também o papel de prevencdo do

ato ilicito, intervindo na relacdo juridica dos

particulares antes mesmo de se caracterizar o ato
violador do direito, para que este se realize na exata
forma prevista pelo ordenamento juridico.

A preventividade vem argiida ao Estado e vem no
sentido de buscar a protecdo antes mesmo de que se sofra um
dano. Sendo assim, podemos concluir que a tutela preventiva se
contrapbGe a tutela indenizatdéria que busca reparar o dano, ap6s a
sua ocorréncia, o que em alguns casos ndo chega sequer a
restaurar o estado de antes das coisas ou situacdo danificada.
Tome-se por exemplo, a noticia sobre ato falso que se propague e
venha a prejudicar a imagem de alguém. Mesmo que seja o fato
desmentido, ndo necessariamente quem teve acesso a primeira
noticia, mesmo falsa, podera ndo ter conhecimento do desmentido

e assim, formular mau juizo acerca da primeira noticia divulgada.

Pense-se também, para fins de aplicacdo de uma tutela
preventiva, a determinacdo judicial que obriga ao cumprimento de
uma obrigacdo de fazer (ou de ndo fazer), que esta sendo resistida
por quem tenha a obrigacdo legal ou contratual de aderir (ou néo)
aela.

® Aqui, faz-se mister incluir também a tutela antecipat6ria como forma de tutela preventiva, o que alias é aceito
pelo autor, em passagem posterior de sua obra Acéo Inibitoria, a agdo preventiva prevista no art. 461 do CPC,
agora na pag. 28.



Caso os exemplos acima fossem ser tratados no ambito
da tutela indenizatéria, talvez quando saisse o0 provimento
jurisdicional, com o transito em julgado, a indenizacdo ora fixada
na sentenca, ndo fosse mais de interesse do autor, uma vez que O
prejuizo ja ocorrera, e a sua reparacdo ndo atingisse todo o

prejuizo causado (como nos exemplos dados acima).

Na opinido de Elvio Ferreira Sartério’ “com a
prevencdo, a tutela do processo é dirigida para antes de o ilicito
civil ocorrer, é protecdo que sequer necessita da existéncia ou
iminéncia de dano para ser viabilizada”. Para Sartdério, a tutela
preventiva também vem garantida pela Constituicdo Federal, em
seu art. 5°, inciso XXXV?

Aqui, percebe-se claramente que se for possivel prestar
a providéncia antes que ocorra o ilicito civil, mesmo diante
apenas da ameaca, tal tutela mudard dois pontos cruciais ja

consagrados no direito.

Um é de que ndo haverd mera reparagdo, posto que a sua
funcdo sera a de evitar, de prevenir a ocorréncia do dano, e, a
outra, é que o processo ndo serd usado mais como instrumento que
corre contra o tempo, muito pelo contrario, aqui o tempo é que
serd revertido a favor do processo, ja que a tutela preventiva, que
se antecipa ao ato ilicito, ndo vai configurar dano marginal ao
jurisdicionado. Visto desta maneira, o jurisdicionado ndo ficara
mais limitado para agir apenas quando o ato contrario ao direito
ocorrer. Podera ele, pois, antecipar-se ao fato e agir antes mesmo
0

da préatica do ato ilicito®, gerando o que Eduardo Talamini?

chamou de “sang¢gdes preventivas” dizendo que “sdo san¢gdes que se

" SARTORIO, Elvio Ferreira, Tutela Preventiva (Inibitéria) nas Obrigacdes de Fazer e Ndo Fazer, Lumen
Juris, Rio de Janeiro, 2007, pag. 23.

8 Constituicdo Federal. Art. 5° Inciso XXXV: “a lei ndo excluird da apreciag@o do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

° No mesmo sentido consultar SARTORIO, Elvio Ferreira, Tutela Preventiva (Inibitéria) nas Obrigacées de
Fazer e Nao Fazer, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2007, pag. 23.

10 TALAMINI, Eduardo, Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, Editora Revista dos Tribunais,
S&o Paulo, 2001, pag. 173/174.



realizam antes que se desenvolva o comportamento do sujeito
sancionado. Algumas se prestam a evitar o ilicito; outras, para
incentivar o sujeito a que adote <conduta “‘preferida’ pelo

ordenamento, entre duas ou mais juridicamente autorizadas™.

Pelo exposto verifica-se que o nucleo da tutela
preventiva ndo é exatamente a ocorréncia da conduta contraria ao
direito, para posteriormente ser reparada, mas sim evitar que a
conduta contraria ao direito venha a ocorrer, gerando um
pressuposto de que no processamento de uma tutela preventiva, o
julgador que a decide, fundamente a sua decisdo levando em
consideracdo elementos de probabilidade, elemento este que afasta
a exatiddo de uma prova conclusiva, produzida de forma exaustiva
de modo a afastar qualquer duvida sobre a existéncia do fato, para
dar lugar uma prova baseada em indicios e presungfes, cedendo
lugar, agora, ao juizo de verossimilhanca, que vem a ser entendida
aqui como a probabilidade de ocorréncia do evento, resultante das
circunstancias que apontam certo fato como possivel, mesmo que

ndo se tenha dele prova direta™.

Tal possibilidade levou Ovidio Araujo Baptista da Silva
a chegar a seguinte conclusdao: “Se o magistrado deve prover para
0 que possa ocorrer no futuro, a sentenca tera de apoiar-se em
juizos hipotéticos. Em ultima analise, seu juizo seré, nestes casos,
necessariamente condicional, com o risco de a sentenga néo
representar a vontade do legislador, mas vontade do juiz, caso em

.. . e .. 12
que a sentenca, dizia Hobbes, seria por definicdo injusta.”

No processo civil brasileiro, ndo apenas a tutela
inibitéria ou mesmo a tutela cautelar sdo as UuUnicas formas

encontradas, capazes de assegurar uma identidade preventiva ao

1 No mesmo sentido temos a opinido de Ovidio A. Baptista da Silva em sua obra Processo e Ideologia, j& citada
no presente trabalho, as fs. 99.

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Processo e Ideologia — O paradigma Racionalista. Editora Forense.
28 Edicdo. Rio de Janeiro. 2006, pag. 99.



direito, destacando o fato de que ambas foram e ainda sdo bastante

confundidas.
Eis o que diz a respeito Marinoni®

deixando-se de lado, por enquanto, o fato de
que a tutela inibitéria ndo se confunde com a tutela
cautelar, importante esclarecer que a ac¢ao inibitoria,
que teria sido proposta sob o rdotulo de ‘agdo cautelar’,
somente deveria necessitar de uma acao principal se
terminasse ndo definindo a existéncia do ilicito. Em
outras palavras, apenas a acao fundada em cognicao
suméaria exige uma ac¢do principal, dita de cognicao
exauriente. A tutela inibitoria prestada sob o manto
protetor da tutela cautelar somente ndo seria fundada
em cogni¢cdo exauriente se o juiz, em face do caso
concreto, ndo aprofundasse a sua cogni¢cdo sobre o
ilicito, exigindo, em atencdo ao art. 806 do CPC, a
propositura da acdo principal. Isto quer dizer que a agéo
inibitéria, que agora permite — em razao das virtudes do
novo art. 461 - a obtencdo de tutela inibitéria
antecipada em seu seio, ndo necessita, por motivos
bastante 6bvios, de uma acédo principal.

E também o que a professora e doutora em direito

processual civil Liana Cirne Lins* ensina. Vejamos.

Uma genuina tutela preventiva deve atender ao
disposto no principio constitucional da inafastabilidade
do controle jurisdicional estatal, previsto no art. 5° ,
XXXV da Constituicdo Federal, que estende o direito de
acdo as hipoteses de ameaca a direito. Esta exigéncia
constitucional de tutela preventiva dos direitos atende a
natureza dos chamados novos direitos, cuja violacédo
dificilmente admite reparacdo na forma especifica e
reintegracdo ao estado anterior e muito mais
dificilmente admite reparacdo financeira, tal como se da
em relacdo ao direito ambiental, aos direitos difusos do
consumidor, entre muitos outros. Da mesma forma a
tutela preventiva confere uma protecdo do consumidor,
entre muitos outros. Da mesma forma, a tutela
preventiva confere uma protecdo diferenciada a direitos
que, em ndo sendo ‘novos’, adquirem nova conotagéo,

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (individual e coletiva). 4% Edigdo. RT. Sdo Paulo 2006. Pég.
65.

Y LINS, Liana Cirne. Exigibilidade dos Direitos Fundamentais Sociais e Tutela Processual Coletiva das
Omissbes Administrativas. Tese de Doutorado. Recife-PE, fevereiro de 2007. Pag. 207.



através de uma tutela efetivamente preventiva, tal como
se da em relacdo aos direitos de personalidade.

Além delas duas, o nosso direito ainda reconhece como
modalidades de tutela preventiva, a possibilidade de utilizacdo do
interdito proibitério, nunciacdo de obra nova, da acdo cominatdria
e do mandado de segurancgca preventivo, dentre outros casos ja

consagrados pela doutrina e jurisprudéncia patria.

José Roberto dos Santos Bedaque®™ chega a tecer
comentarios acerca da importancia e do tratamento dispensado a
tutela preventiva no ordenamento brasileiro, criticando o
legislador péatrio pela pouca importancia dada a tutela preventiva.
Pensa-se quase que exclusivamente em medidas reparatdrias e
sancionatdrias, a serem impostas quando o direito ja sofreu lesao,
muitas vezes irreversivel. Buscam tais tutelas apenas eliminar o
prejuizo ja ocorrido, destacando a eficiéncia da tutela preventiva,
que visa a impedir a ocorréncia de um dano antes que a ameaca de

lesdo a um direito se concretize.

Assim, a tutela preventiva ndo se confunde com tutela
cautelar. Aquela constitui remédio voltado a protecdo direta da
situacdo material em si; é definitiva, ndo tem caracteristicas de
instrumentalidade hipotética e é satisfativa. Contrapdem-se a
tutela sancionatéria, que visa a reparar lesdo ja verificada.
Ambas, todavia, serdo tutelas adequadas a realidade substancial,
na medida em que consideradas pelo legislador processual as
circunstancias da situacdo da vida sobre que incidird o provimento
jurisdicional. E a técnica processual construida a luz do

instrumentalismo substancial.

Deve-se pensar seriamente na ampliacdo da tutela

preventiva, difundindo mais e mais a sua hipotese de cabimento,

> BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo — Influéncia do Direito Material sobre o Processual.
5% Edicdo. Malheiros Editores. Sdo Paulo, 2009, pag. 138/139.



isto é, da prestacdao jurisdicional tendente a, de forma definitiva,

evitar o dano.

Como a tutela cognitiva, seguida da satisfativa, ndo €
suficiente para assegurar, em todos 0S casos, 0 acesso a ordem
juridica justa, necessadrio se faz estender a outras situacdes as
tutelas especificas previstas em procedimentos especiais,
especialmente aqueles de cognicdo sumaria. Ndo se trata apenas de
tutelas de natureza cautelar. A tutela preventiva destina-se
diretamente a protecdo definitiva da situacdo de direito material,
enquanto a cautelar conduz a um provimento de natureza
proviséria. Hoje verifica-se esse tipo de prestacdo na acdo
popular, no mandado de seguranca e na acdo civil publica. Nesses
casos, é possivel o ajuizamento da demanda visando a evitar que o

dano ocorra.

Na esfera do direito privado, o Cddigo de Processo
Civil prevé a tutela preventiva no interdito proibitivo e, em certa

medida, na nuncia¢gdo de obra nova.

Raciocinando da mesma forma que José Roberto dos
Santos Bedaque'®, agora concluindo o seu pensamento, apontando-

nos, o mesmo autor, uma nova diretriz:

“Sabe-se que, diante da incerteza objetiva e danosa
a respeito da existéncia de relacdo juridica material,
pode o interessado pleitear sentenca que declare o
direito, eliminando a situacdo de divida. Trata-se da
tutela cognitiva meramente declaratéria. Apé6s o
vencimento da obrigacdo, caso o devedor ndo efetue o
adimplemento, terd o autor de mover novo processo de
conhecimento, apenas para obter o titulo executivo,
consubstanciado na sentenca condenatoria. Nada obsta,

porém, a que, ante a existéncia de indicios claros da

® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo — Influéncia do Direito Material sobre o Processual.
52 Edicdo. Malheiros Editores. S&o Paulo, 2009, pag. 139.



intencdo do devedor em ndo cumprir a obrigacdo, possa
o credor pleitear, além da declaracdo do direito, uma
condenacao futura, para o caso de a suspeita se
confirmar. Pois ndo previu o legislador a possibilidade
de o titular de um direito lesado pleitear tutela
meramente declaratdria, providéncia tdo inuatil quanto

desnecessaria.”

José Carlos Barbosa Moreira® chega a assim se

pronunciar:

“Se a Justica civil tem ai um papel a desempenhar, ele
serd necessariamente o de provar no sentido de prevenir
ofensas a tais interesses, ou pelo menos de fazé-las
cessar 0 mais depressa possivel e evitar-lhes a
repeticdo; nunca o de simplesmente oferecer aos
interessados o pifio consolo de uma indenizacdo que de
modo nenhum o0s compensaria adequadamente do
prejuizo acaso sofrido, insuscetivel de medir-se com o
metro da pecunia.

Sobre o assunto, assim se manifesta Aldo Frignani®®

in tema di tutela peventiva invece il punto cruciale
riguarda la possibilita di evitare o prevenire l’illecito.
Se si nega tale possibilita, si frustra uma delle funzioni
primordiali dell’ordinamento giuridico, quella di
prevenire l’illecito e, di conseguenza, Le liti (NE cives
ad arma veniant); se lo si afferma si intacca Il
principio della certezza Del giudice. Tuttavia, de iure
condito, uma simile conclusione sembra suffragata,
oltre Che da um’intima esigenza Del diritto, dalle
numerose norme sparse in tutto il sistema Che
consentono forme di tutela giuridica di fronte a
‘situazioni preliminari Alla violazione della norma e
Del diritto soggettivo’, ao fine di prevenirle.

Qualunque soluzione si adotti sul probelma
della tutela preventiva come principio generale, a noi

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela Sancionatéria e Tutela Preventiva. Revista Brasileira de Direito
Processual. Uberaba, MG, pags. 123/132,2° trimestre de 1979.

18 FRIGNANI, Aldo, L’injunction nella common Law e Dinibitoria nel diritto italiano. Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 1972, p. 429 apud BRASIL, Deilton Ribeiro,Tutela Especifica das obrigacdes de
fazer e ndo fazer, Del Rey, Belo Horizonte-MG, 2003, pag. 214/215



pare Che [’inibitoria rappresenti la forma piu
penetrante di tale tutela.®

Como se vé, a tutela preventiva ndo busca a reparacdo
do dano causado. Preocupa-se, pois, em evitar que o dano venha a
ocorrer, buscando se antecipar ao fato danoso ou delituoso,
munindo o autor, pretensa vitima do dano futuro, com uma
determinacdo judicial para coibir a acdo de quem tem capacidade

instrumental para o cometimento do fato contrario ao direito.

A tutela preventiva assim é género de uma tutela que
visa se antecipar ao prejuizo que o agente podera causar, sendo as
demais tutelas retro-mencionadas consideradas espécies deste

género, como passaremos a analisar mais adiante.

1.2. TRACOS DISTINTIVOS ENTRE A TUTELA
REPARATORIA E A TUTELA PREVENTIVA. A REPARACAO
DO DANO E A PREVENCAO DO ILICITO

Quando se fala em comparacdao entre tutela inibitoria e
tutela reparatoria ou ressarcitéria, € comum recorrermos sempre a
questdo do tempo e da duracdo da relacdo processual, frisando que
¢ direito das partes terem acesso a justica de forma répida e

efetiva.

19 “Em tema de tutela preventiva o ponto crucial resvala na possibilidade de se evitar ou prevenir o ilicito. Se se
nega tal possibilidade, se frustra uma das fungdes primordiais do ordenamento juridico, qual seja, aquela de
prevenir o ilicito, e por consequiéncia, o principio (ne cives ad arma veniant); confirmando-a, nds ferimos o
principio da certeza do direito, ampliando de modo perigoso a esfera da discricionariedade do juiz. Todavia, uma
concluséo similar assemelha-se sufragada, por uma intima exigéncia do direito e das numerosas normas esparsas
em todos os sistemas que admitem a forma de tutela juridica, em frente a ‘situacdes preliminares, contra a
violacdo da norma e do direito subjetivo’, com o objetivo de prevenir.

Qualquer que sejam as solugdes que se adotem sobre o problema da tutela preventiva como principio geral, a nés
se apercebe que a inibitoria representa a forma mais penetrante de tal tutela” (tradug@o livre).



O processo civil como um todo passou e passa por
diversas modificac6es ou mesmo atualizacdes, galgando patamares
bastante significativos, deixando de ser um mero direito acessorio,
dos idos da Roma antiga, desenvolvendo-se desde a teoria civilista
da acdo até como o conhecemos hoje, alcado a condicdo de ciéncia
autbnoma, com objeto préprio. Essa evolugdo é percebida quando
se passa ao estudo de uma Escola processual para outra, onde, em
linhas gerais, se observa que ndo ha propriamente um pensamento
antagonico entre os doutrinadores, e sim a soma de entendimentos
que contribuiram com a formacdo do direito processual civil,

fazendo com que haja constantemente a sua evolucéo.

Se antes a problematica no direito processual civil era
dar objeto de estudo especifico a este ramo do direito, como bem
se observa na evolugdo entre as teorias e escolas do direito
processual, donde primitivamente, entendeu-se o direito de acgéo
como um complemento do direito subjetivo de cada um, mais
recentemente a doutrina percebeu que aquele era independente
desse, isto é, que o direito de acdo existia independentemente da
existéncia do direito subjetivo. Constitui, portanto, como dizem
Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
candido Rangel Dinamarco® conquista definitiva da ciéncia
processual o reconhecimento da autonomia do direito de acdo, a
gual se desprende por completo do direito subjetivo material.

Ainda na esteira do desenvolvimento conceitual do
processo, somadas a estas idéias, tivemos ainda que reconhecer
que o direito processual é também abstrato, para finalmente
chegarmos ao conceito hoje estudado e difundido por Liebman e
seus seguidores, cuja teoria considera que nele sé existira acdo
verdadeiramente quando estejam presentes, no processo,
determinadas condi¢cbGes que a legitimem, ou seja, o direito de acdao

¢ abstrato, mas deve ser conexo a uma pretensdo de direito

“Teoria Geral do Processo — 15? Edigdo pag. 247.



material, ligado como deve estar segundo se diz, a uma concreta

situacdo de fato.

O direito de ac¢do na realidade sO existiria quando
houvesse um motivo justificador do pedido de tutela jurisdicional,
isto é, quando surgisse uma situacdo de fato contréaria ao direito,
que possa ser resolvida tdo-s6 pelas vias jurisdicionais®. Como se
sabe, trés sdo as condicGes da acdo para esta teoria (eclética): a
possibilidade juridica do pedido, legitimidade para a causa e
interesse de agir.

Apds esta explanacdo, que demonstra de forma sucinta o
depuramento das idéias de varios doutrinadores, o direito
processual conforme dito antes passou e ainda passa por
transformagdes, buscando celeridade e efetividade, garantindo
novos direitos recentemente conquistados, modernizando-se ao
prever as demandas de cunho coletivo dentre outros eventos de

repercussdo no mundo juridico.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth?® nos falam das
“ondas” no processo civil, indicando a existéncia das trés “ondas”
de acesso a justica — no intuito de democratizar o acesso a justica,
sugerindo formas para a composicao de litigios, mostrando ainda a
prestacdo jurisdicional em diversos sistemas — sendo a primeira a
assisténcia judicidria para os pobres; a segunda, a representacgao
dos interesses difusos; e a terceira, 0 acesso a representacdo em
Juizo a uma concep¢cdo mais ampla de acesso a justica.
Recentemente, Maria Tereza Sadek® organizou em uma obra,
também intitulada Acesso a Justica, obra na qual os autores
colaboradores j& tracam um esbog¢o do que viria a ser a quarta

2L MARQUES, José Frederico in Instituicdes de Direito Processual Civil, Vol. 11, 12 Edicdo Atualizada, 2000,
pags. 1/14.

22 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso & Justica Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Sergio
Antonio Fabris Editor. Porto Alegre. 1988. Reimpresso em 2002.

2 SADEK, Maria Tereza. Acesso & Justica. Série Pesquisas: 23. Fundacéo Konrad Adenauer, 2001. Sao Paulo.



onda de acesso a justica, onde, em linhas gerais, debatem acerca

de acesso a justica por comunidades carentes etc.

Mais particularmente nessa terceira onda de acesso a
Justica, Cappelletti e Garth® nos falam “que o novo enfoque de
acesso a Justica, no entanto, tem alcance muito mais amplo. Essa
‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial ou
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou
publicos, mas vai além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral
de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados
para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas. N6s o denominamos ‘o enfoque do acesso a Justiga’, por
sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as
técnicas das duas primeiras ondas de reforma, mas em trata-las
como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar

0 acesso”.

Veja que ja ao conceber a sua “terceira onda”,
Cappelletti e Garth jd& notavam que com a evolucdo dos direitos
tutelados, j& havia a necessidade de se aparelhar o processo com

instrumentos que pudessem prevenir disputas.

Dando um salto no tempo e chegando a preocupacao dos
estudiosos contemporaneos, nos defrontamos com idéias que
buscam trocar a tutela de reparacdo do dano pela tutela que visa
prevencdo desse dano, ou seja, busca antecipar-se ao fato, obtendo
comando judicial que venha regulamentar evento que ainda nédo
ocorreu, mas, devido ao comportamento comum do individuo
contra quem ¢é dirigida a pretensdo preventiva, ndo seria surpresa a
adocdo de tal comportamento que, vindo a ocorrer, caracterizar-se-
ia como ilicito. Porém, tendo o agente contra quem o ato ilicito
fora dirigido, um comando, uma sentenca, que ja regulamentaria a

relacdo juridica ilicita ja existente.

2 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Sergio
Antonio Fabris Editor. Porto Alegre. 1988. Reimpresso em 2002. Pag. 67 e seguintes.



Elvio Ferreira Sartério® chega a comentar que “nessa
mudanca de mentalidade, seria 0 processo um instrumento
diferenciado (sempre que possivel), na busca ndo de reparar, mas
sim de prevenir, evitar que ocorra ilicito ou dano a esfera

juridica”.

E continuando a sua explanacdo, chegou a afirmar que
com a prevencdo, a tutela do processo é proposta e exigida antes
de o ilicito civil ocorrer E protecdo que sequer necessita da

existéncia ou iminéncia de dano para ser viabilizada.

Em verdade, essa providéncia é a materializagdo da
Constitui¢do Federal em seu art. 5°, XXXV, que determina que ‘a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameaca a direito’. Perceba-se algo ainda mais relevante: se for
possivel prestar a providéncia antes da ocorréncia da préatica do
ilicito, mesmo que ainda diante da ameaca, haverd o processo
modificado dois pontos cruciais: o primeiro € que ndo havera mera
reparacdo, porquanto sua providéncia sera de qualidade
infinitamente superior na prevencdo, e 0 segundo é que 0 processo
ndo sera mais instrumento que corre contra o tempo; do contrario,
se bem utilizado, o tempo serad revertido a favor do processo, ja
que a tutela preventiva, que ¢€é anterior ao ilicito, ndo vai

configurar dano marginal ao jurisdicionado.

Este aspecto, da tutela que visa a inibir ou mesmo
proibir o ilicito, é extremamente relevante ao processo civil da
atualidade, que poderd ser remodelado a ndo mais agir apenas
quando existe o ato contrario ao direito, e sim antes que ele
ocorra. Ao jurisdicionado pelo menos duas novidades serdo postas:
a protecdo anterior a pratica do ilicito, que é a maxima protecdo; e

a oferta das médos do Estado de um instrumento justo, que possui a

# SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela Preventiva (Inibitoria) nas Obrigacdes de Fazer e Ndo Fazer. Lumen Juris
Editora. Rio de Janeiro. 2007. Pag. 23



caracteristica de que o tempo, quando bem wutilizado, passa a

contar em seu favor.

E fato que a nossa tradicdo é bem mais forte no que diz
respeito ao direito corretivo, restaurador ou compensatorio,
esperando sempre (na maioria das vezes) que ocorra a lesdo, o
dano, para dai produzir o ja conhecido processo cognitivo, na

intencdo de restaurar ou recompensar o dano sofrido.

No mesmo sentido Sérgio Cruz Arenhart® quando diz
que:

Desde logo, constata-se a possibilidade de que
haja lesdo a direito sem o0 necessario evento danoso. O
ato ilicito (contra ius) pode evidentemente ocorrer sem
que surja, necessariamente, agregado a ele o resultado
do dano material. E, mesmo ausente o dano, ainda assim
¢ imperioso reconhecer que o Direito ndo pode
desconhecer da situacdo e ampara-la judicialmente. Isto
pode ocorrer frente a qualquer relagdo juridica, mas em
relacdo a direitos ndo patrimoniais, o evento é tipico:
para que haja sua lesdo, totalmente despiciendo é o
resultado ‘dano’. O dano ¢, tdo-sO, pressuposto
necessario para a evocacdo da responsabilidade
(reparacdo do dano); tirante este aspecto, porém, o fato
ilicito, por si sO, ja é razao suficiente para invocar e
obter protecdo judicial — e surge ai o campo da tutela
inibitdria.

E continua Sérgio Cruz Arenhart, citando agora licdo do
mestre Pontes de Miranda?":

Para que ndo se identifiguem o delito (ato ilicito) e a
reparabilidade. Pode haver delito, ou melhor, ato
ilicito, sem dano, e, pois sem que se possa reclamar a
reparacdo. Entdo, a ilicitude sé permite a legitima
defesa, as acbes de manutencdo de posse, 0S preceitos
cominatoérios, o habeas corpus e outros remeéedios
preventivos dos danos a pessoa ou ao patriménio.

% ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela Inibitéria da Vida Privada. Colecdo Temas Atuais de Direito Processual
Civil — Vol.2. Editora Revista dos Tribunais. 2000. S&o Paulo. Pag. 151.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de janeiro. Borsoi, 1966.
Tomo LIII, pag. 85. apud. Arenhart, Sérgio Cruz. A Tutela Inibitéria da Vida Privada. Cole¢do Temas Atuais de
Direito Processual Civil — Vol.2. Editora Revista dos Tribunais. 2000. S&o Paulo. Pag. 151.



A tutela inibitéria, além de encontrar respaldo no art.
5° da nossa Constituicdo Federal e também no Cddigo Civil, artigo
12°, também tem sido favorecida pela constante preocupacdo da
doutrina em distinguir o dano do ilicito, pregando que o ato ilicito
pode ocorrer sem necessariamente se verifique o prejuizo ou o

dano.

Trabalhando esta idéia, percebe-se que o direito na sua
evolucdo, buscando estabilizar as rela¢des juridicas de um mundo
moderno e globalizado tem adaptado diversos instrumentos,
tirando o foco da restauracdo do estado de antes, e se antecipando,
satisfazendo-se ndo s6 em reparar o dano ja& causado, mas sim
prevenindo a produc¢do do proprio ato ilicito que poderia ser

objeto causador de um dano para ser reparado.

Observa-se desde logo que o direito reparatério tinha a
preocupacdo bésica de restaurar o dano causado. E, mesmo que
houvesse a produc¢do do ato ilicito, sem ocorréncia de dano, por
esta Otica, ndo existiria o dever de reparacdo, por conta do agente
causador do ato ilicito, por ndo ter produzido dano.

Essa concepcdo anterior do direito se mostra totalmente
arcaica uma vez que o simples fato de desrespeitar o direito
alheio, mesmo sem que se verifique a ocorréncia do dano néo
poderia ter o conddo de responsabilizar o agente causador do ato
ilicito, posto que da ilicitude do ato ja havia ocorrido na
incidéncia do campo do direito alheio, ou seja, alguém deixou de
usufruir plenamente de um direito seu em virtude de um

comportamento contrario a lei e ndo desejado pelo ofendido.

Resumindo, Sérgio Arenhart® <chega & seguinte
conclusdo, a qual também ¢é partilhada por Luiz Guilherme

Marinoni?:

% ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela Inibitéria da Vida Privada. Editora Revista dos Tribunais. 2000. S&o
Paulo. P4g. 155.
2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria. 42 Edicdo. Editora Revista dos Tribunais.2006.



Evidencia-se, portanto, que a inibitéria néo se
preocupa com o dano, sendo para evitar que ele (como
conseqUéncia do ilicito) venha a ocorrer. Portanto, para
a concessdo da tutela inibitéria, dispensavel é que o
autor demonstre a futura ocorréncia de dano, bastando
que demonstre na linha do ja exposto, a ameaca de
futura ocorréncia de ilicito.

E continua o mesmo Sérgio Arenhart®:

Apenas sucessivamente se reconheceu que a tutela
preventiva serve para prevenir o ato ilicito, como fonte
produtiva de dano. Hoje se reconhece a exigéncia de
prevencdo também contra a simples violagdo de uma norma
que tutela um ‘interesse’ (prejuizo a um interesse tutelado).

1.1.1 ALGUMAS ESPECIES DE TUTELA PREVENTIVA

Como fora dito antes, o nosso direito processual
concebe varios institutos com a funcdo de prevenir o direito do
jurisdicionado, que por um motivo ou por outro, dependendo do
preenchimento de requisitos formais ou de fato, baseados quase
que sempre na existéncia de verossimilhanca, prova inequivoca,
decurso de prazo, possibilidade de reversdo da medida,
possibilidade de dano irreparavel ou de dificil reparacdo etc.,
poderdao resultar em deferimento das mais diversas formas de

tutelas preventivas.

A seguir, tentaremos analisar ndo todas, e sim apenas
algumas mais conhecidas e comumente utilizadas no dia a dia

forense.

% ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela Inibitéria da Vida Privada. Editora Revista dos Tribunais. 2000. S&o
Paulo. P4g. 155.



1.1.2 A TUTELA INIBITORIA

Ndo € de hoje que toda doutrina processual vem
clamando pela modificacdo do nosso sistema processual, buscando
com isso imprimir maior celeridade a prestacdo jurisdicional
aliada também a uma maior efetividade a essas mesmas decisdes.
As relagdes juridicas atuais encontram-se muito diferentes das
relacdes juridicas de épocas passadas, no que tange ao direito

material propriamente dito.

Com o advento da nossa Carta Magna, muitas mudancgas
foram operadas e sensivelmente percebidas pela nossa sociedade,
reclamando assim a modernizagdo dos institutos processuais no
intuito de que a cada novo bem tutelado, o direito processual

estivesse a altura para garantir a sua total efetividade.

E curioso notar que na onda de ampliagdo dos direitos e
dos meios para sua protecdo, o direito processual civil vem se
aperfeicoando e tentando se livrar de paradigmas impostos pela
tradicdo dos institutos processuais, hoje considerados arcaicos e

inflexiveis, cujo objetivo maior seria o amor & forma.

Dai advém o conceito de tutela jurisdicional
diferenciada que de forma sucinta, significa a adequacdo a
situacdo do direito material trazida aos Tribunais, ja se
vislumbrando que o0s meios de tutelas tradicionais restam
insuficientes para garantir protecdo aos novos direitos criados,
necessitando o Estado, de novas formas de tutelas ou de uma

tutela diferenciada para amparar o jurisdicionado quando 0os meios



tradicionais se mostrarem ineficazes de produzir os resultados

prometidos pelo Estado™.

Se antes de maneira objetiva o0 sistema buscava
preservar a liberdade dos cidaddos mediante a restrigcdo dos
poderes do Judiciario, ndo basta afirmar que o juiz somente
proclame as palavras da lei estando impedido de exercer

imperium®,

Assim tem se expressado Marinoni®* para quem &
fundamental, nessa linha, impedir julgamentos fundados em
verossimilhanca, ou em parcela das provas que podem ser
produzidas. Se a sentenca do juiz deveria conter as palavras da
lei, e a decisdo tomada com base em parcela das provas
(verossimilhanca) pode, por logica, ser afirmada em contrario
quando todas as provas tiverem sido produzidas, a contradigdo
entre a admissdo da tutela antecipatoria e a idéia de que 0 juiz
deve pronunciar as letras da lei é evidente. Isso pela razdo de que
se a lei € uma so6, ndo poderiam existir dois juizos em relacdo a

ela.

A impossibilidade de tutela fundada em
verossimilhanca, no procedimento ordinario classico (que tem
origem no direito liberal), decorre da suposicdo de que o0 Unico
julgamento que poderia afirmar as palavras da lei seria posterior a
verificacdo da existéncia do direito numa concepc¢cdo de que seria

vidvel apenas o ressarcimento e ndo a prevencdo.

Na linha do direito liberal, o processo, para ndo gerar a
inseguranca ao cidaddo, deveria conter somente um julgamento,
que apenas poderia ser realizado apdés a elucidacdo dos fatos

componentes do litigio.

31 CAMPOS, Gledson Marques de e DESTEFENNI, Marcos. Tutela inibitdria: da garantia constitucional & sua
efetivacdo. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2009, pag. 323. Temas atuais das tutelas diferenciadas. Coordenadores:
Mirna Ciaci e outros.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, RT pég. 44.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, RT pag. 44.



Na realidade, proibiram-se os juizos de verossimilhanca
para controlar e limitar a atividade do Judiciario e garantir a
liberdade dos cidaddos. Importa deixar claro, assim, que o
procedimento ordinario classico (destituido de tutela antecipatédria
e de outras tutelas diferenciadas) tem intima relagcdo com a
seguranca juridica, ainda que esse procedimento tenha sempre se
baseado na pseudo-suposicdo de que o juiz encontraria a verdade
ao final do processo ou, pior, que jamais seriam necessarios dois
juizos a respeito da tutela pretendida pelo autor, ainda que o
primeiro — derivado de uma situacdo de urgéncia — fosse fundado

em parcela das provas e o segundo na sua integralidade.

Assim a grande preocupacdo dos doutrinadores ao nao
permitirem a flexibilizacdo do direito processual residia no fato
de ndo ser concebida a hipotese de formacdo de juizos distintos
em momentos processuais diversos. A verdade dos fatos deveria de
imediato vir a tona como condicdo Unica de se ter certeza da
justica obtida naquela relacdo juridica. E aquela verdade
desvendada era Unica e sO0 possivel de ser conhecida ao final da
relacdo processual, permitindo-se o exercicio da mais ampla

defesa e do contraditorio.

A ampla defesa e o contraditorio funcionam como arma
eficaz contra a possibilidade de arbitrio judicial. Serviriam, pois,
como forma de fiscalizacdo da atividade judicial, exercido pelas
partes envolvidas na relacdo, motivadas pela desconfianca que se

tinha no juiz, que personificava diretamente o Estado.

Mais uma vez nos socorremos do entendimento de
Marinoni, para quem os conceitos de ampla defesa e contraditorio
devem ser construidos a partir dos valores das épocas. Quando a
preocupacdo do direito se centrava na defesa da liberdade do
cidaddo diante do Estado, a uniformidade procedimental e as

formas possuiam grande importédncia para o demandado. Nesse



sentido, a rigidez dos conceitos de ampla defesa e contraditdrio

assumia funcdo vital para o réu.

Entretanto, como ndo poderia deixar de ser, a ampla
defesa e o contraditério eram vistos como garantias em relacdo ao
Estado, e ndo como elementos que, quando conjugados, podem
viabilizar a formacdo de procedimentos adequados as necessidades
das diferentes situacdes de direito mediante a postecipacdo da

defesa, do contraditério ou da producdo da prova*.

Desta feita, podemos concluir juntamente com Marinoni
gue o fato de que se tem que analisar os institutos processuais de
acordo com os valores da época, pois como € comum, as relacdes
humanas vdo modificando com passar do tempo, mudando também
0 bem objeto da tutela estatal bem como os meios para a sua

garantia.

Como ja dissemos antes, 0 instituto processual vem
sempre no intuito de melhor aparelhar o estado, melhorando a
aplicacdo de sua funcdo jurisdicional, funcdo esta de dizer e
aplicar o direito ao caso concreto que se nota claramente a
importancia de certos direitos materiais, que uma vez feridos, a
simples indenizag¢do, no sentido de compensacdo dos danos
sofridos seria de pouca ou mesmo nenhuma eficacia, verificando-
se toda uma problematica a ser resolvida, deixando sempre o
titular do direito infringido ou lesado em situacdo de desvantagem
em relacdo ao sujeito que cometesse o avanco na esfera de bens

tutelados em prol daquele.

Sensivel a este problema o legislador brasileiro criou e
inseriu no nosso Cédigo de Processo Civil as regras contidas nos
arts. 461 e 461-A, dizendo em linhas gerais que nas obrigacdes
que tenham por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo

fazer (art. 461 do CPC), ou o cumprimento de obrigacdao de

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, RT, pag. 46



entrega de coisa (art. 461-A do CPC), o juiz concederd a tutela
especifica, determinando providéncias que assegurem o resultado

pratico equivalente ao do adimplemento.

Curioso também se faz notar a preocupac¢do da doutrina
processual ao conceituar e encontrar definicbes buscando
identificar e separar institutos juridicos tais como medida
cautelar, medida cautelar satisfativa, antecipacdo de tutela e
tutela inibitéria, quando hoje ao que nos parece, seria bem mais
proveitoso ao invés de identificar e isolar cada instituto,
compreende-los e buscar integrd-los. Uma vez integrados poder-
se-ia muito bem utilizd-los de maneira que se buscasse tirar de
cada um deles apenas o que fosse pertinente para aplicacdo a cada

caso concreto.

Falando mais especificamente da tutela inibitdria,
Marinoni® prega a necessidade de um novo modelo processual, e

defende que

0 exercicio do direito de acdo ndo se exaure com a
apresentacdo da peticdo inicial, mas apenas no momento
em que o processo €& finalizado, inclusive, se
necessario, com a pratica dos meios de execucédo.
Entretanto, como é lo6gico, o direito de acdo existira
ainda que o direito material ndo seja reconhecido. A
sentenca de improcedéncia, ao negar a tutela do direito,
presta tutela jurisdicional. Mas quando se olha para uma
técnica processual que reconhece o direito afirmado
(sentenca de procedéncia a decisdo que antecipa a
tutela), passa a ser correto falar nas varias tutelas dos
direitos, ou melhor, nas diferentes tutelas que as
diversas situacbes de direito material exigem (tutela
inibitéria etc).

A necessidade de tutela preventiva exige a
estruturacdo de um procedimento autdbnomo e que
desemboque em wuma sentenca que possa impedir a
pratica, a repeticdo ou a continuacdo do ilicito. Além
disso, a tutela de prevencdao do ilicito requer um
procedimento estruturado com técnicas antecipatorias,

% MARINONI, Luiz Guilherme — Tutela Inibitéria (individual e coletiva) 42 Edicdo revista, atualizada e
ampliada — RT — pag. 32/33.



pois o direito que se visa proteger através da tutela
preventiva tem, em regra, grande probabilidade de ser
lesado no curso do processo. De outro modo, a tutela
preventiva pode ser transformada em tutela
ressarcitdria, ou o direito em peclnia, mediante uma
injusta expropriacdo imposta pelo proprio tempo que o
Estado exige para tutelar o direito que ele mesmo
consagra.

Assim, da licdo dada por Luiz Guilherme Marinoni, ndo
é dificil concluir que o objetivo da tutela inibitéria é a prevencao
do dano, ou seja, prevenir que o ilicito ndo chegue sequer a existir
para que dai ndo nasca a necessidade de se recompor a coisa ao
estado de antes, ou mesmo buscar a compensacdo pelo dano
sofrido e que por circunstancias peculiares ao fato cometido
(destruicdo ou irreversibilidade da coisa) torne impossivel a
restauracdo, s6 restando ao titular do direito agredido, pleitear e
se conformar com mera indenizagdo. Dai surge a legitimacgdo para
ser pleiteada junto ao Judiciario a prevencdo do dano, conforme
nos é demonstrada por varios doutrinadores, ao exemplo de Reis

Friede, Rodrigo Klippel e Thiago Albani®* que dizem:

A expressdo ameaca a direito, que é uma inovacéao
da Constituicdo Federal de 1988, sem precedentes na
historia das Cartas Constitucionais brasileiras,
demonstra que (i) a tutela jurisdicional ndo deve ser
somente reparatéria do dano — o que abre caminho para
a chamada tutela inibitéria, quando se requer que se
impeca ou paralise o ato ilicito antes que ocorra a lesdo
ao direito, (ii) a fim de evitar que o direito material
seja ameacado, em sua fruicdo, podem ser determinadas
medidas judiciais urgentes, que garantam sua
subsisténcia e a utilidade do processo.

Desta forma, a tutela inibitéria tem como func¢do ndo
deixar que o ilicito ocorra; mas caso ele venha a ocorrer, entdo
que ndo se repita; ou se estiver em curso ato ou omissdo que
represente ilicito e prejuizo a parte cujo direito estad, em ato

continuo, sendo violado, fazer cessar imediatamente.

% FRIEDE, Reis. E outros. A Tutela de Urgéncia no Processo Civil Brasileiro — Editora Impetus. Niteroi-RJ,
2009, pag. 15 e 16.



Do exposto, temos entdo trés formas de emprego da
tutela inibitéria, todas visando, como o proprio nome indica,

inibir a ocorréncia do ilicito.

Sdo elas: acdo inibitoria destinada a impedir a préatica
de ato contrdrio ao direito, ainda que nenhum ato de igual
natureza tenha sido antes praticado; acdo inibitoria destinada a
impedir a repeticdo de ato contrario ao direito e acdo inibitoria

voltada a impedir a continuacdo de ato contraria ao direito.

Mesmo nessas trés modalidades de tutela inibitéria é
pacifico o entendimento da doutrina, primeiro de que se trata
genuinamente de uma tutela preventiva e segundo, de que tal
tutela é requerida mediante acdo inibitdéria, que € uma acdo de
conhecimento exauriente, ou seja, ndao sofre as mesmas limitagdes
quanto a prova que sofre as outras modalidades de tutelas

preventivas (cautelar e antecipacdo de tutela, por exemplo).

Sendo uma acdo de conhecimento esta adstrita a todas
as regras do processo de conhecimento dispostas em nosso Cdédigo
de Processo Civil, inclusive podendo a parte autora, em
combinagdo de texto legal, levando em consideracdo a situacgdo
concreta, pleitear a antecipacdo de tutela em sede de tutela
inibitéria, como, alias, ja consta do texto legal, mais precisamente
no § 3° do art. 461 do Cdédigo de Processo Civil, podendo também
utilizar-se de instrumentos préprios do processo cautelar,

conforme esta previsto, agora no 8 5° do mesmo art. 461 do CPC.

Como ja dito anteriormente, a tutela inibitdria se
destina a impedir que o ilicito ocorra, caso ja esteja em curso, que
entdo seja interrompido ou, caso ja tenha ocorrido, que entdo nao

seja repetido.

Spadoni®, com propriedade sobre o tema afirma que

3" SPADONI, Joaquim Felipe. Acdo Inibitéria, a acdo preventiva prevista no art. 461 do CPC. ...



“na ac¢do inibitdéria, o que pretende o autor ndo ¢ a
reparacdo pelos danos causados, ndo € a aplicacdo de
san¢gdo a uma conduta moralmente reprovavel do réu. O
que se pretende é o cumprimento exato e especifico da
prestacdo devida, é a conduta do réu na forma em que
esta prescrita na norma juridica que regula determinada
relacdo existente entre as partes que tém oS seus
interesses agitados em juizo, ou ainda a obtencdo de
resultado pratico equivalente ao adimplemento, que
assegure ao autor que tem razdo a fruicdo in natura de
seu direito judicialmente reconhecido. Por isso, o ato
que podera ndo se realizar em razdo da concessdo de
uma tutela inibitéria ndo necessita ser um ato danoso e
culposo. A culpa e o dano sdo absolutamente
irrelevantes para fins de concessdo da tutela inibitoria,
seja em sentencga, seja em decisdo liminar”.

Assim, como vimos, a tutela inibitéria se presta para
impedir a ocorréncia do ilicito, de forma inédita, repetida ou
continuada, voltando-se, por este motivo, para o futuro e ndo mais
para o passado, reconstruindo ou interpretando fatos. Como se
trata de uma ac¢do que visa acontecimento futuro, portanto,
acontecimentos que ndo ocorreram ainda, e que pudessem conter
algum ilicito ou ato contrario ao direito, ndo ha a necessidade de
fazer prova de ocorréncia de dano. Contudo, de forma ampla,
compreende-se o dano como consequUéncias do ato contrario ao
direito e como tal devem ser indicados para que assim possam ser

mais e melhor protegidos®,

Corroborando com o0 exposto acima, Marinoni® tece o

seguinte comentario:

se hd um direito que exclui um fazer, ou uma
norma definindo que algo ndo pode ser feito, a mera
probabilidade de ato contrario ao direito — e ndo de
dano - ¢é suficiente para a tutela jurisdicional
inibitéria. Alguém, mais apressado, poderia supor que a
distincdo entre probabilidade de ilicito ndo tem
repercussdo pratica. Ora, a possibilidade do uso da acéo
inibitéria, nos casos exemplificados no paragrafo
anterior, ja seria suficiente para desfazer o equivoco.

¥ No mesmo sentido Marinoni, em sua obra Técnica Processual e Tutela dos Direitos, pag. 255.
¥ MARINONI, Luis Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, pag. 255/256...



Contudo, quando se percebe que a matéria da acao
inibitéria se restringe ao ilicito, verifica-se que o autor
ndo precisa alegar dano e o0 que o réu esta impedido de
discuti-lo.

Marinoni fala, ratificando a n&do necessidade de
cogitacdo de dano, limitando a acdo do juiz de apenas discutir se
hd ou ndo a possibilidade de ocorréncia de fato contrario ao
direito e dai, se for o caso, fixando sentengca antevendo um

resultado, antevendo a ocorréncia do ilicito.

Também pode ocorrer a hipotese de que o ilicito ja
tenha ocorrido e que continue ocorrendo, dependendo da conduta
do agente no tempo, fazendo com que o fato ilicito e o dano
ocorram no mesmo momento, na mesma oportunidade, como diz
Marinoni®, fazendo com que a probabilidade do dano constitua o
objeto da cognicdo do juiz e, assim, o autor deveréa aludir a ele e o
réu podera obviamente discuti-lo. Por isso mesmo, a prova nao
podera ignoréa-lo. Entretanto, fora dai, vale a restricdo da
cognicdo ao ato contrario ao direito, ndo apenas pela razdo de que
essa € a unica forma de realizar o desejo da norma - que
estabelece uma proibicdo exatamente para evitar o dano — , como
também porque, em determinados casos, sdo proibidas acdes
contrarias ao direito, independentemente de provocarem efeitos

danosos.

Entendendo o conceito e finalidade da tutela preventiva,
ou seja, ela ndo repara o dano, ela previne o ilicito, torna-se
conveniente situarmo-nos com as idéias de surgimento desta

tutela.

Conforme indica Elvio Ferreira Sartério* “o processo

civil, tal como legislado em 1973, segue o modelo instrumental

“* No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinone. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, pag. 256...
* SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela Preventiva (Inibitdria) nas Obrigagées de Fazer e ndo Fazer. Lumen Juris,
Rio de Janeiro, 2007, pag. 45 e seguintes.



limitado a resolucdo de conflitos individuais, com auséncia de

mecanismos executivos no bolo do processo cognitivo”.

Os institutos processuais contemplados no Caddigo
Processual de 1973 foram criados levando em consideragdo o
conflito individual, chegando ao méaximo na previsdo de
legitimidade das partes ordinaria e extraordinaria, impondo o0s

limites subjetivos da coisa julgada.

Como j& dissemos antes, o surgimento de novos direitos
exigiu que novas formas de aplicacdo deste mesmo direito fossem
repensadas, uma vez que dado ao excesso de relagcbGes entre
individuos que representam a coletividade, o direito material
também teria que ser aplicado e garantido a essas coletividades de
forma eficaz, nascendo dai o choque de mecanismos, no caso a lei
processual preparada apenas para garantir direitos individuais,
com o0s novos direitos garantidos as coletividades, ou seja, pessoa
que representa outras pessoas, como & o0 caso das associagdes,

sindicatos, do proprio Estado dentre tantos outros.

Nota-se agora que antes o legislador preocupava-se com
a garantia, regulamentacédo, aplicagcdo e correcdo de desvios de
condutas no trato entre pessoas individuais, e o0s problemas
coletivos, que agora eram novidade, ficaram com a sua eficiéncia
comprometida justamente por lhe faltar mecanismos que pudessem
ser utilizados de maneira eficiente e que também lhe garantissem
eficacia, uma vez que nem toda acao reparatoria tem o conddo de
verdadeiramente restaurar devidamente o direito infringido, ou
seja, uma vez verificado o ilicito, mesmo com reparacdo
pecunidria, ndo haveria uma restauracdo da ordem anterior, nem
tdo pouco o valor em peclnia que eventualmente o causador do
ilicito viesse a ser condenado a pagar, seria totalmente eficaz no

sentido de resgatar o prejuizo ou o dano causados.



Basta tomarmos como exemplo os danos ambientais,
patrimoniais histéricos, culturais ou paisagisticos. Uma obra Gnica
depois de danificada, no maximo poderia ser restaurada, o que
diminuiria o valor e o0 interesse em aprecida-la, caso ndo

desaparecesse®

Por estas razGes é que o estudo do processo civil
brasileiro tem apontado a preocupacdo de varios doutrinadores e
estudiosos em pesquisar institutos que busquem adaptar o antigo
cédigo de processo civil, datado de 1973 as atuais necessidades,
chegando inclusive o nosso legislador a conceber um projeto de
cédigo de processo coletivo e que ao que parece, sera substituido
por uma nova lei de acdo civil publica, englobando a
regulamentacdo de exercicio dos direitos coletivos e que encontra
em tramite no Congresso Nacional®.

Seguindo o raciocinio acima demonstrado, ja& se
verificou que a reparacdao ndo € o melhor caminho para defender
direitos coletivos, direitos coletivos estes que na sua maioria
extrapolam a habitual nogdo patrimonial, exigindo, por isso, uma

atuacdo diferenciada, nos moldes preventivos.

Mais uma vez, nos socorrendo da licdo de Elvio Ferreira
Sartério® encontramos que para alcancar a possibilidade das
tutelas especificas, e ainda mais na sua forma preventiva, é que
atualmente existe uma paulatina quebra do modelo condenacéo-
execucdo ex intervallo, pois com a tutela especifica, o processo de
conhecimento recebe tratamento e mecanismos adaptados a
entregar, na préopria sentenca, o bem juridico de interesse do
jurisdicionado, utilizando-se das técnicas mandamentais

(coercitivas) e executivas lato sensu (sub rogatoérias); com isso, 0

*2 No mesmo sentido temos a opini&o de Elvio Ferreira Sartorio em sua obra Tutela Preventiva (inibitéria) nas
Obrigacgdes de Fazer e ndo Fazer. Lumem Juris, Rio de Janeiro 2007.

*3 Projeto de Lei 5.139/2009

* SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela Preventiva (inibitdria) nas Obrigacdes de Fazer e ndo Fazer. Lumem Juris,
Rio de Janeiro, 2007. P4g. 46.



processo de conhecimento obtém autorizacdo legal para conhecer e

executar, ao mesmo tempo.

E continua Sartério® dizendo que hoje é possivel dizer
que o modelo “conhecer-executar” esta sendo modificado para
“conhecer-executando”, e, dentro da implementagdo da tutela
especifica, foi também criado o espaco necessario para a tutela

preventiva dos direitos.

Sensivel se faz perceber que a redagdo emprestada ao
artigo 461 do co6digo de processo civil — na a¢do que tenha por
objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concederda a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o
pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento — ja& houve uma mudanca
por parte do legislador, proporcionando aos jurisdicionados o
acesso a protecdo especifica ou ao resultado préatico equivalente
ao especifico, permitindo uma acdo prépria que busque um

resultado exatamente idéntico a prestagdo devida“.

Complementando essa idéia, Misael Montenegro Filho?

ao comentar o artigo 461 do codigo de processo civil, deixa a
entender que o legislador evidencia a preferéncia pelo
adimplemento da obrigacdo especifica (de fazer ou de ndo fazer).
A conversdo da obrigacdo especifica em obrigacdo de pagar
quantia certa sO é possivel diante da apresentacdo de requerimento
pelo credor (em respeito ao principio da inércia), ou quando o
cumprimento da obrigagcdo esperada se mostrar impossivel.
Convertida a obrigacdo, o adimplemento é perseguido através da
técnica do cumprimento da sentenca, na forma do art. 475-j e

seguintes do cdédigo de processo civil, ou seja, cabe sempre ao

*> SARTORIO, Elvio Ferreira. Tutela Preventiva (inibitéria) nas Obrigacdes de Fazer e ndo Fazer. Lumem Juris,
Rio de Janeiro, 2007. Pag. 47.

*¢ No mesmo sentido Elvio Ferreira Sartério em sua obra Tutela Preventiva (inibitéria)nas Obrigacdes de Fazer e
ndo Fazer, Lumem Juris, Rio de Janeiro, 2007, pag. 62/63.

* MONTENEGRO FILHO, Misael. Cédigo de Processo Civil Comentado e Interpretado. Editora Atlas. S&o
Paulo. 2008.



autor, parte lesada, optar por pedir o cumprimento especifico ou a

sua compensacdo em pecUnia, por meio das perdas e danos.

Num passado remoto, temos regulando a situacdo a
antiga acdo cominatoOria, prevista no co6digo de processo civil de
1939.

Segundo Moacyr Amaral dos Santos® as acoes
cominatorias — servem-se do processo as ag¢des que visam do
obrigado a prestacdo de um fato ou a abstencdo de um ato, com

fundamento em lei ou convencéo.

Por elas pede-se o cumprimento da obrigagcdo mas, ao
mesmo tempo, comina-se, para o caso de inadimplemento, a pena
convencional, ou a pedida pelo autor, se nenhuma tiver sido
convencionada (Cddigo, art. 302), ou, ainda, a que for prevista em
lei (Coédigo, art. 302, n. XII). O autor solicita do d&rgéo
jurisdicional a expedicdo de uma ordem para que 0 réu cumpra a
obrigacdo sob a ameaca de pena; ao juiz, em face das suas
alegacdes e dos documentos que instruirem a inicial, isto ¢,
fundado em sumarissima cogni¢cdo, profere uma provisdo, vale
dizer, uma decisdo quanto ao mérito, mandando expedir a ordem
pedida com a cominacdo feita. Esta cominacdo acompanha a acdo,
como parte integrante do pedido final. A ordem emitida, para
cumprimento da obrigacdo, a consigna; a decisdo, que confirma a
ordem, concedendo ao credor o titulo executivo, consigna-a
igualmente. Dai a denomina¢do — a¢do cominatdria, como batiza o
Codigo (art. 302), ou acdo de preceito cominatdério, como a

chamavam os praxistas®.

* SANTOS, Moacyr Amaral. A¢des Cominatérias no Direito Brasileiro vol. 1. Max Limonad 42 Edicéo. 1969.
Sdo Paulo. Pag. 192.

* Aqui, Moacyr Amaral dos Santos se refere ao c6digo de processo civil de 1939 e é com relacéo a ele que fez
as citacGes dos artigos.



Como se ainda ndo bastasse, Moacyr Amaral Santos® em
brilhante passagem de sua obra nos dd uma posicdo sistematica do

processo cominatorio, ao dizer que

Ficou assentado que 0 processo cominatorio é processo
de conhecimento. Mas, porque tende a obter com mais
rapidez e menor dispéndio de energias o titulo executivo,
afasta-se ele das normas rigorosas Qque regem O processo
comum de conhecimento. Por estas razdes pode-se classifica-
lo processo de conhecimento com predominante funcéo
executiva, no sentido de que - conforme observou
Calamandrei — esse processo especial de conhecimento se
caracteriza por acelerar a formacdo do titulo executivo ‘sem
0 qual o credor ndo pode iniciar a verdadeira e propria
execu¢do’. Ademais, classifica-se ainda como especial, vale
dizer, diverso do processo ordinario, porque, com a
finalidade ndo s6 de celebrar a formacdo daquele titulo mas
também de assegurar quanto possivel o adimplemento
especifico da obrigacdo, serve de instrumento a uma ameacga,
Ou seja uma comina¢do de pena ao devedor, para o caso de
ndo cumpri-la no prazo fixado, pena essa acolhida pelo
comando da decisdo final e transformada em substitutivo da
obrigacdo acertada. Porque se trata de processo de
conhecimento especial, especial é o procedimento seu.

1.1.3. A SENTENCA INIBITORIA COMO SENTENCA
MANDAMENTAL.

Dada as diferencas e objetivos e também a forma de
intervencdo do Estado-juiz na forma em que intervém na esfera
dos seus jurisdicionados na prestacdo da sua tutela, ora na acdo
ressarcitoria, ora na a¢do para inibicdo do dano, gerando, pois, a

desnecessariedade de indenizar, visto que aqui os efeitos de sua

» SANTOS, Moacyr Amaral. Agdes Cominatorias no Direito Brasileiro. Vol. 1. Max Limonad. 42 Edic&o. 1969.
Séo Paulo. Pag. 208.



tutela jurisdicional j& estdo sendo gerados, ou seja, 0 autor ja
dispbe de uma sentenca a seu favor, caso o fato possivel venha
realmente a ocorrer, ou mesmo que ndo venha a cessar o fato que
fere direito do autor, torna-se prescindivel uma breve comparacéao
entre as sentencas geradas numa e noutra forma de tutela.

Passamos entdo a examina-las.

Como se sabe, o cédigo de processo civil contemplou o
esquema de Liebman no que tange a classificacdo da sentenca no
processo de conhecimento, reconhecendo que no referido processo,
ha trés modalidades de sentenca: a condenatdria, a constitutiva
(positiva e negativa, ou como prefere alguns, desconstitutiva) e
por fim, a declaratéria. Esta é a classificacdo tripartite do

processo de conhecimento.

Contudo, a doutrina & unanimidade reconhece e aceita a
classificacdo quinaria da sentenca proposta por Pontes de
Miranda®, onde ele esclarece e explica de forma convincente que a
sentengca além de poder ser declaratoria, constitutiva e
condenatoOria, pode ser também, mandamental e executiva (latu
sensu), dizendo ainda que nenhuma sentenca € homogénea e sim
heterogénea, a medida que o comando estatal do juiz ndo ¢é
empregado apenas em um anico sentido, mais sim em varios, ou
pelo menos dois, uma vez que ao prolatar uma sentenc¢a, o julgador
muitas das vezes além de declarar o direito da parte, também
condena (mesmo que se trate de uma acdo meramente declaratoria,
hda no provimento final, a condena¢do as custas, aos honorarios

sucumbenciais do advogado etc.), dentre outros casos.

No entanto, no presente estudo, nos Ilimitaremos a
apenas tecer comentadrios a sentenca mandamental e, quando for o

caso, também a condenatéria.

>l MIRANDA, Pontes. Tratado das AgBes. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. 12 Edicdo. Bookseller.
Campinas-SP. 1998.



Pegamos emprestado a licdo do mestre Pontes de
Miranda®, para quem “na sentenca mandamental, o ato do juiz ¢
junto, imediatamente, as palavras (verbos) — o ato, por isso, é dito
imediato. Ndo é imediato, como o ato executivo do juiz a que a
sentenca condenatéria alude (anuncia); nem é incluso, como o ato

do juiz na senteng¢a constitutiva.”

Prossegue: “Na senten¢ca mandamental, o juiz nado

constitui: ‘manda’”.

Na transicdo entre o0 pensamento da sentenca
condenatoria e o ato da execug¢do, hé& intervalo, que é o da
passagem em julgado da sentenca de condenacdo e o da peticdo da
acdo iudicati. Nas acdes executivas de titulos ndo-judiciais, essa
mediatidade desaparece, de modo que o ato prima; ainda que se
tenha de levar em conta o elemento condenatério, a acdo &

executiva.

Quanto a essencialidade do mandado, Pontes de Miranda
diz que na acdo mandamental, pede-se que o0 juiz mande e ndo so
que declare (pensamento puro, enunciado de existéncia), nem que
condene (enunciado de fato e de valor); tampouco se espera que 0
juiz por tal maneira fusione o seu pensamento e o seu ato que
dessa fusdo nasca a eficacia constitutiva. Por isso mesmo, ndo se

pode pedir que dispense o mandado.

Na a¢do executiva, quer-se mais: quer-se o ato do juiz,
fazendo, ndo o que devia ter feito. No mandado, o ato é ato que sé
0 juiz pode praticar, por sua estatalidade. Na execuc¢do, ha
mandados — no correr do processo; mas a solucdo final é ato da
parte (solver o débito). Ou do juiz, forgando.

Do entendimento do qual também comunga Pontes de

Miranda fica claro que a ordem contida na sentenca mandamental ¢

2 MIRANDA, Pontes. Tratado das AcBes. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. 12 Edigdo. Bookseller.
Campinas-SP. 1988. Pag. 224.



especifica e ndo comporta sequer o transito em julgado da decisdao
para assim surtir logo os seus efeitos, ou seja, tal decisdo assim
que prolatada, de imediato tem que ser cumprida. E assim também
ocorre com as sentencas proferidas em sede de acdes cautelares,
decisdes interlocutdrias que antecipam os efeitos da tutela, total
ou parcialmente e também nas sentencas oriundas da acdo
inibitéria. No que tange a tutela antecipada, até mesmo na
sentenga que confirma a antecipacdo, o eventual recurso de
apelacdo sO poderd ser recebido em seu efeito devolutivo,
conforme consta na regra do artigo 520, inciso VII do codigo de
processo civil, cuja redac¢do fora atualizada pela lei ndmero
10.352 de 26 de dezembro de 2001.

Note que os trés institutos listados acima - tutela
cautelar, antecipacdo de tutela e tutela inibitoria — todas elas tem
em comum o fato de serem tutelas preventivas e, fundadas nessa
preventividade, é que ndo aceitam dilacdo no tempo para
aguardarem a sua execucdo (hoje, fase de cumprimento de sentenca

no processo sincrético).

Na sentenca condenatodria tradicional o juiz encerraria
sua atividade ao simplesmente prolatar a sentenca onde restaria
uma imposicdo em face de uma das partes para que ela fizesse ou
deixasse de fazer alguma coisa, ou entregasse coisa certa, ou
ainda, restasse condenada a pagar quantia liquida ou iliquida a ser
apurada em expediente de liquidacdo de sentenca, a parte

vencedora.

Mesmo com a fusdo da execucdo ao processo de
conhecimento, deslocando a acdo de execucdo de titulo executivo
judicial para dentro do processo de conhecimento e transformando -
o em fase, o resultado obtido pela parte ndo se compara aos

efeitos e resultados obtidos em sede de um comando mandamental.



Elucida bastante o conceito e funcdo da sentenca

mandamental, a licdo prestada por Marinoni e Sérgio Arenhart>:

se a sentenca condenatéria difere da declaratoria

por abrir oportunidade a execucdo forcada, a sentenca
mandamental delas se distancia por tutelar o direito do
autor forcando o réu a adimplir a ordem do juiz. Na
sentenca mandamental ha ordem, ou seja, imperium, e
existe também coercdo da vontade do réu. Tais
elementos ndo estdo presentes no conceito de sentenga
condenatodria, compreendida como sentenca que abre
oportunidade para a execugdo por expropriagdo, ainda
que mediante simples requerimento do credor.

A sentenga mandamental é caracterizada por imprimir
uma ordem para coagir o réu. Seu escopo é forgar o réu a observar
o direito por ela declarado. Portanto, ndo €é mandamental a
sentenca que exige que seja expedido mandado para que um

terceiro a registre.

Se o oficial do registro civil é obrigado a registrar uma
sentenga que desconstituiu relagdo juridica existente entre as

partes, tal sentenca é desconstitutiva, e ndo mandamental.

Quando a sentenca ordena, visando compelir o réu a
cumpri-la, a execug¢do ¢é dita ‘direta’, j4& que o direito declarado
pela sentenca sé vai ser efetivamente realizado se a sentenca

convencer o réu a observa-la.

Por outro lado, embora a sentenga mandamental se
assemelhe a sentenca executiva por ser voltada a justica do caso
concreto, a sua forma de atuacdo é diferente daquela da sentenca
executiva, além de revelar qualidades de poder e de intervencdo na
esfera juridica privada distintas. Lembre-se que a sentenca
mandamental revela a quebra do dogma da incoercibilidade da
vontade do particular por parte do Estado. Funda-se no 8 4° do art.
461.

** MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. Curso de Processo
Civil V. 2. 72 Edicdo revista e atualizada. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. Pag. 432/433.



J4& em outra obra Marinoni® fala que “na sentenga
mandamental, o juiz atua sobre a vontade do demandado,
ordenando sob pena de multa ou sob pena de prisdao”. Ou seja, a
peculiaridade da sentenca (técnica) mandamental estd na coercédo
indireta, vale dizer, na for¢ca que visa convencer o demandado a

observar o conteudo da sentenca.

Embora a ordem mediante coer¢do indireta seja
absolutamente necessaria a efetividade da decisdo ou da sentenca
que depende do cumprimento de um nédo-fazer ou de um fazer
infungivel — uma vez que nesses casos ndo ha alternativa a ndo ser
motivar o réu a modificar a sua vontade —, admite-se 0 seu uso
também em relacdo as situacbes em que o direito, para ser
efetivado, ndo exige o convencimento do demandado (obrigacdes

fungiveis).

A senten¢a mandamental como podemos ver apresenta-se
com caracteristica auto-executoria, uma vez que a parte nédo
necessita promover mais nenhum ato processual para cumprimento
da determinacdo judicial, que ja é editada contendo o comando
condenatdrio bem como a ordem para fazer ou deixar de fazer,
como por exemplo, nas sentencas que julgam procedente a
reintegracdo de posse e manutencdo de posse, 0 mandado de

seguranca, a tutela inibitoria dentre outras.

Compreendendo-se a dindmica e técnica da sentenga
mandamental, bem como a sua 4&rea de atuacdo, alcance e
finalidade, ndo fica dificil entender que s6 mesmo um mecanismo
diferenciado da tradicional sentenca condenatodria seria eficaz para
atender os anseios dos jurisdicionados, relativos a tentativa de
prevencdo do ilicito, antecipando-se a sua ocorréncia e também

evitando a acdo danosa.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Editora Revista dos Tribunais. 2004.
S&o Paulo SP. Pag. 290/291.



A sentenca condenatéria tem em seu bojo a
caracteristica de servir a outro propo6sito que ndo a prevencao, mas
sim a compensacdo do dano ja ocorrido. Conforme técnica disposta
no nosso Codigo Civil, mais precisamente nos artigos 186 — aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito — ao 188, compreende-se, de sua analise,
que o dever de indenizacdo sO0 se faz presente, na acao
condenatoOria, quando ocorre concomitantemente o ato ilicito e o
prejuizo, hipotese em que o prejudicado poderd ingressar em juizo

reclamando o ressarcimento do dano.

Assim fica claro que enquanto a acdo ressarcitoria ou
indenizatdria tem o conddo de reparar o prejuizo causado pelo
agente, e para que haja o resgate deste prejuizo, faz-se necessario
a comprovacdo do ato ilicito mais a ocorréncia do prejuizo, para
sO assim ocorrer a possibilidade de sentenca condenatdria, no
intuito de restaurar a situacdo a quo, a acao inibitoria por sua vez,
teria que agir num tempo onde o dano ainda ndo houvesse
ocorrido, buscando coibir ou prevenir o dano, sendo suficiente
para esta acdo apenas a prova da ocorréncia do ato contrario a lei,

ou seja, ato ilicito.

Desta analise conclui-se facilmente que tutela inibitdria
e tutela ressarcitéria atuam em esferas juridicas distintas. A
primeira satisfaz-se apenas com a prova de ocorréncia ou
possibilidade de ocorréncia do ato ilicito, contrario ao direito,
passivel de sancdo pelo Estado, uma vez que mesmo Ssem a
ocorréncia do dano, o ato ilicito é espécie de ato juridico, capaz
de repercutir no mundo juridico, gerando direitos e obrigacdes, ao
passo que verificada a ocorréncia do dano, prejuizo, decorrente do
ato ilicito, movimenta-se uma outra parte do direito que impdes ao
autor do prejuizo, somado ao ato ilicito, o dever de reparar este

mesmo prejuizo.



1.1.4. ATUTELA ANTECIPADA

Falar de tutela antecipada é, antes de tudo, dar um
passeio em um outro tema bastante instigante para 0s estudiosos
do direito processual civil, uma vez que nos remete
obrigatoriamente ao tema “duracdo razoavel do processo” bem
como “efetividade da tutela jurisdicional”, temas estes que ja
geraram e ainda geram debates acalorados entre quem se propdem

a estudar os temas acima mencionados.

Dentro do tema duragdo razoadvel do processo
encontramos idéias que expressam o tempo e 0 processo, as causas
da morosidade do processo, critérios para a valorizacdo do tempo
de duracdo de uma relacdo processual, dentre tantas e tantas
outras idéias, tendo entre 0s seus percussores, no Brasil, Paulo
Hoffman®™.

Para este autor e tantos outros, a razoavel durac¢do do
processo, deveria levar em conta o tempo que se leva da
propositura de wuma acdo até o seu julgamento final e a
conseqliente efetivacdo do julgado, ou seja, a entrega do bem da

vida ao jurisdicionado.
Carlos Henrique Ramos chega a afirmar que:

“€@ preciso ressaltar que, se, de um lado a demora dos
feitos € algo a ser combatido, por outro, representa uma
conseqlUéncia advinda de um regime processual que
busca assegurar um patamar minimo de inviolabilidade
as garantias processuais. Ha que se distinguir a demora

** HOFFMAN, Paulo, Razoavel duragéo do processo, Quartier Latin, S&o Paulo. 2006.



natural, fisiol6gica, advinda do tempo normal para a
pratica dos atos processuais (dilacdo razoéavel),
daquelas injustificadas, patoldgicas, seja por faltas na
organizacdao judiciaria, seja por comportamentos
abusivos e indesejados das partes, dos advogados ou dos
agentes judiciérios”56.

A preocupacdo principal do processualista deve ser
voltada para a eliminagcdo de formalismos inGteis, demoras
injustificaveis e protelacdes abusivas, em suma, das dilacdes
indevidas (o tempo necessario ¢ o tempo util. H& que se suprimir o
tempo indatil, que ndo favorece o andamento sem a solucdo do
litigio®), somente entendidas como aquelas que correspondem a
inatividade, dolosa ou negligente do O6rgdo jurisdicional, pouco
importando se houve sobrecarga de trabalho. O processo &
constituido por um conjunto de fases sucessivas de atos de

- 58
natureza diversa que se desenvolvem no tempo”™.

Jad no que diz respeito a efetividade da tutela, Ricardo
Rodrigues Gama™ diz que ¢ uma “terminologia utilizada para dar a
idéia de que o processo deve mostrar-se como instrumento para
resolver o litigio” e continua: “ndo ¢é segredo que o tempo
funciona como um grande inimigo daquele que busca a reparacgéo
ou a protecdo de seu direito. Diante de tanta burocracia geradora
de dilagdes temporais, o jurisdicionado s0 pode mostrar-se

insatisfeito com o modelo adotado pelo legislador em 1973”.

Dai a necessidade de que o processo fosse dotado de um
mecanismo capaz de proteger a acdo danosa do tempo, quando
houvesse fundado receio de que a prestacdo jurisdicional, morosa,

fosse entregue ao jurisdicionado ndo mais fosse dotada de

*® RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duragéo razoavel do processo. Jurud. Curitiba.
2008. Pag. 52.

> MANGENDIE, Jean-Claude. Célérité ET Qualité de la Justice: la gestion Du temps dans Le procés. Paris: La
Documentation Frangaise, 2004, pag. 19 apud RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duragéo
razoavel do processo. Jurua. Curitiba. 2008, pag. 53.

8 RAMOS, Carlos Henrique. Processo civil e o principio da duragéo razoavel do processo. Jurud. Curitiba.
2008, pag. 53.

* GAMA, Ricardo Rodrigues. Efetividade do Processo Civil. Brookseller, Campinas-SP, 2002, pag. 19



utilidade alguma, visto que, como diz o adéagio popular “justica

tardia é injustiga”.

E, afinal, para servir a tutela do direito material que
existe o direito processual, de modo que o0os seus remédios
instrumentais hdo de estar alinhados com os reclamos da ordem
juridica substancial. E, pois, no campo do direito material que
surge a exigéncia de procedimentos diferenciados para superar 0sS
males da duracdo ndo razoadvel do procedimento comum. Sempre
que a lesdo ao direito subjetivo da parte passar por risco sério de
ndo impedimento ou de pronta reparacdo, haverd de se encontrar,
no direito processual, alguma valvula para que a tutela
extraordinadria socorra o litigante, de maneira a manter e
resguardar a confianga no regime tutelar assegurado

constitucionalmente.

Fala-se, entdo, numa tutela principal e exauriente e,
também, numa tutela subsididria ou acessOria cuja tarefa
especifica seria suprir provisoriamente os efeitos indesejaveis da
demora na solucdo da tutela ordinaria. A essa tutela emergencial
atribuiu-se a denominac¢do de tutela de urgéncia. Sua caracteristica
maior, de par com a celeridade, seria a provisoriedade, em

contraposicdo a definitividade propria da tutela principal.

O grande problema enfrentado pela doutrina e
principalmente pelo direito positivo residiu sempre no
estabelecimento dos requisitos e dos limites da prestacao

jurisdicional de urgéncia®.

Para Isabela Marcia de Alcantara Fabiano®

% No mesmo sentido, Humberto Theodoro Jinior, in tutela antecipada — evolug&o — visdo comparada — direito
brasileiro e direito europeu. Temas atuais das tutelas diferenciadas. Estudos em homenagem ao professor
Donaldo Armeli. Coordenacéo Mirna Ciaci, Tita Quartieri, Luiz Eduardo Mourdo e Ana Paula C. Giannico.
Saraiva. 2009, pag. 398.

8. ALCANTARA FABIANO, Isabela Marcia. Tutela de Evidéncia — Mecanismo de instrumentalizacdo,
moralizago e sincretismo do processo trabalhista. RDT — Revista do Direito Trabalhista/ 16-04 30 de abril de
2010. Alexandre Poletti e José Jangué Bezerra Diniz. Editora Consulex. Pag. 16.



A tutela antecipada traduz técnica utilizavel
dentro do processo principal, que configura um
subprocedimento, de cognicdo suméaria, por meio do
qual se pretende adiantar no tempo efeitos materiais
com vistas a tutelar direitos pereciveis pela simples
demora fisiolégica do processo (tutela de seguranca) ou
a assegurar direitos evidentes, objeto de contestacdo
inconsistente ou abusiva (tutela de evidéncia® ou
incontroversos.

Uma vez implantada a antecipacdo de tutela como forma
de agilizacdo da prestacdo jurisdicional, o Cdédigo de Processo
Civil viria a passar por uma série de mudangas, ndo s6 no texto da
lei, mas, sobretudo na maneira de pensar e agir de nossos juristas,
0 que veio causar um impacto nas relagcfes processuais, visto que
agora a parte mais fragil poderia ser adequadamente protegida da
acdo procrastinatoria de quem ndo tivesse interesse em avancar
com o andamento da marcha processual, receando uma futura
condenacdo, visto que a antecipag¢do, hoje como a conhecemos, tem
aplicacdo, em tese, em todos os tipos de processo e procedimento

e em qualquer esfera do Poder Judiciario.

A antecipacdo de tutela é uma das formas diferenciadas
de prestacdo de tutela, tendo-se em vista, como diz Ricardo

Rodrigues Gama®

Dentre todas as adoc¢des da reforma, como tutela
jurisdicional diferenciada que €, consideramos a
antecipacdo da tutela como a mais importante aquisicdo.
Em principio, é muito ousada a antecipacdo dos efeitos
da sentenca com base em cognicdo suméaria. E certo que
a antecipacdo pode ndo ser da totalidade dos feitos da
sentenca, mas mesmo assim, admitir tal medida consiste
em ato de coragem.

Pela técnica exposta no artigo 273 do Codigo de
Processo Civil, a antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional sé
serd analisada, de regra, advindo pedido da parte (autora), desde

que presentes o0Ss requisitos da prova inequivoca, 0 juiz se

%2 Tema a seguir explorado em tépico préprio.
% GAMA, Ricardo Rodrigues. Efetividade do Processo Civil. Bookseller. Campinas-SP, 2002, pag. 34.



convencga da verossimilhanca da alegacdo, bem como haja ainda
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou que
fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto
propésito protelatério do réu, e, por fim, que haja a possibilidade
de reversdo da tutela concedida pelo juiz.

Dai o entendimento de que a antecipacdo de tutela nada
mais é do que a entrega liminar de um provimento de contelddo
provavelmente idéntico ao da sentenca de mérito, e que nao
poderia o juiz adiantar ao autor o que ndo foi pedido. E que a
efetivagcdo de um provimento antecipado gera a responsabilidade
objetiva do exequente, cumprindo-lhe, sobrevindo sentenca que
modifique ou anule a decisdo interlocutdria, restituir as partes ao
estado anterior, na exata redacdo do art. 273, § 3°, combinado com
o art. 475-0, 11)%

Partindo da idéia da técnica de requerimento e
processamento da tutela antecipada narrada acima, conclui-se que
o termo “antecipac¢do” indica uma operagcdo que consiste em
conceder a prestacdo jurisdicional antes do tempo processualmente
adequado, uma vez que o autor s6 receberia a tutela jurisdicional
ao término da relacdo processual, com o julgamento procedente de

seu pedido®.

Para arrematar o pensamento acima utilizado, Alcides

A. Munhoz da Cunha® chega a comentar que:

Pode-se dizer, sem medo de errar, que para o
ordenamento processual brasileiro, a luz do Cdédigo de
Processo Civil de 1973, o tempo-padrdao ¢é aferido
idealmente com base na estrutura do processo de
conhecimento ordinarizado, sob o influxo da cognicdo

% ALVIM, J. E. Carreira. Tutela Antecipada. Jurua Curitiba. 52 edicéo — 42 tiragem 2009, pag. 38.

% No mesmo sentido encontramos Alcides A. Munhoz da Cunha, em Antecipacio e Antecipagdes. Dez anos de
tutela antecipada ou antecipagdes de tutela. Estudos de direito processual civil. Homenagem ao professor Egas
Dirceu Moniz de Aragdo. Coordenador Luiz Guilherme Marinoni. Editora RT. Sao Paulo. 2005, pag. 235.

% MUNHOZ DA CUNHA, Alcides A.,Antecipacéo e Antecipacdes. Dez anos de tutela antecipada ou
antecipagdes de tutela. Estudos de direito processual civil. Homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de
Aragdo. Coordenador Luiz Guilherme Marinoni. Editora RT. Sdo Paulo. 2005, pag. 235.



exauriente, que expressa a seguranca juridica em grau
maximo. Por isso, o processo de conhecimento nasce
vocacionado a certificar direitos no caso concreto,
mediante o procedimento comum que prevé fase
postulatdria e fase instrutdria, em contraditdério, para so
a partir dai permitir a formacdo do provimento
sentencial de mérito.

Observa-se que aqui ha uma nitida conotacdo da acdo do
tempo sobre o processo, que por sua vez envolve sobremaneira a
questdo da eficdcia da tutela jurisdicional. Reclama-se da demora
para a prestagdo jurisdicional, ou seja, do tempo de duracédo do
processo, mas ndo se faz nenhuma indicacdo de forma objetiva de
que qual tempo seria o razoavel para o termino da relacéo

processual, com a conseqliente prestagdo da tutela jurisdicional.

A antecipacdo de tutela como dito antes, pode ocorrer
liminarmente, initio litis, ou até mesmo apo6s a fase postulatéria
em contraditério, por se apresentar absolutamente dispensavel a
dilagdo probatoria. Sendo assim, teriamos, em nosso Codigo de
Processo Civil, basicamente dois momentos para antecipacdo de
tutela: a prevista no artigo 273, a antecipacdo de tutela
propriamente dita, e também a que se encontra inserida no artigo
330 do mesmo diploma processual, a qual atende pela denominacgdo
de julgamento antecipado da lide, notando, entretanto, que entre
eles hd uma diferenca peculiar, como tentaremos mostrar logo a

seguir.

1.1.5. PECULIARIDADES ENTRE A TUTELA ANTECIPADA
DO ART. 273 DO CPC E O JULGAMENTO ANTECIPADO DA
LIDE DO ART. 330 DO CPC



Na antecipacdo de tutela, como ja fora dito e é de
conhecimento geral, hd a necessidade de pedido expresso neste
sentido, ou seja, de pedido para que se antecipe os efeitos da
tutela, uma vez atendidas as exigéncias do artigo 273 do Cddigo
de Processo Civil, antes j& mencionadas, e 0o magistrado podera
inclusive concedé-la independentemente da oitiva da parte
contraria, ou seja, sem esperar que seja formada a relacgdo
triangular de Liebman, sem que se forme ainda o contraditdrio.
Como também j& fora dito, o magistrado poderd conceder
liminarmente o adiantamento da tutela pretendida, total ou

parcialmente.

No julgamento antecipado da lide, hd pelo menos que se
esperar que a relacdo processual se forme, ou seja, que haja o
exercicio pleno do contraditério, para que s6 assim, e ap06s a fase
postulatéria, que abrange o pedido do autor, a resposta do réu,
eventuais replicas e tréplicas e a consequente juntada dos
documentos com o0s quais cada parte pretenda provar as suas
alegacdes, é que, o juiz podera proferir o seu julgamento

antecipado da lide.

Aqui ndo ha a exigéncia de nenhum dos requisitos
contidos no artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, ndo ha a
necessidade de que se verifique o fundado receio de dano
irreparavel ou de dificil reparacdo, ou que fique caracterizado o
abuso de direito de defesa ou o manifesto propédsito protelatorio
do réu, bem como ndo precisa o julgador se preocupar com a
reversibilidade da medida que por ventura venha a conceder na
sentenca. No julgamento antecipado da lide, o juiz estd autorizado
a assim proceder caso a matéria discutida na relacdo processual
seja unicamente de direito ou, sendo de direito e de fato ao mesmo
tempo, ndo haja a necessidade de se produzir provas em audiéncia,
descaracterizando-se assim, o julgamento antecipado da lide como
medida de tutela de urgéncia.



Sobre o tema, José Carlos Barbosa Moreira®

“Em dois casos, previstos no art. 330, cabe ao o6rgao
judicial ‘conhecer diretamente do pedido’ - isto &,
acolhé-lo ou rejeitda-lo — antes da oportunidade em que
normalmente se proferiria a sentenca (na audiéncia de

instru¢do e julgamento ou depois dela): ‘quando a

questdo de mérito for unicamente de direito, ou, sendo

de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir
prova em audiéncia’. (art. 330, n® I), e ‘quando ocorrer

a revelia’ (art. 330, n°® II). De acordo com a rubrica da

Sec¢do Il do Capitulo V, da-se nesses casos O

‘julgamento antecipado da lide’. Vamos examina-los

separadamente.

O inciso | do art. 330 abrange duas hipOteses: a)
inexiste duvida sobre os fatos relevantes para a solu¢do do litigio,
mas controverte-se acerca de questdo de direito (v. g., da vigéncia
da norma legal que se afirma aplicdvel a espécie, ou da
interpretagcdo que se lhe dar, ou da constitucionalidade dela): para
decidir, deve entdo o juiz resolver unicamente a quaestio iuris; b)
existe duvida sobre um ou alguns dos fatos relevantes, mas essa
duvida é tal que se pode dissipar pelo simples exame da prova
documental constante dos autos, ou mediante alguma atividade
instrutéoria que dispense a realizacdo de audiéncia (assim, a

inspecdo judicial de pessoa ou coisa).

Ao contrario do que pode parecer a vista do teor literal
do dispositivo (verbis ‘sendo de direito e de fato’), é irrelevante,
nesta segunda hipdtese, que haja também davida sobre a quaestio
iuris, ou apenas sobre a quaestio facti: desde que a solucdo desta
prescinda de ulterior atividade instrutoria, que exigisse a
realizagcdo de audiéncia (v. g., prova testemunhal, depoimento

pessoal da parte), os efeitos sdo idénticos.

Ocorre a revelia quando o réu se abstém de contestar a
acdo. Nesse caso, em regra, reputam-se verdadeiros os fatos

afirmados pelo autor (art. 319), e julga-se antecipadamente a lide

" MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro (exposicéo sistemética do
procedimento).282 edicdo. Editora Forense. Rio de Janeiro. 2010, pég. 97.



(art. 330, n° 1Il), desde que satisfeitos, é claro, todos o0s
pressupostos da apreciacdo do mérito. A respeito do que diz o art.
319, ndo fica o juiz vinculado, a aceitacdo de fatos inverossimeis,
notoriamente inveridicos ou incompativeis com o0s préprios
elementos ministrados pela inicial, s6 porque ocorra a revelia;
ademais, o pedido poderd ser declarado improcedente, v. g., em
conseqléncia da solucdo da questdo de direito em sentido
desfavoravel ao autor. O resultado mais freqlente na pratica,

todavia, sera naturalmente a vitéria deste sobre o revel.

Contudo, em que pese a aproximacdo dos dois institutos
aqui verificados, inclusive na nomenclatura dispensada a cada um
deles — antecipacdo dos efeitos da tutela e julgamento antecipado
da lide — verifica-se de plano que no que se trata da eficacia de
um e de outro, hd uma diferenca consideravel. E o que veremos

agora.

Como se sabe e ¢ da natureza do instituto “antecipagao
de tutela”, aqui hd uma verdadeira formacdo de provimento, pronto
para ser executado, de acordo com a sua natureza, e a parte autora,
que formulou o pedido, ja recebe de forma imediata a totalidade
ou pelo menos uma parte da tutela estatal, dai o termo antecipacao
de tutela, visto que mesmo antes de encerrada a relacgao
processual, o autor j& conta com um titulo executivo judicial e

com ele podera submeter o réu a sua pretenséo.

No que tange ao julgamento antecipado da lide, aqui ndo
hd adiantamento da pretensdo do autor, visto que ele em vVarios
casos ainda ndo poderd exigir o cumprimento da sentenga nos
termos do Livro I, Titulo VIII, Capitulo X do Cdédigo de Processo
Civil. Tera, pois que aguardar o transito em julgado da decisdo,
especialmente se for recebido eventual recurso que tenha o efeito

suspensivo.



Por oportuno, tomamos a licdo de Alcides A. Munhoz da
Cunha® no sentido de que, considerando o padrido de formacio e
instrugdo processual “o Cdédigo de Processo Civil qualificou como
julgamento antecipado da lide, e, portanto, como uma forma de
antecipacdo, a formacdo do provimento de mérito, nas condigdes
do art. 330, ou seja, apdés a fase postulatdria, a qual geralmente se

insere no procedimento comum.

Ora o julgamento antecipado da lide prevé antecipacao
na formacdo do provimento de mérito (em comparagcdo aos caos
paradigmaticos que exigem dilacdo probatdria), mas ndo prevé
necessariamente antecipacdo de efeitos, pois o julgamento
antecipado pode ser de improcedéncia. E, ainda que a sentenca
antecipada do julgamento da lide seja de procedéncia, seus efeitos
declaratorios e mesmo executivos poderdo ser prolongados no
tempo, até o tradnsito em julgado da sentenca, se houver recurso

recebido com efeito suspensivo.

Sendo assim, é possivel afirmar que uma das principais
caracteristicas da tutela antecipada, que a difere totalmente do
julgamento antecipado da lide diz respeito & formacdo de titulo
cuja exigéncia pode-se verificar num momento antes do transito

em julgado desta mesma decisdao.

1.1.6. A TUTELA CAUTELAR

A acdo cautelar tem por objeto proteger determinada

situacdo ou coisa para que ela exista e possa ser utilizada em

% MUNHOZ DA CUNHA, Alcides A.Antecipacio e Antecipacdes. Dez anos de tutela antecipada ou
antecipagdes de tutela. Estudos de direito processual civil. Homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de
Aragdo. Coordenador Luiz Guilherme Marinoni. Editora RT. Séo Paulo. 2005, pag. 235/236.



demanda judicial futura ou, garantir-lhe imediata utilidade,
baseando-se em linhas gerais na existéncia de possibilidade de
dano irreparavel ou de dificil reparacdo pelo decurso de tempo ao
qual sdo submetidas as demandas no ambito geral e também na
probabilidade de existéncia do direito alegado pelo autor ou na

sua plausibilidade.

A doutrina classica brasileira entende a medida cautelar
como uma medida que visa resguardar 0 processo como
instrumento do estado para a composi¢do, futura, de litigios,
buscando demonstrar nesta linha de raciocinio a idéia de que a
tutela cautelar ndo seria satisfativa e sim preventiva, uma vez que
ndo discute mérito. Mérito aqui com conotacdo de direito material,
substancial. Contudo, ao perquirirmos o0 mérito do processo
cautelar, ou seja, “para que serve” ou “qual a utilidade do
processo cautelar” ndo precisamos de um exercicio mental agugado
para concluirmos que o seu mérito ou utilidade é de resguardar,
acautelar o direito material ou processual para futura alegacdo em
processo dito principal, sendo aceito por quase unanimidade da

doutrina, como podendo ser o de conhecimento ou o de execucao.

Ndo é outro o entendimento de Luiz Orione Neto®,
citando Donaldo Armelin, o qual entende por tutela jurisdicional
cautelar aquela prestada ex officio ou por provoca¢do das partes
sem carater satisfativo e com a finalidade de assegurar, quanto
possivel, o equilibrio entre os litigantes no processo satisfativo e

a eficacia da prestacdo jurisdicional reclamada ou reclamanda.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio Ricardo
Alessandro Castagna’™ nos da& um apanhado geral, confrontado as
teorias desenvolvidas por varios mestres do processo civil,

destacando a posicdo de Chiovenda, para quem

% ORIONE NETO, Luiz. Processo Cautelar. Editora Saraiva. Sdo Paulo. 2004. Pag. 17.
"® CASTAGNA, Ricardo Alessandro. Tutela de Urgéncia — Analise Teérica e Dogmética. Editora Revista dos
Tribunais. S&o Paulo. 2008. P4g. 167/168.



A tutela cautelar corresponde a uma medida
provisdria necessaria para afastar o temor de um dano
juridico, pois, se na realidade esse dano € ou ndo
iminente, tal circunstancia sera averiguada por ocasido
do julgamento definitivo™.

E, continua Ricardo Alessandro Castagna’®, citando

agora Calamandrei, para quem

A tutela cautelar destina-se essencialmente a
afastar o periculum in mora, exercendo fungéo
preventiva contra a ameaca de dano na espera da
decisdo final. Define, pois, a providéncia cautelar como
a antecipacdo provisoria de determinados efeitos da
providéncia definitiva, antecipacdo justificada pela
necessidade de prevenir o dano de que pode resultar da
demora da decisédo final.

Ja Ovidio A. Baptista da Silva’ ensina que “a tutela
cautelar faz parte do género tutelas preventivas e tem por fim dar
protecdo jurisdicional ao direito subjetivo ou a outros interesses
reconhecidos pela ordem juridica como legitimos, mas que nao se

identificam com os denominados direitos subjetivos.

Na verdade, para este autor, a tutela cautelar tem por
fim proteger ndo apenas direitos subjetivos, mas igualmente e,
poderiamos dizer até, preponderantemente, proteger pretensdes de
direito material, acdes e excecbes, quando seus respectivos
titulares aleguem que tais interesses, reconhecidos e protegidos

pelo direito, encontrem-se sob a ameaga de um dano irreparavel.

A grande novidade, portanto, a justificar a tutela
cautelar é sem ddavida a urgéncia, ante a qual as formas
convencionais cléassicas de tutela jurisdicional tornem-se
insuficientes e inadequadas, impedindo que o Estado cumpra seu
dever de protecdo do direito por ele proprio criado, dever este que

decorre do monopdlio da funcdo jurisdicional.

"L CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. S&o Paulo. Editora Saraiva. 1969. Vol.1

2 CASTAGNA, Ricardo Alessandro. Tutela de Urgéncia — Anélise Teérica e Dogmatica. Editora Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo. 2008. Pag. 167/168.

" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil Vol. 3 — Processo Cautelar (Processo de
Urgéncia). 22 edicdo, RT, S&o Paulo. 1998, pag. 17.



Do exposto acima ndo se tem dificuldades de se
entender por que o processo cautelar é chamado de instrumento do
instrumento, uma vez que ele ndo serve a composicdao concreta e
efetiva do direito material discutido em juizo, mas sim e apenas
para assegurar um resultado Gtil a outro processo (o segundo
instrumento), para que este agora passe a ter alguma finalidade e

seu resultado seja protegido da demora na resolu¢cdo da questdo.

Por outro lado, também ha de se ter em mente que
apesar da gama de tutelas variadas postas a disposicdo dos
jurisdicionados, algumas ndo se mostram, isoladamente, capazes
de proteger o bem juridico em litigio, sendo esta situacdao também,
uma das formas de justificacdo da tutela cautelar, uma vez que ela
surge, no dizer de Paulo Marcos Rodrigues de Almeida’™ “diante de
uma ameaca de dano irrepardvel a um direito que se supbe ter,
ndo poderia o interessado contar com a a¢do de rito ordinario para
protegé-lo, uma vez que a urgente protecdo somente viria ao cabo
do logo procedimento, quando entdo se certificasse a efetiva
existéncia do direito afirmado (existéncia meramente juridica,
visto que na realidade o direito reconhecido ja& teria ha& tempo

sucumbido a ameaca concretizada).

Note que mais uma vez estamos por assim dizer, diante
de mais uma tutela diferenciada que leva em consideracdo a acdo
do tempo sob o direito e a relagdo processual, pois como ja foi
dito antes, o direito processual nada mais €é que sendo a

exteriorizacdo do direito material, ou sua forma de defendé-lo.

Se a tutela antecipada reclama para a sua aplicacdo os
requisitos de pedido do autor, existéncia de prova inequivoca e
qgue o magistrado se convenca da verossimilhanca das alegacdes,
aléem de que também estejam presentes o fundado receio de dano

irreparavel ou de dificil reparacdo ou que fique caracterizado o

" ALMEIDA, Paulo Marques Rodrigues. Tutela cautelar, natureza, pressupostos e regime juridico. Editora
Verbatim. S&o Paulo. 2010, pag. 25.



abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério
do réu, e, por fim, que exista a possibilidade de reversdo da
medida concedida pelo juiz™ e que o julgamento antecipado da
lide exija que a questdo de mérito seja unicamente de direito, ou,
sendo de direito e de fato, ndo haja necessidade de produzir prova
em audiéncia, ou ainda, quando a acdo correr a revelia’ a tutela
cautelar se satisfaz, ndo no sentido de tutela satisfativa, mas sim
no que atine aos seus pressupostos de admissibilidade, com a
aparéncia ou plausibilidade do direito alegado pelo autor -
vulgarmente chamado de “fumaga do bom direito” (fumus boni
iuris) e possibilidade de dano causado pelo decurso do tempo na
relacdo processual — comumente chamado de “perigo da demora”

(periculum in mora).

Veja que aqui, como nas demais tutelas preventivas, ndo
ha a preocupacdo com a producdo de uma prova perfeita e acabada,
produzida a exaustdo, ou seja, o magistrado ndo se interessa e
também ndo tem tempo para cuidar de uma instrucdo processual
acurada e formalmente perfeita, sob o risco de se perder pelo
decurso do tempo, o objeto que a dita tutela preventiva visa

resguardar.

E assim na antecipacdo de tutela. E assim na tutela
cautelar, uma vez que a tutela de urgéncia ndo condiz com
perfeicdo e exatiddo da instrugdo. Dai a preocupacdo do legislador
de condicionar a antecipacdo de tutela a possibilidade de reverséo,
bem como a proibicdo de julgamento definitivo quanto a tutela
cautelar que também ¢é dotada de reversibilidade, como nos
notifica o art. 807 do Cddigo de Processo Civil (preocupac¢cdo esta
que ndo se repete quando se trata de uma outra modalidade de
tutela de urgéncia, a tutela inibitéria, uma vez que aqui ha um
verdadeiro processo de conhecimento, com a possibilidade de

producdo e exame mais aprofundado da prova).

"> Cédigo de Processo Civil, art. 273 in fine.
"6 Ccodigo de Processo Civil, art. 330, inciso I e I1.



Ovidio A. Baptista da Silva’” é da opinido que a
existéncia de cognicdo sumaria, imposta pela natureza da tutela
cautelar, insere-a definitivamente na classe dos processos
sumarios, sob dois aspectos: a demanda cautelar € sumaria ndo so
sob o ponto de vista material, como, além disso, exige uma forma
sumaria de procedimento ordinario, pois a urgéncia é uma
premissa constante e inarreddvel de todo o provimento cautelar. A
cognicdo exauriente que o magistrado tivesse de desenvolver,
quando ele fosse convocado para prestar a tutela cautelar, além de
supérflua e inutil, seria incompativel com a urgéncia que se
presume, invariavelmente, como elemento constante para o
cabimento da tutela cautelar. Ora, tal exigéncia torna inadequado

0 procedimento ordinario.

Como se vé, a tutela preventiva cautelar e antecipatdria
ndo se coaduna com a producdo de prova exaustiva, nédo se
coadunam com dilacdo probatdria, nem também se pode dar ao
luxo de se buscar uma instrucdo processual extrema sob o risco de

que a coisa que se busca proteger, venha a perecer.

Na antecipa¢do dos efeitos da tutela ou simplesmente
antecipacdo de tutela, o juiz ao antecipar ditos efeitos, prolata
decisdo com caracteristicas mandamentais, muitas vezes sem que
seja ainda formada ou completada a relacdo triangular processual,
porém ndo havendo aqui qualquer comprometimento do principio
do contraditério e da ampla defesa, podendo o juiz a qualquer
tempo a pedido da parte ou voluntariamente, revogar a medida
outrora concedida. Alids, o magistrado sé podera conceder tal
medida caso exista condi¢des de sua reversdao, do contrério,
mesmo estando presentes os outros requisitos, o comando protetor

ndo podera ser deferido.

" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Do processo cautelar. Editora Forense. Rio de Janeiro. 42 Edigdo. 2008,
pag. 81.



J& na tutela cautelar, que também pode ser deferida sem
a que ainda seja formada a relacdo triangular processual, basta ver

o permissivo do art. 797 do Cédigo de Processo Civil™

, 0 juiz
também poderéd reverter a medida concedida quando ndo estiverem
mais presentes oS motivos que autorizaram a sua concessdo. Note
que de praxe, o juiz devera primeiro facultar o contraditério e o
exercicio da ampla defesa, dentro das limitagbes impostas pelo
Cbédigo de Processo Civil no Livro que dispde sobre o processo
cautelar, e, excepcionalmente, quando autorizado pela lei, é que o
magistrado podera deferir ou conceder medida cautelar sem a
audiéncia das partes, o que significa, trocando em middos, que
excepcionalmente, o juiz poderd conceder a liminar, para depois
formar a relacdo processual entre as partes, e dai fluir todo o

contraditorio e a mais ampla defesa.

1.1.7. O MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO

Outra forma de se obter a tutela preventiva é por meio
do mandado de seguranca preventivo e também do habeas corpus

preventivo.

O mandado de seguranga € instrumento processual
consagrado na Constituicdo Federal, dai ser chamado de remédio
constitucional utilizado para combater violacdo a direito liquido e
certo ou de quem se encontra na iminéncia de sofre violagcdo a

direito seu ja incorporado em seu patrimoénio.

'8 Art. 797. S6 em casos excepcionais, expressamente autorizados por lei, determinara o juiz medidas cautelares
sem a audiéncia das partes.



A doutrina classifica o mandado de seguranca em dois
grandes grupos: aqueles que se destinam ao desfazimento de ato ja
praticado, e que haja violado direito liquido e certo, que aqui
serdo denominados de repressivos, e aqueles que se voltam a
prevenir que tal ato venha a ocorrer, designados como mandados

de seguranca preventivos.

Essa classificacdo pode ser verificada, inclusive, da
propria diccdo do art. 1° da Lei n. 12.016/09, que hoje regula o
mandado de seguranca, e de acordo com o qual este é cabivel tanto
nas hipoteses em que ja tenha ocorrido lesdo ao direito, como
naqueles em que se faca presente justo receio de que a violacgéo

viré a ter lugar”.

Tal qual a tutela inibitéria, para que o mandado de
seguranca preventivo seja deferido, é necessario que se faca

8- de que serd praticado ato que

presente “demonstragdo concreta
ofenda direito liquido e certo. O mero receio de que tal fato venha
mesmo a se configurar, ndo é suficiente para que se conceda a

seguranca pleiteada.

O sistema probatério desenvolvido aqui na seara do
mandado de seguranca preventivo é bastante semelhante ao que se
opera no caso da tutela inibitéria que visa resguardar-se de
comportamento futuro do réu, buscando receber, antecipadamente,
um comando estatal para, uma vez violado o direito, seja de
imediato cobrado do infrator a comina¢do imposta pelo juiz em sua
sentenca. Tanto aqui, no mandado de seguranca preventivo quanto
l& na tutela inibitéria, o autor consegue, com o julgamento
procedente de seu pedido, um provimento estatal que faz com que
0 suposto violador de direito liquido e certo seja desencorajado de

praticar o ato que representa ameaca a direito liquido e certo do

® No mesmo sentido Pedro Roberto Decomain. Mandado de Seguranca (o Tradicional, 0 Novo e o Polémico na
Lei 12.016/09). Dialética. 2009. Sdo Paulo.

% DECOMAIN, Pedro Roberto. Mandado se seguranga (o Tradicional, o Novo e o Polémico na Lei 12.016/09).
Dialética. 2009, Séo Paulo, pég. 24.



impetrante ou requerente. Também aqui como na tutela inibitoria,
0 autor busca um provimento jurisdicional para o futuro, buscando
antecipar-se do prejuizo pela observancia de direito seu por parte
do terceiro, potencial violador desse direito ja liquido e também
ja certo.

Também acerca do mandado de seguranga preventivo,
Joaquim Felipe Spadoni® nos da preciosa licéo:

“a ag¢do de mandado de seguranga, regulada pela Lei
1.533/51, constitui-se em uma garantia constitucional
fundamental dos cidaddos <contra atos ilegais ou
abusivos de autoridades publicas, ou de agentes de
pessoa juridica no exercicio de atribui¢cbes do poder
publico, expressamente prevista no art. 5°, inc. LXIX,
da Constituicdo Federal.

E uma acdo concebida para proteger o direito liquido e
certo dos particulares contra atos ilegais ou abusivos do Estado,
tendo por objetivo primario ndo reparar um eventual dano a ele
causado, mas sim possibilitar que o cidaddo usufrua desse mesmo

direito in natura®.

Sendo forma de tutela especifica, pode ser usado tanto
com funcdo repressiva, quanto com funcédo preventiva. Com efeito,
0 art. 1° da Lei que regula esta agdo de indole constitucional é
clara ao afirmar que terd cabimento o mandado de seguranca
quando alguém sofrer violagcdo ou houver justo receio de sofré-la,
ou seja, quando a ilegalidade j& tiver sido consumada, tendo
cabimento sua repressdo, e quando estiver apenas ameacada,

quando caberd o mandado de seguranca preventivo.

Neste Gltimo caso, do mandado de seguranga preventivo,
dar-se-& a impetracdo com o objetivo de obstar a realizagdo da

pratica do ato ilegal ou abusivo da autoridade coatora, evitando-

8 SPADONI, Joaquim Felipe. Acéo Inibitéria — A Acéo Preventiva Prevista no art. 461 do CPC. Colegdo
Estudos de Direito de Processo Enrico Tullio Liebman. Vol. 49. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo. 2002.
Pag. 85,

8 Neste sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier, Medida Cautelar, mandado de seguranca e ato judicial, 3
Edicéo, Editora Revista dos Tribunais S&o Paulo. 1994p. 13



se, dessa forma, e também com carater definitivo, a violagdo do
direito do cidadédo. Inibe-se o ilicito e protege-se a frui¢do do
direito in natura.

Miguel Seabra Fagundes®, diz o seguinte:

N&o somente pela imediata lesdo pode a autoridade
publica atingir direito subjetivo do individuo.
Ameacando-o, ela o pde em perigo e da razdo ao uso do
mandado de seguranca.

A Constituicdo de 1934, criadora do writ, aludia a
ameaca. A Carta Politica vigente® (alias tal como a de
1946) é omissa nesse particular. Isso, no entanto,
resulta da forma diferente por que definiu o cabimento
desse remédio. Admitindo-o, por exclusdo do habeas
corpus (‘para proteger direito liquido e certo nado
amparado por habeas corpus...’, o alcance dele, no que
concerne aos direito postos dentro do seu ambito, deve
ser o mesmo desse writ. Ha de protegé-los do mesmo
modo e com a mesma amplitude com que este ampara a
liberdade fisica. Se o habeas corpus, como se vé do §
20 do mesmo art. 153% também resguarda o direito a
locomocdo, quando ameacado de violéncia, o mandado
ha de proteger os demais direitos publicos subjetivos do
individuo, por igual, quando iminente violéncia contra
eles.

Sendo assim, ndo paira duvidas de que o mandado de

seguranca também seja fonte para o exercicio da tutela preventiva,
toda vez que o presente instituto venha combater a possibilidade
de violar direito liquido e certo, ndo sendo necessario que o0
jurisdicionado aguarde a producdo do evento para sé a partir dai,
impetrar o mandado de seguranca.

Por oportuno também se faz comentar que no mandado
de seguranca ainda existe a possibilidade de se pedir a proibicéo
de comportamento do réu, bem como a cumulacdo com pedido de
cessacdo do ato que afronta direito liquido e certo, posto que no
espaco de tempo que compreende a impetragcdo do instituto
constitucional preventivo, despacho da autoridade judiciéaria,

mesmo concedendo provisoriamente a seguranca, e preparacao de

8 FAGUNDES, Miguel Seabra apud DECOMAIN, Pedro Roberto. Mandado se seguranca (o Tradicional, o
Novo e o Polémico na Lei 12.016/09). Dialética. 2009, Sdo Paulo, pag. 24.

8 Aqui o autor se refere & Constituicdo de 1967m com a EC 1, de 1969.

% No art. 153 da EC 1/69 achavam-se relacionados os direitos e garantias individuais.



expediente, pode ocorrer a produ¢do do ato que o mandado de
seguranca visa resguardar.

O mesmo também se diga da sentenca, a qual relne
elementos que a classificam como mandamental. Aliads, sentenca
mandamental classica, uma vez que nela, na sentenca, j& vem
embutida comando que permite ao julgador determinar o seu
cumprimento imediatamente, sem necessidade de pedido prévio de
cumprimento de sentengca ou mesmo execucdo para imediata
observancia e cumprimento por parte do impetrado, uma vez que
prolatada a sentenc¢a, a autoridade judicial processante oficia a
autoridade tida como coatora ou mesmo o particular que aja em
nome de algum ente pablico ou desempenhe funcdo submetida a
concessao por 6rgdo publico, a adotar comportamento que nao

venha de encontro ao direito liquido e certo do impetrante.

1.1.8. O CARATER PREVENTIVO DAS ACOES POSSESSORIAS:
MANUTENCAO DE POSSE, INTERDITO PROIBITORIO E
NUNCIACAO DE OBRA NOVA

As acles possessorias, mais especificamente a
manutencdo de posse, nunciacdo de obra nova e o0s interditos
proibitérios também sdo dotados de certa carga preventiva, posto
gue esses institutos visam entregar ao jurisdicionado, comando
que proiba determinado comportamento de pessoa que tenha
potencial para embaracar o uso da posse ou simplesmente a posse
de alguma coisa.

Na acdo de manutencdo de posse o autor tem receio de
ser turbado, perturbado, sofrer limitacGes no exercicio de sua
posse sobre determinado bem. Aqui o autor também visa conseguir
do Estado um provimento que lhe assegure o direito de posse. Dai
a redacdo do Codigo de Processo Civil, mais precisamente no



artigo 926, que diz: “o possuidor tem direito a ser mantido na
posse em caso de turbacdo e reintegrado no de esbulho”.

Do exposto podemos extrair a seguinte li¢cdo: o
possuidor poderd interpor a acdo possesséria de manutencdo de
posse caso esteja na eminéncia de sofrer turbacdo ou de ja ter
sofrido tal turbacdo, mas mesmo assim, continuar na posse do
bem. Mais uma vez, o comando estatal por meio do Poder
Judiciario vai ser operado de forma especifica, uma vez que o0
autor aqui ndo tem como aguardar o tramite normal de uma acédo de
conhecimento, mesmo que sob a égide de um procedimento
especial, conforme se vislumbra no atual Co6digo de Processo
Civil, uma vez que dita acdo de manutencdo esta prevista no Livro
de Procedimentos Especiais.

No que tange & sentenca, a determinacdo do magistrado,
emitindo-se mandado de manutencdo na posse, 0 turbador ou
pretenso turbador serd oficiado no sentido de se abster da pratica
de atos que resultem em limitagbes ou quaisquer outros embaracos
para o exercicio pleno da posse, podendo inclusive o julgador
arbitrar pena pecunidria por dia de descumprimento da obrigacao.

O interdito proibitério vem a ser uma acdo cuja
natureza é totalmente preventiva, pois impde ao réu uma obrigacao
de ndo fazer, ou seja, de ndo perturbar, turbar, ou mesmo limitar o
exercicio livre da posse.

Enquanto as acBes de manutencdo e de reintegracdo tém
por escopo a obtencdo de provimento jurisdicional que ponha fim,
respectivamente, a turbacdo ou ao esbulho, o interdito proibitério
destaca-se pela sua natureza preventiva, impondo ao réu, sendo
acolhido pelo 6rgdo jurisdicional, um veto (preceito de ndo fazer,
ou seja, de ndo turbar ou ndo esbulhar a posse do autor) e uma
cominacdo de pena pecuniaria caso ele transgrida a ordem judicial
(CPC, art. 932)%.

8 Neste sentido Antonio Carlos Marcato. Procedimentos Especiais. 102 Edicdo. 2004, Edig&o Atlas. Sdo Paulo,
pag. 176.



Pertinente se faz a licdo de Luiz Guilherme Marinoni®,
que afirma: “a doutrina reconhece o0 cardter nitidamente
preventivo do interdito proibitdrio”.

E continua Marinoni, agora citando licdo de Orlando Gomes®;

(13

o interdito proibitorio é ag¢do possessoria de cardter
preventivo, para impedir que se efetive turbagdo ou
esbulho. O possuidor ameacado de sofré-los previne o
atentado obtendo mandado judicial para segurar-se da
violéncia iminente. Para impetrar 0 interdito
proibitério, basta que o possuidor receie ser molestado
em sua posse. A pretensdo dirige-se contra quem tenta a
turbacdo ou esbulho. A acdo preventiva do possuidor
tem cabimento tanto quanto hd ameaca de turbacdo como
de esbulho. O mandado proibitério deve cominar pena
pecunidria para o caso de transgressao”.

Tal qual ocorre na tutela preventiva inibitoéria, no

interdito proibitdorio ndo had a necessidade de se comprovar a leséo
sofrida, o ato contrario ao direito, praticado por quem tenha
potencial para fazé-lo. Basta, como esclarece Orlando Gomes, que
0 possuidor fundamentadamente tenha o receio de sofrer esbulho
ou turbacéo.

Veja também que a presente acdo — interdito proibitorio
— sO0 tem cabimento quando se tratar de tentativa de esbulho ou
turbacdo, posto que, uma vez concretizado o esbulho ou a
turbacdo, a medida judicial pertinente, aliada a adequacao,
derivada do interesse de agir, seria, respectivamente, a a¢do de
reintegracdo de posse e/ou a ac¢do de manutencdo de posse. O
interdito proibitério serviria entdo para coibir a tentativa, ao
passo que a reintegracdo de posse e a manutencdo de posse,
serviriam para a retomada da posse e mantenca da posse,
respectivamente, ou seja, o ato de esbulhar ou turbar a posse ja
haveria se concretizado no mundo dos fatos, buscaria entdo o

autor um retorno ao estado de antes.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitria (Individual e Coletiva). 42 Edigdo. 2006, Editora Revista dos
Tribunais. Sdo Paulo, pag. 292

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. Rio de Janeiro. Forense, 1994, p4g. 82 apud MARINONI, Luiz Guilherme.
Tutela Inibitéria (Individual e Coletiva). 42 Edicdo. 2006. Editora Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, pag. 292.



Quanto a sentenca, no interdito proibitério ndo se teria
um comando condenatorio, mas sim estaria nela embutido, uma
ordem para que o réu ndo adotasse um comportamento que viesse a
causar esbulho ou turbacdo ao exercicio da posse plena pelo
autor®,

Ja para Antonio Carlos Marcato®, o mandado proibitério
tem natureza mandamental e, portanto, é auto-executério, de forma
que, havendo descumprimento do provimento judicial por parte
daquele réu especifico, o mesmo ficard sujeito a pena pecuniéaria
fixada previamente pela autoridade judicial, sendo cabivel ainda
eventual composicdo por perdas e danos.

No que tange a acdo de nunciacdo de obra nova, o autor
ao interp6-la, visa impedir que se construa, edifique, obra em
imoével vizinho que venha a prejudicar a sua edificagdo, as suas
serviddes ou lhe embarace os fins para que tal obra, do autor,
esteja destinada™.

Aqui também a sentenca é dotada de certa carga de
preventividade, uma vez que nela vem contido um comando para
que o réu ndo adote um comportamento que venha a causar esbulho
ou turbacdo ou ainda que lhe traga algum prejuizo no exercicio da
posse.

Caso a construcdo ou obra j& esteja concluida, resta sem
objeto a presente acdo de nunciacdo de obra nova, devendo o
prejudicado (autor), ingressar em Juizo com a competente acdo
demolitoria, podendo, todavia, cumular o pedido por perdas e

danos.

8 Neste sentido, temos a licdo de Luiz Guilherme Marinoni, em seu livro Tutela Inibitéria (Individual e
Coletiva) 4% Edicdo 2006, Editora Revista dos Tribunais, S&o Paulo, pag. 292.

% MARCATO, Antonio Carlos. Procedimentos Especiais. 102 Edicao. Editora Atlas. 2004. S&o Paulo, pag. 176.
> No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni, Tutela Inibitéria (Individual e Coletiva). 42 edicdo, Revista dos
Tribunais, 2006, S&o Paulo, pag. 293.



CAPITULO II:

A URGENCIA NO AMBITO DO DIREITO E A
INFLUENCIA QUE EXERCE SOBRE AS TUTELAS
PREVENTIVAS

N&o se consegue determinar de forma concisa o termo
urgéncia no mundo das ciéncias juridicas® Celso Antonio
Bandeira de Mello® sobre a estrutura dos conceitos juridicos
assim tem se pronunciado: “deveras, a palavra ¢ um signo, € um
signo supde um significado. Se ndo houvesse significado algum
recognoscivel, ndo haveria palavra, haveria ruido. Logo, tem-se
que aceitar, por irrefragavel imposicdo l6gica, que, mesmo que
vagos, fluidos, ou imprecisos, 0s conceitos wutilizados no
pressuposto da norma (na situacdo fatica por ela descrita, isto é,
no motivo legal) ou na finalidade, tém algum conteddo minimo
indiscutivel.

De qualquer deles se pode dizer que compreendem uma
zona de certeza positiva, dentro da qual ninguém duvidaria do
cabimento da aplicacdo da palavra que os designa e uma zona de
certeza negativa em que seria certo que por ela ndo estaria

abrigada. As davidas s6 tém cabida no intervalo entre ambas”.

%2 No mesmo sentido Luca Pereira Baggio. Tutela Jurisdicional de Urgéncia e as Exigéncias do Direito Material.
Editora Forense. Rio de Janeiro, 2010, pag. 62.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle judicial apud BAGGIO, Lucas
Pereira. Tutela Jurisdicional de Urgéncia e as Exigéncias do Direito Material, Editora Forense, Rio de Janeiro,
2010, pag. 62.



Contudo, de Placido e Silva®™ define a urgéncia como
sendo “a qualidade do que ¢ urgente, isto ¢, ¢ premente, ¢
imperioso, é de necessidade imediata, ndo deve ser protelado, sob
pena de provocar, ou ocasionar um dano, ou um prejuizo”.

Assim, a urgéncia assinala o estado das coisas que se
devam fazer imediatamente, por imperiosa necessidade, e para que
se evitem males, ou perdas, conseqlentes de maiores delongas, ou
protelacBes. Juridicamente, a justificativa da wurgéncia provém
invariavelmente, ndo somente da necessidade da feitura das coisas,
como do receio, ou do temor de que qualquer demora, ou tardanca,
possa trazer prejuizos. O reconhecimento da urgéncia, em regra,
estabelece a preferéncia em relacdo a coisa, ou ao fato, para que
seja feita, ou executada, em primeiro lugar e em maior brevidade,
dispensando-se, mesmo, em certos casos, o cumprimento de certas
formalidades, ou o decurso de prazo, préprios aos casos normais.

Explicando a influéncia do significado da
urgéncia na acepc¢do juridica, Marcos de Azevedo® fala
gue “o conceito de urgéncia decorre da necessidade de
que se faca algo, por ndo comportar procrastinagdes,
dependendo de todos os aspectos da situacdo juridico-
fatica do fato tempo. A tutela jurisdicional de urgéncia
tem como fim evitar que a demora do processo acabe por
acarretar prejuizos a quem tenha razdo na lide, seja em
virtude de risco de ineficacia da execucdo, seja em
razdo de obstaculos que o réu, agindo de méa-fé, podera
transpor para a efetiva solucdo do processo.

Dos elementos fornecidos acima concluimos que a

urgéncia, no direito, seria a justificativa, ou a razdao, que
autorizaria a concessdo de determinados procedimentos cuja acao
do tempo, pela forma como o direito atual se encontra violado, ou
a qualidade do direito material violado ou das qualidades das
pessoas envolvidas (menor de idade, idoso etc), ndo recomendasse

a espera comum para o deslinde da contenda.

* SILVA, DE PLACIDO. Vocabulario Juridico, 132 Edigdo, Atualizada por Nagib Slaibi Filho e Geraldo
Magela Alves. Editora Forense. 1997, Rio de Janeiro, pag. 843/845.

% AZEVENDO, Marcos de. Tutelas de Urgéncia perante o Poder Publico. Temas Atuais das Tutelas
Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao Professor Donaldo Armelin. Coordenadoras: Mirna Cianci, Rita de
Cassia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo Mourdo e Ana Paula Chiovitti Giannico, Editora Saraiva, 2009, Séo
Paulo, pag. 559.



Por outro lado como nos cobra a nossa doutrina e até
mesmo é cobrado pela doutrina estrangeira, conforme nos mostra
Paulo Hoffman®, e Carlos Henrique Ramos®, o que seria a duracédo
razodvel de um processo? Segundo esses doutrinadores, caberia
nesse conceito todo o lapso temporal utilizado para o cometimento
dos atos processuais, sem desperdicio da energia da maquina
estatal, com a realizacdo de atos processuais desnecessarios ou
procrastinatérios, ou seja, que ndao se mostrassem inGteis ao bom e
regular andamento do processo.

Se por um lado cobra-se um andamento processual
célere, reclamando-se do excesso de formalidades e prazos, por
outro, tem-se como regra que a exigéncia de determinadas
formalidades sdo primordiais para imprimir seguranga aos
processos e as partes.

Assim, reconhece-se como sendo de urgéncia a
prestacdo da tutela de forma autébnoma (como as técnicas
processuais especificas) ou dependente (em relacdo direta com a
medida cautelar ou qualquer outro procedimento que necessite de
futura acdo e a ela esteja subordinada ou de qualquer sorte
dependa dela para gerar seus efeitos futuros), e que esta prestacao
seja exaurida em seus efeitos em tempo inferior ao que
normalmente estdo previstos para a resolugcdo da questdo pelas
vias processuais ordinarias® e ainda, acima de tudo, traga algum
resultado util as partes que dele necessitam, ndo deixando o
direito material exposto as adversidades do tempo ou da méa-fé de
quem tende se beneficiar indevidamente, uma vez que o “processo
€ um instrumento vagaroso que, em certa medida, prejudica quem
tem razdo e beneficia que ndo a tem, sendo pois, neste cenario que
surgiu a necessidade de criacdo de um mecanismo que concilie a

tensdo e a necessidade de uma rapida resposta do Judiciario, que

% HOFFMAN, Paulo. Razoavel Duragdo do Processo. Quartier Latin, S&o Paulo, 2006

¥ RAMOS, Carlo Henrique. Processo Civil e o Principio da Durag&o Razoavel do Processo. Jurué Editora,
Parang, 2008

% No mesmo sentido Ricardo Alessandro Castagna, Tutela de Urgéncia — Analise Teérica e Dogmatica. Editora
Revista dos Tribunais, 2008, Séo Paulo.



existe em certos casos de periclitdncia, entre seguranca e
efetividade dentro do processo®”.

Contudo, ao se afirmar que apenas as tutelas de cardter
cautelar e antecipatodria, estdo inscritas no rol das tutelas ditas de
urgéncia, ficariam de fora, naturalmente, as demais tutelas de que
trata a presente dissertacdo. O que ndo é razodvel, principalmente
tendo-se em vista a grande quantidade de novos direitos criados ou
reconhecidos pelo nosso ordenamento e que estdo a depender de
uma tutela especifica, uma vez que a tutela tradicional tem se
mostrado incapaz de garantir-lhes eficécia.

Reis Friede, Rodrigo Klippel e Thiago Albani'® tem
opinido de que o processo, nos seus diversos ramos (processo
civil, penal, trabalhista, eleitoral), demanda tempo para ser
concluido, pelo fato de se desenvolver por meio da sucessdo
ordenada de atos, ligados por um vinculo de instrumentalidade e
todos voltados a um mesmo fim, que é a resolugcdo de um conflito
intersubjetivo de interesses (embora nem todo processo termine
com a resolugdo do conflito de direito material deduzido em juizo,
dada a possibilidade de que ocorra algum vicio de forma que o
impeca, todo e qualquer processo € voltado, primordialmente, a
esse destino).

Pode-se afirmar que a dialética do processo observa uma
ordem ldégica, a partir da qual se alega se prova e se decide. Por
conta dessa faceta, tem-se que todo processo possui um tempo
fisiologico, ou seja, € necessario despender certo numero de dias,
meses e anos até que se pratiquem todos o0s atos necessarios a sua
conclusdo. Veja que o conceito classico de processo parte do
pressuposto que ele é um conjunto de atos concatenados e que

visam a um objetivo comum,

% AZEVENDO, Marcos de. Tutelas de Urgéncia perante o Poder Pblico. Temas Atuais das Tutelas
Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao Professor Donaldo Armelin. Coordenadoras: Mirna Cianci, Rita de
Céssia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo Mourdo e Ana Paula Chiovitti Giannico, Editora Saraiva, 2009, Sao
Paulo, pag. 556.

100 FRIEDE, Reis, KLIPPEL, Rodrigo e ALBANI, Thiago, A Tutela de Urgéncia no Processo Civil Brasileiro.
Editora Impetus, 2009, Rio de Janeiro, pag. 7/9.



Modernamente, todavia, além do tempo fisioldgico do
processo, observa-se uma demora patoldgica, excessiva, gerada
por diversos fatores, que vao da falta de aparelhamento do Estado
e se estendem a desmedida recorribilidade (para citar duas causas
sempre lembrada da lentiddo da prestacdo jurisdicional).

Enquanto o processo se desenvolve, seja em tempo
normal, seja de forma patoldégica, tem-se como regra a
impossibilidade de que as partes usufruam quaisquer efeitos
sociais positivos que dali podem emanar.

A suspensdo da eficacia social do processo, ou seja, da
aptiddo em gerar efeitos na esfera social, apresenta varios graus.
Em alguns casos, 0 primeiro momento em que serd possivel
cumprir e tornar efetivos preceitos advindos do processo sera apos
a publicacdo da sentenca; em outros, ap6s o julgamento do recurso
de apelacdo. E possivel pensar em processos judiciais cujas
decisGes somente poderdo ser socialmente efetivadas apdés o
transito em julgado, como se da, por exemplo, nos casos de
condenac¢do contra a Fazenda PUblica ao pagamento da quantia.

Ao exporem de tal maneira o seu pensamento, 0s autores
retro-mencionados nos colocam a seguinte indagag¢dao: “em todo e
qualquer caso sera possivel que o jurisdicionado espere 0 tempo
fisiol6gico ou mesmo patoldégico do processo para que possa
efetivar comandos dali advindos, ou essa demora — inerente ao
instrumento processual — pode gerar a prépria inutilidade da tutela
requerida?”

Respondendo a esta indagacdo, os autores nos ddo a
seguinte resposta: “héd certos casos em que a espera pelo momento
ordindrio no qual a decisdo judicial surtira seus efeitos sociais
pode minar a utilidade do processo e, ainda mais, pode fazer
desaparecer o proprio direito material alegado”.

Concluindo o raciocinio, chegam entdo a seguinte
conclusdo: “denomina-se de técnicas de urgéncia o conjunto desse
aparato processual, criado para o fim de prover ao jurisdicionado

a tutela de urgéncia, ou seja, a protecdo jurisdicional efetiva nos



casos em que a demora do processo extingua sua utilidade e a do
proprio direito material”.

A seguir, os autores enumeram as formas que permitem
a utilizacdo das tutelas de urgéncia, limitando grosso modo, a
utilizacdo da tutela cautelar e da antecipacdo de tutela.

Mais uma vez, eis a licdo de Reis Friede, Rodrigo
Klippel e Thiago Albani'™ <“a primeira forma como pode se
desdobrar a tutela de urgéncia se da& pela inversdo da ordem
cronolbgica dos atos processuais, antecipando-se a ‘declaracgdao da
norma concreta aplicdvel ao caso’ a ‘fruicdo de um ou de alguns
de seus efeitos praticos’. Ou seja, a tutela jurisdicional segue uma
regra logica bem simples, que é a de que a efetivacdo de um
comando juridico, no campo social, deve ser antecedida da
declaragdo, sustentada em cogni¢do exauriente do magistrado,
sobre qual norma concreta deve regular a relacdo juridica
intersubjetiva deduzida em juizo (...) primeiro se conhece, para
depois se efetivar a decisdao”. Aqui, se permite imediatamente, sob
os efeitos de uma cogni¢cdo suméria e perfunctdria, efetivar o
comando judicial, tornando-a eficaz'®.

De outra forma, a tutela de urgéncia poderia, ainda
segundo licdo de Reis Friede, Rodrigo Klippel e Thiago Albani'®,
ser implementada por meio de teécnicas processuais distintas da
anterior, que basicamente representa a antecipac¢do da fruigdo do
direito material em disputa (ou de alguns de seus efeitos préaticos)
antes que se tenha certeza de sua titularidade.

Jaqueline Mielke Silva®™, em obra que demonstra a
evolucdo das tutelas ditas de urgéncia, de Calamandrei a Ovidio
Aradjo Baptista, nos mostra argumento contundente da

impossibilidade de termos apenas a tutela cautelar e antecipacdo

101 FRIEDE, Reis, KLIPPEL, Rodrigo e ALBANI, Thiago. A Tutela de Urgéncia no Processo Civil Brasileiro.
Editora Impetus, 2009, Rio de Janeiro, pég. 9.

102 Nio mesmo sentido, Reis Friede, Rodrigo Klippel e Thiago Albani. A Tutela de Urgéncia no Processo Civil
Brasileiro. Editora Impetus, 2009, Rio de Janeiro, pag. 9.

103 FRIEDE, Reis, KLIPPEL, Rodrigo e ALBANI, Thiago. A Tutela de Urgéncia no Processo Civil Brasileiro.
Editora Impetus, 2009, Rio de Janeiro, pag. 9.

104 SILVA, Jaqueline Mielke. Tutela de Urgéncia — de Piero Calamandrei a Ovidio Aradjo Baptista da Silva.
Verbo Juridico. 2009. Rio Grande do Sul, pag. 28.



da tutela como formas de tutelas de urgéncia, demonstrando em
seus arrazoados que, “embora a doutrina aceite de um modo geral
0 entendimento de que a tutela cautelar insere-se no género tutela
preventiva (lembrando que na licdo de Jodo Batista Lopes — in
Medidas Cautelares Inominadas. Revistas dos Tribunais n. 605, p.
14 - ° ndo se pode afirmar que a preventividade constitua
caracteristica do processo cautelar, uma vez que esse traco, de
certo modo, se faz presente também na acdo declaratéria, que, a
evidéncia, ndo ¢ cautelar’), tal questdao tornou-se polémica, em
virtude de certos pontos de vista sustentados por Francesco
Carnelutti e Piero Calamandrei.

Ndo se pode confundir preventividade, que é género,
com cautelaridade que é espécie. Em determinado momento de sua
construcdo doutrindria, ele dividiu os processos cautelares em
inibitoérios, antecipatdrios e restituitdérios”.

Ja Marcos de Azevedo' faz dura critica a utilizacdo do
termo tutela jurisdicional diferenciada ao tratarem das tutelas de
urgéncia. Segundo este autor, “tutela jurisdicional diferenciada
significa tutela adequada a realidade do direito material. Se uma
determinada pretensdo de direito material estd envolvida numa
situacdo emergencial, a uUnica forma de tutela adequada desta
pretensdo é aquela que pode satisfazé-la com fase em cognicdo
sumaria”.

E continua o mesmo autor:

como desmembramento da tutela diferenciada,
encontramos a tutela antecipada que tem por escopo a
realizacdo antecipada do direito da parte,
diferenciando-se da tutela cautelar justamente pelo fato
de que esta ndo realiza o direito, mas sim assegura a
sua realizacdo num outro processo. Devido ao instituto
da tutela antecipada, que é uma das medidas
provisdrias, o ordenamento visa evitar, sempre que
possivel, o perigo de dano, apontando, quando houver
incerteza do direito ainda ndo definido, por solucgdes

105 AZEVENDO, Marcos de. Tutelas de Urgéncia perante o Poder Publico. Temas Atuais das Tutelas
Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao Professor Donaldo Armelin. Coordenadoras: Mirna Cianci, Rita de
Cassia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo Mourdo e Ana Paula Chiovitti Giannico, Editora Saraiva, 2009, Séo
Paulo, pag. 560/561.



qgue ndo permitam que o direito material seja
sacrificado.

A tutela cautelar e a tutela antecipada, ambas
com fundamento no art. 273, | do Cdédigo de Processo
Civil, sdo subespécies da chamada tutela de urgéncia,
que se torna inafastavel quando o autor ndo puder
aguardar o percurso do ‘iter processualis padrdo’, isto
é, sofrerd dano irreparavel ou de dificil reparacdo se
tiver de esperar a solucdo da lide pela via comum'®,
Ainda € o proprio Marcos de Azevedo quem afirma que

o fato que fez eclodir a tutela de urgéncia foi justamente a
necessidade de protecdo a um direito certo do autor, evitando que
a acdo danosa do temo causasse a sua inutilidade, sendo esta a
razdo determinante que fez com que o legislador processual
criasse medidas a altura para a devida protecdo do direito material
em risco.

Inicialmente, segundo Marcos de Azevedo, foi
incorporado ao nosso ordenamento a dinamica do processo
cautelar, no Cdédigo de Processo Civil de 1973. Logo apo6s, foi a
vez de também ser incorporado ao nosso ordenamento, a tutela
antecipada, com a Lei de numero 8.952, de 1994, para,
posteriormente, ser facultado a possibilidade de antecipar-se o
provimento inibitério, por forca da Lei numero 10.444, de 2002.

Desta forma, os provimentos judiciais antecipatdrios
dotados da caracteristica de urgéncia, sdo previstos nas formas de
tutelas concebidas em lei. A tutela de urgéncia se destina a
abranger todas as medidas necessarias a evitar risco de dano ao
direito. Distinguem-se das demais tutelas previstas em lei, também
pela necessidade da sumariedade cognitiva, inerente as tutelas de
urgéncia como um todo, jd4 que a anéalise da tutela caracterizada
pela urgéncia ndo suporta uma analise completa, profunda e
exaustiva da prova em que se deve fundar a decisdo do magistrado

processante.

106 | OPES, Jodo Batista. Fundamento constitucional da Tutela de Urgéncia. Revista Dialética de Direito
Processual, n. 8, p. 69 apud AZEVENDO, Marcos de. Tutelas de Urgéncia perante o Poder Publico. Temas
Atuais das Tutelas Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao Professor Donaldo Armelin. Coordenadoras:
Mirna Cianci, Rita de Cassia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo Mouréo e Ana Paula Chiovitti Giannico,
Editora Saraiva, 2009, S&o Paulo, pag. 561.



Contudo, se a tutela de urgéncia reclama um provimento
quase que instantdneo e analise de prova, fundamento e direito
idem, ha também quem reclame que a tutela satisfativa ndo deve
ser dotada de tal sumariedade cognitiva.

Assim, temos do lado oposto da medalha a situacdo
conflituosa e probleméatica de que o provimento jurisdicional
definitivo ndo pode e ndo deve ser prestada imediatamente, uma
vez que a solucdo para os conflitos de interesses que se delineiam
no processo, s0 é obtida mediante a seqUéncia de varios atos
indispensdveis que permitam o exercicio dos principios da mais
ampla defesa e do contraditdério, tdo ampla e contraditéria quanto
possivel e legal®.

Se, de um lado, a tutela de urgéncia é destinada a
abranger todas as medidas necessarias a evitar risco de dano ao
direito, sdao elas caracterizadas ndo propriamente pela sumariedade
da cognicdo, circunstancia também presente em tutelas nao
cautelares, mas pelo periculum in mora'®

Humberto Theodoro Janior'® faz a seguinte observacéo
tecendo comentarios sobre o assunto:

No género tutelas de urgéncia estdo compreendidas
as tutelas diferenciadas, as medidas cautelares e as
medidas de antecipacdo de tutela de mérito. Na genérica
qualidade de providéncias tomadas antes do desfecho
natural e definitivo do processo (destinadas a afastar
situacdes graves de risco de dano a efetividade do
processo), esta a tutela de wurgéncia vinculada as

197 No mesmo sentido, Humberto Theodoro Jdnior, em sua obra Processo Cautelar, 19 Edicéo, sdo Paulo, Leud,
2000, p. 41/42 e Mauricio Giannico e Alexandre Paulichi Chiovitti, em Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia
sob a Otica da Efetividade. Temas Atuais das Tutelas Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao Professor
Donaldo Armelin. Coordenadoras: Mirna Cianci, Rita de Cassia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo Mouréo e
Ana Paula Chiovitti Giannico, Editora Saraiva, 2009, Sao Paulo, pag. 579.

198 No mesmo sentido, José Roberto dos Santos Bedaque, tutela cautelar, p. 161/162 apud e Mauricio Giannico e
Alexandre Paulichi Chiovitti, em Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia sob a Otica da Efetividade. Temas
Atuais das Tutelas Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao Professor Donaldo Armelin. Coordenadoras:
Mirna Cianci, Rita de Cassia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo Mourdo e Ana Paula Chiovitti Giannico,
Editora Saraiva, 2009, S&o Paulo, pag. 586.

199 THEODORO JUNIOR, Humberto. Tutela Jurisdicional de Urgéncia, 12 Edicdo, Rio de Janeiro, América
Juridica, 2001, p. 4 apud Mauricio Giannico e Alexandre Paulichi Chiovitti, em Tutela de Urgéncia e Tutela de
Evidéncia sob a Otica da Efetividade. Temas Atuais das Tutelas Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao
Professor Donaldo Armelin. Coordenadoras: Mirna Cianci, Rita de Cassia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo
Mourdo e Ana Paula Chiovitti Giannico, Editora Saraiva, 2009, Sdo Paulo, pag. 586.



espécies que integram seu espectro e € através delas que
podem ser obtidos seus escopos.

Levando-se em conta tal classificacdo e esse
traco comum acima apontado, as tutelas de urgéncia
poderiam ser definidas como aquelas caracterizadas pela
presenca do periculum in mora — do perigo iminente de
lesdo irreversivel ou de dificil reparacdo a direitos —
ainda que naturalmente associado a outros requisitos.

As medidas cautelares sédo puramente
processuais e tém como finalidade preservar a utilidade
e a eficiéncia do provimento final do processo sem,
todavia, antecipar resultados de ordem do direito
material para a parte que as pleiteia. Por sua vez, as
medidas de antecipacéo de tutela de mérito
proporcionam a parte medidas provisoriamente
satisfativas do proprio direito material cuja tutela
constitui objeto da tutela definitiva a ser provavelmente
alcancada no provimento jurisdicional de mérito.

Os autores prosseguem o0 seu raciocinio chegando a uma

conclusdo que sendo é a mais correta, nos aparece como sendo
vidvel para os moldes processuais de hoje em dia, com a estrutura

de que dispomos. Eis a sintese do pensamento de Mauricio

Giannico e Alexandre Paulichi Chiovittit®;

A nosso ver, desde que se leve em conta que o
processo é e sempre serda in instrumento, uma
ferramenta - e como tal, destina-se a fins bastante
claros e conhecidos — é perfeitamente possivel conciliar
a técnica, elemento fundamental de qualquer ciéncia, a
uma boa prestacdo jurisdicional. Esse, alias, € o
raciocinio que serve de base para o jad& mencionado
processo civil de resultados, que se traduz exatamente
pelo apreco a técnica processual, acompanhado, porém,
da necessaria consciéncia de que é preciso molda-la e
adaptd-la com vistas a obtencdo de resultados praticos
satisfatorios.

Também se pode concluir que as inumeras classificagdes

desenvolvidas pela doutrina com o escopo de diferenciar os tipos
de tutela jurisdicionais previstas em nosso Coédigo de Processo
Civil e demais legislacdo processual pertinente, sdo 0 que menos

importa.

119 G]ANNICO, Mauricio e CHIOVITTI, Alexandre Paulichi. Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia sob a
Otica da Efetividade. Temas Atuais das Tutelas Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao Professor Donaldo
Armelin. Coordenadoras: Mirna Cianci, Rita de Cassia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo Mourdo e Ana
Paula Chiovitti Giannico, Editora Saraiva, 2009, S&o Paulo, pag. 588.



Falou-se em tutelas sumarias definitiva e ndo definitiva,
tutelas cautelar, preventiva e antecipatéria, tutela final de mérito
exauriente e ndo exauriente, tutelas interinais (provisorias),
tutelas de wurgéncia e de evidéncia, tutelas de seguranga,
satisfativas, sancionatorias, inibitorias e tantas outras
modalidades e nomes que somente as mais férteis imaginac¢des
poderiam criar.

Deste modo, evidenciando-se que essa exacerbagdo da
técnica era nociva a prestacdo jurisdicional, o préprio legislador,
por meio do advento da Lei numero 10.444, de 2002, encampou
essa bem-vinda tendéncia e proclamou a regra da fungibilidade

entre as tutelas antecipatorias e cautelares (CPC, art. 273, § 7°).

2.1. BREVES ANOTACOES SOBRE A TUTELA DE
EVIDENCIA

Como vimos no final do item anterior, a fundamentacéo
basica, que autoriza a utilizacdo da tutela diferenciada reside
principalmente no fato de o magistrado verificar no litigio o
periculum in mora, ou seja, a possibilidade da ocorréncia de dano
caso a prestacdo jurisdicional ndo seja efetivada no momento certo
para que gere os efeitos que dela sdo esperados no intuito de
prestar socorro no exato momento de sua invocacdo, limitada,
sempre, aos casos previstos em lei.

Note que para a concessdo das tutelas de urgéncia o
autor sempre deverda demonstrar ao julgador a possibilidade de
dano irreparavel ou de dificil ou incerta reparacdo. A prdépria
doutrina reconhece que as tutelas de urgéncia podem também se
caracterizar pela juncdo do elemento periculum in mora com
outros requisitos, especificos, para concessdo desta ou daquela

medida urgente.



Contrapondo-se as tutelas de urgéncia, porém ainda
dentro da classificacdo diferenciada das tutelas, visando a
protecdo imediata do direito da parte, vem em socorro do
jurisdicionado, agora, o instituto processual conhecido como
tutela de evidéncia.

A tutela de evidéncia também se fundamenta, tal qual a
tutela de urgéncia, na probabilidade de alegacdo verdadeira do
direito posto em juizo, ou como dizem Mauricio Giannico e
Alexandre Paulichi Chiovitti*™, “a presenca do fumus boni iuris”,
vulgarmente conhecida como “fumag¢a do bom direito”, residindo a
diferenciacdo entre ambas, tutelas de wurgéncia e tutelas de
evidéncia, na verificacdo de a primeira, tutela de urgéncia, teria
cabimento, quando se verificasse a existéncia de uma
possibilidade de dano causado pelo decurso do tempo, em prejuizo
ao regular andamento da relagdo processual, ao passo que a
segunda, a tutela de evidéncia, dependeria, para seu cabimento, de
outros requisitos diferentes destes, como no exemplo dado por
José dos Santos Bedaque™®: “a liminar possessoéria e antecipacgdo
baseada no abuso do direito de defesa ja dependem apenas da
plausibilidade do direito, ou seja, da evidéncia”. E continua o
mesmo autor, na mesma obra: “a antecipacdo de efeitos da
sentenca, por sua vez, pode estar ligada apenas ao valor evidéncia
(ltminar possessoria ou em razdao do abuso do direito de defesa”.

Assim, finalizando, do ponto de vista conceitual, para

Mauricio Giannico e Alexandre Paulichi Chiovitti'® “as tutelas de

111 GJANNICO, Mauricio e CHIOVITTI, Alexandre Paulichi. Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia sob a
Otica da Efetividade. Temas Atuais das Tutelas Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao Professor Donaldo
Armelin. Coordenadoras: Mirna Cianci, Rita de Cassia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo Mourdo e Ana
Paula Chiovitti Giannico, Editora Saraiva, 2009, Séo Paulo, pag. 588.

112 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela Cautelar..., pag. 338/339 apud GIANNICO, Mauricio e
CHIOVITTI, Alexandre Paulichi. Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia sob a Otica da Efetividade. Temas
Atuais das Tutelas Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao Professor Donaldo Armelin. Coordenadoras:
Mirna Cianci, Rita de Cassia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo Mourdo e Ana Paula Chiovitti Giannico,
Editora Saraiva, 2009, Séo Paulo, p4g. 589.

113 GIANNICO, Mauricio e CHIOVITTI, Alexandre Paulichi. Tutela de Urgéncia e Tutela de Evidéncia sob a
Otica da Efetividade. Temas Atuais das Tutelas Diferenciadas — Estudos em Homenagem ao Professor Donaldo
Armelin. Coordenadoras: Mirna Cianci, Rita de Cassia Rocha Conte Quartieri, Luiz Eduardo Mourdo e Ana
Paula Chiovitti Giannico, Editora Saraiva, 2009, Séo Paulo, pag. 590.



urgéncia seriam, pois, aquelas <concedidas com base na
probabilidade de certeza ou na evidéncia do direito alegado (fumus
boni iuris), requisito esse associado a outros quaisquer que ndo o
periculum in mora.

J& para Luiz Fux'™, <«a expressao ‘direito evidente’,
vincula-se aquelas pretensdes deduzidas em juizo nas quais o
direito da parte revela-se evidente, tal como o direito
documentado do exeqiiente”.

Complementando o pensamento do ilustre jurista retro-
mencionado, temos que a tutela de evidéncia também é chamada ou
conhecida como tutela antecipa pura. Isto significa que
diferentemente do padrdo adotado como tutela de segurancga,
regida pelo art. 273, | do Cddigo de Processo Civil, ndo héa a
necessidade de prova do direito perecivel, ndo havendo também
necessidade de comprovacdo da existéncia do requisito da
demora®.

6

Isabela Marcia de Alcantara Fabiano™® explica o que se

deve entender por direito evidente: “é aquele que seja
incontestavel, demonstrado mediante provas ou, ao menos, nao
passivel de resposta séria”. Para a autora, agora, defesa abusiva “¢
a ndo séria, inconsistente, ou infundada”. E continua: “quando
abusa do direito de defesa, o litigante, geralmente, ja procrastina
indevidamente o feito - motivo pelo qual alguns doutrinadores
aventam a desnecessidade de incidéncia da segunda parte do inciso
Il do art. 273 do Codigo de Processo Civil (manifesto propédsito
protelatério do réu), tendo em vista que a hipdtese ali estipulada
jé estaria incluida no género ‘abuso do direito de defesa’.

O abuso do direito constitui uma categoria juridica

auténoma de antijuridicidade, porque o agente, embora execute ato

14 FUX, Luiz. Tutela de seguranca e tutela de evidéncia — fundamentos da tutela antecipada. Editora Saraiva.
Sédo Paulo. 1996, pag. 305.

115 No mesmo sentido Isabela Mércia de Alcantara Fabiano em obra j4 citada.

116 ALCANTARA FABIANO, Isabela Marcia. Tutela de Evidéncia — Mecanismo de instrumentalizacdo,
moralizago e sincretismo do processo trabalhista. RDT — Revista do Direito Trabalhista/ 16-04 30 de abril de
2010. Alexandre Poletti e José Jangué Bezerra Diniz. Editora Consulex. Pag.



com aparéncia, a principio, formalmente licita, desvia-se do

conteudo axioldgico inerente a norma juridica”.

2.2. DA FUNGIBILIDADE ENTRE AS TUTELAS DE
URGENCIA

Por fungibilidade pode-se entender a possibilidade de
substituicdo de uma coisa por outra sem que isso modifique a
qualidade da coisa substituida pela nova. Segundo classificacdo
posta pelo artigo 85 de nosso Codigo Civil: “sdao fungiveis os
moveis que podem substituir-se por outros da mesma espécie,
gualidade e quantidade”.

Por oportuno, vale salientar que o legislador ao
estabelecer as regras processuais, bem como as regras de direito
material ndo tem condi¢cbes de fixar e prever todos o0s
comportamentos que determinada legislacdo podera gerar, sendo
por esta razdo que mesmo tentando fixar e tipificar ao maximo o
comportamento humano, sempre havera espaco para o inesperado™’.
Por isso, é que a prépria Lei de Introducdo ao Cédigo Civil®®
autoriza de forma genérica a utilizacdo dos principios gerais do
direito etc.

Processualmente, poderemos encontrar a incidéncia do
principio da fungibilidade, alem da sua previsdo nas chamadas

0

tutelas de urgéncia™, nas acdes possessérias'® e entre as figuras

recursais*® e também entre as medidas cautelares®?®,

17 No mesmo sentido, Guilherme Freire de Barros Teixeira, na sua obra Teoria do Principio da Fungibilidade.
Colecdo Temas Atuais de Direito Processual Civil 13. Coordenacao de Luiz Guilherme Marinoni e José Roberto
dos Santos Bedaque. RT., Séo Paulo, 2008.

18 Decreto — Lei N° 4.657, de 04 de setembro de 1942, publicado no Diério da Uni&o em 09 de Setembro de
1942 e retificado em 17 de setembro do mesmo ano.

19 \er art. 273, § 7° do CPC.

120 \/er art. 920 do CPC.

121 \fer art. 496 e seguintes do CPC.

122 \fer art. 796 e seguintes do CPC.



Classicamente o conceito do que é fungivel é aplicado
ao direito processual nos casos em que o autor se equivocar com a
medida de protecdo requerida ao juiz, este mesmo juiz possa
acolher a demanda proposta pelo autor, fazendo-a processar-se da
forma do instituto processual entendido pelo juiz como sendo o
meio eficaz para se coibir a acdo contraria ao direito material.

O principio da fungibilidade, como é conhecido, para
ser aplicado no sistema recursal do Cédigo de Processo Civil
reclama a existéncia da duvida objetiva sobre qual figura recursal
se deve utilizar e ainda ndo estando presente 0 erro grosseiro,
podera entdo o magistrado fazer uso deste principio, recebendo um
recurso pelo outro, desde que o recurso “errado” seja interposto
dentro do prazo do recurso “certo”.

Nas possessdrias, o principio da fungibilidade também
se aplica, contudo de uma forma mais branda, bastando apenas que
0 magistrado, constatando a possibilidade de que a protecédo
requerida pelo autor pode ser mais bem protegida por outra medida
possessoOria, importando-se o legislador, aqui, em apenas garantir
a melhor protecdo ao bem tutelado do jurisdicionado, pouco se
atendo a forma, condicionando apenas que se reconheca a presenca
ou existéncia dos requisitos para a concessdo da medida
possessOria adequada.

A fungibilidade, na verdade, é utilizada como forma de
se relativizar a utilidade e a importancia do nomen iuris
emprestado aos atos processuais para o fim de identifica-lo, em
atendimento ao principio da instrumentalidade das formas
prescrito no art. 244 do cdédigo de processo civil. Mas pode ter,
também, um sentido mais profundo, visto que pode ser empregada
como mais uma técnica de adequacdo da medida de urgéncia ao
caso concreto, provendo-se medida cautelar, menos gravosa, nas
hipoteses em que ndo se tenha preenchido os requisitos da
antecipacdo de tutela, cuja cognicdo exigida é mais profunda.

Deve-se lembrar que ndo é possivel adotar o principio

da fungibilidade se a sua utilizacdo trouxer prejuizo a parte



requerente, devendo seu emprego, se prejudicial, ser antecedido de
contraditorio.

Em atendimento ao principio da fungibilidade, mesmo
que 0 ato esteja em descompasso com a formalidade legal exigida
ao mesmo esse, deve ser validado se conseguir alcangar o
resultado pretendido, uma vez que a tutela cautelar e tutela
antecipada, quando pautadas no periculum in mora sdo espécies do
género ‘Tutela de Urgéncia’, apresentando muito mais pontos em
comum do que distingdes, prevalecendo assim, a protecdo ao bem
tutelado que o amor & forma, o preciosismo'®.

Assim, no que pertine ao principio da fungibilidade no
campo das tutelas de urgéncia, temos como dispositivo legal a
norma contida no art. 273, 8 7° do Cdédigo de Processo Civil, cuja
regra, ja consagrada pela jurisprudéncia, fora introduzida na
legislacdo péatria por meio da Lei numero 10.444, de 2002,
acrescendo ao art. 273 o § 7°, com a seguinte redac¢do: “se o autor,
a titulo de antecipacdo de tutela, requerer providéncia de natureza
cautelar, poderd o juiz, quando presentes o0s respectivos
pressuposto, deferir a medida cautelar em carater incidental do
processo ajuizado”.

Como ensina Nelson Nery Junior e Rosa Maria de
Andrade Nery™:

O autor ndo sera prejudicado por haver feito
pedido fora da técnica processual. Caso tenha direito ao
adiantamento, é irrelevante que haja interposto cautelar
incidente ou haja pedido de antecipacdo da tutela. O
juiz deverda aplicar a fungibilidade, nada obstante a
norma aparentemente possa indicar faculdade: presentes
0S requisitos para a tutela de urgéncia (cautelar ou
antecipatéria), cabe ao juiz concedé-la.

Embora a regra prevista no art. 273, § 7° do Codigo de

Processo Civil determinar expressamente a substituicdo de

remédio requerido sob a titulacdo de antecipacdo de tutela, o juiz

128 No mesmo sentido, Reis Friede, Rodrigo Klippel e Thiago Albani, na obra A tutela de urgéncia no processo
civil brasileiro. Impetus, Rio de Janeiro, 2009.

124 NERY JUNIOR, Nelson e ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil e Legislacdo
Extravagante. 102 Edicdo, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007, pag. 531.



pode converté-la em tutela cautelar, de forma pacifica a nossa
jurisprudéncia e doutrina também tem entendido ser possivel o
inverso, ou seja, a substituicdo de provimento requerido sob a
forma de cautelar ser substituido por provimento antecipatério de
tutela.

No mesmo sentido é a licdo de Nelson Nery e Rosa
Maria de Andrade Nery'® que entendem que caso o autor ajuize
acdo cautelar incidental, mas o juiz verifique ser caso de tutela
antecipada, deverd transforma o pedido cautelar em pedido de
tutela antecipada. Isso ocorre, por exemplo, quando a cautelar tem
natureza satisfativa. Dado que os requisitos da tutela antecipada
sdo mais rigidos que os da cautelar, ao receber o pedido cautelar
como antecipagdo de tutela o juiz deve dar oportunidade ao
requerente para que adapte o seu requerimento, inclusive para que
possa demonstrar e comprovar a existéncia dos requisitos legais
para a obtencdo da tutela antecipada. A cautelar sO0 deverd ser
indeferida se ndo puder ser adaptada ao pedido de tutela
antecipada, ou se 0 autor se negar a proceder a adaptacdo ao
procedimento correto.

Também no mesmo sentido € o0 posicionamento de
Jaqueline Mielke Silva'® ao analisar o posicionamento de Ovidio
Araujo Baptista da Silva, justificando que este autor é contra pelo
fato de entender que a tutela cautelar e a antecipacdo de tutela
trazem caracteristicas préprias e distintas, ao passo que Athos
Gusmédo Carneiro tem o0 mesmo entendimento, entretanto,
percorrendo caminho diferente, a seguir exposto, ou seja, seria
possivel sim a fungibilidade entre as medidas cautelares e
antecipatorias, porém apenas na forma disposta pelo Co6digo de
Processo Civil, uma vez que, caso 0 autor pretendesse medida
antecipatoria, porém os elementos carreados aos autos sO fossem

suficientes para o deferimento da tutela cautelar, de imediato o

125 NERY JUNIOR, Nelson e ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil e Legislagdo
Extravagante. 102 Edicdo, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2007, pag. 531.

126 SILVA, Jaqueline Mielke. Tutela de Urgéncia — de Piero Calamandrei a Ovidio Aradjo Baptista da Silva.
Verbo Juridico. Rio Grande do Sul. 2009, pag. 42/43.



magistrado poderia conceder, visto que o0Ss requisitos para
concessdao da tutela cautelar sdo menos exigentes do que o0s
exigidos para a concessdao da antecipacdo de tutela, porém, ainda
segundo o Athos Gusmdo Carneiro, citado por Jaqueline Mielke
Silva, o inverso ndo seria capaz, porque o autor ao requerer tutela
cautelar estaria adstrito a producdo de prova da presenca do fumus
boni iuris e do periculum in mora, ou seja, estaria obrigado a
apenas demonstrar a plausibilidade do direito reclamado e a
indicar o prejuizo supostamente suportado pela acdo prolongada do
tempo sobre a relacdo processual.

Cumpre salientar que tanto o entendimento de um como
de outro doutrinador ja& se encontra defasado, uma vez que O
proprio Superior Tribunal de Justica - STJ ja& produziu
jurisprudéncia no sentido de que “a fungibilidade entre as medidas
cautelares e as antecipatdorias dos efeitos da tutela confere
interesse processual para se pleitear providéncia de natureza

cautelar, a titulo de antecipacao dos efeitos da tutela”'?.

127 REsp. 653.381/RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. em 21.02.2006.



CAPITULO I111I;:

O PRINCIPIO DA SIMETRIA E A
POSSIBILIDADE DE SUA APLICACAO NAS
TUTELAS PREVENTIVAS

A simetria, como nos lembra Marcelo Labanca Corréa de
128 «

Araujo sugere organizag¢do, ordem, enquanto a assimetria sugere
desorganizacao”.

O conceito de simetria, ainda no entendimento de
Marcelo Labanca Corréa de AraGjo'®,  foi inicialmente
desenvolvido pelos gregos, como uma forma racional de explicar a
beleza, tendo essa no¢do de proporc¢cdo, de equilibrio, de harmonia,
sido perseguida ao longo dos séculos na arte, na arquitetura, nos
seres humanos.

Do exposto, podemos concluir que simetria seria a
correspondéncia de uma coisa com outra, tal qual uma imagem
refletida no espelho. Mesmo essa imagem refletida no espelho
embora muito parecida e semelhante, ndo condiz totalmente a
realidade do objeto refletido, uma vez que h&a, no caso, uma
inversdo de lados, isto é, o lado direito de determinada coisa
encontra-se a sua esquerda na imagem refletida e vice e versa.

Sendo assim, ndo se pode dizer que o objeto é totalmente igual a

128 ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. Jurisdicdo Constitucional e Federagdo — o principio da simetria na
jurisprudéncia do STF. Elsevier. Rio de Janeiro. 2009, pag. 5.

129 Mais sobre o assunto, consultar a obra Jurisdicdo Constitucional e Federagdo — o principio da simetria na
jurisprudéncia do STF, Elsevier. Rio de Janeiro. 2009 de Marcelo Labanca Corréa de Aradjo.



sua imagem, posto que h& nitidamente, uma inversdo do objeto. O
objeto tem a sua imagem refletida de forma inversa no espelho!

Partindo deste raciocinio, desejamos entdo comparar e
tratar com equivaléncia os institutos das tutelas de urgéncia e das
tutelas preventivas, colocando-as sob a mesma perspectiva,
respeitadas as suas finalidades e os seus modos de interagir com o
direito processual civil como um todo, lembrando a licdo de
Manoel Severo Neto® no sentido de que “ndo se trata de obter
com a simetria o uso igualitario de termos, procedimentos e
expressoes juridicas, mas encontrar uma coincidéncia
caracterizada por wuma convergéncia sistémica. Sem o rigor
matematico ou geometrico, obtém-se, com o uso da simetria, uma
organizacdo, ainda que parcial, de uma rede de conceitos juridicos
que, pela sua equivaléncia e semelhanca normativa, facilita a
operacionalizacdo do direito”. Note que semelhanca significa
parecer e ndo ser a mesma coisa ou 0 mesmo objeto.

A simetria ndo se verifica somente no tocante aos
conceitos de institutos juridicos, mas também na sistematizacdo
dos modos de proceder e no seu desenvolvimento, quer dizer,
mesmo integralizados por institutos diversos, os procedimentos
adotados pelo legislador sdo construidos com fundamento na
racionalidade e funcionalidade ornamental.

A disposicdo de conceitos e procedimentos idénticos
permite ao legislador dogmatizar os institutos juridicos com
harmonia e possibilidades de combinacédo, dentro de um universo
infinito de preceitos. Mas, por capricho, fornece uma infinidade
de familias juridicas, que ndo se confundem, mas revelam uma
relacdo harmdnica entre as diversas partes que compbem o
ordenamento juridico.

A simetria dos institutos e procedimentos juridicos
resulta de uma harmonia das partes que integram o proprio sistema

juridico, mas também deflui da correspondéncia que advém dessas

130 SEVERO NETO, Manoel. Teoria da legitimacdo. Editora Juarez de Oliveira. 2009, Sao Paulo, pag.137/138.



partes separadas, proporcionando estética e perfeicdo, cuja beleza
‘arquitetonica’ advém da unidade do sistema.

E o mesmo Manoel Severo Neto™, que para ilustrar o
tema, cita varios exemplos em que a simetria encontra-se visivel,
colhendo licdo de Rafael Bielsa'™, e dando a sua proépria
contribuicdo ao tema, ao ensinar que o legislador patrio recorre a
este expediente, ou seja, aplicar a simetria, utilizando-se, nas
palavras do autor supracitado, de uma reutilizacdo de conceitos e,
sem muito esforco, conclui-se que outros institutos juridicos
existem por uma questdo de metodologia e sistematizacdo, também
sdo simétricos, semelhantes, porque existe entre eles um ponto
comum e uma certa similitude e analogia, o que torna l6gico a
utilizagdo das diversas variantes de um conceito em outra area de
um outro instituto®,

Assim, conclui-se facilmente que a wutilizacdo da
simetria em nosso ordenamento teve e tem papel fundamental para
o0 aperfeicoamento e evolugcdo dos institutos juridicos, o que nos
permitiu a modificacdo relativamente rapida do direito processual
civil, de forma particular.

Usando o conceito e acep¢do que a simetria empresta ao
ramo das ciéncias juridicas, vamos buscar um ponto de apoio, ou
seja, um ponto comum onde as diversas tutelas, seja de evidéncia,
preventiva ou de urgéncia se encontram.

No transcorrer da presente dissertacdo, temos falado de
tutela inibitdéria, cautelar, antecipatoria, mandado de seguranca
preventivo, manuten¢do de posse, nunciacdo de obra nova e 0sS
interditos proibitérios, todos eles rotulados como tutelas
inibitérias e tutelas de urgéncia, e ainda, tutelas diferenciadas

(técnicas processuais diferenciadas).

131 SEVERO NETO, Manoel. Teoria da legitimagao. Editora Juarez de Oliveira. 2009, S&o Paulo, pag. 139
132 Sobre 0 assunto, consultar a obra Teoria da legitimacéo, Editora Juarez de Oliveira, 2009, S&o Paulo, de
Manoel SEVERO NETO.

133 Sobre 0 assunto, consultar a obra Teoria da legitimagao, Editora Juarez de Oliveira, 2009, S&o Paulo, de
Manoel Severo Neto.



E, a nosso ver, o ponto de contato entre elas reside
justamente na prova que deve ser produzida para interferir e
influenciar o animo do juiz que preside o feito.

Note que em todas as tutelas acima referidas, o evento
temido ainda ndo ocorreu. Estd na iminéncia de ocorrer, cabendo
ao autor que tenta proteger-se evitando o evento, comprovar a
possibilidade fatica e real de sua ocorréncia. Tanto € assim que na
grande maioria delas ha a necessidade de comprovacdo do fumus
boni iuris, ou seja, a plausibilidade de que o evento venha a
ocorrer, que a pessoa a gquem se imputa a possibilidade de uma
conduta tenha elementos, meios, que lhe permita concretizar o ato
temido.

Sendo assim, necessita o autor lastrear toda a sua prova
em indicios, ou seja, indicacfes que permitam ao julgador concluir
pela possibilidade de ocorréncia do ato temido.

Note que todo o trabalho processual do autor ¢
demonstrar para o juiz que o fato pode vir a ocorrer, como Sse
verifica na dic¢do do art. 932 que diz: “o possuidor direito ou
indireto, que tenha justo receio de ser molestado na posse, podera
impetrar ao juiz que o segure da turbacdo ou esbulho iminente,
mediante mandado proibitéorio, em que se comine ao reéeu
determinada pena pecuniaria, caso transgrida o preceito”.

Comentado este artigo, Nelson Nery Janior e Rosa
Maria Andrade Nery'® fazem a seguinte observacéo:

O interdito proibitorio aqui previsto tem carater
inibitério, como no caso da acdo prevista no CPC 461.
Aqui, visa-se proteger especificamente o direito de
posse quando ainda ndo tiver sido efetivada a turbacgdo
ou o esbulho, mas houver justo receio de que venha a
ocorrer. Ha requisitos que devem ser comprovados para
que seja concedido o mandado de proibitorio: a) receio;
b) que esse receio seja justo; c) que, além de justo,
possivelmente provoque moléstia; d) que haja iminéncia
da acdo injusta do réu.

13 NERY JUNIOR, Nelson e ANDRADE NERY, Rosa Maria. Cédigo de Processo Civil comentado e legislag&o
extravagante. 10? Edi¢8o. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2007, pag. 1.180.



Veja que a prova produzida no &ambito das tutelas
preventivas ou de urgéncia ndo sdo provas definitivas, perfeitas e
acabadas, capazes de interferir no animo do julgador a ponto de se
obter um juizo-final.

Como bem se sabe, a prova produzida nestes tipos de
tutelas sdo provas em que ndo se permitem maiores elucubracgdes
sob pena de que o resultado da atividade judicial do estado se
torne inoperante, 0o que ja nos aproxima do tema periculum in
mora, ou seja, o dano que podera ser causado ou suportado pela
parte autora em casos de demora na prestacdo da tutela estatal.

Ademais, tais tutelas quando sdo liminarmente deferidas
ou mesmo deferidas ao final, como é o caso da tutela cautelar, séo
concedidas sob o manto da provisoriedade, também atendendo com
o0 nome de reversibilidade da medida.

J& outras medidas de cunho preventivo, que dispdem de
autonomia e sdo verdadeiras acdes de conhecimento, estdo fora da
dita possibilidade de reversdo da medida ora concedida, salvo no
caso em que também se pleiteia junto e dentro delas, a antecipacao
dos efeitos da tutela, como é o caso da tutela inibitdéria que se
faca acompanhar do pedido antecipatorio.

Entdo, vé-se que facilmente se consegue alcancar a
simetria entre os institutos objeto do presente trabalho analisando
a sua finalidade, ou seja, o seu desejo de resguardar direitos, e o
seu sistema de producdo de prova, visto que em todos eles,
analisa-se a probabilidade de evento futuro, por meios de provas
tais como o indicio e a presun¢do, 0 Qque passaremos agora a

analisar.

3.1. ALGUNS ASPECTOS SOBRE A PRODUGCAO DA PROVA
NAS TUTELAS PREVENTIVAS: PROBABILIDADE,
VEROSSIMILHANCA E CERTEZA



Como determina a Constituicdo Federal, toda deciséo
judicial devera ser fundamentada. No mesmo sentido 0 nosso

Cédigo de Processo Civil.

Contudo o que leva o magistrado a decidir de uma ou de
outra forma, e mais ainda, o que interfere no seu exercicio mental
que determina a opc¢do por uma ou outra decisdo? Ja se disse, e
com propriedade, que 0s mecanismos aos quais estdo vinculados os
juizes sdo a garantia para uma boa prestacdo jurisdicional e séo

também a forma de se legitimar esta mesma decisdo na sociedade.
Luhmann chega a afirmar que

A legitimidade depende, assim, ndo do reconhecimento
“voluntédrio”, da convic¢do de responsabilidade pessoal,
mas sim, pelo contrario, dum <clima social que
institucionaliza com evidéncia o reconhecimento das
opcbes obrigatérias e que as encara, ndo como
conseqliéncias duma decisdao pessoal, mas sim como
resultados do crédito da decisdo oficial™.

Pois bem, o julgador para manifestar a vontade do
Estado num determinado caso concreto deverd se cercar das
evidéncias de que tal fato ocorreu da forma narrada nas pecas
produzidas pelas partes, filtrando dai o que realmente é proveitoso

para a demanda.

Marinoni e Arenhart sdo da opinido de que antes de
mais nada, impOe-se lembrar que o conceito de prova ndo €, nem
pode ser, encontrado exclusivamente no campo do Direito. Ao
contrario, trata-se de no¢do comum, a todos os ramos da ciéncia,

como elemento para a validacdo dos processos empiricos. Todavia,

135 _LUHMANN, Niklas — Legitimagéo pelo Procedimento. Tradugdo: Maria da Conceicdo Corte-Real Editora
Universidade de Brasilia. 1969



no seio do Direito, a prova assume alguns matizes especiais que

permitem sua observacdo particularizada™®.

Cabe advertir, como Proto Pisani, que a palavra prova,
em processo, mas também em outros ramos da ciéncia, pode
assumir diferentes conotacdes. Pode significar os instrumentos de
gue se serve 0 magistrado para o conhecimento dos fatos
submetidos a sua analise, quando se pode falar em prova
documental, prova pericial etc. Também pode representar o
procedimento por meio do qual tais instrumentos de cognicdo se
formam e sdo recepcionados pelo juizo. Esse é 0 espa¢o em que se
alude a producdo da prova. De outra parte, prova também pode dar
a idéia da atividade logica, celebrada pelo juiz, para o
conhecimento dos fatos (percepcdo e deducdo, na mente de Proto
Pisani). E, finalmente, tem-se como prova ainda o resultado da

atividade I6gica do conhecimento™".

Como o proprio nome ja sugere, a definicdo de prova
vem ligada a idéia de reconstrucdo (pesquisa) de um fato, que é
demonstrado ao magistrado™® Nesse diapasdo, é que vem Lessona
dizendo que “provar nesse sentido, significa fazer conhecidos para
0 juiz os fatos controvertidos e duvidosos, e dar-lhe a certeza do

. 1
seu modo preciso de ser” 39,

Corroborando com esse entendimento de Lessona, vem
Liebman, que define prova como sendo “0s meios que servem para
dar o conhecimento de um fato e por isso para fornecer a
demonstracdo e para formar a conviccdo da verdade de um fato

especifico”m.

1% ARENHART, Sérgio Cruz e MARINONI, Luiz Guilherme. Comentérios ao C6digo de Processo Civil, Vol 5
— Tomo | (do Processo de Conhecimento — arts. 332 a 341) 22 edicdo RT, S&o Paulo 2005

137 No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, na obra Cédigo de Processo Civil Vol
5 —Tomo I (do Processo de Conhecimento — arts. 332 a 341) 22 edi¢do RT, Sdo Paulo 2005

138 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. — Comentérios ao Cédigo de Processo Civil Vol
5 —Tomo I (do Processo de Conhecimento — arts. 332 a 341) 22 edicdo RT, S&o Paulo 2005.

139 |_LESSONA, Carlos. Teoria general de La prueba em derecho civil. Trad. Enrique Aguilera de Paz. Madrid:
Reus, 1928. V. 1, p.3.

149 | IEBMAN, Enrico tullio. Manuale di diritto processuale civile.cit., p. 318.



Para José Victor Ferreira Nobre*, citando Jo&o
Monteiro, “ndo se chama prova somente o conjunto dos meios e
processos tendentes a afirmacdo da existéncia positiva ou negativa
de um fato, sendo também a prépria certeza daquela afirmacgidao”.
Continuando o mesmo mestre, agora citando Jodo Mendes, diz que
“provas em um sentido amplo, sdo os meios pelos quais a
inteligéncia busca firmar sua adesdo ao objeto”, o que o fez
chegar a seguinte conclusédo: ora, se a prova em seu aspecto geral,
como assunto juridico, € no fundo e na forma matéria de direito
processual e também de direito material, ou seja, se nela se
distinguem, embora de modo inseparavel, o direito em si com o
exercicio do direito, ndo had como se queira tomar o sentido do
vocabulo em sua significacdo puramente genérica. Alem disso,
tratando-se da prova judiciaria que é o nucleo da construcgdo vital
do processo, para o qual converge toda a atividade dos que se

debatem em juizo, afim de interceder no animo do julgador.

Sendo assim, parece-nos que, a melhor definigcdo desse
instituto secular, ndo seria a que, como esta ultima, fizesse cair
simplesmente sob 0s nossos sentido essa idéia indeterminada da
prova que, de modo comum, se revela em todas as manifestacdes
do nosso trabalho mental, quando este envida 0S meios necessarios
a realizacdo de qualquer dos atos da vida em seus multiplos
aspectos; e sim aquela que, efetivamente, abrange a espécie
apreciada em sintese perfeita e do modo mais concreto em toda a

sua inteireza e coeréncia l6gica™?

J4& Moacyr Amaral dos Santos'®, explica que prova vem
a ser ensaio, verificacdo, inspe¢do, exame, argumento, razéo,
aprovacdo, confirmacdo, e que este vocabulo se origina de

probatio que, por sua vez se deriva do verbo probare, que vem a

141 NOBRE, José Victor Ferreira. A Prova no Processo Civil e Commercial. Typographia Gadelha. Ceara. 1921.
Pag. 3.

142 No mesmo sentido José Victor Ferreira Nobre, na obra A Prova no Processo Civil e Commercial.
Typographia Gadelha, Ceara, 1921.

1 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciéria do Civel e Comercial. Vol 1 — 22 Edicdo Max Limonad 1952,
S&o Paulo-SP.



ser aprovar, estar satisfeito de alguma coisa, persuadir alguém de

alguma coisa, demonstrar.

Luiz Guilherme Marinoni** quando aborda a questdo da
verdade e da fun¢cdo da prova, indica com precisdo a maneira como
a prova é importante e decisiva na concretizagcdo da justiga,

dizendo que

A idéia de prova evoca, naturalmente, e ndo apenas
no processo, a racionalizacdo da descoberta da verdade.
Realmente, a definicdo de prova liga-se diretamente
aquilo “que atesta a veracidade ou a autenticidade de
alguma coisa; demonstragao evidente”. Tem-se (ou
tinha-se) essa idéia para a ampla maioria das ciéncias, e
a ciéncia processual classica ndo foge a regra. Também
0 juiz, no processo (de conhecimento), tem por funcgao
precipua a reconstrucdo dos fatos a ele narrados,
aplicando sobre estes a regra juridica abstrata
contemplada pelo ordenamento positivo; feito esse juizo
de concrecdao da regra aos fatos, extrai-se a
conseqUéncia aplicavel ao conflito, disciplinado-o na
forma como preconizada pelo legislador.

Observa-se que o0 autor acima citado também ¢€é da
opinido de que a prova significa, de forma ampla, a investigacdo
da verdade dos fatos ocorridos, e que esta, a verificacdo da
verdade, constitui-se na principal atividade do magistrado no
processo de conhecimento, ocupando quase a totalidade dos atos
ali praticados ou investigados, ou como interessa a este trabalho,
a probabilidade de que tais fatos poderdo ocorrer, e de que ¢
legitimo o jurisdicionado tentar proteger-se de eventual dano
futuro, decorrente da conduta ilicita do agente, cujo
comportamento tenta-se a persuasao em contrario, por meio das

tutelas preventivas ou de urgéncia.

Sendo assim, verifica-se que toda atividade
jurisdicional depende da prova dos fatos ocorridos e de como

esses fatos ocorreram. E preciso demonstrar ao juiz com o maximo

144 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil. Vol. 2. Processo de Conhecimento. RT — 72 Edic#o.
2008. S&o Paulo, pag. 251/252



de convicgdo, a lesdo ou ameaca sofrida. Dito isto, constata-se que
a prova vem a ser a mola mestra que movimenta, equilibra e decide

0 processo ou relacdo processual.

Dai que a maioria dos sistemas processuais se
preocuparem com o momento de producdo de prova a ser realizada
pelas partes, disciplinando esta fase de forma rigida para evitar
entendimentos diversos, acarretando maiores prejuizos as partes
processuais, tais como a necessidade de producdo de novas provas

para suprir a falta ou nulidade da prova anteriormente produzida.

E a partir da anélise da prova carreada aos autos que o
juiz passara a fundamentar a sua decisdo concedendo ou ndo as

medidas pleiteadas pelas partes durante toda a relacdo processual.

No caso das tutelas de urgéncia a producdo e a anéalise
da prova tém um carater determinante, uma vez que nestes casos O
juiz decide quase que de plano, imediatamente, questdes urgentes
que ndo comportam dilacdo probatdoria justamente para néo
correrem o risco de ndo surtir os efeitos desejados e necessarios

para a salvaguarda dos direitos lesados ou em vias de sé-lo.

Colocado desta maneira, entende-se, em parte, a
resisténcia de alguns magistrados no momento de deferir ou néo
pedidos cautelares ou antecipatdérios e também as medidas
inibitorias, que aqui podem parecer um pouco mais complexas
visto que elas visam impedir que o dano ndo venha a acontecer no
futuro, diferentemente de tudo o que ja& estdo acostumados o0s
jurisdicionados, porém todas elas consideradas medidas

preventivas ou de urgéncia.

Mais particularmente, a prova a ser produzida em sede
de acdo inibitéria é bastante desafiadora uma vez que tenta
demonstrar para o juiz que a parte ré, que até entdo ndo vem se

comportando de forma a afrontar direito alheio, podera, a qualquer



momento, no futuro, agir de forma a causar lesdo a direitos de

alguém.

No que tange a seara da tutela inibitéria, a prova ou o
sistema de prova vem preocupando a doutrina uma vez que O0S
sistemas criados para comprovacdo dos fatos estdo voltados a
reconstrucdo de acontecimentos passados ao passo de que nesta
forma de tutela, a prova se volta para ato futuro, ainda sem a
existéncia do fato. E, sendo assim, com o sistema de prova atual,
como ficaria entdo a fundamentacdo da decisdo do magistrado que
entendesse que o fato narrado na exordial de ac¢do inibitoria
poderia ou iria ocorrer ou ndo? Note que a prova, no sistema
tradicional, busca reproduzir um estado que ja ocorreu e nao que
ainda esta para acontecer. Seria quase como uma adivinhacdo do

futuro.

Contudo, a tutela inibitéria se presta a impedir que o
ato ilicito ndo ocorra; que se ja ocorreu, ndo volte a se repetir; e,
caso ainda esteja ocorrendo, que cesse de imediato. Desta forma, e
com razdo, o sistema de provas deve se adaptar a realidade fatica
das coisas, buscando modificar-se e adequar-se ao sistema que se
Ihe exige para gerar seus efeitos e garantindo a harmonia da

sociedade com o equilibrio do direito.

Alguns doutrinadores j& chegaram inclusive a se
movimentar dentro da estrutura da prova buscando alternativas
possiveis e compativeis com as regras processuais hoje existentes.
E o que nos noticia Luciana Goncalves Tessler*, ao dissertar
sobre a reducdo do médulo da prova, dizendo em apertada sintese
que a teoria da reducdo do médulo da prova, proposta pelo
processualista alemdo Gerhard Walter, busca resolver o problema
das acbGes que tém causas de pedir impossiveis — ou muito dificeis

— de serem demonstradas. Walter chama a atencdo para o fato de

145 TESSLER, Luciane Gongalves. Tutelas Jurisdicionais do Meio Ambiente. Colecéo Temas Atuais de Direito
Processual Civil. Vol. 9. Coordenadores Luiz Guilherme Marinoni e José Roberto dos Santos Bedaque. RT. Sdo
Paulo. 2004, pag. 312/314.



que diante da diversidade dos casos concretos e dos problemas de
complexidades diversas que se pdem a resolver, ndo € possivel
conceber que o moédulo de prova seja unitario, ou seja, que exista
um regime de prova geral para todas as situagdes. Desta feita,
defende a adequacdo da exigéncia do grau de prova a dificuldade

de produzi-la e ao valor do bem juridico a tutela-la.

O grau de demonstracdo do direito a ser exigido deve
ser analisado diante de cada caso concreto. Com absoluta
pertinéncia, considera que, nas situacfes em que se apresenta uma
grande dificuldade de produzir-se a prova, a exigéncia de que o
fato seja demonstrado da mesma forma em que ocorreria numa
situacdo de facil comprovacdo implicaria negar-se o direito a

tutela jurisdicional, visto que a prova seria impossivel.

Para ilustrar,utilizemos o exemplo citado por Luciana
Goncalves Teles, a qual citando Walter, alude ao exemplo de um
homem que foi ferido na guerra por um disparo na cabeca e depois

de vinte anos vem a sofrer ataques epiléticos e acaba morrendo.

Para sua viuva conseguir a pensdo a que tem direito,
terd de demonstrar que os ataques epiléticos eram consequéncia
daquele ferimento na cabeca. Os medicos atestam que é muito
provavel que os ataques epiléticos e, por conseqiéncia, a morte do
sujeito, tenham decorrido do ferimento, mas ndo poderiam excluir
outras causas. Neste exemplo, como em muitos outros, apenas se
conseguira apontar a probabilidade. A prova desta relacdao causal é
quase impossivel. Se o juiz exigisse que a prova do fato restasse

isenta de ddvidas, a vidva nunca conseguiria obter sua pensdo .

Percebe-se que reduzir o médulo da prova ndo significa
aniquilar a necessidade da prova ou proteger-se injustificadamente

uma das partes.

148 Sobre o assunto, consultar Luciene Gongalves Teles. Tutelas Jurisdicionais do Meio Ambiente. Colec&o
temas atuais de Direito Processual Civil. Vol 9. Coordenadores Luiz Guilherme Marinoni e José Roberto dos
Santos Bedaque. RT. S&o Paulo. 2004.



A reducdo do modulo da prova tem por fim adequar a
exigéncia da prova as dificuldades praticas do caso concreto. E
por isso que a reducdo é permitida tdo-somente dentro dos limites
do estritamente necessadrio, a fim de ndo inviabilizar a tutela
jurisdicional. Trata-se de medida excepcional, norteada pelo
principio da proporcionalidade, e justificada em razdo da

impossibilidade da prova®.

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Arenhart™® ao afirmarem que em se tratando de tutela inibitéria,
no que diz respeito a prova, esta deve se limitar a demonstracédo
da aparéncia da ameaca, e cita, eles também, o autor alemao
Gerhard Walter, e a sua teoria de reducdo do médulo da prova,
indicando que nesta tutela inibitéria, ndo hd a necessidade de se
comprovar a certeza, ao passo que nos permite deduzir que se tal
reducdo do modulo da prova ndo precisa produzir a certeza, deve,
pelo menos, produzir uma probabilidade de ocorréncia do fato que

se deseja coibir.

Sensivel a este respeito, o legislador quando introduziu
0 instituto da antecipagdo de tutela em nosso ordenamento,
condicionou o deferimento da referida antecipacdo ao minimo de
comprovacao possivel dos fatos. Tanto é assim que da simples
leitura do art. 273 do Cdédigo de Processo Civil, constata-se que
sdo requisitos para antecipacdo da tutela, além de pedido da parte:
prova inequivoca e verossimilhanca das alegac¢des, intuito
protelatério do réu ou dano irrepardvel ou de dificil reparacéo,
somada a possibilidade de reversdo da decisdo, caso haja mudanca

no quadro fatico exigido pela legislacéo.

147 No mesmo sentido Luciene Gongalves Teles. Tutelas Jurisdicionais do Meio Ambiente. Colecéo temas atuais
de Direito Processual Civil. Vol 9. Coordenadores Luiz Guilherme Marinoni e José Roberto dos Santos
Bedaque. RT. S&o Paulo. 2004

8 MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil V. 2. Processo de
Conhecimento. 72 edicdo RT S&o Paulo 2008, p4g. 309/310.



Note que no instituto da antecipac¢do de tutela e mesmo
da tutela cautelar, exige-se do autor que comprove apenas a
possibilidade de existéncia do direito alegado, ndo tendo até entdo
0 autor a obrigatoriedade de produzir prova perfeita e acabada do
direito ora reclamado. E tanto assim é verdade que em ambas as
tutelas acima referidas — a antecipacdo e a cautelar — é que o
julgador s6 podera deferi-las caso aja a possibilidade de reverséo,
para que o julgamento tomado apenas com base numa analise
superficial de prova cuja producdo e apreciacdo é Ilimitada,

pudesse revestir e tornar definitiva aquela decisdo.

Observe que o tema da prova que busca comprovar fato
futuro e provavel é tema delicado e muitas vezes encerram grandes
debates em torno do que se pode ou ndo ser comprovado

antecipadamente.

Em artigo publicado por Hermes Zaneti Janior', o
referido processualista dissertando sobre a verdade provavel e a
verdade real atenta para o aspecto ou significacdo adotada para o
termo verdade, dizendo que “o problema dos modelos da prova
liga-se fundamentalmente com esta questdo. Isto porque o modelo
adotado corresponde em maior ou menor grau a preocupac¢do com a
certeza, se absoluta ou provavel, que 0o processo espera obter ao
final com a decisédo judicial. A verdade absoluta no processo civil
ndo pode ser jamais atingida. O que se obtém é, no maximo, um
juizo de probabilidade, uma verdade provavel. Este juizo de
verossimilhanca, que aporta ao final do processo com alto grau de
probabilidade de ser verdadeiro, é al¢cado a certeza com o transito
em julgado da decisdo, erigindo-se em um patamar de certeza
juridica. Com efeito, a doutrina é unissona ao apontar que ‘como a
certeza absoluta é sempre inatingivel, precisa o operador do

sistema, conformar-se com a probabilidade, cabendo-lhe a

149 ZANETI JUNIOR, Hermes. Genesis — Revista de Direito Processual Civil n° 31 janeiro/margo de 2004, pag.
34 e seguintes.



criteriosa avaliacdo da probabilidade suficiente’ (Dinamarco.

Institui¢des de Direito Processual Civil, p. 143, v.1)”.

Continuando o raciocinio de Hermes Zaneti Janior™, os
operadores do Direito se utilizam de forma a ndo fazer distingdes
entre as expressdes verdade possivel, verossimilhanca e
probabilidade. Entretanto, estas expressOes estdo entre si em
relacdo crescente de certeza para o processo: “provavel é mais do
que verossimil, e verossimil, mais do que verdade possivel”
(Calamandrei. Verita e Verossimiglanza nel Processo Civile, pag.
170/171).

No mesmo sentido Candido Rangel Dinamarco™, ao

afirmar que

Probabilidade é mais do que mera credibilidade ou
mesmo que verossimilhanca, mas é necessariamente
menos do que certeza. Ndo passa da preponderancia dos
elementos convergentes a aceitacdo de uma proposicdo,
sobre os elementos divergentes. O grau de razao
(fundamentos) da afirmacdo dira se provavel ou
improvavel.

A evolucdo do conceito de prova até os dias atuais se
deve principalmente a forma como o0s nossos sentidos sdo capazes
de perceber, apreender e reproduzir os fatos com relevancia
juridica, evoluindo do conceito classico de prova, partindo do
entendimento elementar sobre os fatos da vida e sua compreenséao,
até uma visdo positivista, cientifica e, portanto, moderna, onde o
homem agora procura conhecer o fato em sua totalidade
fenoménica e interpreta-lo de acordo com o0s conhecimentos
acumulados durante a sua evolucdo como espécie e dominio da
razdo, ressaltando ainda a suas limitacdes acerca dos fatos que nao
conhece ou ndo domina em razdo da sua constate evolucdo e

mudanca de paradigmas.

130 ZANETI JUNIOR, Hermes. Genesis — Revista de Direito Processual Civil n° 31 janeiro/margo de 2004, pég.
38 e seguintes.
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2002, pag. 143, v. 1).



Caso observemos a licdo acima, percebe-se que mesmo
intrinsecamente hd uma gradacdo na prova. Basta verificar que
para cada modalidade de tutela ha uma forma especifica de se

buscar a prova para a comprovacao do fato.

Comegamos com a mera probabilidade, requisito
suficiente para o deferimento de uma tutela cautelar, passando
agora por uma verossimilhanca, sendo esta a condi¢cdo da prova
que autoriza a concessdo de uma tutela antecipada, para ao final
chegarmos uma certeza, como pressuposto para o julgamento final

e definitivo, no caso a sentenga.

Mesmo com essa gradacdo ndo ha a seguranca de que
cada grau de prova seja necessariamente adequada, uma vez que 0
conceito de verdade é bastante relativo, dependendo inclusive da
formacédo pessoal de quem analisa a prova, no caso o magistrado,
bem como o meio em que esse magistrado encontra-se inserido, de

sua experiéncia de vida etc.

Curioso também se faz comentar que os dois primeiros
“graus” de prova, a mera probabilidade e a verossimilhanga s¢
autorizam a concessdo da medida pleiteada em Juizo caso essa
medida, cautelar ou antecipatdéria, mas ambas de urgéncia, nao
tiver o conddo de tornar imutavel esta mesma decisdo, justamente
para ndo importar em julgamento definitivo da lide, privando a
parte contraria de exercer a ampla defesa, principio constitucional

2

amplamente assegurado, ao passo que o Ultimo “grau” de prova, a
certeza, exige, ao menos, uma analise profunda da matéria sobre a
qual versa o litigio, permitindo a instrucdo exaustiva da causa

antes do pronunciamento final do magistrado.

Dito isto, percebe-se que a idéia de uma tutela de
urgéncia, seja em que modalidade for, é totalmente incompativel
com a idéia de se buscar uma prova perfeita, robusta e definitiva,

uma vez que 0s procedimentos adotados numa relagdo processual



dirigida a garantia de uma situacdo atual ndo comportam dilacéo
probatéria maior que a prevista nas leis processuais para cada
caso em especifico, posto que, caso fosse o juiz analisar
acuradamente cada alegacdo proposta pelas partes, quando viesse a
decidir a causa (urgente), muito provavelmente a sua decisdo seria
vazia, por ndo restar mais nada a parte a ser assegurado,
acarretando o desperdicio no exercicio, na movimentacdo da
maquina estatal e numa ndo composicdao de litigios que, por sua

vez, ndo cumpriria a funcdo pacificadora do processo.

3.2. INDICIOS E PRESUNCOES: FORMAS DE SUA
ANALISE E EXERCICIO PARA SUA OBTENCAO

Grande tém sido as confusdes armadas em torno da
conceituacao entre dois institutos juridicos que integram o sistema

de provas no direito processual, tanto civil quanto penal.

Muita doutrinadores, confundem-se ao conceituar o
indicio e a presunc¢do, chegando inclusive a toma-los como termos

sindnimos ou mesmo que um é complemento do outro.

Malatesta é da opinido que os autores que confundiram
a presungdo com o indicio deixaram-se vencer pela linguagem
vulgar; linguagem vulgar que, por sua vez, deixou-se levar pela

etimologia indeterminada da palavra.

Presume-se, quase tomar antecipadamente uma opinido,
etimologia genérica e indeterminada do vocabulo, que lanca a
suspeita sobre a coisa significada. E a linguagem vulgar,
continuando em harmonia com as razdes etimoldgicas, adotou

também esta palavra, com seus derivados, para significar um vicio



moral, proprio dos espiritos vulgares, confirmando com isto a

condenacdo do significado equivoco do vocéabulo.

Para Malatesta, como vicio moral, a presuncdo “é a
soberba dos insignificantes, como argumento l6gico mal usado é a

certeza dos idiotas: baixeza, em todo caso, moral ou

intelectual®,

J& Moacyr Amaral Santos, tracando uma linha
diferenciadora entre o indicio e a presuncdo, cita o entendimento

de Sabatini e também o de Coniglio, dizendo que

segundo SABATINI, a diferenciagdo entre
presuncdo e indicio estd na diversidade da ilacdo: ilacdo
presuntiva e ilagdo indicidria. Aquela é meramente
dedutiva, estd é indutivo-dedutiva.

Dado o fato conhecido, ou seja a circunstancia
particular, faz-se, primeiro, um trabalho de inducao
para ligar esse fato a um principio geral, fundado na
observacdo dos caracteres comuns que se encontram nos
fatos anéalogos: e o principio ndo € sendo a
determinacdo do cardter comum como lei geral. Assim, o
tremor, a palidez do acusado diante do juiz se ligam,
por experiéncia, a emocdo causada pela consciéncia do
proprio crime [pelo receio de ser descoberto e a autoria
comportamento antijuridico ou ilegal venha a tona e se
torne publico]. Formada a lei psicolégica, desce-se
desta, por deducdo, a sua aplicagcdo ao caso concreto,
inferindo que Ticio tenha a consciéncia do delito e seja,
pois, culpado. Processo indutivo-dedutivo: prova
indiciaria.

Diversamente, na presuncdo ndo hé& trabalho
indutivo, porque falta o elemento particular do qual se
movimenta até a lei geral. A lei é formada na nossa
consciéncia e dela se procede diretamente para atribui-
la ao sujeito processual, aplicando-se a este como
espécie, que é, do género a que a lei se refere.

Também CONSIGLIO faz distingdo entre indicio e
presuncdo. O indicio consiste num particular elemento
l6gico que representa um fundamento de prova em
relacdo indireta com o assunto de prova, isto é, com o

152 Malatesta, A Légica das Provas em Matéria Criminal, Vol. 1, Bookseller editora e distribuidora, tradugéo da
3% Edicéo 1912, pag. 187.



tema probandum; diversamente, a presuncdo € o0
resultado da avaliacdo da prova, ou seja, a
argumenta%éo indireta que constitui o juizo no caso
especifico™

Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart em preciosa licdo
diferenciando o indicio da presuncdo concluem o seguinte:

0 indicio - que é fato - ndo pode sequer ser
aproximado do conceito de presuncdo. Nao obstante, é
comum imaginar que a presuncdo é uma espécie de
prova. Se o fato indiciario ¢ o ponto de onde 0 juiz
parte para chegar ao fato direto, para tanto ele deve
realizar um raciocinio judicial do que da prova,
compreendida essa em sua acepcdao tradicional, de meio
destinado a demonstrar a verdade de um fato. A
presuncdo, € certo, apoia-se no indicio e na prova
indiciaria, mas ndo existe sem o raciocinio judicial.™

Observando-se as anotacbGes dos autores acima citados
ndo é dificil entender que embora o termo indicio e o termo
presuncdo venham sendo utilizados como sinénimos, cada termo
tem significacdo e propriedades distintos um do outro, como
passaremos a verificar a partir de agora, posto que cada um
reivindica exercicio mental diverso para a verificacdo de um ou

outro meio de prova.

O indicio como o proprio nome diz, significa a
indicacdo de algo ou o caminho para se chegar a algo ou a alguma

coisa.

E como diz MITTERMAIER™

um indicio é um fato em relacdo tdo precisa com
um outro fato que de um o juiz chega ao outro por uma
conclusdo toda natural. E pois preciso que haja na causa
dois fatos, um verificado, outro ndo estabelecido, e que
se trata de demonstrar, raciocinando do conhecido para
o desconhecido; aplicado ao processo criminal, o
indicio é o fato, circunstancia acessOria que se prende

153 Moacyr Amaral Santos. A Prova Judiciaria no Civel e Comercial. Vol. V. Max Limonad Editor. 22 edicéo S&o
Paulo. 1955.

5% Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. V. 5 — Tomo .
Do Processo de Conhecimento. 22 Edicdo. RT. Sdo Paulo. 2005.

155.C.J. A. Mittermaier. Tratado da Prova em Matéria Criminal, traduzido para o portugués por Herbert Wuntzel
Heinrich.. Bookseller Editora, 22 Tiragem, Campinas, SP 1997.



ao principal, e por isso faz concluir ou que o crime foi
praticado, ou que um individuo determinado tomou parte
nele, ou que teve lugar por esta ou aquela forma. Em
uma palavra, os indicios tém relacdo ou com o fato, ou
com o agente, ou com o modo do fato. Por sua natureza,
e como indica o nome (index), o indicio €, por assim
dizer, o dedo que mostra um objeto (...)

Jaime Azula Camacho™® diz que

el Codigo de Procedimiento Penal em su articullo
300, aunque lo califica como elemntos, realmente lo
define y em forma lsimples, AL decir que ‘todo indicio
h& de basarse em La experiéncia y supone um hecho
indicador, Del cual EI funcionario infiere I6gicamente
La existéncia de outro’. Em el campo civil, La norma,
acorde com EI cirterio imperante, no define EIl indicio,
labor que deja a la doctrina y hurisprudencia, La cual,
em uma de las tantas definiciones que trae, afirma que
‘la indiciaria ES La prueba indirecta por exceléncia,
como que a partrir de algo conocido y por virtud de
uma operacion apoyada em las seglas de La I6gica y las
maximas de La experiéncia, se establece La existéncia
de uma cosa desconocida.

Sendo assim, o indicio seria o meio ou o modo de
produzir a prova de forma indireta, ou seja, quando nédo se
consegue por qualquer motivo comprovar a existéncia do fato ou a
possibilidade concreta de que tal fato venha a ocorrer no futuro,

qguando o restante dos meios de prova, chamados meios diretos

restam frustrados.
Francesco Carnelutti® leciona que

um fato ndo é indicio em si, sendo que se converte
em tal quando uma regra de experiéncia o pde com o
fato a prova em uma relacdo lo6gica, que permita deduzir
a existéncia ou ndo existéncia deste. Também ndo é
possivel uma classificacdo em atencdo ao maior ou
menor caradter conclusivo da relacdo entre a fonte de
presuncbes e o fato a provar. A conhecida distingdo das
presuncdes (...), ndo se refere, de maneira nenhuma, aos
indicios considerados em si mesmos, sendo a eles

1% CAMACHO, Jaime Azula. Manual de Derecho Probatorio. Editora Temis S. A. Santa Fé de Bogota —
Colémbia. 1998. Pag. 292.

7 CARNELUTTI. Francesco. A prova Civil, traduzido para o portugués por Lisa Pari Scarpa. Bookseller
Editora e Distribuidora.4? Edi¢éo. 2005. Campinas-SP. Péag. 227/228.



contemplados em relagdo com um determinado tema de
prova, ou seja, em definitivo, ao seu valor probatorio.

Por fim conclui Francesco Carnelutti, na mesma obra:
“a este respeito, ¢ conveniente, ndo obstante, por uma vez mais de
relevancia a qualidade de fonte de prova (latu sensu) que deve

reconhecer-se ao indicio”.

Desta maneira, deve-se considerar o fato concreto,
guando o temos, como indicador de um outro que possa ocorrer,
em exercicio l6gico do fato antecedente, aqui chamado de indicio

e 0 posterior, o fato indicado.

Claro é o posicionamento de Marinoni™ sobre indicio e
sua repercussdao sobre a tutela inibitéria, cuja dependéncia do
indicio se apresenta com la¢gos muito estreitos como passaremos a

verificar agora.
Eis o que diz o autor:

N&do é rara a confusdo entre fato indiciario, prova
indiciaria, raciocinio presuntivo, presuncdo e juizo.

O fato indiciario somente pode ser comparado com
o fato principal. E que o fato indiciario, que também ¢
chamado de indicio, €, como o fato principal, um mero
fato. Quando tal fato é alegado, deve-se demonstrar ao
julgador que a sua prova sSerd importante para a
formacdo de um juizo de procedéncia.

O indicio ndao é prova; a prova judiciaria, como
gualquer tipo de prova, recai sobre uma afirmacédo de
fato. A particularidade da prova indiciaria estad em
recair em um fato que ¢é indiciario, isto é, em um
indicio.

Nesta linha, cabe distinguir fato indiciadrio, a
prova destinada a demonstra-lo - <chamada prova
indicidria —, e o raciocinio presuntivo, que ¢ uma forma
por meio do qual o julgador raciocina para, a partir de
um fato indiciario, chegar a uma presun¢do, que nada
mais € do que a conclusdo do raciocinio presuntivo.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria (Individual e Coletiva). 42 Edigdo revista, atualizada e
ampliada. Editora Revista dos Tribunais. P4g. 58.



Melhor explicando: o juiz, a partir de uma alegac¢do de
fato (fato indicidrio) e de sua prova, raciocina (de
forma presuntiva) para chegar a wuma conclusédo
(presuncdo).

Porém, a presuncdo ndo se confunde com o ‘juizo-
final’ (préprio da sentenca), uma vez que pode haver,
por exemplo, a presuncdo de que um ato serd praticado,
mas a prova de que tal ato ndo constituird ilicito,
quando o ‘juizo-final’ e, portanto, a sentenc¢a, serdo de
improcedéncia.

Roque de Brito Alves™, interpretando a licdo de
Mittermayer e Jiménez Asenjo, acerca do termo indicio chega a

dizer que os referidos estudiosos

ndo poderiam contestar gque da mesma pode ter
surgido a defini¢cdo mais usual de indicio como sendo o
fato conhecido e comprovado que ird servir para a
revelacdo de outro fato desconhecido, devido a relacéo
qgue mantém com este Gltimo.

E segue Roque de Brito Alves'™:

com efeito, em nossa opinido, se de acordo com

Mittermayer, em obra famosa, indicio deriva de index,
como expressando o dedo que indica um objeto, um fato,
uma coisa, estd serd uma interpretacdo ou nocdo que
estara mais de acordo com a sua natureza, como
indicativo, como sinal, vestigio, prova inicial de um
fato, objetiva e subjetivamente.

O autor conduz a sua explanacdo sustentando que num
futuro imediato, a prova indiciaria surgird como a rainha das
provas, justamente pelo fato de que por meio dela a verdade
chegara a tona, posto que 0os meios tradicionais para a produc¢cdo da
prova cada vez mais vem se mostrando insuficientes frente a
dinamica da vida atual® Para constatarmos o que é dito
acima, basta verificarmos toda a probleméatica que envolve a
propria tutela preventiva e suas diversas variacGes ou modalidades

e em especial a tutela inibitoria cujo objetivo maior é a prevencao

159 ALVES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Editora Forense. Rio de Janeiro. 2003. P4g. 04.
100 AL VES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Editora Forense. Rio de Janeiro. 2003. Pég. 04.
181 ALVES, Roque de Brito. Dos Indicios no Processo Penal. Editora Forense. Rio de Janeiro. 2003. P4g. 05.



do fato ilicito, independentemente da ocorréncia do prejuizo, do

dano.

Na tutela inibitoria, tanto como nas outras tutelas de
cunho preventivo o autor indica um fato ocorrido ao juiz que por
sua consequéncia lbégica seria a ocorréncia do ilicito que se
pretende a protecdo. Ora, o exercicio que se faz para a verificacao
de probabilidade de ocorréncia do fato a ser evitado deriva do
indicio, cuja forma de verificacdo encontra-se acima demonstrada

e também da presuncdo a qual ainda iremos abordar.

Que outra forma entdo poderia o autor buscar a protecéo
estatal sendo a indicacdo de que pelo curso natural dos fatos o
prejuizo ainda futuro lhe seria eminente? Como dito, o fato ainda
é futuro, ndo aconteceu, a conjugacao dos fatos anteriores apontam
para um desfecho provavelmente inevitavel que, pelo nosso
ordenamento juridico, ha plenas condi¢cdes de se evitar, como se
pode extrair da Carta Constitucional, em seu artigo 5°, inciso
XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameaca de lesdo —, do Cddigo Civil, em seu artigo 12 — Pode-se
exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas
em lei —, bem como do nosso Cdédigo de Processo Civil, em seus
arts. 461 e 461-A, e em diversas outras passagens como quando
regula a antecipacdo de tutela genérica (art. 273 do CPC) ou o

livro de Processo Cautelar.

Na relagcdo processual da tutela inibitdoria, observa-se
que quando a acdo tem por finalidade apenas a prevencdo, e ndo
impedir a repeticdo ou mesmo a continuidade de um ato ilicito,
existindo apenas o temor ou a possibilidade plausivel da
ocorréncia de um ato contrario ao direito, a prova também deve se
voltar aos fatos passados, pela dindmica jd exposta da indicacao,
ou seja, o0 indicio, mesmo que estes atos ndo se caracterizem

idénticos ou de mesma ordem dos atos que se deseja evitar, ou néo



se caracterizem também no inicio da a¢do contraria a lei que se

deseja evitar que continuem™®.

Nessa modalidade de acdo inibitdéria somente é possivel
demonstrar fato de natureza diversa do temido, muito embora tal
fato deva ser um indicio capaz de formar um juizo favoravel ao
autor. De qualquer maneira, apontando-se para a probabilidade ou
para a ocorréncia do ato ilicito, ndo basta demonstrar um ato
qualquer, sendo necessario provar um ato ilicito que podera

ocorrer ou ja aconteceu.

Esse qualificativo do ato, ou seja, sua ilicitude, exige o
confronto entre a descri¢cdo do ato temido e o direito, constituindo

uma ‘questao de direito’.

E possivel que o réu ndo negue que praticou ou
praticard o ato, mas apenas que este ndo tem ou terd a natureza ou
a extensdo daquele vedado pela norma, ou seja, ndo vai de
encontro com o direito alheio a ponto de causar dano que necessite

reparacéao.

Nesse caso, tratando-se da acdo inibitoria, a prova nao
precisard demonstrar um fato indiciario que indique a
probabilidade da ocorréncia de outro, mas apenas que o ato que se

pretende praticar € contrario ao direito.

Pela licdo de Moacyr Amaral dos Santos'™ citando
Bevilaqua, “presuncdo ¢é a ilagdo que se tira de um fato conhecido

para provar a existéncia de outro desconhecido”.

Ainda na licdo de Moacyr Amaral®®

162 No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni, na obra Técnica Processual e Tutela dos Direitos. Editora
Revista dos Tribunais. S&o Paulo. 2004.

163 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciéria no Civel e Comercial. Vol. V. 22 Edigdo 1955, Max Limonad
Sé&o Paulo-SP. Pag. 349.

14 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova Judiciéria no Civel e Comercial. Vol. V. 22 Edigdo 1955, Max Limonad
Séo Paulo-SP. P4g. 350.



as presuncdes ou sdo o resultado do raciocinio ou
sdo estabelecidos pela lei, a qual raciocina pelo homem.
Donde classificam-se em presuncdes simples, ou
comuns, ou de homem (praesumptiones hominis) e
presuncfes legais ou de direito (praesumptiones iuris).

Estas por sua vez, se subdividem em absolutas,
condicionais e mistas. As absolutas (iuris et iures) néo
admitem prova em contrario. As condicionais, ou
relativas (iuris tantum), admitem prova em contréario; as
mistas ou intermediarias, ndo admitem contra a verdade
por elas estabelecidas sendo certos meios de prova,
referidos e previstos na prépria lei.

Jaime Azula Camacho®® ensina que

la ficcion legal comparte com La presuncidon su
consagracién positiva y el deducir uma consecuencia,
pero difiere de esta em que no se funda em reglas de
experiéncia, sino em uma simples suposiciodon, que
carece de soporte real. La ficcion tiene su fundamento
em razones de conveniencia social, como es el caso de
que la ingnorancia de la ley no sirve de excusa, que
constituye pilar esencial del Estado de derecho.

Marinoni e Arenhart também sdo da mesma opinido de
Moacyr Amaral, explicando de forma didatica o que vem a ser a
presuncdo bem como 0s exercicios mentais, como passamos a ver

agora.

Para eles'™ a idéia de presuncdo parte do principio de
gue o conhecimento de certo fato pode ser induzido pela
verificacdo de um outro, ao qual, o primeiro estd associado como
de praxe. Ou seja, partindo-se da convic¢cdo da ocorréncia de
determinado fato, pode-se, por deducdo légica, inferir a existéncia
de outro, pois comumente um decorre do outro, ou ambos devem

acontecer ao mesmo tempo

Prosseguem Marinoni e Arenhart® dizendo que
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a partir dai, desse conceito elementar, cria-se uma
rica doutrina a respeito dessa ‘prova critica’, capaz de
facilitar — em situacfes particulares — os mecanismos de
prova de que se serve a parte para trazer sua pretensao
a juizo. E importante notar que as presuncdes assumem
papel relevante nesse campo, prestando-se por vezes,
como uma espécie de ‘redug¢do do moédulo de prova’,
aplicando técnica de diminui¢cdo das exigéncias para
aceitar um fato como verossimil. Em outras palavras:
verificando o legislador ou o juiz que a prova de certo
fato é muito dificil ou especialmente sacrificante,
poderd servi-se da idéia de presuncdo para montar um
raciocinio capaz de conduzi-lo a conclusdao da sua
ocorréncia, pela verificacdo do contexto em que
normalmente ele incidiria. Como se Vvé, esse poderoso
instrumento é importante aliado do processo para a
prova de fatos de dificil verificacdo — como 0s casos
futuros, no caso de acdo inibitoria.

Como j& visto, a tutela inibitéria se traduz numa
tentativa da parte se proteger de ato ilicito, buscando do
judiciario atitudes no sentido de fazer cessar a ilicitude caso ela
ainda esteja em curso; que a ilicitude ndo volte a ser cometida,
caso ela ja tenha sido outra vez verificada ou, por fim, que sequer
ela venha a ocorrer, caso haja a desconfianca fundada de que tal

acdo ilicita venha a ocorrer.

No caso de se buscar uma precau¢do caso haja a
desconfianca que a atitude ilicita venha a ocorrer a parte autora se
depara com a dificuldade para produzir prova capaz e suficiente
para influenciar o julgador a deferir a prote¢cdo necessaria, uma
vez que a prova a ser produzida deve indicar que o fato
evidenciado ainda estd por acontecer, ou seja, busca-se uma

protecdo para um ato futuro.

Sendo assim, as presunc¢gdes sdo conclusGes que o
magistrado tira de fatos conhecidos para dai afirmar ou prever um
fato desconhecido, desde é logico, que haja entre eles uma relacédo
qualquer de causalidade mediante ligacGes firmadas entre os fatos

conhecidos e o0s desconhecidos, somando-se a tudo isso a



experiéncia vivida e acumulada pelo julgador. No mesmo sentido

temos a licdo de Custédio da Piedade Ubaldino Miranda®®,

3.3 A APLICABILIDADE DA SIMETRIA A TUTELA
PREVENTIVA

Como exposto no decorrer todo este trabalho, verifica-
se a producdo de prova e a sua apreciagcdo como fatores decisivos

para se compreender a tutela preventiva e a tutela de urgéncia.

Também ficou evidenciada a preocupacao dos
aplicadores do direito, tendo em vista 0S inUmeros recursos
adotados para equipar a legislacdo patria, adaptando o0s varios
institutos juridicos a realidade juridica de nosso pais para poder,
dentro da medida da legalidade e sem afrontar direitos ja
consagrados no nosso ordenamento sem contudo deixar de lado a
tutela de outros grupos de direitos surgidos com a dinamizacdo das
relacbes pessoais que por sua vez desdguam numa relacdo juridica
mais complexa e, como tal, ndo poderiam andar de outra forma que

sendo ao lado do direito, sob sua égide.

Nota-se que num primeiro momento o nosso legislador
processual fez introduzir um novo mecanismo, a antecipacdo da
tutela, regulamentada no art. 273 do co6digo de processo civil que,
contudo, ndo se trata de instrumento novo, visto que o a Lei
nimero 5.478 de 1968, em seu art. 4° preconiza a utilizacdo dos

alimentos provisérios que na realidade nada mais sdo que

168 MIRANDA. Custodio da Piedade Ubaldino. Indicios e presuncées como meio de prova. Revista de Processo.
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antecipacdo dos efeitos da tutela, na acdo de alimentos que adota

procedimento dito especial.

Da mesma forma foi o que ocorreu com a liminar das
acdes possessoOrias, cuja acdo encontra-se fundada em posse
chamada de nova, aquela que ndo ocorreu ha mais de ano e dia,
onde o autor tera direito a reintegracdo ou manutencdo da posse,
liminarmente. Veja que aqui, a Lei, no caso, o0 codigo de processo
civil atual, em sua redacdo original, data de 1973, bem como a

antecipacdo da tutela na sua forma genérica, data de 1994.

Pois bem, tanto no caso dos alimentos concedidos em
sede de liminar, quanto a reintegracdo e a manutencdo de posse na
acdo de forca nova espoliativa (antes que ultrapasse o prazo de
ano e dia), sdo chamadas de antecipac¢do de tutela especifica, uma
vez que ambas trazem nos seus respectivos procedimentos,
especiais, hipoteses especificas para a concessdo dos efeitos finais
da sentenca que de regra sO chegariam para o autor, ao final da
relacdo processual, caso ainda ele obtivesse um julgamento

procedente de seu pedido.

Com a introducédo das regras que permitem a antecipacao
da tutela e mais ainda com o acréscimo ao art. 273 do § 7°, que
permitiu a aplicacdo da fungibilidade entre as medidas de
urgéncia, desenvolveu-se todo um conjunto de regras que servem
para disciplinar os procedimentos preventivos e de urgéncia

conhecidos em nosso ordenamento.

Todos eles, o0s procedimentos de urgéncia e 0S
preventivos, reclamam para si aspectos peculiares no que pertine a
producdo da sua prova. Alguns inclusive, como é o caso da tutela
inibitéria, espécie de tutela preventiva, exige um complexo exame
de prova cuja estrutura consiste em reproduzir ndo os fatos ja
ocorridos e que por isso situam-se no passado, reclamando do

apreciador da prova, no caso 0 juiz, a reconstruir os fatos



pretéritos, tomando por base o relato presente do conjunto
probatério, ao passo que na tutela inibitdria exige-se uma analise
muito mais complexa do magistrado, uma vez que ele ndo vai,
aqui, reconstruir fatos que ja ocorreram, mais sim, tentar alcancar
a repercussdo que um eventual ato presente podera desempenhar no
futuro, sendo em alguns casos este ato presente, pela sua

estrutura, revestido de licitude ou mesmo incapaz de causar dano.

Como a simetria sugere a comparacao entre institutos
processuais diferentes buscando neles algum traco de semelhanca,
para aplicacdo em comum com as diversas situacbes, essa

semelhanca se verifica justamente no campo das provas.

A forma de producdo da prova nos diversos institutos
juridicos descritos no decorrer desta dissertacdo atesta a grande

importancia que a prova produz dentro das tutelas diferenciadas.

Assim, constata-se que o problema que se busca
solucionar por meio das tutelas de wurgéncia estdo ligadas a
morosidade da prestacdo jurisdicional, problema este que tem suas
raizes, na falta de aparelhamento do estado, seja do ponto de vista
formal (falta de leis adequadas) ou material (falta de estrutura

para a execucao das normas editadas).

A relacdo processual por si s6 ja é bastante complicada,
tendo-se em vista a vasta gama de interpretacfes possiveis dadas a
lei (processual). Como j& se disse antes, a evolucdo e
complexidade que as relacBGes interpessoais hoje estdo tomando,
fazem crescer a cada dia a gama de direitos materiais tutelados
pelo legislador; porém a estrutura processual vem se mostrando

ineficaz para a garantia destes mesmos direitos.

No mesmo sentido, temos Jaqueline Mielke Silva®™®:

169 SILVA, Jaqueline Mielke. Tutela de urgéncia e pos-modernidade:a Inadequacéo dos mecanismos atualmente
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“No cenario contempordaneo, a sociedade ¢ regida

por novos comandos. De um lado, o mundo
contemporéaneo trouxe um progresso material
impressionante, de descobertas e inovacoes

tecnolo6gicas; de outro, grande parte da populacgdo
mundial permanece no mais completo estado de
subdesenvolvimento e abandono. Ao desenvolvimento e
progresso das metropoles industriais é possivel atribuir
também o enorme crescimento das classes médias
urbanas e, com elas, o destaque da estrela e vild de
nosso século: a cultura de massa, producdo cultural
destinada aos grandes grupos de consumidores, simples
e estereotipada, com objetivos claros e definidos.”

Sendo assim, a simetria, ao que parece, € a melhor
forma encontrada na atualidade pelos cultores do direito, numa
tentativa de tornar mais efetiva a tutela jurisdicional, aplicando,
ou pelo menos tentando aplicar a melhor solucdo para a
pacificacdo dos conflitos gerados pelas relacBes processuais

surgidas no seio da sociedade p6s-moderna.



CONCLUSOES:

Com a evolucdo da construcdo das medidas que tentam
minimizar e até mesmo impedir a producdo de comportamento
danoso para que o jurisdicionado ndo sofra dano ou prejuizo,
tendo como ponto de partida um Estado absolutista e findando na
concepcdo de justica que temos hoje, ndo foi dificil chegarmos as
seguintes conclusdes, sempre na Otica do cidaddo comum, que é
sempre receoso quando uma causa sua é posta sob analise do Poder

Judiciario.

Também o cidaddo comum tem consciéncia que o éxito
de todo o trabalho realizado em Juizo, consiste na prova, 0 que
para o operador do direito se traduz num conjunto de atos bem
mais complexos e, para o patrono de quem reside em Juizo, vai ser
o momento de ver coroada toda uma estratégia ndo sé na
apreciacdo da prova, mas também e principalmente no que diz

respeito a sua producdo.

A simetria, recurso do qual tanto langamos médo para
tentar justificar a incidéncia de um ou outro instituto juridico no
caso sub judice se mostra atualmente como o Unico meio para
permitir interpretacdes ainda ndo bem assimiladas pelos

advogados, juizes e tribunais, como a exemplo da tutela inibitdria.

Com o advento da simetria aliada ao principio da
fungibilidade e ainda a preocupa¢do quanto ao dano irreparavel ou
de dificil ou de incerta reparacdo, fundamento do qual se utiliza a

parte para se socorrer numa eventual tutela de urgéncia, e até



mesmo chegar a uma tutela inibitoria, cuja funcdo principal é a de
evitar o dano, passamos por uma constru¢cdo do direito que
inexoravelmente nos leva a questionar a prova e a emitir juizo de
valor diferente do juizo de valor atinente ao tema produc¢do de

prova que comumente se utiliza.

Sendo um pouco mais especifico, nas tutelas de
urgéncia o que se pode verificar, em boa parte, é a possibilidade,
aparéncia ou mesmo plausibilidade do direito invocado, ao passo
que na tutela inibitdria, é exigida toda uma construcdo futura,
mesmo que a conduta atual do pretenso réu ndo esteja tipificada

como ilicita.

Entdo, passamos de uma fase de aparéncia do direito
invocado, atravessamos outra fase, de verossimilhanca, para
chegamos, ao final da relacdo processual, lastreado numa prova de

certeza.

Na tutela inibitoria, ndo. A tutela inibitéria baseia-se
em prova de certeza de que a conduta ira ou poderad ocorrer, porem

no futuro.

A tutela preventiva aqui busca ndo a reparacdo do dano,
mas sim a sua ndo ocorréncia. Tendo o réu os instrumentos para
causar o dano, o Estado por meio de sua funcdo judicial, podera
“preveni-lo” de que caso adote a conduta proibida, contra ele ja
existe um comando estatal que determina a imposicdo de uma
sancao, pesada, afim de desestimuld-lo a pratica de tal ato. Ou

seja, o reu, ficaria previamente “recomendado”.

Note que a diversidade de direitos materiais hoje
tutelados sdo praticamente infinitos e, a cada dia, mais direitos
vdo surgindo, <como forma de garantir o patamar de

desenvolvimento que a sociedade vai conquistando e com ele,



deverdo também evoluir os instrumentos processuais para vir em
socorro destes novos direitos. O exemplo comum que se pode
oferecer reside na seara dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, como é o caso do direito ao meio

ambiente.

Nestes direitos acima mencionados, de que valeria a
condenacdo de um culpado, no ambito do direito civil se, a
depender do dano causado, a recomposi¢cdo do dano ndao fosse mais
possivel, dada a gravidade da lesdo, como por exemplo, a
destruicdo de wuma floresta, extingdo de animal ou planta?
Sensiveis a tudo isso, é que cada vez mais os legisladores e
doutrinadores vem demonstrando preocupacdo com hipoOteses de
medidas que visem o impedimento do dano, e ndo apenas com
medidas que busquem o ressarcimento deste dano, principalmente

quando ele se mostrar dificil ou mesmo impossivel.
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